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1. INTRODUGAO E COLOCACAO DO TEMA

O tema do presente trabalho relaciona-se com o verdadeiro significado da
relagéo de legalidade, decorrente do Principio da Legalidade aplicdvel & Adminis-
tracdo Pablica. Em razédo da amplitude do tema e de sua intrinseca relagio com os
institutos do Direito Administrativo, este estudo abrangerd nfo apenas uma ana-
lise do verdadeiro substrato do Principio da Legalidade, previsto na Constituicdo
Federal de 1988 no caput do artigo 37, mas também algumas das consequéncias da
concepgio de legalidade que entendemos a mais apropriada sobre alguns outros
institutos e conceitos do Direito Administrativo, tais como discricionariedade ad-
ministrativa e controle jurisdicional.

Evidentemente, em razdo da natureza articular deste estudo, ndo se pretende
esgotar o0 tema nem tampouco analisar todos os seus desdobramentos, mas apenas
pretende-se expor brevemente os tragos que emergerm, a nosso ver, mais relevan-
tes para o fomento de discussdes da matéria.

Preliminarmente, é imperioso contextualizar as consideragdes aqui contidas
a partir de uma breve exposigéo da génese e do desenvolvimento da obrigatorie-
dade de legalidade da Administra¢do Ptblica, bem como da evolugdo da atuagfo
administrativa, desde o pensamento iluminista até os dias atuais.

A nogédo de legalidade tem sua origem no pensamento iluminista, advindo
de uma necessidade de constituicdo de determinadas garantias aos administra-
dos, em contraposigéo ao regime absolutista entdo vigente (o denominado Estado
de Policia). Fazia-se fundamental, para o correto desenvolvimento das atividades
econdmicas pela burguesia emergente, que o Estado interferisse o minimo pos-
sivel nas atividades particulares, atuando segundo regras previamente estabele-

1 Doutorando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
LL.M. em Direito Administrativo Econdmico pela Universidade de Osnabriick, Alemanha. Se-
cretario Académico do Centro de Estudos de Direito Administrativo, Ambiental e Urbanistico
- CEDAU. Advogado em S&o Paulo. )
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cidas pelo Direito, com a finalidade tinica de garantir a vida, a propriedade e a
liberdade das pessoas.

O Estado francés pés-revolucionario, bem como outros Estados moldados
segundo o pensamento iluminista (por exemplo, o Estado inglés e o Estado nor-
te-americano), previam em suas constituices a obrigatoriedade de uma atuacio
estatal meramente garantidora de direitos fundamentais e atuante de forma sub-
missa as normas juridicas existentes, em contraposicio ao Estado absolutista, que
ndo se submetia as normas juridicas.

O papel do Estado era consideravelmente secundério na sociedade, restrin-
gindo-se em grande parte ao ordenamento do caos social existente, advindo do
convivio entre os cidaddos. O Estado era visto amplamente originado do Contrato
Social, idealizado por Rousseau. Apenas poderiam ser impostas restri¢des aos di-
reitos dos cidaddos, na exata medida em que estes concordassem com as normas
impostas por meio de processos democraticos da edico de leis.

Neste contexto, surge a nogdo do Estado legal no Direito Francés, segundo a
qual a lei € o instrumento maior do Ordenamento Juridico, que impde claramente
as obrigacdes e os limites de atuagdo do Estado.? O Estado, segundo a concepgao
francesa, somente poderia atuar conquanto a lei assim determinasse, com o funda-
mento de se garantir a previsibilidade das relagées juridicas.

Posteriormente, em certa forma de contraposigio a concepgdo francesa do
Estado Legal, advém a nogdo de Estado de Direito, desenvolvida pela doutrina
alema. Segundo tal nogdo, o Estado encontra-se submetido ao Direito, criado pela
Constituicdo. A lei deixa de ocupar o mais alto posto dentro do Ordenamento
Juridico, dando espago a uma Constituigéo rigida, que cria as competéncias e as
diretrizes fundamentais do Ordenamento Juridico.?

