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INTRODUCAO

O Direito Administrativo estd informado por determinados principios, alguns deles
préprios também de outros ramos do direito publico e outros dele especificos e enquadrados como
setoriais, na classificacio de Cretella Junior.

Sendo o Direito Administrativo, em suas origens, de elaboracio pretoriana e nio
codificado, os principios sempre representaram papel relevante nesse ramo do direito, permitindo
3 Administracio e ao Judicidrio estabelecer o necessirio equilibrio entre os direitos dos
administrados e as prerrogativas da Administragio.

Os dois principios fundamentais e que decorrem da assinalada bipolaridade do Direito
Administrativo - liberdade do individuo e autoridade da Administra¢do - sio os principios da
legalidade e da supremacia do interesse ptblico sobre o particular, que n3o sio especificos do
Direito Administrativo porque informam todos os ramos do direito ptblico; no entanto, sio
essenciais, porque, a partir deles, constroem-se todos os demais.

A Constitui¢io de 1988 inovou ao fazer expressa mencio a alguns principios a que se
submete a Administragio Publica Direta e Indireta, a saber, os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, com
redagio dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 4-6-98), aos quais a Constitui¢io Estadual
acrescentou os da razoabilidade, finalidade, motivagio e interesse puablico (art. 111).

A Lei n° 9.784, de 29-1-99 (Lei do Processo Administrativo Federal), no artigo 2°, faz
referéncia aos principios da legalidade, finalidade, motivagio, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse ptblico e eficiéncia.

Dessarte, consegue-se vislumbrar a importincia, abrangéncia e visibilidade do Principio
da Legalidade no ordenamento juridico brasileiro e, em razdo disso, a presente anilise se faz

imperiosa.

.CONTEXTO HISTORICO E O SERGIMENTO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Quando se fala em Principio da Legalidade, segundo o jurisconsulto Rafael Mafei, ha que
se falar nas Revolugdes Inglesa (1640) e Francesa (1789) e nas consequéncias da Revolugio
Americana (1783), datando esta em especial da sua Constituigio.

Assim o é a perspectiva histérica pois, a sua maneira, cada uma dessas efemérides implicou

em menor ou maior detalhe naquilo que se viria a entender como o principio em questio.
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A comecgar pelos fatos ocorridos nas Ilhas Britinicas no século XVII, tem-se que as
intermindveis guerras civis; motivadas ora por questdo religiosa ora por motivo dinastico (quando
muito, na visio de Burke, por ambas), suscitaram o aparecimento da figura do habeas corpus.
Prescindindo maiores detalhes sobre o instrumento, é esclarecedor perceber que sua relagio com
o Direito Administrativo estd justamente no seguinte:

Uma vez que tenha sido desenvolvido pela Cimara Baixa do Parlamento, trata-se de um
reconhecimento da inviolabilidade do corpo do réu e, também, da sua personalidade juridica
enquanto tal. Essa diferenciacdo entre o aspecto fisico e juridico é bem descrita por Chris Given-
Wilson e remonta a uma distingdo consuetudiniria com origem na Alta Idade Média.

Mais que simples diferenciagdo do cariter dual da pessoa (entre fisicia e juridica), trata-se
do reconhecimento em si mesmo, da inviolabilidade desta enquanto se seguir qualquer trimite
processual. E, portanto, o reconhecimento por parte do Estado de um caréter principiolégico e
protetivo do Direito.

Em se tratando dos galicismos juridicos, Hely Lopes Meirelles aduz que a Declaragio de
Direitos do Homem e do Cidadio tem dois aspectos fundamentais para o entendimento do
principio. O primeiro é a citagdo dos elementos ininterferiveis dos individuos, os quais estdo em
uma esfera “além” da mera jurisdigdo: entre elas, a liberdade (por inferéncia, a autonomia) e a
propriedade.

Nesse sentido, além desse entendimento de que ha esferas da vida privada extemporineas
a legislagdo do Estado (salvo se ndo interferirem na existéncia da coletividade, “ideia” que vem
dos contratualistas), hd o entendimento; bem descrito mesmo por Di Pietro, de que; se hé essas
esferas externas, é certo entdo que hé esferas “internas” reguladas do Direito e; por isso, hd uma
proépria linha juridica que regula o préprio Direito do Estado.

