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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata da constitucionalizacdo do direito administrativo a
partir da Constituicao Brasileira de 1988. A insercdo de diversos dispositivos de direito
material e processual no texto da nossa Constituicdo néo foi fenémeno exclusivo do
direito administrativo, mas o trabalho se preocupara em entender os motivos da inclusao
de mintcias relativas ao administrador e seus efeitos.

Inicialmente, a parte geral abrangera dois aspectos: serdo estudadas as relacdes
entre direito constitucional e administrativo, suas origens, desenvolvimento e atuais
configuracdes, a fim de demonstrar diferencas e semelhancas entre os dois ramos e,
principalmente, o que elas representam atualmente, a partir da inclusdo de inimeros
artigos de direito administrativo na Constituicdo. Apos, sera realizada uma analise
histérica da presenca do direito administrativo nas Constituicdes Brasileiras e também
do contexto politico em que o texto foi elaborado, assim como a forma de elaboracao
da atual Carta.

Na segunda parte cabera examinar as conseqiiéncias da constitucionalizacao
do direito administrativo, em especial o controle que o administrador sofre pelo Poder
Judiciario, cada vez mais efetivo, ja que, ndo obstante o controle de legalidade, ha
controle de constitucionalidade sobre a conduta administrativa. Dessa forma, merecera
atencdo o principio da legalidade na doutrina e jurisprudéncia atuais e a importancia
dos demais principios constitucionais previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal.
Além disso, serd estudada a separacédo dos poderes desde a sua criacdo e como se
apresenta no ordenamento juridico atual.

Por fim, pretende-se concluir se houve superdimensionamento do direito
administrativo na Constituicdo Federal, as conseqiiéncias dessa qualificacdo e as
mudancas percebidas no sistema brasileiro a partir da inovagao.

*O artigo tem como base a monografia apresentada no Curso de Especializacdo em Direito do Estado da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, 2005.
**Procuradora do Estado do RS. Especialista em Direito do Estado.
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2 ASPECTOS GERAIS

2.1 Relacoes entre Direito Administrativo e Direito Constitucional

O direito administrativo, considerado como o conjunto de normas que regulam
a relacédo entre os particulares e a Administracéo, sempre existiu, mas sua independéncia
como matéria autdbnoma de estudos foi reféem de uma longa trajetéria historica. O
direito administrativo teve sua origem extremamente ligada ao direito constitucional:
ambos tiveram como marco inicial o Direito Canénico e mais tarde surgiram como
instrumentos juridicos para limitar o Estado nas Revolucdes Liberais Burguesas. As
mudangas na vida politica dos Estados a partir do nascimento do constitucionalismo
nos Estados Unidos, a eclosdo da Revolugdo Francesa e a Declaracdo dos Direitos do
Homem tiveram forte influéncia na relacéo entre os particulares e a administracdo. Do
momento anterior, quando ndo se questionava o poder ilimitado do Estado, passou-se
a idéia de pesos e contrapesos para tutelar as liberdades publicas.

A origem da idéia de contrapesos ao administrador é explicada por Eduardo
Enterrial. Ensina o doutrinador espanhol que a legalidade partiu da tese de Rousseau
de que a lei representava a vontade geral. A lei geral seria a base do pacto social
pois o soberano estaria atuando conforme a vontade coletiva, ou seja, a lei geral,
como legitima expressdo da vontade geral do povo, deveria ser respeitada pelo
soberano a fim de possibilitar o livre desenvolvimento dos membros do grupo
social.

Contudo, o pressuposto légico do absolutismo era o uso da razdo privada,
continua Enterria?. Houve inversdo desse conceito com nitidez a partir de Kant, que
afirmava que a satide do estado ndo ha que se entender como o bem dos cidadaos, mas
a harmonia da Constituicdo com os principios do direito. O direito passou a ser garantia
da liberdade, que era a concepcéo juridica do livre arbitrio. Logo, o Estado tinha como
fim concretizar o direito — a Constituicio deveria assegurar simplesmente a coexisténcia
das liberdades dos suditos.

As leis gerais, portanto, deveriam atuar como protecéo a liberdade dos cidadéos.
Kant e Rousseau, segundo Enterria®, sustentaram a idéia de soberania da lei considerando
como seu contetdo essa liberdade geral. Mas o Direito Administrativo hoje, completa
o doutrinador, néo resistiria a esse critério porque sua causa, sua disposicdo e sua
finalidade exorbitam o direito dos individuos e ndo & suscetivel de generalizacdo. O
direito administrativo, ao contrario, é transpessoal, & um direito que habilita uma
supremacia geral sobre as liberdades. Justamente essa inadequacdo da Administragao a
lei civil (interprivada) e a idéia do direito administrativo como acessério acabaram
fortalecidos ap6s a Revolucdo Francesa.

A separacdo dos poderes também sofreu nova interpretacdo a partir da
Revolucdo de 1789 e influenciou a concepc¢ao atual do Direito Administrativo, como
abordaremos posteriormente.

! ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. Madrid: Civitas, 1998, p. 22-24.
2 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa v Administracion Contemporanea. Madrid: Civitas, 1998, p. 26-27.
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Portanto, a evolucao histérica do relacionamento entre os cidadaos e o Estado
determinou o que hoje pode se estudar como direito constitucional, direito administrativo
e Constituicdo. Se no Brasil atual a Constituicdo tem um papel fundamental nos deveres
e direitos do Estado perante os seus administrados (assim como na relacdo inversa),
isso é fruto do desenvolvimento de pelo menos dois séculos de histéria mundial, onde
se transitou do absolutismo ao liberalismo.

Do poder estatal juridicamente ilimitado de coagir e ditar ordens do soberano
- Estado de Policia - ao emprego limitado desse poder - Estado de Direito -, ainda
tivemos um periodo intermediario onde o Estado, embora ndo mais absoluto, ainda era
visto como um aparato criado para garantir e tutelar os direitos do homem, em especial
os direitos civis, com o de propriedade’. Somente na segunda metade do século XIX o
liberalismo foi efetivamente introduzido na ordem politica e permitiu que no inicio do
século XX essa idéia pudesse ser aplicada na ordem econdémica mundial, causando um
intercambio marcante que culminou na globalizacdo de direitos humanos, econémicos
e de idéias, hoje ainda mais difundido com as recentes “unides” de paises europeus e
sul-americanos®. No século anterior, as Constituicbes foram reconhecidas como
instrumentos limitadores da Administracao; ja no século XX houve nova mudanca na
relacdo Estado-particulares, abrangendo agora a garantia a direitos sociais reclamados
pelos cidadédos, dando inicio ao Estado-Social ou Estado-Providéncia, tdo conhecido na
Constituicao Brasileira de 1988. A Administracédo, de ameaca ou restricao a liberdade
dos individuos, passou a ser vista como um pressuposto de bem-estar e fundamental
para a efetividade dos direitos sociais®.

Todas essas transformacdes histéricas foram, inevitavelmente, acompanhadas
pelos direitos constitucional e administrativo, embora o desenvolvimento dessas areas
n&o tenha sido isonémico. Na medida em que o Estado tinha seu poder limitado e os
particulares tinham direitos supremos reconhecidos, a Constituicdo ganhava forca como
instrumento garantidor dessas mudangas. Em todos os regimes e sistemas politicos,
atuais ou passados, encontram-se idéias e regras juridicas a defini-los e a legitima-los
(ou a procurar legitiméa-los), e a sujeicdo do Estado ao direito & a base do direito publico
e, antes de mais nada, do direito constitucional’. Quando ganhou forca, no século XX,
em especial a partir da Segunda Guerra Mundial, o direito constitucional se firmou
como o nucleo das ordens juridicas nacionais e tornou-se capaz de condicionar todos
os demais ramos do Direito. Portanto, embora a Administracdo sempre tenha
acompanhado as Constituicbes modernas, o direito administrativo auténomo néo se
desenvolveu de forma contemporanea; somente a partir da expansdo do
constitucionalismo moderno® o direito administrativo conseguiu afirmar sua identidade,

3 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. Madrid: Civitas, 1998, p. 35-36.

4 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.II-7, vol. I.

> A Unido Européia passa por um momento de reflexao apés as decisdes populares francesa e holandesa de néo apoiarem a Constituicao
Européia.

¢ OHLWEILER, Leonel Pires. O Contributo da Jurisdicdo Constitucional para a Formacdo do Regime Juridico-Administrativo.
(Neo)Constitucionalismo Ontem, os Cédigos, Hoje, as Constituicées. Porto Alegre: Revista do Instituto de Hermengutica Juridica, 2004,
p. 310.

7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. Portugal: Coimbra, 1997, v. I, p. 13.

8 BAPTISTA. Patricia. Transformacées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 46-48.
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separando-se de um conjunto maior de regras relativas a atividade estatal, hoje conhecido
como Direito do Estado.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, pode-se afirmar que o direito
administrativo teve origem na Franca em decorréncia da criacdo da jurisdicdo
administrativa ao lado da jurisdicdo comum. As decisdes do 6rgéo de ctpula da jurisdicao
especializada, o Conselho de Estado, criaram inimeros principios formadores do direito
administrativo, que nasceu como direito nao legislado porque serviu justamente para
preencher lacunas da legislacdo, entdo inexistente, explica a autora.

Os autores pesquisados concordam que lagos estreitos ligam o direito
constitucional e o direito administrativo, mas cada um guarda atualmente caracteristicas
proprias, embora ndo inteiramente independentes. No ordenamento brasileiro essa
independéncia foi ainda mais relativizada ap6s a Constituicdo de 1988, que introduziu
minucias inéditas relativas a8 Administracdo Publica, que seréo analisadas posteriormente.

