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CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA JURIDICIDADE

O objetivo geral deste estudo € analisar a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo e seus efeitos na margem de discricionariedade da Administracéo
Publica. A metodologia usada é a pesquisa bibliogréfica, através de doutrinas,
legislag@es, artigos, teses, dissertacbes e sites oficiais. A pesquisa € exploratoria,
tendo como finalidade a coleta e analise de dados para a discussdo do tema em
questdo. Os resultados demonstraram que a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo trouxe mais responsabilidade a Administracdo Publica no sentido de
agir de acordo com o0 objetivo de assegurar os direitos fundamentais. Também foi
possivel verificar uma alteracdo do principio da legalidade para um principio da
juridicidade, o que torna a atuacdo da Administracdo mais agil e eficiente, uma vez
gue cumpre 0s requisitos estabelecidos na Constituicdo, sem a necessidade de uma
legislacéo infraconstitucional especifica.

Palavras-chave: Constitucionalizagcdo. Direito Administrativo. Discricionariedade.
Legalidade.
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INTRODUCAO

Desde o seu advento, o Direito Administrativo tem algumas caracteristicas de
atuacdo que ainda sdo mantidas na atualidade. Todavia, depois do periodo de
constitucionalizacdo do Estado, que passou a assegurar aos administrados uma
variedade de direitos fundamentais, alguns aspectos da Administrac&do precisaram ser
revisitados.

A principio, ocorrerd uma exposicdo sobre o surgimento do Direito
Administrativo, desde o periodo feudal até a contemporaneidade, destacando sua
evolucdo até atingir o status de ramo do direito autbnomo. Além disso, tracando-se
um paralelo com a realidade brasileira, serdo expostos 0s principios que regem a
matéria, conforme descrito no artigo 37 da Constituicdo Federal.

Em seguida, sera abordado o conceito de Constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, bem como suas principais influéncias no direito brasileiro
contemporaneo. Ademais, se explorara de forma suscinta, o desenrolar de um
Mandado de Seguranca impetrado no ano de 2016, e qual a influéncia que a
Constitucionalizacao do Direito exerceu no julgamento desse Mandado de Seguranca.

Outro ponto crucial é no tocante ao principio da legalidade, o qual muda para
emanar nao apenas uma obediéncia da Administracdo a lei, como ainda a
Constituicao e aos principios e valores que guiam o sistema juridico de maneira geral.
Essa mudanca gera a perspectiva de um principio de juridicidade, e ndo somente de
legalidade. Essa expansdo concede a Administracdo que opera a partir de uma
Constituicdo Federal, sem a necessidade de legislacdo que a regule, com o intuito de
promover os direitos do cidaddo. Nesse sentido, o presente estudo intenciona
responder o problema sobre os efeitos da constitucionalizagdo do Direito
Administrativo na discricionariedade da Administragdo Publica.

A transicéo do Estado Liberal para o Estado de Direito permitiu 0 aumento de
dois fendbmenos diferentes, a constitucionalizagcdo do Direito Administrativo e a
amplitude do principio da legalidade. A partir disto, o Poder Publico passou a seguir
0S requisitos estabelecidos em lei, mas também os principios e normas presentes na
Constituicdo de 1988, mesmo quando o legislador infraconstitucional em nada se
refere em relacéo a isso. Nesse sentido, o propdsito do presente estudo é analisar a

ocorréncia destes dois fendbmenos, bem como investigar os seus efeitos sobre a



atuacdo da Administracdo Publica, sobretudo no que diz respeito ao seu poder
discricionario.

A metodologia adotada para este trabalho é a pesquisa bibliografica. Para
tanto, utiliza-se de diversos materiais de consulta, tais como: doutrinas, legislacdes,
artigos, teses e dissertacdes, além de sites confiaveis. Tendo em vista a natureza
qualitativa da pesquisa, esta sera exploratoria, uma vez que visa a coleta e analise de

dados para a discusséao do tema proposto.

1 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO

Na ldade Média, as pessoas se relacionavam com o poder de maneira
particular, sendo servos, uma vez que tinha prevaléncia a relacao feudal, na qual os
senhores feudais eram o foco de todas as decis@es, inclusive porgue cada feudo tinha
sua prépria Lei, o Poder era, assim, descentralizado.

No Periodo Feudal, no qual de um lado se encontrava a Igreja Catdlica e do
outro o Estado, ndo havia uma distingéo entre Direito e Moral, e ndo era incomum que
tais direitos fossem interpretados como simples preceitos do governante divino, ou
melhor, pelo Estado-Igreja, dado que este detinha o poder de determinar as punicdes
aos hereges, aferindo penas severas e determinando a morte dos individuos pelo puro
fato de ndo estarem de acordo com aquela crengca ou por portarem convicgoes
filosoficas ou religiosas que contrariavam os dogmas da Igreja.

De acordo com Carvalho Filho, o Direito Administrativo, como um conjunto de
normas e principios juridicos, s6 veio a publico com a chegada do Estado de Direito,
isto €, quando o Poder que cria as leis também passou a respeita-las. O fendbmeno
surge com 0s movimentos constitucionalistas, cujo comeco ocorreu no final do século
XVIII. Dessa forma, pode-se dizer que foi a partir do século XIX que o ambito juridico
abriu os olhos para este novo segmento do Direito, o Direito Administrativo
(CARVALHO FILHO, 2015).