Esse, por fim, foi o arremate das ideias que; na concepcio do jurista luso Avelds Nunes,
caracterizou o cendrio no qual o Principio da Legalidade é, nio sendo outro o contexto, uma
“armadura” model4vel e reguldvel ao e do corpo do Estado: inevitavelmente & Administracdo
Pdblica.

E é nessa dltima que se insere o respingo juridico da Revolucdo Federalista Americana,
terminologia utilizada por Leandro Karnal; posto que essencialmente o processo revolucionéirio
dos EUA se deu de um conjunto de coldnias; apartadas entre si e nio obstante unidas pela causa,

contra uma metrépole vigente.
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Ainda que esse processo histérico anteceda o francés, é dele que se revela notdvel influéncia
nos aspectos brasileiros do principio; j4 que a prépria maneira de se organizar
(administrativamente) dos estadunidenses se deu de maneira gradativa; a partir do II Congresso
da Filadélfia (1775), até os decretos regimentais 42 e 52 do Presidente George Washington (188s).

Isso posto, daquele pais veio a ideia de que os agentes publicos podem e devem; para além
de qualquer aspecto politico, responder em carater administrativo pelos sucessos e insucessos de
seus atos; sob a égide do Estado. Este, assim, passa a ser um “ente responsavel”: condi¢io que se
ndo vai verificar mesmo no periodo Parlamentarista Francés (1791-1793), ou na Era Napolednica
(1799-1815) e até na pacata monarquia constitucional inglesa.

Nesta, por sinal, a responsabilidade do monarca; portanto do Estado, viria apenas com os
Atos da Reforma (1909), produzidos por Eduardo VII. Em carater distinto, na América; primeiro
com a Constituicdo Norte-Americana e depois nos processos revoluciondrios de independéncia
na América Latina, verifica-se especial atencio das recém-nascidas nac¢ées com a questio da
responsabilidade dos agentes publicos.

Isso se deve, especialmente, nos EUA ao temor da ascensio de alguma figura ditatorial
(algo que inclusive é mencionado pelo jurista Gouvernour Morris, pai-fundador do pais) e; no
caso latino-americano, segundo Anibal Pérez-Linidn, devido a forte descentralizagdo politica e,
entdo, ao surgimento da figura dos caudillos.

Inviolabilidade da pessoa humana, sentido de existéncia na prépria Lei e cariter de
responsabilidade do ente ptblico: é a férmula triplice, referendada na doutrina de Di Pietro, para
o Principio da Legalidade, e é pedra basilar, na doutrina doe José Afonso da Silva, para o que se
entende como Estado Democritico de Direito.

Finalmente, um complemento para que se feche uma defini¢io: a civilissima doutrina
alem3, durante a Era Bismarck (1871-1890), visando a coibir eventuais obstrugdes aquele Estado
citado, elaborou a ideia do Reichstaatlungen: a ideia de que n3o é assunto um “Direito do Estado”,
mas que esse mesmo Estado, estd na confluéncia e na limitagio do préprio Direito, daf o conceito
“Estado Democritico de Direito”. E ele, pois, sé assim estd inserido porque é um agente
responsavel, a ponto de “dobrar-se” a seus préprios ordenamentos e responsabilidades.

Essa tetralogia permite que se afirme que, historicamente, o Principio da Legalidade ¢é
aquele por meio do qual o Estado se torna um agente responsavel por seus atos, de sorte que esses

sé existem por e mediante o estrito fio da Lei: instrumento que torna o ente publico equiparéivel,
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mas ainda identificdvel dos demais, garantindo a esses a inviolabilidade pelo ordenamento

também engendrado.

11 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Este principio, juntamente com o de controle da Administracio pelo Poder Judiciario,
nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos
individuais. Isto porque a lei, 20 mesmo tempo em que os define, estabelece também os limites da
atuacio administrativa que tenha por objeto a restri¢do ao exercicio de tais direitos em beneficio
da coletividade.

E aqui que melhor se enquadra aquela ideia de que, na relacio administrativa, a vontade da
Administracdo Publica é a que decorre da lei.