Odete Medauar relata os diversos conceitos relacionados as diferencas entre o
direito constitucional e o administrativo, entre as quais a célebre afirmacdo de Fritz
Werner, em 1959: “O direito administrativo & a concretizacdo do direito constitucional”;
o ensinamento de Benoit, para quem o direito administrativo seria o direito publico
cotidiano e o constitucional as normas abstratas de organizacdo do Estado; e a licdo de
Santi Romani, que tratava o direito constitucional como o estudo anatémico dos érgaos
do Estado e o administrativo como o estudo das funcdes estatais!’.

O administrativista argentino Augustin Gordillo ensina que cada capitulo do
direito administrativo est4 encabegado por uma introducdo de direito constitucional.
Aléem disso, afirma que hé influéncias reciprocas entre um e outro. A Constituicdo tem
influéncia sistémica no direito administrativo; ja este exerce influéncia relativa a eficacia
da Constituicdo. Contudo, o autor também ressalta diferencas entre esses dois sistemas
juridicos correlatos: enquanto a Constituicdo & uma estrutura, & o ordenamento
fundamental do Estado e predomina o estatico, o Direito Administrativo & um 6rgao
juridico desse Estado e prioriza o dindmico, realizando suas atividades dentro do marco
e diretrizes basicas fixadas por aquela estrutura. Outrossim, na Constituicdo héa
estruturacdo e estabelecimento de limites abstratos, no direito administrativo ha
expressao de atividade concreta e choque contra os limites pré-fixados!!. Analise
semelhante entre as caracteristicas que aproximam e afastam os dois ramos é feita pelo
doutrinador péatrio Hely Lopes Meirelles, que ressalta o caréater estrutural, anatémico e
estatico do direito constitucional, ao mesmo tempo em que salienta os aspectos
organizacional interno e dindmico do direito administrativo'2.

Jorge Miranda igualmente reconhece a dificuldade em tracar com nitidez as
fronteiras do direito constitucional e administrativo, até porque, no século XX, o Estado
se apresentava muito mais como um Estado administrativo do que legislativo e muito
do que é administrativo se elevou a constitucional. Diante desse quadro, o doutrinador

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 Anos de Direito Administrativo. Instituto de Estudos, Direito e Cidadania. Sao Paulo. Disponivel
em www.iedc.org.br. Acesso em 26 de junho de 2005, p. 1 e 2.

10 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 157-160.

1 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. VIII-5 e 6, vol. 1.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 31.
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portugués explica que sera de direito constitucional tudo quanto estiver em relacao
imediata com os valores e concepcbes que presidem a legitimagéo e ao exercicio do
poder politico e sera de direito administrativo tudo quanto contender com a sua
concretizacdo ou efetivacao, por meio das formas préprias de agir da administracdo!®.

Embora n&o se negue a importante afinidade que une esses ramos juridicos e
seja reconhecida a importancia da Constituicdo como fonte juridica das regras que
regem a administracdo publica, no Brasil a Constituicdo Federal vigente provocou uma
fusdo sem precedentes desses dois campos autébnomos, o que traz importantes
conseqliéncias praticas, ressaltadas ja em 1955 por Rafael Bielsa: o valor de uma
constituicdo se determina em relacdo a seus méritos frente a Administracdo; assim, ndo
se pode considerar de modo absoluto que uma Constituicdo ndo é boa se nédo se for
assim considerada em suas relacbes com a administracdo. Outrossim, quando o povo
comeca a duvidar de determinada administracdo, com o tempo passa a duvidar da
bondade da Constituicao. Por fim, o cidadao s6 podera participar no poder legislativo e
decidir, quando convocado para tal, se conhecer a Administracéo e puder apreciar
convenientemente a bondade da Constituicao'*. Em um sistema como o nosso, em que
os dois ramos sdo ainda mais interligados, essa relagdo de bondade se torna por
demais proxima, o que justificaria as constantes reformas constitucionais sempre que
uma nova crise se aproxima.

2.2 Evolucao Histérica do Direito Administrativo nas Constituicées
Brasileiras

Como ja referido, a Constituicao Brasileira de 1988 foi um marco na democracia
moderna no pais. Depois de um periodo marcado por politicas autoritarias e
centralizadoras, a nossa Constituicdo coroou o Estado Democratico de Direito,
institucionalizando definitivamente esse regime politico, o Estado-Social, através de
inimeras providéncias assistenciais a cargo da Administracéo, e a federacdo, que ampliou
a distribuicdo de competéncias entre as diversas unidades que a compde.

Para demonstrar a opgéao por esses valores e pelos demais interesses eleitos,
os constituintes aprovaram um texto minucioso, com mais de duzentos artigos -
constantemente reformados — no qual se sobressai o grande nimero de dispositivos
que versam sobre a administracdo, desde sua estrutura interna até os limites de intervengéo
na ordem econdémica. Antes de verificarmos quais sdo os principais dispositivos previstos
na Constituicdo de 1988 que versam sobre o funcionamento do Estado e interferem
diretamente no direito administrativo, serdo analisados os textos constitucionais
precedentes e as previsdes sobre o assunto que eles continham. Desde ja podemos
ressaltar que os textos promulgados de 1824 a 1967, embora em momentos histéricos
diversos, tiveram uma Unica preocupagdo em matéria administrativa constitucional: o
acesso aos cargos publicos e alguns direitos dai decorrentes.