No passado, imperava o sistema das monarquias absolutistas, no qual todos
0s poderes do Estado se concentravam nas mé&os do monarca, 0 que tornava as
relacdes entre o Estado e os cidaddos frageis. Com o advento da teoria da separacao
de poderes elaborada por Montesquieu, o Estado, ao repartir seu préprio poder



politico, viabilizou que, em sua figura, se reunissem, ao mesmo tempo, o sujeito ativo
e passivo do controle publico (CARVALHO FILHO, 2015).

Neste aspecto, ao analisar a evolu¢cdo do Direito Administrativo em face as
nocbes de direitos e garantias aos cidadaos, houve uma grande evolugdo no
significado e no valor da Constituicdo, que acompanhou a alteracdo do modelo de
Estado. Com o decorrer do tempo, a intervencdo do Estado avancou e houve
importantes modificagfes, uma vez que, na Antiguidade, Idade Média e Absolutismo
nao havia, de forma concreta, direitos fundamentais, uma vez que a ideia de um
Estado de Direito ainda ndo se encontrava plenamente estabelecida. Dado que, ndo
era possivel, nos periodos anteriores, cobrar do chefe de Estado o cumprimento das
normas que ele mesmo editava. A ideia de direitos fundamentais apenas faz sentido
quando se permite a possibilidade de limitagc&o juridica do poder politico.

No que diz respeito a evolucdo histdrica do Direito Administrativo e sua

alteracéo de paradigma, Justen Filho (2014, p. 11) aponta que:

Antes da consolidacdo do Estado de Direito, a atividade administrativa do
Estado ndo era muito permeavel ao direito e ao controle jurisdicional. Os atos
do governante ndo admitiam controle, sob o argumento de que o rei ndo podia
se enganar ou que o contetdo do direito coincidia com a vontade do principe.
A implementacéo do Estado de Direito espelhou a propenséo a descartar os
critérios religiosos e carismaticos como fundamento da legitimag&o do poder
politico, uma vez que num Estado de Direito as leis tém maior relevancia que
a vontade do governante.

Com a chegada da Revolucao Francesa, em 1789, os poderes instituidos foram
edificados e separados para que fossem independentes e concordantes entre si,
tornando a sociedade mais humana. A divisdo dos poderes foi fundamental,
constituindo-se como uma pedra angular para a construcdo da Democracia, pois
anteriormente a Lei era emanada do Rei "Todo Poderoso", e agora, com a elaboracéo
do Poder Legislativo, os suditos ficariam ligados a Lei, bem como o Poder Judiciario
tiraria do Monarca o poder de deliberar (JUSTEN FILHO, 2014).

Logo, 0 governante, que representa 0 povo e é o detentor das razfes, passou
a ser o chefe do entdo novo Poder Executivo, abalizado pela Lei, criada por um poder
Legislativo novo, livre e independente. Tal separagdo dos poderes trouxe uma
harmonia para o sistema de poder, suficiente para acabar com o Estado Absolutista,
autocratico, no qual o poder concentrado no monarca desrespeitava constantemente

o direito dos individuos.



Esse distanciamento da Administracdo autoritaria, consequéncia do progresso
dos tempos, deixou de lado a agressividade para dar espaco a etapa de criacéo de
direitos, em que a mesma é requisitada para cumprir uma atividade favoravel aos
particulares, se adequando ao atual sistema, ao Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido, o ato administrativo deixou de ser considerado somente um ataque a esfera
individual, para também se tornar um mecanismo de concretizacdo de interesses
individuais (MATTOS, 2010).

Nesse contexto, ao final do Estado autocrético, apareceram os principios da
legalidade, da soberania popular e da separacao dos poderes como fundamentos de
outras espécies de Estado democratico, atrelados ao significado, ao comando e a
determinacdo da Lei. Nesse periodo, apds uma alteragdo nos padrbes, surgiu uma
nova perspectiva quanto ao direito a liberdade dos cidaddos, onde o direito de fazer
aquilo que as leis permitissem prevaleceu. Esse tipo de liberdade passou a ser o
fundamento para a manutencao dos atos politicos, que comecaram a estar sujeitos a
Lei.

Em virtude disso, sustenta-se que a Carta Magna é um indicativo a ser seguido,
gue habilita a atuacdo do Poder Publico acerca dos cidadaos e, ao mesmo tempo,
delimita essa atuacdo sob a perspectiva dos direitos fundamentais e das protecdes
constitucionais do individuo. Os principios, as garantias e as normas constitucionais
sdo os elementos que dédo efetividade a Lei e, por consequéncia, a todo ato publico,
gue deve observar rigorosamente os dispositivos da Constituicdo, sob pena de ser
declarado invalido. Evidentemente, a vinculacdo da Administracdo Publica a Lei foi
um elemento imprescindivel para o Direito Publico e para toda a sociedade, que
deixaram de ser submetidos a tirania do Rei, passando a seguir as normas legais
(MATTOS, 2010).

Além disso, a atuacdo dos governantes, conforme esses principios, fez surgir
uma nova forma de pensar acerca da atuacdo do Poder Publico, com a instituicdo de
balizas, ou seja, o poder passando a ser limitado pelo proprio poder, para impedir
abusos e excessos. Em virtude da consolidacédo do Estado Democratico de Direito, as
Constituicdes contemporaneas se concentram nos direitos e garantias fundamentais
do cidadao, invertendo-se a hierarquia, uma vez que o Estado passou a ser
fiscalizado, a fim de assegurar a todos o bem-estar.