Segundo o principio da legalidade, a Administragio Publica sé pode fazer o que a lei
permite. No dmbito das relacdes entre particulares, o principio aplicivel é o da autonomia da
vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo proibe. Essa é a ideia expressa de forma lapidar
por Hely Lopes Meirelles (2003:86) e corresponde ao que ji vinha explicito no artigo 4 o da
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789: “a liberdade consiste em fazer tudo
aquilo que nio prejudica a outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nio
tem outros limites que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos.
Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei”.

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37, est4 contido no
artigo 52, inciso II, da Constitui¢do Federal que, repetindo preceito de Constitui¢des anteriores,
estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”.

Em decorréncia disso, a Administragio Piblica ndo pode, por simples ato administrativo,
conceder direitos de qualquer espécie, criar obriga¢es ou impor vedagGes aos administrados; para
tanto, ela depende de lei.A observincia do referido preceito constitucional é garantida por meio
de outro direito assegurado pelo mesmo dispositivo, em seu inciso XXXV, em decorréncia do
qual “a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, ainda que a
mesma decorra de ato da Administragio. E a Constitui¢io ainda prevé outros remédios especificos
contra a ilegalidade administrativa, como a agio popular, o habeas corpus, o habeas data, o
mandado de seguranca e o mandado de injungio; tudo isto sem falar no controle pelo Legislativo,

diretamente ou com auxilio do Tribunal de Contas, e no controle pela prépria Administracao.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educagao. Sao Paulo, v.8.0.07. Jul. 2022.

ISSN - 2675 - 3375

755



Revista [bero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educacio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

1.2 INFLUENCIA DA CONSTITUCIONALIZAGAO SOBRE O PRINC{PIO DA
LEGALIDADE

Embora o vocabulo constitucionalizagdo comporte diferentes significados, o que interessa
é o que diz respeito a insercdo, na Constitui¢io, de valores e principios que passaram a orientar a
atuagio dos trés Poderes do Estado, j4 que integram a legalidade considerada em sentido amplo.

Hoje é possivel afirmar que a lei, no Estado de Direito Democratico (adotado na
Constitui¢do de 1988), tem sentido formal, pelo fato de que emana do Poder Legislativo (com
ressalva para as medidas provisérias e leis delegadas), com observancia das normas do processo
legislativo postas pela Constituicdo, e sentido material, porque lhe cabe o papel de realizar os
valores consagrados pela Constitui¢do sob a forma de principios fundamentais. Nas palavras de
José Afonso da Silva, é nesse sentido que o principio da legalidade estd consagrado no art. 52, II,
da Constitui¢io, segundo o qual ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senio em virtude de lei. O texto nio hé4 de ser compreendido isoladamente, mas dentro do sistema
constitucional vigente, mormente em fung¢io de regras de distribui¢cdo de competéncia entre os
4rgios do poder, de onde decorre que o principio da legalidade ali consubstanciado se funda na
previsio de competéncia geral do Poder Legislativo para legislar sobre matérias genericamente
indicadas, de sorte que a ideia matriz estd em que s6 o Poder Legislativo pode criar regras que
contenham, originariamente, novidade modificativa da ordem juridico-formal, o que faz coincidir
a competéncia da fonte legislativa com o contetido inovativo de suas institui¢Ses, com a
consequéncia de distingui-lo da competéncia regulamentar”.

Essa ideia de que a lei tem sentido material (além de formal) se reforga pela prépria leitura
do preAmbulo da Constitui¢do, que indica os valores essenciais que constituem fundamento de
todo o sistema juridico brasileiro e cuja observincia se impde ao Estado no exercicio de suas trés
fungdes: legislativa, judicial e administrativa.

A parte introdutéria da Constituigdo (arts. 12 a 42) contém a afirmagdo dos principios
fundamentais do Estado de Direito Democritico. Além disso, em virios outros dispositivos
revela-se a preocupagio com determinados valores a serem observados no desempenho da fungio
estatal e, dentro desta, da fun¢do administrativa a cargo da Administra¢do Publica. Esta ji ndo
estd mais submetida apenas a lei, em sentido formal, mas a todos os principios que consagram
valores expressos ou implicitos na Constitui¢do, relacionados com a liberdade, igualdade,

seguranga, desenvolvimento, bem-estar e justica. A prépria moralidade, cuja aceita¢do, no 4mbito
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do direito, tem sofrido restri¢des, foi erigida em principio constitucional a que se vincula a
Administragdo (art. 37), além de constituir fundamento autdnomo para a propositura de agdo
popular (art. 52, LXXIII). Sua infringéncia pode constituir lesio & probidade administrativa
(prevista como crime do Presidente da Reptblica no art. 85, V) e constituir fundamento para a

perda ou suspensio de direitos politicos (art. 15, V).