13 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. Portugal: Coimbra, 1997, p. 20-21, vol. I
14 BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo.5. ed. Buenos Aires: Roque Depalma, 1955, p.66.
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2.2.1 O Império e a Constituicao de 1824

A primeira Constituicdo do Brasil independente e monarquico previu a forma
de Estado Unitaria, com poderes centralizados na esfera central, no Rio de Janeiro.
Outorgada por Dom Pedro I, previa a separacdo de poderes com forte posicdo do
Imperador, titular do poder moderador e chefe do executivo'®. Frente as praticas
constitucionais comuns na época, o texto mencionava dois artigos de direito
administrativo: os artigos 102, IV, e 178, item 14, que versavam sobre acesso aos
cargos publicos. O primeiro estabelecia a competéncia do Imperador para nomear os
empregos civis e politicos e o outro determinava a igualdade de acesso aos cargos
publicos “sem outra diferenca que ndo seja a de seus talentos e virtudes”.

2.2.2 A Constituicao Republicana de 1891

Com a proclamacao da Republica em 1889, foi elaborada uma nova Constituicéo,
aprovada pelo Congresso Constituinte em 1891. O sistema de governo adotado era o
presidencialismo e o poder foi reorganizado e distribuido entre a Unido e os Estados,
seguindo o modelo vigente nos Estados Unidos, com protecao explicita a federacéo e
previsdo igualitaria de competéncias e poderes entre as unidades federativas.

Novamente a Constituicdo cuidou somente do acesso aos cargos publicos em
dois artigos e acrescentou outra norma referente a aposentadoria dos funcionarios
publicos, todos na Secéo Il - Declaracéo de Direito -, Titulo [V — Dos Cidadaos Brasileiros.
Além disso, continuou a prever a atribuicdo centralizada do Presidente da Republica
para nomear cargos publicos civis e militares federais, com excecdo de algumas restricoes
constitucionais - artigo 48, paragrafo 5° -, e ainda proibiu o cidaddo investido em
funcées de qualquer dos poderes estatais federais de exercer as de outro — artigo 79.
Mas o texto foi marcado por uma caracteristica que se assemelha a nossa atual constituicao
sob um aspecto: foi nominal, ja que muitas disposi¢des de ordem politica restaram nao
aplicadas na pratica, principalmente em decorréncia da mudanca brusca nas instituicoes
publicas: da monarquia e poder centralizado passou-se a republica federativa e
presidencialista, rompendo com uma histéria de mais de trezentos anos'.

2.2.3 A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934

O periodo em que a Constituicdo de 1934 foi promulgada ficou marcado por
crises politico-militares e sucessdo de governos, ora autoritarios, ora liberais, e ndo
serviu para alterar as principais previsdes de direito administrativo no texto. Foram
reservados seis artigos para tratar da Administracdo Publica — artigos 168 a 173 — e foi
a primeira a esbocar uma preocupacdo constitucional em relacdo ao assunto e, em
especial, novamente com o acesso aos cargos publicos. O Titulo VII, que reuniu os

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. Portugal: Coimbra, 1997, p. 223-224, vol. 1.
16 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constitui¢ées do Brasil. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002, p. 44.
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artigos citados, denominava-se “Dos Funcionarios Publicos” e ressaltava a
incompatibilidade entre cargo publico efetivo e outro eletivo. Foi o primeiro texto a
prever a estabilidade aos funcionarios publicos nomeados apés concurso publico e com
exercicio efetivo de funcdo estatal por mais de dez anos. Nas matérias correlatas ao
direito administrativo, consagrou a justica eleitoral e introduziu o mandado de seguranca,
instituto até hoje de reconhecida importancia no combate aos atos administrativos
ilegais.

2.2.4 A Constituicdo de 1937

Com a ruptura na ordem juridica vigente, a ado¢éo de institutos autoritarios e
a centralizacdo quase absoluta dos poderes na figura do Presidente da Republica, a
nova constituicdo tratou apenas de manter formalmente algumas disposicoes relativas
aos funcionérios publicos, nos artigos 156 a 159.

2.2.5 A Constituicao de 1946

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946 tratou de garantir novamente a
democracia e o liberalismo no Brasil. Contudo, em relacdo aos artigos de direito
administrativo, ndo apresentou muitas inovacdes, novamente com previsdes limitadas
aos cargos publicos e aos direitos decorrentes, como a igualdade de acessibilidade,
estabilidade, regra geral de vedacédo a acumulacdo de cargos, aposentadorias e revisao
de proventos. A grande novidade foi a adocao da responsabilidade objetiva do Estado.

2.2.6 A Constituicdo de 1967

De existéncia curta, o texto ndo trouxe inovacdes significativas. Pode ser
ressaltada a previsdo expressa de aplicacéo das regras do funcionalismo para os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario nas esferas federal, estadual e municipal.