Dessa forma, o Estado deixou de ser um agente violador dos direitos

fundamentais, passando a ser um ente assegurador das premissas constitucionais de



cada pessoa, observando, assim, direitos e garantias, e assumindo compromissos em
relacdo aos administrados. A relacdo do Direito Administrativo com o Direito
Constitucional € extremamente relevante para a ciéncia juridica, tendo em vista que o
Direito Constitucional estabelece as bases e os limites do Direito Administrativo.
Logo, com o advento e reconhecimento de direitos dos individuos, bem como
a relevancia dos principios, 0 governante ndo pode mais desrespeitar 0s
administrados simplesmente pelo fato de estar no comando, devendo assegurar e
proteger interesses comunitarios e individuais dos cidadaos, pois ocorre, que na
atualidade, o Direito Publico é direcionado para a constitucionalizacdo de suas

normas, ligadas a determinacao suprema da Lei Maior.

1.1 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Os principios fundamentais do Direito Administrativo estdo de maneira definitiva
e precisa para o bom administrador: legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia. Por esses parametros tém de relacionar os atos
administrativos. Integram, por assim dizer, as bases da acdo administrativa, ou, em
outras palavras, os pilares da atividade publica. Posterga-los € distorcer a gestao dos
negdécios publicos e omitir o que ha de mais simples para o bom zelo e guarda dos
interesses sociais.

Os principios instituem condutas e concede a eles um valor légico, racional e
harmonioso, o que viabiliza uma compreensao adequada de seu sistema, indicam o
alcance e a definicdo das regras de um certo subsistema do ordenamento juridico,
consagrando a interpretacdo e a prépria criacdo normativa. Para tanto, o presente
estudo passa em seguida a dissertar sobre cada principio constitucional que rege a
Administragdo Publica.

Como principio, a legalidade foi gerada quando da criagdo do estado
democratico republicano de direito, e presume a supremacia da lei, que delimita e
assevera a atuagado do Estado. Despontou em reagao ao poder absoluto do Estado
Monarquico, conseguindo, nos dias de hoje, ser inserto com inUmeras definicdes nas
diferentes areas do direito.

O principio da legalidade n&o demonstra grande esforco para sua
compreensao, dado sua condi¢cdo semantica. A legalidade pode ser compreendida

como o correto enquadramento da atividade estatal aquele previsto na lei, ou seja,



nao existindo previsao legal para que tal ato seja praticado pela administracéo publica,
é ato ilicito.

O artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, dispde que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer coisa alguma se ndo em virtude de lei. Contudo,
no que diz respeito aos particulares, a legalidade ndo se aplica na mesma forma e
extensdo, pois a administracao publica é licito apenas o que for previsto em lei, ao
passo que, aos particulares, é vedado tudo que for proibido por lei (BRASIL, 1988).

Assim, a atividade administrativa s pode ser aplicada por meio de autorizacéo
legal, em suma a legalidade da atuacdo da administracdo publica ndo versa apenas
sobre a auséncia de imposicao legal, mas presume autorizacdo dela como quesito
indispensavel a sua acao (MELLO, 2010).

O principio da moralidade, por sua vez, deve ser observado como qualidade
fundamental as pessoas que estdo atrds das movimentacfes e destinacdes das
verbas publicas, e é especifico a indole do ser humano, ndo nascendo por intermédio
da legislacédo. Di Pietro (2013, p. 74) esclarece que existir4 afronta ao principio da
moralidade sempre que a conduta do administrado ou da Administracdo, que se
associa juridicamente a ela, mesmo que de acordo com a lei, ofender “a moral, os
bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e de
equidade, e a ideia comum de honestidade.”

Dessa maneira, no meio de todos os principios constitucionais distintos, o da
moralidade certamente € o que leva a maior parte de subjetividade. Por mostrar-se
como uma possibilidade de diversos conceitos do que seria moral, é inviavel
atingirmos um denominador comum, que retna todos os conceitos de moral presentes
nos cidadaos.

Conforme tal principio, a Administracdo Publica, caracterizada por seus
agentes, tém de agir dentro dos termos éticos. Observando a boa-fé e lealdade
precisando o Estado atuar com sinceridade em relacdo aos administrados, sendo
proibido qualquer conduta desleal ou contaminado por malicia, que provoque
dificuldade, confusdo ou ainda atenue o exercicio dos direitos por parte da sociedade
(MELLO, 2010, p. 120).

O principio da impessoalidade possui sua disposicdo elencada no art. 37,
caput, da CF/88 e devera valor ndo apenas no tocante aos administrados, como
também a propria Administragéo Publica. Por esse motivo, configura-se um condutor

a finalidade administrativa, ou seja, ao interesse coletivo (BRASIL, 1988).
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O principio da impessoalidade reproduz uma das finalidades precipuas do
Estado Democratico de Direito brasileiro, representando um preceito do principio da
igualdade. Conforme tal compreensdo, “é proibido que a Administracdo Publica afira
tratamento diferente aos administrados que se encontrem em situagao juridica similar,
devendo voltar-se exclusivamente para o interesse publico” (CARVALHO FILHO,
2015, p. 20).

Nessa toada, a doutrina de Mello (2010, p. 268) edificou um conceito muito

utilizado do referido principio:

Nele se traduz a ideia de que a administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discrimina¢des, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismos nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideolégicas ndo podem interferir na atuagdo
administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou grupos de
qualquer espécie.