2. SIGNIFICADO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Pelo que foi exposto nos itens anteriores, conclui-se que é possivel falar em principio da
legalidade em sentido estrito e em sentido amplo.

O sentido estrito é reservado para as hipéteses em que a Constituigdo exige lei para a
pritica de determinado ato pela Administragio Publica. Por isso também é conhecido como
principio da reserva de lei. E o caso, por exemplo, do art. 52, II, pelo qual ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude de lei; em decorréncia desse principio fica vedado
2 Administracio impor deveres, aplicar penalidades ou conceder direitos sem previsio legal. E o
sentido original do principio, que vem desde a Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio,
de 1789, e que foi adotado no direito brasileiro a partir da Constitui¢do de 1824.

E nesse sentido do principio que se encaixa o ensinamento de doutrinadores brasileiros.
Cite-se o ensinamento de Celso Anténio Bandeira de Mello, quando afirma que, “ao contrario dos
particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei nio proibe, a Administragdo sé pode fazer o
que a lei antecipadamente autorize. Donde administrar é prover aos interesses publicos, assim
caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou
particularizados segundo suas disposi¢des. Segue-se que a atividade administrativa consiste na
producio de decisdes e comportamentos que, na formacio escalonada do Direito, agregam niveis
maiores de concrecdo ao que ja se contém abstratamente nas leis”.

Também ai se enquadra o ensinamento de Gilmar Ferreira Mendes, em seus comentérios
ao art. 52, I, da Constitui¢io,26 quando afirma que a ideia expressa nesse dispositivo “é a de que
somente a lei pode criar regras juridicas (Rechtsgesetze), no sentido de interferir na esfera juridica
dos individuos de forma inovadora. Toda novidade modificativa do ordenamento juridico esté
reservada A lei”. E acrescenta o autor que, quando o dispositivo fala em lei, ele estd a abranger o
bloco de legalidade ou de constitucionalidade, abrangendo tanto a lei como a prépria Constituic3o.
Além disso, nesse bloco de legalidade estdo incluidas “as emendas constitucionais (art. 60), as leis

complementares, as leis delegadas (art. 68) e as medidas provisérias (art. 62), estas como atos
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equiparados a lei em sentido formal. S3o os atos normativos igualmente dotados de forga de lei,
ou seja, do poder de inovar originariamente na ordem juridica”. O autor ainda lembra que
“também os tratados internacionais ratificados pelo Brasil constituem atos equiparados a lei em
sentido formal, igualmente dotados de forca de lei, com especial relevincia para os tratados sobre
direitos humanos, os quais, com status de supra legalidade, situam-se na ordem juridica num
patamar entre a lei e a Constituigdo, tal como fixado na recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal.”

Em relacdo a reserva de lei, ainda cabe ressaltar que ela pode ser absoluta ou relativa. A
reserva de lei é absoluta quando a prépria lei deve disciplinar determinado assunto, sem
possibilidade de complementacdo ou regulamenta¢io por atos normativos do Poder Executivo.
Gilmar Mendes27 indica, como exemplos, o art. 14, § 92, da Constitui¢do, pelo qual “a lei
complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade”; e o art. 146, que reserva a lei
complementar a normatizacdo dos conflitos de competéncia em matéria tributéria, a regulagio das
limita¢Ges ao poder constitucional de tributar e a criagdo de normas gerais em matéria de legislagio
tributéria. E o caso também do art. 61, que exige lei de iniciativa do Presidente da Reptblica para
uma série de matérias, como a criagio de cargos, fun¢des ou empregos piblicos na administragio
direta e autdrquica ou aumento de sua remuneracio, regime juridico dos servidores puablicos da
Unido e Territdrios, dentre outros. Ainda é o caso do art. 37, X, que exige lei para a fixacdo e
alteracdo da remuneracdo e dos subsidios dos servidores publicos, e do art. 37, XIX, que exige lei
para a criagio de autarquia.