As emendas constitucionais e os atos institucionais posteriores, embora tenham
alterado substancialmente a Constituicdo de 1967, ndo provocaram mudancas profundas
no ambito do direito constitucional administrativo. Chegaram a vinte e um os dispositivos
de direito administrativo, a maioria sobre funcionarios publicos, como nas Constituicoes
anteriores. Nem se poderia, em um regime autoritario, esperar que normas ampliativas
de direito administrativo fossem pré-fixadas na Constituicao.

2.2.7 A Constituicao de 1988

A abertura politica lenta e gradual inicialmente provocou a revogacédo dos atos
institucionais em 1978 e deu inicio ao novo periodo democratico brasileiro. A fim de
restabelecer o Estado de Direito e os direitos fundamentais, foi convocada, através da
Emenda Constitucional n.® 26, uma Assembléia Nacional Constituinte em 1985,
responsavel pelo texto aprovado em 1988.
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Entretanto, antes da eleicdo da referida Assembléia, o jurista Afonso Arinos
presidiu a Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, criada pelo Decreto n.°
91.450, de 1985. Formada por cinqiienta membros denominados de “notéveis”, a
comissdo desenvolveu pesquisas e estudos a fim de elaborar um anteprojeto
constitucional. Apesar do documento ter tido todas as caracteristicas de anteprojeto,
foi sumariamente arquivado e deu-se lugar a eleicdo dos membros da constituinte.
Embora nédo tenha vinculado o trabalho dos congressistas, cabe ressaltar que o
documento igualmente era extenso e minucioso, com mais de duzentos e cingiienta
artigos, e, apesar de algumas inovacdes, repetia o espirito das Constituicdes anteriores,
ou seja, ndo constitucionalizava principios e dispensava maior atengdo as regras do
funcionalismo publico!’.

Sem um projeto anterior, ja que o documento elaborado por Afonso Arinos
fora arquivado, a matéria constitucional foi dividida em oito partes, cada uma delas
entregue a uma comissdo tematica especifica'®. Cada comissao foi ainda subdivida em
trés novas subcomissdes, a fim de facilitar o trabalho. Apoés os diversos anteprojetos
terem sido reunidos e compatibilizados por uma Comissao de Sistematizacao, presidida
pelo presidente da “Comissao de Notaveis”, Afonso Arinos, e composta por quarenta
e nove membros, além dos presidentes e relatores das demais comissdes, o projeto
definitivo foi encaminhado ao plenério.

Sobre as comissdes cabe ressaltar alguns pontos importantes. Entre as oito
tematicas, os assuntos foram distribuidos de acordo com a ordem que, hoje, se encontram
na Constituicdo. Assim, foram constituidos os seguintes grupos’: I — Comissdo de
Soberania e de Direitos e Garantias do Homem e da Mulher; Il - Comissao da Organizagao
do Estado; Ill - Comissao da Organizacéo dos Poderes e Sistema de Governo; IV -
Comisséo da Organizacao Eleitoral, Partidéria e Garantia das Instituicdes; V — Comissao
do Sistema Tributario, Orcamento e Financas; VI - Comisséo da Ordem Econémica; VII
— Comissao da Ordem Social e VIII - Comissdo da Familia, da Educacdo, Cultura e
Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacdo. Os grupos foram organizadas de
modo a, na medida do possivel, solucionar problemas partidérios e participativos, ja
que todos os constituintes se mostravam avidos por contribuir.

O trabalho desenvolvido pela Comissdo de Sistematizacdo, a partir dos
anteprojetos elaborados, resultou em um texto com quinhentos e um artigos. Além
disso, foram recebidas mais mil emendas, o que demonstra o arduo trabalho realizado
para se chegar ao texto aprovado em 1988, com duzentos e quarenta e cinco artigos
na parte permanente e setenta nas disposi¢des provisoérias.

O método adotado, através das comissdes, atendeu ao reclame dos constituintes
que ansiavam por manifestar seus interesses, valores e tendéncias, sejam pessoais ou
partidarias, j& que oportunizou que muitos tivessem espaco ativo. Por 6bvio, todas as
comissdes trabalharam com o intuito de verem seus estudos inseridos na Constituicdo
Brasileira, o que provocou um fluxo imenso de matérias, muitas delas estranhas a

7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 26.
18 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constituicées do Brasil. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002, p. 79.
12 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil. 4* ed. Brasilia: OAB Editora, 2002, p. 462.
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natureza constitucional, conflitantes e redundantes. Entre as centenas de emendas que
o relator recebeu, algumas demonstram a minudéncia das proposicdes, como uma que
previa®?’: “ Todos os carros oficiais serdo pintados de uma sé cor. Paragrafo tnico:
Lei Complementar definirad qual a cor’. Diante desse tnico exemplo, j& podemos
entender o dificil trabalho realizado pelos constituintes que relataram o anteprojeto e
o projeto votado em plenario e compreendemos que o texto promulgado, em que pese
o detalhamento muitas vezes criticado, foi resultado de inimeras intervencées corretivas
e aperfeicoativas. Além de toda a participacdo dos constituintes, ainda foi assegurada
a intervencéo dos cidadéos, através de emendas populares que chegaram a um milhdao
de assinaturas pela reforma agraria e quinhentas mil pela estabilidade no emprego.