Assim, vale pontuar exatamente o objetivo a que esse principio é norteado. Em
um exame precipitado pode ser elevada a concepcéo de que sua finalidade maxima
seria somente o tratamento igualitario dos particulares quando subjugados a relacdes
juridicas similares. No entanto, o seu mais elevado valor esta no respaldo do interesse
publico, pois é neste que se verifica as principais expressdes do regime administrativo
brasileiro: a indisponibilidade e supremacia de seu interesse.

No gue tange ao principio da publicidade, o encargo de divulgacao oficial dos
atos administrativos também esté relacionado ao art. 37 do texto constitucional de
1988, sendo exprimido no livre acesso da sociedade as informacdes de seu intento
de forma transparente no setor publico. Em conformidade aos estudos de Moraes
(2012, p. 86), a publicidade “consiste em uma obrigacao que todos os atos sejam
publicos de forma a afastar possiveis fraudes no sistema administrativo.”

O dispositivo 5°, XXXIII, da CF/88, garante a todos receber as informacdes dos
orgdos publicos tanto de interesse geral quanto individual, todavia faz mencédo a

restricbes a tal direito. Vejamos:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

XXXIII — todos tém direito a receber dos érgéos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
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prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Nessa perspectiva, 0 artigo supracitado garante o direito a informacé&o nao
somente para assuntos de interesse particular, como também para interesses da
coletividade, sendo estendido o controle popular da Administragdo Publica. O principio
da publicidade demonstra nitida relevancia no sistema juridico brasileiro, pois, trata-
se da transparéncia que garante o controle da sociedade na Administracao Publica.

Por sua vez, o principio da eficiéncia se demonstra em uma evolucéo
constitucional. Em solo brasileiro, embora a Administracdo Publica ja conservasse a
exigéncia de eficiéncia ha algum tempo, foi somente através da Emenda
Constitucional 19/1998 que tal principio foi concretizado como norte das atividades
administrativas estatais. Assim, € preciso compreender o significado de eficiéncia que,
coloquialmente, € um substantivo que demarca algo capaz de surtir ou desenvolver o
efeito/resultado almejado.

No Direito Administrativo, a eficiéncia € relacionada como a gestdo de
atividades, denotando o intento pelo melhor uso possivel dos bens e servi¢os publicos,
de modo a afastar possiveis desperdicios e assegurar maior rentabilidade social.
Corroborando ao estudo, as licbes de Cunha (2014, p. 74) apontam que:

Eficiéncia, aplicada no ambito da Administracao Publica, exige condutas que
produzam o efeito desejado, com a obtencdo de bom resultado, atendida a
finalidade publica, a legalidade, a isonomia, a moralidade, representada pela
objetividade e imparcialidade do agente publico.

Considera-se tal principio de que ora pode ser relativo a maneira pela qual se
organiza o desempenho da atividade administrativa, ora a forma de atuacédo do agente
publico ou ainda a promocédo de modo efetivo das finalidades em termos quantitativos,
qualitativo e probabilisticos. A eficiéncia €, verdadeiramente, o0 pressuposto de
legitimacao para se alcancar efeitos de interesse geral, motivo pelo qual se exige dela
a promocao satisfatoria das finalidades aferidas & Administragéo Publica.

Portanto, € possivel destacar que a eficiéncia administrativa detém nitida
relevancia, pois se trata de baliza que se afere a todos os ambitos de atividades da

Administracdo Publica, especialmente na seara do processo.
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Além disso, o ordenamento juridico nacional apresentou uma inovagao com a
promulgacdo da Constituicdo, pois houve uma alteracdo do que se entendia por

legalidade. Foi-se proclamada a chamada juridicidade (GUSSOLI, 2021).

O principio da juridicidade passou a ser entendido como aquele que vai
orientar a Administracdo Publica a respeitar ndo apenas a lei, legalidade, mas todo o
ordenamento juridico vigente (OLIVEIRA e NEVES, 2019).

2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NO BRASIL

Atualmente, os principios fundamentais sdo muito relevantes no Direito
Constitucional, ocupando o lugar central dos estudos que visam entender a
Constituicdo. Dessa forma, a dignidade da pessoa humana € o principal fundamento,
influenciando a atuacdo da Administracdo Publica. Assim, em relacdo a divisdo entre
o Direito Administrativo e o Constitucional. Justen Filho (2014) revela que o Direito
Administrativo é o grupo de normas juridicas de direito que regulam as atividades
administrativas indispensaveis para a concretizacdo dos direitos fundamentais e a
organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e nao estatais responsaveis
por sua execucao.

A Constituicdo concede a Administracdo Publica a obrigacdo de cumprir 0s
valores, principios e normas elencados no texto constitucional de 1988. A submisséo
aos principios constitucionais listados constitucionalmente é crucial para o adequado
funcionamento das funcfes estatais. Na conjuntura de um Estado Democratico e
Constitucional de Direito, a democracia é de fato tida como o governo de acordo com
a vontade coletiva (do povo), a medida que os cidadados sao vistos como agentes
morais autdbnomos, com 0 mesmo respeito e consideracdo. Dessa maneira, as
circunstancias democraticas sdo os direitos fundamentais, reconhecidos pela
comunidade politica por meio de principios, sem 0s quais ndo existe cidadania de
maneira plena (ARAUJO, 2018).