A reserva de lei é relativa quando a lei estabelece apenas os parimetros, as diretrizes, os
standards, deixando que o Poder Executivo regulamente a matéria. O exemplo cléssico é o art. 153,
§ 12, que faculta ao Poder Executivo, atendidas as condi¢Ses e os limites estabelecidos em lei,
alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V (importagio de produtos
estrangeiros; exporta¢do, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; produtos
industrializados; e operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou wvalores
mobilidrios. Em sentido amplo, o principio da legalidade abrange nio sé a lei (nas vérias
modalidades supramencionadas), como também os principios e valores contidos de forma
expressa ou implicita na Constituicio e que se dirigem aos trés Poderes, limitando a
discricionariedade de que dispéem. Nas palavras de Gilmar Mendes,28 “no caso dos principios, a

estrutura normativa aberta deixa certas margens de ‘livre deliberagio’ (free Ermessen) aos Poderes
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do Estado. Assim ocorre quando a Constitui¢do, em seu art. 37, determina a obediéncia, pela
Administracdo Puablica, 3 moralidade e 4 impessoalidade.

No livro da Discricionariedade Administrativa na Constitui¢cdo de 1988, apontamos a
importincia dos principios no direito administrativo quanto 2 interpretagio das leis, quanto 2
integragio (j4 que devem ser invocados em caso de omissdo da lei) e como importante instrumento
de limitagio da discricionariedade administrativa. Segundo entendimento entio manifestado,
“n3o se pode negar que, no direito brasileiro, o papel dos principios como fonte do direito
administrativo passou por uma evolu¢io muito semelhante 4 ocorrida na Franca, ainda que por
caminhos diversos. L34, foi o papel da jurisdi¢io administrativa que levou a distinguir os principios
com forca constitucional, superiores a lei, e os principios sem forga constitucional. Aqui, foram as
alteracdes no direito positivo, principalmente a partir da Constitui¢do de 1988. Isto porque, na Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, os principios constituiam fonte subsididria de
interpretacdo (art. 42). A partir do momento em que a Constitui¢io de 1988 consagrou uma série
de valores e principios essenciais ao Estado de Direito Democratico, também se tornou possivel
distinguir as duas categorias de principios referidos no direito francés. Os principios de valor
constitucional passaram a ocupar posi¢io hierdrquica superior as leis ordindrias, tornando-se de
observincia obrigatéria para os trés Poderes do Estado. Especialmente os principios que decorrem
do Titulo IT da Constituigio, pertinente aos direitos e garantias fundamentais, sio de aplicacio
imediata, por for¢a do disposto no art. 52, § 12. Por outro lado, os principios fundamentados apenas
em leis infraconstitucionais continuam a constituir fonte subsidiaria do direito, nos termos do art.
42 da Lei de Introdugio as Normas do Direito brasileiro”.

Como instrumento limitador da discricionariedade administrativa, os principios
desempenham papel fundamental. Sempre que a Administracio Pablica tenha vérias op¢des para
atingir a mesma finalidade, ela deve necessariamente optar por solucdo que esteja em consonincia
com os principios informadores do direito administrativo, grande parte deles com fundamento
constitucional. Por isso mesmo, conforme realcamos na referida obra, “em vez de afirmar-se que
a discricionariedade é liberdade de a¢do limitada pela lei, melhor se dird que a discricionariedade
é liberdade de acdo limitada pelo Direito. O principio da legalidade h4 de ser observado, nio no
sentido estrito, concebido pelo positivismo juridico e adotado no chamado Estado legal, mas no
sentido amplo que abrange os principios que estio na base do sistema juridico vigente, e que

permitem falar em Estado de Direito propriamente dito”.
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Ainda quanto aos significados do principio da legalidade, nio se pode deixar de mencionar
o ensinamento do francés Eisenmann, lembrado por Odete Medauar. O autor aponta quatro
significados para o principio: “a) a Administracdo pode realizar todos os atos e medidas que nio
sejam contrarios a lei; b) a Administragdo sé pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza;
c) somente sdo permitidos atos cujo contetdo seja conforme a um esquema abstrato fixado por
norma legislativa; d) a Administragio sé pode realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer”.