Ha uma autolimitagdo do poder estatal por meio da promulgacdo da Consti-
tuigdo, haja vista que esta demarca a caracteristica maior do Estado soberano que é
acompeténcia fundamental para estabelecer as préprias normas de funcionamento
do Estado (é o que a doutrina alemd costuma denominar Kompetenz-Kompetenz),

Com o avangar do tempo, o conceito de Estado e as obriga¢Bes impostas a
Administracao Pdblica passam por consideréveis reformulages. A gama de in-
cumbeéncias da Administragdo Pablica cresce de forma consideravel na medida
em que cresce a complexidade das relagdes sociais. Passa-se a exigir do Estado
ndo apenas umia posicdo de garantidor da vida, da liberdade e da propriedade,

2 Sobre o tema: Jacques Chevallier. L'Etat de Droit, Paris, Montchrestien, 1992, pp. 11 e segs.

3 Sobre o tema, afirma Stefan Haack: “A Constitui¢do qualifica-se como a norma mais alta por
meio do estabelecimento das estruturas e das diregdes fundamentais de um Ordenamento
Juridico na forma de validade de normas juridicas. Ela fixa as bases do Ordenamento Juridico
por meio do estabelecimento das premissas de estabelecimento de normas. Na ordem consti-
tucional da norma fundamental encontram-se as disposigdes basicas das formas juridicas de
topologia do Estado Democratico de Direito, do federalismo e da Democracia. A Constitui-
¢do como norma mais alta do Ordenamento Juridico rege adicionalmente as competéncias,
atribui¢Bes e atuagdo conjunta dos mais altos 6rgios de uma ordem juridica. Ela estabelece o
fundamento juridico de suas atividades.” Der Begriff der Verfassung, in Revista Europiisches
Recht, p. 787, 2004 (tradugdo nossa).
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mas também a prestagéo efetiva de atividades materiais, de forma a possibilitare a
melhorar a vida dos cidad&os. O campo de atuagio do Estado cresce, demandando
uma revisdo de seus instrumentos de regéncia.*

Torna-se cada vez mais dificil a existéncia de fundamento legal especifico
para cada forma de atuagdo do Estado, o que vai, paulatinamente, impossibi}i~
tando a aplicagdo de uma legalidade estrita, que imponha ao Estgdo uma atuagdo
sempre integralmente moldada pela Lei. O maior numero de situagSes que/de—
mandam do Estado uma atuacio no caso concreto torna cada vez mais improvavel
a previsdo legal de todas as hip6teses em que o Estado deve atuar e a forma como
deve se dar tal atuacgdo. .

FEm razdo de tal situagdo, alguns questionamentos se tornam fundam’entms
para uma analise completa do verdadeiro substrato da Concepg%io de Iegahfiade.
Entre tais questionamentos, destacamos: (i) o verdadeiro con'cel‘to de Iegahdac}e
que vincula a Administragao Piblica; (ii) a relagdo que deve existir entre a atuaga'o
da Administracdo Pablica e a lei e (iii) quais os elementos que surgem como bali-
zadores do controle de uma atuagio legal da Administragéo Pﬁbli;a.

Sio, basicamente, esses os elementos que serdo objeto de ané}lse deste gsmdo
para se propor algumas consideragdes sobre o significado da relacdo de legalidade.

2. DA LEGALIDADE A JURIDICIDADE

A legalidade inicialmente prevista no Direito francés, segundo a quAalﬂtoda e
qualquer atuagdo da Administragdo Piblica deve ter expressa e clara previsdo legal
que determine seu contetido e seus limites, ndo nos parece remanescer aplicavel ho-
diernamente, uma vez que a complexidade das relages sociais € a enorme gama c}e
campos de atuagdo da Administragdo Ptblica parecem-nos mr\ped}r que haja previsdo
em lei formal de todas as hipoteses em que a Administragéo Ptblica te\nhg de agir.

A nogao de vinculagio da Administragdo Publica estr'itamente alei, por?anto,
acaba por transparecer ndo mais a concepgao mais §p'r53pr1ada para o cuzgnpnmeg-
to da exigéncia de legalidade, sob pena de imposmbﬂ.xtgr—se uma atuagdo da Ad-
ministracao Ptblica consentanea com as relagdes sociais subjacentes que devem

tidas e protegidas pelo Estado.
Ser g;ra?;ai ser Emdfmentsl um alargamento da nogéo de legalida'de, nao se re-
ferindo apenas 2 lei formal, mas sim a todo um bloco de legalidz’ade ?nteg“rado por
diversas fontes normativas que compdem o ordenamento juridico, )m.dumdo, s0-
bretudo, a Constituicdo como mais alta norma do Ordenarr'\e'nto ]undxcg. o

Esse alargamento tem como fundamento: (i) a in"lp‘ossibihda(fle fie ex1‘s.tencxa de
previsdo legal de todas as condutas possiveis da Ad_numstraga'o fubh.ca e (i) g'neces-
sidade de ampliagdo do escopo do controle da aﬁvxdad.e adgumstranva: me 1.ant6j 0
aumento das normas que vinculam a atividade administrativa, em razao da/ inexis-
téncia de previsao expressa em lei de todas as condutas da Administragao Piblica.