Os direitos fundamentais tém, dessa forma, uma fungéo crucial na relagéo entre
a Administragdo Publica e o individuo, tendo em vista que tais direitos séo, sobretudo,

uma exigéncia democratica no tocante a limitacdo da democracia. Posto isso, a
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Constituicao Federal de 1988 acarretou uma melhora substancial ao referir de maneira
explicita os principios norteadores da Administracdo Publica brasileira. Desta feita,
verificou-se uma alteracéo na forma de proceder do agente publico, ndo sendo mais
permitidas omissfes e atos arbitrarios do Estado. Existem balizas e obstaculos a
serem observados quando da acédo do administrador publico, sempre mantendo-se o
respeito ao texto constitucional nas suas disposi¢cdes e principios (BRASIL, 1988).

Os direitos fundamentais tém um lugar de relevancia no sistema juridico
nacional devido a sua importancia democratico-constitucional. A Administracao
Publica deve dar consideracdo aos valores constitucionais no trato com os cidadaos,
como sendo um pressuposto indispensavel a vida em coletividade e a propria tutela e
promocdo dos supracitados direitos. Nesse sentido, o Estado também protege
interesses particulares e, especialmente coletivos, direcionados a suprir necessidades
gue extrapolam o ambito individual dos governados.

Nesse panorama, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo é revelada
por um processo de reinterpretacdo de institutos e definicdes fundamentais da
Administracdo Publica a luz dos principios constitucionais e ndo somente a mera
inclusédo do direito ordinério no texto constitucional. Os principios constitucionais que
incumbem a Administracdo Publica, assim como a Lei, direcionardo a conduta do
agente publico. Sendo assim, em determinados casos a Lei serda o fundamento
principal do ato administrativa, mas em outros, os principios administrativos - pela sua
carga valorativa elevada -, por meio de juizos de ponderacdo, razoabilidade e
proporcionalidade com a legalidade, poderao aferir validade a atuacdes que vao além
de disposicdes legais (ARAUJO, 2018).

Dessa forma, a normatividade oriunda da principiologia constitucional reflete
em uma nova interpretagéo da tradicional discricionariedade administrativa, deixando
para tras esse lugar de liberdade decisoria para ser interpretada como uma seara de
consideracdes proporcionais e razoaveis entre distintos bens e interesses protegidos
constitucionalmente. A acdo do Estado deve estar dirigida para o interesse publico.
Entéo, a definicdo de interesse publico, no entendimento de Binenbojm (2007, p. 104),
representa um conceito juridico indeterminado por natureza, o que significa que a
expressao indica, de maneira ampla, “os fundamentos, objetivos e balizas que
norteiam os atos e medidas do Poder Publico”.

Os valores protegidos pela Constituicdo e considerados como paradigma do

sistema juridico representam interesses coletivos, aptos por si s6 de serem diretrizes
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efetivamente vinculantes para o Estado, na concrecdo de interesses, finalidades e
diretrizes que beneficiem a populacdo, desenvolvidas e implementadas pela
Administragdo Publica.

Em suas atribuicbes no Estado Moderno, o governante precisa conversar com
os distintos grupos sociais, uma vez que a legitimidade desse Estado esta ligada a
forma de comunicacao entre o governo e 0s governados. A partir desta perspectiva, o
Direito encontra sua fundamentacgédo e legitimidade no didlogo com a populagéo, no
consenso dos individuos. Para que exista a aplicagdo e concretizagdo da vontade da
maioria por meio do consenso, os direitos fundamentais devem ser, necessariamente,
reconhecidos, respeitados e incentivados (MADAUAR, 2010).

Diante disso, o Estado moderno tem a responsabilidade de proteger, assegurar
e preservar os direitos fundamentais do individuo, tal como a sociedade civil também
deve exercer esse papel, perante um Estado Democratico de Direito, concretizando,
assim, a materializacdo dos direitos fundamentais e as finalidades descritas no texto
constitucional de 1988, no que diz respeito a solucao dos conflitos e a paz social.

A medida que o autoritarismo do Estado cede lugar para uma transicio para
um estagio democratico, o Direito Administrativo replica essa alteracdo de conceitos
e paradigmas. Com a edificacdo e o reconhecimento dos Estados Modernos, o
controle da atividade administrativa do Estado virou uma preocupacdo continua nos
sistemas juridicos atuais. Nota-se, portanto, o reconhecimento por parte do ente
estatal da importancia do sistema de direitos fundamentais elevado pela CF/88, com
uma conjuntura de principios constitucionais que devem ser seguidos e respeitados
(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Barroso (2005, p. 12) afirma que:

A concepcéo de constitucionalizagdo do Direito aqui discutida esta vinculada
a um efeito expansivo das disposi¢cfes constitucionais, cujo teor material e
axiologico se amplia, com for¢ca normativa, por todo o ordenamento juridico.
Os valores, objetivos publicos e comportamentos observados nos principios
e regras constitucionais passam a condicionar a validade e o sentido de todas
as regras do Direito infraconstitucional. Intuitivamente, a constitucionalizag&o
tem repercussao sobre a atuacao dos trés Poderes, sobretudo e notadamente
nas suas relagées com os administrados. Todavia, € ainda mais original do
que isso, a medida que tem repercussdo ainda nas relacbes entre
particulares.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais resulta na intervencgéo do Estado

Moderno nas relagbes entre particulares a fim de tutelar e estimular os direitos
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fundamentais, pois o Direito Administrativo ndo se limita apenas a restricdo do poder
estatal, mas, sobretudo, também impde ao Estado a obrigacéo de intervir nas relacées
privadas quando houver excessos, arbitrariedades e abusos. A fungdo e o conteudo
da Constituicdo foram delineados por principios e valores democraticos em todas as
esferas juridicas do pais, assim, o Direito Administrativo, bem como os demais ramos
do Direito, também alcancou relevancia constitucional em suas disposicoes.