O primeiro significado foi o que prevaleceu no periodo inicial do liberalismo, quando se
adotava o ja referido principio da vinculagdo negativa da Administracio Puablica 2 lei, semelhante
ao principio da autonomia da vontade que caracteriza a atuagio dos particulares.

O segundo significado é o que corresponde ao sentido atual do principio da legalidade:
todos os atos da Administragio Pablica devem ter fundamento em uma norma legal. Entende-se
que tal significado abrange a reserva legal absoluta e a relativa.

O terceiro significado corresponderia a uma reserva legal muito estrita, que excluiria
qualquer regulamentagio por parte da Administracdo. Nas palavras de Odete Medauar, o terceiro
significado traduz uma concepcio rigida do principio da legalidade e corresponde 4 ideia de
Administracdo somente executora da lei. Atualmente, nio se pode conceber que a Administragio
tenha sé esse encargo. Esse significado do principio da legalidade nio predomina na maioria das
atividades administrativas, embora no exercicio do poder vinculado possa haver decisdes similares
a atos concretizadores de hipdteses normativas abstratas”. Esse terceiro sentido corresponde a
reserva legal absoluta, j4 referida.

O quarto significado também é excessivamente restritivo da atua¢do administrativa. Uma
coisa é afirmar que a Administracdo s6 pode realizar o que a lei permite; outra coisa é afirmar que
a Administragio sé pode realizar o que a lei ordena. Esta ltima hipétese transformaria a
Administracio em autémato executor das regras postas pelo legislador.

Repita-se, portanto, que o segundo significado apontado é o que tem aplicacio, j4 que todos

os atos praticados pela Administragio Piblica devem ser fundamentados em lei.

2.1 LEGALIDADE ESTRITA, LEGITIMIDADE E JURIDICIDADE

A legalidade administrativa se concretiza como uma garantia aos administrados, que
podem exigir a consonincia do ato administrativo com a lei, sob pena de sua invalidagio. E
necessario, contudo, perceber que as mudancas que afetaram a sociedade e o aparato estatal geram

mutacSes na concepgio da legalidade administrativa.
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Conforme a doutrina de Raquel Carvalho, é possivel apontar as seguintes fases para o
conceito de legalidade administrativa.

Legalidade estrita. Essa concepcio de legalidade administrativa nasceu com o pensamento
inspirador do Estado Liberal, influenciado pela preocupacio com as arbitrariedades do periodo
absolutista, do que resultou a ideia de restringir a atuagio administrativa & mera execugio das
regras dispostas pelos representantes do povo. Assim, a legalidade estrita surgiu como um
instrumento de prote¢io, um principio limitador 4 atuagio do Poder Piblico, a qual seria possivel,
apenas, dentro dos limites determinados pelas normas aprovadas pelos representantes do Povo.

Na Administragio Piblica, ndo h4 espaco para liberdades e vontades particulares, deve, o
agente publico, sempre agir com a finalidade de atingir o bem comum, os interesses publicos, e
sempre segundo aquilo que a lei lhe imp&e, s6 podendo agir “secundum legem”. Enquanto no
campo das relacSes entre particulares é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administragio
Piblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei define as condi¢Ges da atuagio dos Agentes
Administrativos, determinando suas tarefas. A estrita e absoluta legalidade tornaria invidvel o
aperfeicoamento da contratacdo administrativa. A lei ressalta a liberdade para a Administracdo

definir as condi¢des da contratagio administrativa.

2.2 Legalidade

O avanco democrético do modelo de Estado e o enfraquecimento do positivismo tornaram
insuficiente o raciocinio de que bastaria que a conduta administrativa fosse legal. Assim, passou-
se a permitir o controle do ato administrativo, mesmo quando a conduta fosse aparentemente
compativel com a lei. Esse avanco esté relacionado & mutac¢io da nogdo cldssica de legalidade para
uma ideia de legitimidade, que exige também a obediéncia & moralidade e 4 finalidade ptblica. Tal
concepgio permite uma maior amplitude ao controle do ato administrativo pelo Poder Judiciario,
que pode, para invalidar um ato administrativo, avaliar sua adequacio a finalidade publica e aos
principios que regem a Administracio Pablica, como a moralidade.