Por meio desse processo, a Constituicao de 1988 levou a cabo a democracia
exaltada no seu texto, antes mesmo da sua promulgacdo. Como bem analisa Paulo
Ricardo Shier, o produto final pode ter ficado com alguns vicios em decorréncia desse
processo constituinte, mas isso ndo comprometeu o resultado, pelo contréario,
potencializa suas virtudes, exigindo o compromisso dos operadores juridicos?'. Também
José Eduardo Faria destaca os impasses enfrentados para a elaboracdo da nossa atual
Constituicao?.

O processo de elaboracéo foi democrético, o arduo trabalho teve boas intencées,
em muitos aspectos a nossa Constituicdo & moderna, mas o fato & que depois de mais
de dezesseis anos da promulgacdo da Constituicao de 1988 as criticas se avolumam. E
uma delas é a grande quantidade de artigos sobre direito administrativo, mais ainda
com as constantes reformas constitucionais. Como foi demonstrado, a Constituicdo de
1988 néo foi construida seguindo modelos anteriores, ndo se baseou em outras
constituicdes brasileiras antecedentes, nem em qualquer outro texto estrangeiro. Mas
o trabalho divido em comissdes fez com que, no total, fossem incluidos cerca de 65
dispositivos somente sobre a Administracao Publica, na data da promulgacdo. Com as
reformas posteriores, ja chegam a mais de 78 os artigos sobre o assunto, conforme
contagem citada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto?®. Se buscarmos referéncias nas
vigentes Constituicbes européias ou na americana, o exemplo brasileiro & ainda mais
discrepante. As Constituicbes Americana, Italiana e Uruguaia possuem duas normas
sobre a Administracdo Publica. As Constituicdes do Chile e da Argentina, um s6 artigo.
Ja Portugal tem em sua Constituicdo, promulgada em 1976, um nimero expressivo de

20 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil. 4* ed. Brasilia: OAB Editora, 2002, p. 461.

21 SHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional, Construindo uma nova Dogmaética Juridica. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1999,
p.92-93.

22 “ Resultante de impasses de todo o tipo, negociacées intrincadas, filtragens sucessivas e coalizées precarias no decorrer de dezenove
meses, o projeto aprovado pela Assembléia Constituinte peca por sua falta de unidade I6gico-formal, pela auséncia de fios condutores
entre suas normas, incisos e paragrafos, pela caréncia de um espirito balizador entre seus capitulos, pela inexisténcia de identidade e
ideologia préprias, pela profuséo de casuismos, arcaismos e corporativismos ao lado de medidas inovadoras, modernas e democréticas,
pela confusao entre temas materialmente constitucionais e formalmente constitucionais e pela conjugacao desarticulada entre propostas
de caréter estrutural e medidas de natureza meramente conjuntural’. FARIA, José Eduardo. O Brasil Pés-Constituinte. Rio de Janeiro:
Graal, 1989, p. 18-19.

20O doutrinador ainda refere que a Emenda Constitucional n.? 19/98 contém 95 normas, mas mais de um terco depende de lei para ser
aplicada. Ao todo séo 37 previsdes de lei, incluindo 4 Leis Complementares e encontram-se enumerados ainda 24 tipos diferentes de
remuneracao dos servidores publicos. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre a Reforma Administrativa. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 11 e 130-134.
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normas de direito administrativo: 54 dispositivos no total, segundo Jorge Miranda?*,
incluindo normas sobre os direitos fundamentais dos administrados perante a
Administracdo, normas sobre bens publicos, sobre competéncias de natureza
administrativa do Chefe do Estado ou do Governo, normas sobre responsabilidade
estatal, regras sobre administracdo local autarquica, sobre regulamentos, sobre a funcao
publica e também sobre as Forcas Armadas.

De todos os artigos da Constituicao Brasileira sobre direito administrativo, o
destaque ¢ a inclusao dos principios que regem a administracéo publica, muito pertinentes
em um pais marcado pelo regime autoritario. Mas fixar principios é funcéo natural de
uma Constituicdo. Ja regulamentar a organizacéo e o funcionamento dos poderes, fixar
a remuneracdo do funcionalismo e distinguir cargo efetivo e cargo em comissdo, por
exemplo, traduzem o casuismo com que a Administracdo foi tratada e um certo
desprestigio do legislador ordinéario. As conseqiiéncias desse detalhamento e os
problemas causados serdo tratados a seguir.

3 DO DIREITO ADMINISTRATIVO NA CONSTITUICAO

3.1 O principio da legalidade e os valores vinculados a
Administracao

Como analisado anteriormente, o direito administrativo atual teve origem nas
transformacdes ocorridas na Europa a partir do final do século XVIII e foi “uma reacédo
direta contra as técnicas de governo do absolutismo”?®. O doutrinador espanhol Eduardo
Enterria explica que os revolucionarios franceses rechacaram dois aspectos fundamentais:
que a fonte do direito era o soberano, e que ele atuava como legitimo representante da
vontade de Deus na comunidade. A nova concepcédo trouxe profundas mudancas ao
estabelecer que a fonte do direito seria a propria vontade geral, e ndo uma instancia
diversa superior aos cidadéaos, e essa vontade coletiva deveria ser expressa legitimamente
através da lei geral®.