4  Sobre o tema: Odete Medauar. O Direito Administrativo em Evolugdo, 2*ed,, rev,, at. e amp., Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, pp. 145 e segs.
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Ademais, em razdo do aumento da complexidade das relacdes sociais no século
XX, advinda da emergéncia de uma sociedade pluralista e democratica, bem como
danecessidade de reafirmagio e ampliago dos Direitos Fundamentais, as Constitui-
¢Oes contemporaneas passam a conter cada vez mais normas, prevendo questdes que
imp8&em diretamente obrigacSes & Administracdo Ptiblica. H4 uma inegével consti-
tucionalizagao do Direito Administrativo. Torna-se, portanto, também inegével a
vinculagdo da Administragdo Piblica diretamente a Constituiio, sem a necessida-
de de previsdo especifica da atuagio da Administragdo Puiblica em norma infracons-
titucional, o que corrobora a necessidade de ampliagio da concepgaio de legalidade.
Como muito bem cobserva Eberhard Schmidt-Assmann: “As vinculagfes ac Direito
da Administragao Piblica advém mais profundamente da Constitui¢fo.”

Portanto, vigoraria atualmente uma nogao de legalidade ampliada, nao li-
gando a Administragio Publica somente a lei formal, mas sim a todo um bloco de
legalidade, integrado pela Constitui¢do e pelas demais normas e valores constan-
tes do Ordenamento Juridico. O Principio da Legalidade passaria, a nosso ver, a
significar ndo apenas a obriga¢do de atuagfo da Administracio Pablica de acordo
com a lei, mas sim a atuagdo de acordo com o Direito.

Sobre o tema, afirma a Prof.2 Odete Medauar:

A Constituicao brasileira de 1988 determina que todos os entes e 6rgaos da ad-
ministragdo publica obedecam ao principio da legalidade (art. 37, caput); a com-
preensdo do principio deve abranger ndo somente a lei formal, mas também os
preceitos decorrentes de um Estado Democrético de Direito, que é o modo de ser
do Estado brasileiro, conforme prevé o art. 1°, caput, da Constituicio; e ainda, deve
incluir os demais fundamentos e principios de base constitucional. Desse modo
vincula-se a atividade administrativa aos valores que informam o ordenamento

como um todo, associando-se, de modo mais estreito, o direito administrativo as
disposigdes constitucionais.®

Essa nogdio de uma legalidade ampliada, considerando-se a Administragio
Pablica ndo vinculada apenas 4 lei formal, mas sim a todas as normas que com-
pdem o Ordenamento Juridico, encontra previsdo expressa, por exemplo, no item
3 do artigo 20.da Constitui¢do da Republica alema, que determina que a Adminis-
tragdo Piiblica tem de atuar com observéancia da Lei e do Direito.

A este alargamento da concepgao de legalidade da-se o nome de juridicidade ou
legalidade ampla, conforme a seguinte colocagio de Alexandre Santos de Aragao:

Evoluiu-se para se considerar a Administragdo Pablica vinculada néo apenas a lei,
mas a todo um bloco de legalidade, que incorpora os valores, principios e objeti-
vos juridicos maiores da sociedade, com diversas Constituigses (por exemplo, a
alemai e a espanhola) passando a submeter a Administracsio Ptblica expressamen-

te & “lei e ao Direito”, o que também se infere implicitamente da nossa Constitui-

5  Eberhard Schmidt-Assmann. Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2* ed., Heidel-
berg, Springer, 2006, p. 50.
6  Odete Medauar. O Direito op. cit., p. 149.
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cao e expressamente da Lei de Processo Administrativo Federz{l (‘mjt. 2°, Paragrafo
Unico, T). A esta formulac@io da-se o nome de Principio da ]ur1d1§1dade Pu da 1le*‘
galidade em sentido amplo. Note-se que esta formulagao € uma via de mao dup a
serve tanto para restringir a agio da Administragdo Ptblica ndo apenas‘}?ela lei,
mas também pelos valores e principios constitucionais, como para permitir a sua
atuacio quando, mesmo diante da auséncia de lei irﬁraconshtucxona} ej,pecxﬁca,
os valores da Constituigdo (lei constitucional) impuserem a sua atuagao.