A presuncio de legitimidade é relativa, trata-se de um meio de prova indireto em que o
sistema considera provisoriamente provados os fatos que d3o ensejo ao ato administrativo. A
presuncio pode ser afastada pela atuagdo de oficio da Administragdo (principio da autotutela) ou
pela impugnacdo administrativa ou jurisdicional. Se a Administracio entender que as

circunstincias faticas inexistiam, deverd, como regra, declarar a invalidade do ato por meio da
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edi¢io de outro ato administrativo. Nesse caso, a nova norma juridica inserida no sistema afasta
a presungio de validade da norma anterior, pois também é presumida conforme ao Direito.

Outro estudo importante sobre o tema encontra-se na obra Legalidade e legitimidade de
Carl Schmitt.ig Ao escrever sobre a legitimidade de uma Constitui¢do, o autor, destoando dos
ensinamentos de Hans Kelsen, afirma que a legitimidade do texto constitucional nio depende de
sua criagdo em conformidade com as leis vigentes naquele periodo. O Poder Constituinte, no
momento da elaboracdo da Constituigdo, teria a liberdade de estabelecer a disciplina normativa e
a organizacdo politica do Estado. Historicamente, afirma Schmitt, seriam admissiveis duas
formas de legitimidade: a dinéstica, apoiada na autoridade do rei, e a democratica, sustentada na
vontade popular.

A legitimidade da atuagio do Estado, na visio de Schmitt, repousa no poder estatal de
decisdo, inclusive em momentos de exce¢do em que o Estado pode fazer leis, contrariando, se for
o caso, a legalidade vigente. Esse poder decisério que legitima o Estado decorre da necessidade de
continuidade da comunidade politica que se encontra ameagada em momentos de crise. Nessa
esteira, a legitimidade n3o se confundiria com a legalidade. Enquanto no Estado de Direito a
Administracdo Publica submetia-se a legalidade, hoje, no Estado Democrético de Direito, além do
respeito a lei e 3 Constitui¢do, deve a atividade administrativa pautar-se por uma legitimidade
reforcada. O Direito Administrativo que outrora satisfazia-se com o principio da legalidade, hoje
requer ainda o respeito a legitimidade.

O estudo da legitimidade do Direito passa, indubitavelmente, pela compreensio do
principio democritico em sede administrativa. A legitimidade do Direito Administrativo, além
de exigir o respeito aos direitos fundamentais, relaciona-se com a democratizacio da atuagio

administrativa.

2.3 Juridicidade

A exigéncia de que a lei predetermine de forma completa e absoluta toda a atuagdo da
Administracdo é incompativel com a realidade posta, sendo indispensével a existéncia de uma
margem deciséria importante de ponderacio e concretizagio das normas constitucionais. A
juridicidade é apresentada como um conceito maior, que extrapola a compreensio tradicional da
legalidade estrita, pois vincula a Administracdo Publica ao ordenamento juridico como um todo
(formado ndo apenas pelas leis, mas também pela Constituicdo e pelos principios juridicos),

permitindo uma margem maior de autonomia, dentro dos limites apresentados pelo ordenamento.
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Havera casos em que a Administragdo pode, sim, agir na auséncia de lei ou mesmo contra
a lei. Desde que se atente para a finalidade do principio da legalidade, torna-se ilégico proibir a
atuacdo administrativa na auséncia de lei em sentido estrito quando a consequéncia do agir for a
expansdo da esfera de direitos do cidaddo e o cumprimento das normas constitucionais e/ou
previstas em tratados de direitos humanos. O mesmo se diga sobre a atuagdo administrativa contra
a lei em sentido estrito que se faca necesséria para garantir a efetividade dos direitos fundamentais
e humanos.

Segundo Fabricio Motta, o principio da juridicidade altera a concepgdo cldssica da
legalidade administrativa e faz desnecessiria "regra legal especifica (leia-se: lei formal) para
habilitar toda e qualquer acio administrativa”. E evidente que com isso nio se assume a
desnecessidade de algum vetor normativo que oriente a a¢do administrativa, o que de resto seria
incompativel com a légica assumida no ordenamento juridico de que o motor do poder publico é
o Direito, e ndo a vontade arbitraria de alguém. A funcio administrativa acontece segundo o
ordenamento juridico, mas nem sempre segundo uma lei em sentido estrito. Embora em relagdo a
algumas matérias, como por exemplo aquelas de natureza sancionatéria, a Administra¢io ainda
esteja vinculada 4 existéncia de lei em sentido estrito, produzida pelo Poder Legislativo esté
sepultado o entendimento segundo o qual a Administracio Piblica sé pode fazer aquilo que a lei

formal determina.