Desse modo, a interpretacdo do Direito Administrativo tera que ser,
necessariamente, conduzida sob a perspectiva constitucional, sendo ela mesma um
guia para o intérprete ao equacionar qualquer questao juridica. Portanto, supremacia
constitucional deve ser o centro tangivel e real da atuacdo administrativa do Estado,
de forma que seja guiado por principios democraticos e constitucionais, considerando
que o texto constitucional € o documento por intermédio do qual os sistemas

democréatico e de direitos naturais se formalizam na seara estatal.

2.1 OS EFEITOS DA CONSTITUCIONALIZACAO CONFORME ANALISE DE CASO
CONCRETO

A realidade brasileira permite realizar uma analise que vai além da teoria. Ao
observar sistema judiciario nacional, pode-se tracar um paralelo entre a teoria da
Constitucionalizacdo do Direito Administrativo Brasileiro e a realidade pratica. No
século XXI, observa-se a recorréncia de diversos julgados e jurisprudéncias que

tomam como base a constitucionalizacao.

Um caso de relativa relevancia social ocorreu no ano de 2016. Em meio a
tensdes politicas-sociais envolvendo as investigagcbes da Operacdo Lava Jato.
Considerando a possibilidade de o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva se tornar
réu na forca tarefa, a entédo presidenta Dilma Rousseff, supostamente, 0 nomeou para
a chefia do Ministério da Casa Civil de seu governo, com o objetivo de, supostamente,

fazer com que o ex-presidente tivesse a prerrogativa de foro privilegiado.

Em decorréncia de tal fato e, em meio as polémicas, foi impetrado um
Mandado de Seguranca (MS), de n° 34.070 MC/DF, pelo Partido Popular Socialista
(PPS), e alguns outros partidos, com o objetivo de impedir o ato de nomeacéo de Luiz

Inécio Lula da Silva para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil.
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Foi argumentado que essa nomeacdao foi praticada em desvio de finalidade,
pois, ocorreu com uma finalidade ndo publica, ou seja, instituir prerrogativa de foro

privilegiado e impedir o andamento das investigagdes por parte da Justica Federal.

No caso em tela, o Ministro Relator, Gilmar Mendes, argumentou que houve
uma clara ofensa aos principios da Administracao Publica, sendo eles o da Moralidade

e 0 da Impessoalidade. Em sua deciséo, o Ministro declara:

Nenhum Chefe do Poder Executivo, em qualquer de suas esferas, € dono da
conducdo dos destinos do pais; na verdade, ostenta papel de simples
mandatario da vontade popular, a qual deve ser seguida em consonancia com
os principios constitucionais explicitos e implicitos, entre eles a probidade e
a moralidade no trato do interesse publico “lato sensu”.

O principio da moralidade pauta qualquer ato administrativo, inclusive a
nomeacdo de Ministro de Estado, de maneira a impedir que sejam
conspurcados os predicados da honestidade, da probidade e da boa-fé no
trato da “res publica”.

Percebe-se, ademais, conforme o caso concreto em tela, que o Direito
Administrativo e seus institutos, precisaram se adequar aos principios e normas
constitucionais, principalmente aqueles descritos no caput do artigo 37 da
Constituicdo. Ou seja, além de estarem vinculados a legislagéo infraconstitucional, os
atos administrativos devem se sujeitar ao crivo constitucional (HASSELMANN, 2020).

Com base no caso em questdo, observa-se que, a legitimacao legal para
impedir a nomeacéo do ex-presidente ocorreu com base na violacdo de principios
constitucionais. Mesmo que o Presidente da Republica, conforme explicito no art. 87
da CF, goze de plena liberdade para escolher seus Ministros de Estado, de acordo
com Mendes (2016, p. 18), “o ato que visa o preenchimento de tal cargo deve passar
pelo crivo dos principios constitucionais, mais notadamente os da moralidade e da

impessoalidade”.

No fim, o Ministro Relator deferiu a medida liminar e suspendeu a eficacia da
nomeacado de Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Ministro da Casa Civil.
Observa-se que, mesmo um ato administrativo tendo base legal para ser executado,

ele ndo gozava de base principiologica para sua realizacao.
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3 EFEITOS DA CONSTITUCIONALIZACGAO NA DISCRICIONARIEDADE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A constitucionalizag&o do Direito Administrativo foi ampliada com o advento do
texto constitucional de 1988 ao ter incluido principios e valores considerados norte da
atuacado de todos os Poderes do Estado. O supracitado fendmeno edificou rapidos
efeitos no principio da legalidade, que foi significativamente estendido, e na
discricionariedade da Administracdo, que consequentemente foi diminuida. A
discricionariedade administrativa € definida como o poder que a lei da a Administracao
para analisar a situacdo concreta, conforme critérios de oportunidade e conveniéncia,
e selecionar uma entre as solugdes, todas validas perante o direito (PIETRO, 2012, p.
90).