A consequéncia primordial dessa construgéo alargada da Legalida.dia, como
muito bem ressalta o autor, é o alargamento das normas as quais a Adrmmstragéo
Pablica encontra-se vinculada, tal qual a existéncia de autorizagdo para a atuacao
da Administragdo Pablica mesmo nos casos em que ndo haja previsao legal espe-
cifica e nos quais os valores consagrados na Constituicdo devam ser t'utelados.

Em vista do exposto, entendemos, no que concerne ao verdadeiro sub#rato
hodierno do Principio da Legalidade, que néo mais se pode falar em le_:gahc%ade
como sinénimo de lei formal, mas sim que hd uma obrigagéo de refr.anr-se a h?-
galidade como um bloco normativo integrado pela Constituig?o‘e Pelos demais
valores consagrados e normas integrantes do Ordenamento Juridico:

3. A RELACAO DA ATUAGAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA COM A LEI

Em complemeéntariedade da concepgao alargada de legalid'fxde que entend~e~
mos ser adequada, conforme exposto no tépicq precedente, aﬁdvem out’r.a guestéo
de extremo relevo, qual seja o grau de conformidade da atuagdo da Admm.xstragao
com a lei, considerada de forma ampla, em consonéncia com 0 exposto acima.

Como muito bem exposto por Charles Eisenmann,® l}é{ no m~irum,o, fiuas COI"I—
cepgBes possiveis para a relagdo de legalidade da Aq@@sﬂagao Publﬂma, quais
sejam a relacdo de conformidade e a relagio de compkahblhdade,‘A. relag:c\o da’a clc?n—
formidade exigiria a estrita conformidade da atuacio da Administragio Pib 1Ea
com a previsio legal que houver autorizado tal atuagao. Por out.ro lado, na rellac;ao
de compatibilidade, seriam legais todos os atos que ndo contrariassem uma dispo-
sicAo normativa aplicavel. N o

A exigéncia de conformidade dos atos da Adrmmstrac{ao I?ubhca alei torna a
Administracio Pablica uma mera executora das leis formais, Y]Sto que apenas the
seria licito aferir a existéncia no mundo fatico da conduta prevista hipoteticamente
na norma e aplicar-lhe a respectiva consequéncia juridica prevista por esta.

De outro turno, a exigéncia de compatibilidade apenas exige que a Adminis-
tracio Pablica ndo contrarie nenhuma norma juridica. aplicavel, criando-se ufn
cendrio no qual a Administragdo Publica poderia realizar qualquer ato que néo
fosse contrério ao Direito, em atuagio bastante assemelhada com a atuagao dos

7 Alexandre Santos de Aragdo. A Concepgio Pos-Positivista do Principio da ngahdadg, in
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, n® 236, p. 63,. abr.-)'un 2004?‘ ’

8  Charles Eisenmann. O Direito Administrativo e o Principio da Legalic%ade, in Revista de Direito
Administrativo, vol. 56 (abril-junho 1959), Rio de Janeiro, Livraria e Editora Ltda., p. 47 e segs.




particulares.” E uma situacgio de vinculagdo negativa da Administracio Publica,
semelhante a concepgao de legalidade aplicavel aos particulares.

Segundo entendemos, ndo seria viédvel exigir-se uma relagdo de conformida-
de entre os atos da Administra¢do Pablica e a lei, uma vez que, reafirmando-se o
anteriormente exposto, em razio da alta complexidade das relagdes sociais atu-
almente existentes, ndo é possivel que haja previso legal de todas as condutas
possiveis da Administragao Publica. Sempre haver4, nesta hipétese, casos em que
sera necesséria a atuacio da Administragdo Publica, muitas vezes diretamente em
atendimento a um comando constitucional, e que ndo haveré previsdo legal, em
razao da impossibilidade de o legislador incluir em lei todas as hipéteses de ocor-
réncia no mundo fatico que encontram reflexos no Direito Administrativo.

A atuacio da Administragdo Publica atualmente ndo pode ser restrita & mera
execucdo das normas juridicas aplicdveis; é necessario mais. A Administrado
Publica deve ter certa margem de liberdade de atuagéo, de forma a atender as
demandas sociais subjacentes, cada vez mais incrementadas em razdo da maior
complexidade da sociedade hodierna.