A proépria idéia substancial de direito foi modificada para assegurar a liberdade
dos cidadaos, “a liberdade de quem até esse momento estava situado como simples
stiditos passivo, com respeito a um poder alheio e transcendente”.?” Ao lado da
liberdade, consolidou-se como origem e finalidade do direito a igualdade, até hoje preceito
basico nos ordenamentos juridicos modernos.

Da concepcao de que a lei geral é a expressao da vontade do povo, a necessidade
de lei prévia passou a ser requisito para legitimar a acdo do poder, justamente a fim de
garantir a obediéncia ao mandamento legal. Ou seja, se é da vontade geral, cumpra-se.

2t MIRANDA, Jorge. A Administracéo Ptblica na Constituicio Portuguesa. (Neo)Constitucionalismo Ontem, os Cédigos, Hoje, as Constituicées.
Porto Alegre: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 191-192.

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Direito Administrativo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
367.

26 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomés-Ramoén. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
367.

27 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
367-368.
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A exigéncia de previsdo legal anterior também decorreu da divisdo de poderes:
ao Executivo coube aplicar a lei nos casos concretos, justamente executar os
mandamentos. Essa separacao dos poderes foi sustentada de forma diferente por Locke,
Montesquieu e Rousseau?® mas a idéia global de funcionamento do Estado para esses
juristas era de um lado, as leis e tribunais, e de outro, a forca publica para manter as
decisdes dos legisladores e dos juristas e defender a independéncia exterior.

O novo quadro entre os poderes oriundo da Revolucdo Francesa tornou
necessario um poder administrativo poderoso e auténomo, capaz de atender as mudancas
sociais almejadas em qualquer revolucdo, o que beneficiou o Executivo diretamente?®.
Essa nova estrutura social foi marcada por um poder centralizado no Executivo para
que ele pudesse garantir a igualdade. Ensina Enterria que entre igualdade e Administragao
existe uma acéo reciproca, ja que aquela impde o surgimento dessa, e uma Administracdo
centralizada e poderosa determina uma extensédo e perfeicdo da igualdade®.

A Administracdo passou a ser sujeito concreto e atuante, ao contrario da idéia
de sujeito de abstrata funcdo®. A partir dessa visdo de Administracdo com caréater
subjetivo e de sua presenca como sujeito real e verdadeiro foi sendo construido o
direito administrativo. E essa nova concepcdo do direito foi possivel a partir do
reconhecimento do sistema juridico publico como uma criacdo abstrata, sem vinculo
pessoal com o soberano ou outro titular do poder.

Apbs a criacdo do Principio da Legalidade, foram duas as interpretacoes
emanadas de seu conceito: vinculacdo negativa da Administracdo a lei, ou seja, “o0
objeto da atuacdo administrativa ndo é, pois, executar a lei, mas servir aos fins
gerais, o qual ha de fazer-se, ndo obstante, dentro dos limites da legalidade.”*? J& a
vinculacdo positiva da Administracéo a legalidade sustenta que a Administracdo s6
podera atuar se existir prévia disposicao legal que a autorize. Segundo Eduardo Enterria,
ao explicar que na Espanha o Principio da Legalidade é adotado dessa forma, “nao ha
espaco franco ou livre de lei no qual a Administracdo possa atuar com um poder
ajuridico e livre”. %

Também no Brasil o Principio da Legalidade se desenvolveu ndo como limite
a Administracdo, mas como condicéo, estando integralmente vinculada a lei**. A legalidade
como condicdo serve principalmente para proteger o administrado, ou seja, positivar
uma previsibilidade que garanta as liberdades individuais — o administrado deve saber
como o Estado ira agir - , ndo como protecdo ao administrador.

28 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. Madrid: Civitas, 1998, p. 28-34.

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. Madrid: Civitas, 1998, p. 48-51.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa v Administracion Contemporanea. Madrid: Civitas, 1998, p. 61.

3 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea. Madrid: Civitas, 1998, p. 73-75.

32 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
371-372.

33 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
375.

3% A definicdo mais conhecida e reproduzida do principio demonstra que a legalidade serve para condicionar a atividade administrativa: “Na
Administracdo Publica ndo hé liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracao particular ¢é licito fazer tudo que a lei nao proibe,
na Administracéo Publica s6 & permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador
publico significa “deve fazer assim”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1996,
p. 82.
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Mas a submisséo total da administracdo a lei foi tornando-se cada vez mais
irrealizavel e hoje, com o Estado-Providéncia, existem sérios problemas de adequacédo
das atribuicdes estatais a lei. Patricia Baptista explica as principais causas que contribuiram
para a formacéao desse quadro®:

- fator juridico-filoséfico: a crise da lei formal, desvalorizada pela perda do seu
contetdo de justica, pela sua politizagdo e pela sua proliferacéo;

- fator politico: a lei perdeu o caréter de expressdo da vontade geral;

- inflacdo legislativa em decorréncia da complexidade da vida moderna e
diversificacdo do papel do Estado;

- aumento das atribuicdes legislativas da propria Administracdo, ainda mais
no momento atual do Brasil, com as facilidades da Medida Proviséria®.