Nesse sentido, se o principio da legalidade se ampliou e o Direito aferiu
supremacia material e formal a Constituicdo Federal de 1988, o efeito previsivel de
tais ocorréncias é que a margem de liberdade da Administracdo Publica restou
significativamente minimizada, a medida que o controle jurisdicional dos atos
administrativo foi proporcionalmente aumentado. A mudanca do principio da
legalidade foi seguida pela progressao da discricionariedade estatal, conforme seria
esperado. Logo, o aumento da area de incidéncia e/ou reconhecimento da legalidade
foi acompanhada pela diminuicdo da discricdo (ALEXANDRINO; PAULO, 2018).

Em suma, percebe-se que a constitucionalizagdo do Direito minimizou a
discricionariedade administrativa. Leia-se com cuidado, pois a constitucionalizacao
diminuiu a discricionariedade, mas ndo a aniquilou. E a justificativa para isso nao
requer notorio esforco. Nos dias atuais, 0s principios e as regras constitucionais
demonstram-se obrigatérios a Administracdo Publica, cuja onde a discricdo esta
restringida ndo somente pela lei, mas por todos os valores e principios assegurados
constitucionalmente, caracterizando a legalidade em seu sentido abrangente.

Dessa maneira, é possivel aferir que houve uma expansao do sentido da lei,
tendo em vista que ela passou a ser percebida sob o ponto de vista formal, porque é
originada do Poder Legislativo; e sob o material, porque tem um viés axiolégico e tem
como objetivo estabelecer os valores constitucionais. Assim, o ato administrativo, com
carimbo da discricionariedade legitima, serd aquele realizado com uma adequada
avaliagdo dos efeitos diretos e indiretos. Se demonstrara licito se - e apenas - se

estiver atrelado as regras legais e, simultaneamente, ao ordenamento juridico de
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modo geral. A discricionariedade € entdo percebida como ligada a Constituicdo e ao
sistema de direitos fundamentais (FREITAS, 2013).

A autoridade publica, nos atos discricionérios, tem liberdade para elevar suas
decisbes, mas apenas com o intuito de fomentar o direito fundamental a boa
administracdo. Por sua vez, na prética de atos vinculados, o administrador emana
apenas o minimo de juizo indispensavel a materializacdo dos principios e valores
juridicos. A transicdo do Estado Liberal para o Estado de Direito ligou a lei aos ideais
de justica e valorizou os direitos fundamentais do individuo com a incluséo do principio
da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, ndo ha davidas de que a Constituicdo
atual prioriza os direitos fundamentais e, por outro lado, introduziu uma nova
concepcao do principio da legalidade, de forma ampla, para incluir todos os valores e
principios consolidados, seja explicita ou implicitamente, constitucionalmente.

Como efeito, o principio da legalidade foi, de maneira inédita, incluido
expressamente na Constituicdo, sendo imposto a Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional, de qualquer um dos Poderes da Unido, dos Estados, do DF e
dos Municipios. Todavia, isto ndo indica que a escolha do constituinte tenha sido pelo
formalismo originario do positivismo juridico, uma vez que, da propria Constituicao
Federal de 88, advém outros principios que possibilitam refor¢ar o retorno do Estado
de Direito, em substituicdo ao Estado Liberal (BRASIL, 1988).

Para além da parte introdutéria da Constituicdo, que expressa seus principios
fundamentais, em muitas outras partes € possivel perceber a preocupacdo com certos
valores que devem ser respeitados ao desempenhar a funcdo do Estado, e que estéo
ligados a concepcéo de liberdade, seguranca, desenvolvimento, isonomia, etc. Nessa
toada, a doutrina nacional cita varios elementos que podem ter colaborado para a
diminuicdo da discricionariedade, porém, dentre eles, ressaltam-se dois: a) a teoria do
desvio do poder; e b) a teoria dos motivos determinantes (MELLO, 2014).

Em poucas palavras, a primeira permitiu ao Poder Judiciario analisar o objetivo
perseguido pelo administrador com a pratica do ato administrativo, para confirmar se
a mesma usou suas competéncias de forma licita para alcancar fins diferentes
daqueles prescritos na lei. Dessa maneira, inseriu-se um primeiro elemento de
moralidade na seara do Direito Administrativo.

A teoria dos motivos determinantes também imp0&s balizas a discricionariedade
da Administracao Publica, uma vez que permitiu que o Poder Judiciario examinasse a

legalidade das razfes que levaram a Administracdo Publica a tomar determinada
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acao. O reflexo disso é que, atualmente, o juiz pode verificar se a decisdo esta de
acordo com os fatos dispostos, aplicando os principios da proporcionalidade dos
meios e dos fins.

Porquanto, nota-se que a discricionariedade administrativa ndo é percebida
como um poder politico, mas sim juridico (ja que balizada por leis) e tem sido sujeita
a diversas limitacdes por diferentes motivos, sendo relevante a constitucionalizacao
do Direito Administrativo, que pode ser definida como a inclusdo dos principios e
valores constitucionais no conceito de legalidade.