Nesse sentido e considerando-se a nogdo de legalidade alargada apresentada
no t6pico precedente, insta mencionar o seguinte entendimento do mestre italiano
Sabino Cassesse:

Dgpreende—se que a Administragao Pablica estd longe de ser mera executora de
leis. Essa deve procurar valorar a norma a ser aplicada e respeitar os principios de
formagdo jurisprudencial. Por isso, mais que o principio da legalidade, a adminis-
tracio deve respeitar o direito que estd junto a ela.!

De outro turno, nio vemos de forma plenamente adequada a imposigao de
mero dever de compatibilidade da atuagdo da Administragdo Publica a lei, sob
pena de se aumentar consideravelmente a fluidez do dever de legalidade. Segun-
do entendemos, a vinculacdo negativa nio pode ser aplicavel integralmente a Ad-
ministragéo Pablica.

‘ A atuacio da Administragdo Pablica demanda, a0 menos, uma autorizagao
legislativa para atuar no caso concreto, sendo certo que tal autorizagao nao precisa
descer aos pormenores de definir integralmente o contetido do ato da Administra-
§§o Puablica. Via de regra, tal autorizag&o devera ser expressa, mas poderd haver
hipéteses nas quais tal autorizagéo seja implicita, decorrente diretamente de nor-
ma constitucional que imponha um dever de atuagéo a Administragdo Ptblica.™

9 Cf Domingo J. Sesin. Administracion Piiblica, Actividade Reglada, Discricional y Técnica; Nuevos
Mecanismos de Control Judicial, 2* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, pp. 21 e segs.

10 Sabino Cassesse. Corso di Diritto Amministrativo, Istituzioni di Diritto Amministrativo, 2°* ed
Mildo, Giuftré, 2006, vol. 1, p. 10, e A

11 "I:ome-se como exemplo o caso da prestagdo dos servigos piiblicos, O artigo 175 da Constitui-
gdo Pederalgxpressamente determina incumbir ao Poder Pablico a prestacdo dos Servicos Pu-
blicos. Obviamente, ndo é necesséria uma lei que autorize a atuagio da Administragdo Piblica
para a prestagdo dos servigos piiblicos, uma vez que tal autorizagdo é expressament i
na Constituigdo Federal. ‘ F PRPETES

s A s e A

onsideragBes Atuais sobre o sentido de Legalldade na Adminlstiagan Fubiliea Bid

Nao seria, segundo nossa concepgao, a atuacdo da Admintstragho 'ubliva
equiparada & atuagdo dos particulares, em razéo da necessidade de pravia autor
zacéo legislativa para a atuagao administrativa. A conformidade seria digpensada
na medida em que é necessaria a existéncia de certa margem de liberdace o Ad
ministracio Publica para a satisfagdo do interesse puiblico subjacente.” Contudo, o
atuacio da Administragao Publica € condicionada & existéncia de prévia autorizn
a0, que ndo precisard, obviamente, estabelecer qual o especifico contetido do ato"

nem tampouco Ser expressa.

Ao contrario dos particulares, a Administragdo Publica ndo tem vontade pro
pria. Somente € licito a Administragao Ptblica atuar na medida em que necessario
para o atendimento de sua finalidade precipua, qual seja atender o interesse pu-
blico.* Portanto, entendemos ser fundamental uma prévia autorizagao, ainda que
implicita e decorrente diretamente da Constituigdo, para que seja licita a atuagao
da Administragdo Ptblica,

Adicionalmente, é imperioso mencionar que a concepgao alargada da legali-
dade, tal como aqui defendida, impede a nogéo de Administracdo Pablica como
mera executora das leis em um caso de exigéncia de conformidade. Isso ocorre,
pois, considerando-se a Administracao Pablica vinculada a todo o Ordenamento
Juridico (e, sobretudo, vinculada diretamente a Constituigio), podendo haver hi-
péteses nas quais a Administragdo Pablica tenha de atuar de forma contraria & lei

para atender ao interesse pablico.
E o que afirma, neste sentido, como muita propriedade, Gustavo Binenbojm:

A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretagdo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da legali-
dade administrativa como um de seus principios internos, mas nao mais altaneiro
e soberano como outrora. Isso significa que a atividade administrativa continua a
realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional (ativida-
de secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituigao,
independente ou para além da lei (atividade praeter legem) ou, eventualmente, {iii})
legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa

——

12§ fundamental ressalvar que a mengdo aqui feita a0 interesse ptiblico ndo parte do pressupos-
to de um interesse publico uno e indivisivel que possa ser previsto abstratamente em lei, mas
sim de um interesse ptblico oriundg de um processo de ponderagao e sopesamento, auferido
pela Administragdo Publica de acordo com o caso concreto.