3. APLICACAO PRATICA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Sabe-se que o Principio da Legalidade previsto no Art. 37 da Constituicdo da Reptiblica é
aplicado a toda a Administracdo Publica Direta e Indireta e que no Art. 52, II, também temos essa
previsio para o particular.

Para o particular, hd a permissio de se fazer tudo aquilo que a lei nio proiba. Outrossim,
para a Administragdo Publica, hd que se fazer somente aquilo que a Lei permite. Dai, percebe-se
que a Administragio Pablica, por atender o Interesse Publico, possui menos liberdade que o
particular, no que diz respeito ao principio da legalidade. Em contrapartida, o interesse publico se
sobrepde ao interesse particular.

Como exemplo da Aplicagio Pritica desse Principio na Administragio Publica, temos a
Lei de Licitagdes e Contratos, que prevé como devem ser realizadas e os requisitos a serem

preenchidos pelo Gestor Publico para comprar e contratar. Ora, se assim ndo fosse, terfamos cada
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Administrador Publico fazendo 4 sua maneira uma compra, por exemplo, de equipamentos
médicos para uma Unidade de Satde.

Outro exemplo que se pode destacar, é a Lei 8.112/90, o Estatuto dos Servidores Publicos
Federais, que obriga a Administracio Publica a cumprir com os direitos e obrigacdes dos
servidores publicos da Unido. Como o Principio da Legalidade submete o Estado a lei, hd a
seguranga para a sociedade de que os atos dos agentes publicos serdo de acordo com o que esté
previsto na legislacio e nio conforme qualquer vontade pessoal.

No entanto, é preciso notar que a legalidade n3o se resume apenas 4 observincia da lei, mas
sim a todo o sistema juridico. Fato que comprova essa afirmagio é quando se analisa o Cédigo
Penal Brasileiro. Ndo h4 crime sem lei anterior que o defina. Essa é mais uma prote¢do que o
Principio aqui abordado concede aos administrados: o Estado nio pode utilizar o seu poder de

punir quaisquer pessoas por um crime ndo possua previsdo na lei penal.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da legalidade nasceu com o Estado de Direito e quase que com ele se confunde.

Legalidade e controle judicial constituem os dois lados da mesma moeda e s3o essenciais
para garantir os direitos individuais e coletivos previstos na Constituigio.

Embora desde longa data superado o seu sentido original - levando os incautos a falarem
em crise de legalidade - o principio, que foi idealizado pelos filésofos da Revolucdo Francesa,
proclamado na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789 e previsto nas
Constitui¢des Brasileiras, desde a Constitui¢do do Império, de 1824, mantém-se como o mais
importante principio do Estado de Direito, essencial para garantir a liberdade, a igualdade, a
dignidade e todos os direitos fundamentais do homem.

Pela observincia do principio da legalidade é que sdo modelados todos os institutos do
direito administrativo, postos a disposi¢do da Administrag¢do Pablica e dos particulares que com
ela se relacionam. Os atos e contratos, os procedimentos, as fun¢des administrativas (servigo
publico, policia, fomento, intervencdo e regulacdo), as competéncias dos érgios e entidades
administrativas, o controle, as infracdes e respectivas sangdes, tudo tem que ser definido e
delimitado por lei.

Ainda que seja impossivel a previsio expressa em lei de cada ato ou conduta
administrativa, o principio da legalidade, como vincula¢do positiva da Administracdo Publica a

lei, ainda tem plena aplicagio no sentido de que todos os atos, contratos ou condutas, inseridos
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como funcdo administrativa do Estado, praticados por qualquer dos trés Poderes, tém que
encontrar o seu fundamento no ordenamento juridico.

A exigéncia de respeito a lei e a possibilidade de recurso ao Judicidrio para assegurar a sua
observincia constituem a maior garantia de observancia dos direitos do cidaddo e sdo essenciais

para a seguranga juridica e demais valores consagrados no preAmbulo da Constituigdo
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