3.1 A LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E A TEORIA DOS PRINCIPIOS

O constituinte optou por, no caput do artigo 37 da Constituicdo, determinar 0s
principios regentes da administracdo publica de forma explicita. A partir da
promulgacéao, o direito administrativo, como fora exposto anteriormente, passou a ser
regido por cinco principios norteadores, sendo eles: a legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Em decorréncia da implementacdo desses principios explicitos, nas palavras
de Mesquita de Almeida, ocorreu uma delegacdo de autoridade dos principios
constitucionais, onde o Estado deve se curvar e zelar pelos -categoricos
principioldgicos. Tais conjuntos de dogmas e entendimentos deram luz a chamada
teoria da Principializacdo do Direito. Observa-se, ademais, a nitida influéncia do
movimento Pds-positivista no direito publico moderno brasileiro.

Ao realizar uma analise aprofundada da teoria principioldgica, percebe-se que
cada principio, sejam eles explicitos ou implicitos, mudaram os entendimentos sobre
a interpretacdo e aplicacdo das normas na Administracdo Publica. Uma analise
deveras importante, recai sobre a legalidade.

O principio da legalidade determina que o Estado apenas devera fazer aquilo
que a lei autorizar. A partir do entendimento de Carvalho Filho, o Brasil finalmente,
apos anos de regime autoritario, reconheceu o pressuposto do Estado Democratico
de Direito; ou seja, o0 regime onde o Estado se sujeitara as proprias leis por ele
promulgadas.

Dessa forma, percebe-se o estabelecimento da supremacia da lei, ou seja, a
atividade administrativa apenas € dotada de legalidade quando néo contraria a norma

vigente. Além disso, por analogia, tem-se o entendimento de que o poder publico, caso
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contrarie a legalidade, ele contraditara os direitos fundamentais — a vontade popular
(MARRARA, 2014).

Sobre esse instituto, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 03,
2012) discorre:

o principio da legalidade era entendido no sentido da vinculagdo negativa,
significando que a Administracédo pode fazer tudo o que a lei ndo proibe: a lei
define apenas as esferas juridicas dos cidaddos como limite ao arbitrio do
poder; a essa esfera limitava-se o controle judicial;

Em decorréncia dessa imposicéo, portanto, percebe-se uma correlagdo entre a
legalidade administrativa e a constitucionalizacdo dos direitos. Uma vez que, na
contemporaneidade, a atuacao administrativa passou a se preocupar ndo apenas com
obedecer aqueles pressupostos definidos em lei, positivados, mas, também, visando
consagrar e respeitar, os direitos fundamentais, através do respeito aos principios

constitucionais (OLIVEIRA, 2021).

CONCLUSAO

Com a realizacdo do presente trabalho, verificou-se que com o advento da
Constituicao Federal de 1988, oriunda da redemocratizacao brasileira e intensamente
influenciada por valores humanitérios elencados, existiu o declinio de um regime
antidemocratico para uma nova etapa do constitucionalismo do pais, fundada na
atencdo e cuidado com a garantia e concretizacéo dos direitos fundamentais dispostos
no amago do texto constitucional. Assim, imperioso evidenciar que 0S textos
anteriores possuiam disposi¢cées e valores que ndo eram plenamente respeitados,
assim, existia uma grande inefetividade constitucional.

A Constituicdo Federal se encontra no topo da hierarquia juridica brasileira, e
suas disposicbes sdo consideradas legitimas em observancia ao principio
democratico. Todas as autoridades publicas estédo ligadas, de forma positiva e
negativa, a Constituicdo, ndo lhes sendo viavel o descumprimento de dispositivos
constitucionais, cabendo-lhes ainda a insercdo de comandos e a concregcdo dos
valores constitucionais.

Dessa forma, restou exposto que a atuacdo da Administracdo Publica esta

abalizada pelos mesmos principios constitucionais, a normatizacdo oriunda da
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principiologia constitucional emana uma reestruturacdo dos atos da Administracao
Pulblica, assim, o ato administrativo deve seguir e respeitar as premissas da CF/88. A
procura pela justica e pelo bem-estar social, fez com que o Direito Administrativo se
adequasse a luz do texto constitucional, na salvaguarda das prerrogativas e direitos
aos administrados. Assim sendo, a Administracao Publica deve, indispensavelmente,
cumprir os ditames constitucionais quando do exercicio de suas funcdes, isto €, na
tomada de decisbes e no cumprimento dos atos administrativos.

A constitucionalizacao do Direito Administrativo, logo, indica a ligacéo direta da
Administracdo a Constituicdo Federal, ajustando a legalidade em juridicidade
administrativa, ao passo que a lei deixa de ser o unico fundamento da atuacédo da
Administragcdo Publica para se tornar somente mais um dos principios do sistema de
juridicidade estipulado constitucionalmente.

Apos examinar os efeitos da constitucionalizacédo sobre o poder discricionario
da Administracdo Publica, chegou-se ao entendimento de que a margem de liberdade
criativa do administrador, sempre |he atribuida por disposicdo legal, foi
significativamente diminuida, pois a obrigacdo de acatar as normas e principios
atualmente estabelecidos na Constituicdo Federal acabou por abalizar a conduta da
Administracéao.

Portanto, o principal objetivo desta pesquisa foi alcancado, ao ratificar que 0s
valores e principios previstos na ordem juridica, sobretudo os que estéo listados no
texto da Constituicdo Federal de 1988, seja de maneira explicita ou até mesmo
implicita, como os da razoabilidade, interesse publico, moralidade e justica, restringem
a atuacdo do Estado. Em outras palavras, quanto mais se fortalece o principio da

legalidade, menor € a discricionariedade.
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