13 Como muito bem afirma José Manuel Sérvulo Correia, “a habilitagdo para a produgdo do acto
administrativo implica sempre tipificagdo minima do seu contetido. Por abstracta que seja,
ndo passa, afinal, do ultimo grau de uma ‘relativizacdo’ da reserva de lei, que admite que a
lei sigam outros preceitos apenas parcialmente predeterminados, isto ¢, outros preceitos cujos
pressupostos e contedo nao hajam sido integralmente caracterizados pela lei”. Legalidade ¢
Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Coimbra, Almedina, 2003, p. 311.

14 Cf Guido Zanobini. L'Attivita Amministrativa e la Legge, in Scritti Vari di Diritto Pubblicci,

Mildo, Dott. A, Giuffre, 1955, pp. 203 e segs.
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ponderagdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem, mas com fundamento numa otimizada aplicacso da Constituigdo).’®

Em vista do exposto, entendemos que a relagio de legalidade nio pode com-
preender uma necessidade de conformidade dos atos da Administracdo Publica
com a lei, que limite a Administragdo Publica & mera executora das leis, exigindo a
absoluta subsun¢ao do contetido do ato com a autorizagéo legislativa que houver
autorizado sua expedicdo. Da mesma forma, entendemos que nio é cabivel a nocéo
absoluta da exigéncia de compatibilidade (vinculacio negativa), uma vez que en-
tendemos ser sempre necesséria uma autorizagdo constante do Ordenamento Juri-
dico que permita 8 Administragdo Ptblica atuar no caso concreto. Entendemos que,
havendo autorizagio para a atuagdo da Administracio Ptblica (ainda que implicita
nos comandos constitucionais aplicaveis), devera atuar a Administracdo Pablica de
forma consentanea com Direito aplicavel, sem o contrariar de forma alguma.

4. RELACAO DE LEGALIDADE E DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRA-
TIVA

Muito embora n&o seja 0 escopo principal do tema deste trabalho, entendemos
ser auspiciosa a mengéo, ainda que perfunctéria, das consequeéncias da concepgao
de legalidade aqui apresentada sobre a questdo da discricionariedade adminis-
trativa, em razao da inegéavel relagio existente entre o Principio da Legalidade a
discricionariedade administrativa.

Discricionariedade administrativa pode ser considerada a margem de liber-
dade conferida pela lei ao administrador publico para que este, diante do caso
concreto especifico, escoltha uma entre mais de uma solugio possivel, para o aten-
dimento a finalidade da norma.

Ha tempos vige a nogdo de que discricionariedade nio significa ampla liber-
dade de escolha do administrador ptiblico, mas sim uma obrigacdo de que seja to-
mada a decisdo que melhor se apresente para o alcance da finalidade da norma em
aplicagdo, em razdo da impossibilidade de o legislador prever, in abstracto, a solu-
¢do cabivel para cada uma das situagdes possiveis de ocorrer no mundo fatico.?”

15 Gustavo Binenbojm. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacio, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p- 38. No mesmo sentido, Humberto Avila.
Teoria dos Principios, Sao Paulo, Malheiros, 2003, pp. 97-98.

16 Celso Antdnio Bandeira de Mello define discricionariedade administrativa como: “A margem
de liberdade que remanesca a0 administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso con-
creto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugio mais adequada & satisfagdo da finalidade
legal, quando, por forga de fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no manda-
mento, dela nfo se possa extrair objetivamente, uma solucio univoca para a situagdo verten-
te.” Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 22 ed., 5% tir., Sao Paulo, Malheiros, 2001, p. 48.

17 Sobre o assunto & interessante mencionar o § 40 da Lei de Processos Administrativos alema
(VWVIG), que disp&e (i verbis): “Caso a autoridade tenha poderes para exercer sua discriciona-
riedade, ¢ ela obrigada a empregar esta discricionariedade para a finalidade da competéncia ou-
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No cenério de concepgao da legalidade ampliada, ou seja, de vinculagdo &
juridicidade, tem-se a Administracdo Ptiblica vinculada néo apenas a uma norma
especifica, mas sim a todas as normas que compdem 0 Ordenamento Jurxdmo.
Nesta toada, verifica-se que, mesmo nos casos nos quais o legislador haja confe-
rido certa margem de liberdade ao administrador pdblico para que este opte por
uma entre mais de uma solugéo possivel, ndo se estd a falar de ampla discriciona-
riedade, pois havera consideravel parcela de vinculagdo a todas as demais normas
integrantes do Ordenamento Juridico. ‘ T

A concepgio alargada de legalidade e a exigéncia de vmculagao & juridicida-
de chegam a trazer & baila o préprio questionamento do cabimento de se falar‘ em
discricionariedade administrativa, uma vez que mesmo as hipéteses de decisdo
discricionaria seriam vinculadas. Haveria apenas diferentes graus de vinculagao,
algumas mais intensas, nas quais a lei determina qual é a conduta administrativa
cabivel, e outras menos intensas, nas quais a vinculagdo advém do Ordepamento
Juridico considerado como um todo e ndo de uma norma juridica especi.ﬁca. )

Sobre o tema, mais uma vez vale trazer a colagéo as seguintes consideracdes
de Gustavo Binenbojm:

A emergéncia da nogéo de juridicidade administrativa, com a vinculagéo dire-
ta da Administragdo & Constituigdo, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa
auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas isto sim, em
diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos & juridicidade. A discri-
cionariedade nfo §, destarte, ner uma liberdade deciséria externa ao direito, nem
um campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau de vincula-
¢do do administrador & juridicidade corresponders, via de regra, maior ou menor
grau de controlabilidade judicial de seus atos.”

Ao lume das consideragBes brevemente expostas neste topico é licito manifes-
tarmo-nos pelo entendimento de que a concepgao an}p}a dehlegalidade tem como
consequéncia a limitagdo da discricionariedade admmxstrahya, uma vez qu‘e, fem
maior ou menor grau, todos os atos administrativos serdo vinculados ao Dn*'elt.o,
com todas as suas normas e seus preceitos. O termo discricionariedade adms—
trativa passa, a nosso ver, a ser forma de designago de atos: e>.<pedidos soba églde
de normas que n&o imp&em & Administragio Publica uma tnica conduta possivel,

torgada e arespeitar os limites da discricionariedade previstos em }ei.” Ao comentar este disposi-
tivo, afirma Hartmut Maurer: “A discricionariedade nao confere liberdade ou q‘u?lque‘r vontade
4 Administracio. Nao h4 ‘discricionariedade livre’ (...), mas apenas uma dis;rxcxonanedade de
dever, ou methor: uma discricionariedade vinculada pelo Direito. Isto é previsto Flaramente no
§ 40 da Lei de Processos Administrativos e nos respectivos regulamentos: a auﬂton.dade tem que
(= é obrigada) ‘a empregar esta discricionariedade para a ﬁpaﬁdade da @mpeteincxa ou.torgada e
a respeitar os limites da discricionariedade previstos em lei’. Se a autoridade ndo se ativera esta
vinculacio ao Direito, tratar-se-4 de discricionariedade errénea e, portar}to, .ﬂfzgal. Qs mb\inals
administrativos podem aferir a observagio desta vinculaggio juridica da dxsc;xcxonanedade‘ All-
gemeines Verwnltungsrecht, 14* ed., CH. Beck, Munique, 2003, p. 136 (tradugfio nossa).

18 Idem, p. 39 (grifos do autor).
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mas néo pode designar atos que ndo encontrem vinculagdo, eis que todos os atos
administrativos séo vinculados ao Direito.

5, CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Finalmente, parece-nos interessante mencionar, também, que a concepgio
ampla de legalidade e a existéncia de dever de compatibilidade entre os atos admi-
nistrativos e a lei tém reflexos no controle jurisdicional da Administra¢io Pablica,
contemplado no Direito patrio no inciso XXXV do artigo 5° de nossa Constituigao.

A partir do momento em que se concebe a legalidade de forma ampla, néo
restrita apenas a lei, mas sim a todas as normas que comp&em o Ordenamento Ju-
ridico, confere-se ao Poder Judiciario maior espectro de aferi¢do da legalidade da
atuagdo da Administracdo Publica. Esse aumento do escopo da aferigdo do Poder
Judiciario faz-se fundamental na medida em que se admite a vinculagdo negativa®
da Administragdo Pablica (compatibilidade do ato com a lei).

Para que se possa verificar se a atuagdo da Administragéo Publica é compati-
vel com a lei, ndo se pode ter o escopo restrito a uma determina lei formal em espe-
CLflCO, sobretudo em fungéo da nogéo alargada de legalidade que fora descrita aci-
ma. E fundamental que tal verificagéo seja realizada em vista de todas as normas
aplicdveis & Administragdo Pablica, incluindo as normas por ela mesma editadas
e os principios juridicos (tanto os principios positivados na Constituigdo Federal e
demais normas juridicas quanto os principios consagrados pela jurisprudéncia e
pela doutrina). Apenas desta forma entendemos ser possivel o efetivo controle da
Administragado Pablica.

Destarte, o controle jurisdicional da Administragio Pablica passa a ser in-

fluenciado pela hodierna concepgao de legalidade na medida em que passa a ser
obrigatério ao Judicidrio expandir o elemento balizador de seu controle para além
da lei formal, nele incluindo as demais normas que integram o Ordenamento Ju-
ridico, o que acaba até sendo objeto de critica por alguns juristas que consideram
que tal expediente do controle jurisdicional importaria em um estado dos juizes”,
no qual o judicidrio seria o efetivo governante %

Em consonancia com este entendimento, é imperioso transcrever o seguinte
entendimento da Prof.? Odete Medauar:

Hoje nem o agente administrativo na sua atividade nem o magistrado, nas a¢es
atinentes ao controle jurisdicional, podem deixar de lado os principios norteado-
res do Direito Administrativo e da Administracao, incidindo estes, por certo, em
ambito outrora apontado como integrante da esfera discricionaria.?!

19 Eimportante repisar que nossa concepcio da aceitabilidade da vinculagéo negativa depende
da existéncia (ainda que implicita) de autorizagdo de atuagdo & Administragio Piblica,

20 Sobre o tema: Paulo Otero. Legalidade e Administragdo Piblica: o Sentido da Vinculagdo Adminis-
trativa & Juridicidade, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 957-965.

21 Odete Medauar. Pardmetros do Controle da Discricionariedade. In: GARCIA, Emerson (coord.).
Discricionariednde Administrativa. Rio de Janeiro, Lumen Juris, p. 84.
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Desta forma, entendemos ser necessario, em decorréncia da concepgdo ampla
da legalidade, bem como da existéncia de vinculagdo negativa da Administracdo
Publica a lei, considerar que o controle jurisdicional da Administracio Publica
deve levar em consideragdo ndo apenas a lei formal, mas também todas as demais
normas que compdem o ordenamento juridico, a fim de garantir a legalidade da
atuacdo administrativa.

6. CONCLUSAO

Ao lume do exposto nos tépicos precedentes, entendemos ser licito, em sinte-
se, concluir o quanto segue:

(i) a atual configuragao do Principio da Legalidade deve ser compreendida como
uma referéncia a juridicidade, na qual a legalidade nao se refere a lei formal ape-
nas, mas sim a todo um bloco de legalidade, encabecado pela Constituicao;

(il) no ambito do alargamento da nogdo de legalidade, h4d uma inegével constitu-
cionalizagdo do Direito Administrativo, que tem como consequéncia imediata a
vinculagdo da Administragdo Pablica diretamente a Constituigdo;

(iii) em vista do Principio da Legalidade, pode-se cogitar da necessidade de (a)
conformidade dos atos administrativos a lei, que imp&e & Administragdo Pablica
o dever de estrita conformidade com as disposigoes legais aplicaveis ou (b) sim-
ples compatibilidade entre os atos administrativos com lei (vinculagdo negativa);

(iv) a conformidade nio seria, a nosso ver, adequada, pois ndo seria possivel que
houvesse previsdo legal de todas as situacfes juridicas que demandam a atuagao
da Administragdo Pablica, bem como do contetido dos atos administrativos a se-
rem exarados em cada uma de tais situagdes;

(v) entendemos, portanto, ser mais adequada uma exigéncia de compatibilidade
entre o ato administrativo e a lei, sendo certo que sera sempre necessaria uma
autorizagdo legal para a atuagio da Administragdo Pablica, ainda que tal autori-
zagdo seja implicita decorrente diretamente de comandos constitucionais;

(vi) a nogdo ampliada de legalidade pGe em jogo o conceito de discricionariedade
administrativa, uma vez que sempre os atos administrativos serdo vinculados ao
Direito, sendo mais correto falar em maior ou menor grau de vinculagdo dos atos
administrativos; e

(vii) a adogdo da legalidade ampla (ou da juridicidade) deve ter aplicabilidade
também como elemento balizador do controle jurisdicional, de forma a possibi-
litar a melhor aferi¢do da compatibilidade da atuagido da Administragdo Piblica
com o ordenamento juridico e ndo apenas com a lei formal.
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