A partir de 1988 foram publicadas diversas leis nacionais, a fim de regulamentar
as disposicoes de direito administrativo previstas na Constituicdo, tais como:

- Lei n.?2 8.666,/93, que regulamenta o artigo 37, inciso XXI da Constituicao
Federal e institui normas para licitacbes e contratos da administracdo publica;

- Lei n.? 8.852/94, que dispde sobre a aplicacdo dos artigos 37, incisos XI e
Xl e 39, paragrafo 1° da Constituicdo, acerca do pagamento e limites dos vencimentos,
da remuneracéo e dos subsidios;

- Lei n.? 8.987/95, que dispde sobre o regime de concesséo e permissdo da
prestacéo de servicos publicos previstos no artigo 175 da Constituicao;

- Lei Complementar n.® 101/00, que estabelece normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestédo fiscal;

- Lein.® 11.079/2004, que institui normas gerais para licitacdo e contratacao
de parceria publico-privada no ambito da administracao publica.

Todos esses problemas, cumulados a existéncia de conceitos juridicos
indeterminados na lei e na propria Constituicdo, produziram um movimento de
remodelacéo do Principio da Legalidade, na qual o administrador nao estaria somente
vinculado ao sentido positivo da lei, mas ao Direito, ao ordenamento juridico como um
todo, em especial aos principios e regras dessa ordem estabelecida®.

Nesse aspecto, maior importancia teriam os principios estabelecidos no artigo
37 da Constituicdo de 1988, todos de extrema relevancia na atividade publica. Esses
valores estampados na Constituicdo serviriam basicamente de liame entre a
Administracdo e o direito, sem que lei em sentido formal fosse condicdo do ato
administrativo. Mas como se néo bastasse a inflacao legislativa e a crise exposta acima,
o constituinte brasileiro tratou de super dimensionar as regras de direito administrativo
na Constituicdo, ao prever casuismos que o administrador local poderia resolver de

3 BAPTISTA, Patricia. Transformacées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 98-99.

36 Previstas para os casos de relevancia e urgéncia, de atribuicdo do Presidente da Republica, as medidas provisérias tem forca de lei,
segundo o artigo 62 da Constituicdo Federal.

%7 Essa também ¢é a opinido do Professor Leonel Pires Owlweiler: “No intuito de que se possa caminhar para uma compreenséo ontico-
ontolégica do regime administrativo, inicialmente, faz-se mister ter como pressuposto que a atividade administrativa ndo esta sujeita a
uma legalidade-em-si, mas ao Direito construido, desvelado e aberto a partir da pluralidade de indicios formais-constitucionais,
materializados em valores, principios e preceitos constitucionais . OHLWEILER, Leonel Pires. O Contributo da Jurisdicao Constitucional
para a Formacéo do Regime Juridico-Administrativo. (Neo)Constitucionalismo Ontem, os Cédigos, Hoje, as Constituicées. Porto Alegre:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 320.
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forma mais peculiar, como a fatia orcamentaria que deve ser aplicada em satde e
educacéo e as regras do funcionalismo publico.

A moralidade, a impessoalidade, a publicidade, a eficiéncia e a propria legalidade
estdo previstos como instrumentos de busca da transparéncia e da probidade,
principalmente em funcdo do momento histérico anterior vivido pelo pais. A
homogeneizacéo de principios ndo configura exagero do constituinte de 1988, o que se
discute é a constitucionalizacdo de normas sobre aposentadoria, remuneracdes,
incompatibilidades, limite salarial, geréncia, contratacdo, publicidade e mecanismos de
controle. Nao que essas normas tivessem que ficar no ambito de discricionariedade,
mas entendemos que poderiam ser fixadas pelo legislador ordinario local, tendo em
vista as diversidades culturais, sociais e econémicas do pais.

3.2 A Hiperconstitucionalizacao do Direito Administrativo

Diante da histéria constitucional do Brasil, da andlise do grande ntmero de
normas de direito administrativo na Constituicdo e do estudo do principio da legalidade
como obediéncia aos valores esculpidos na ordem juridica vigente, deverao ser estudadas
as conseqiiéncias desse quadro, ou seja, se os reflexos que emanam dele s&o positivos
ou h& um real exagero na decisdo do constituinte.

Como visto anteriormente, a vinculacéo da administracdo publica a lei provocou,
na conjuntura politica moderna, a supremacia do Poder Legislativo sobre o Executivo.
Isso porque, na concepcédo original do Principio da Legalidade, o administrador fica
condicionado a previsao legal e essa subordinacéo acarreta as seguintes conseqiiéncias®:

- 0 Poder Legislativo dispée o que o Poder Executivo pode ou n&o gastar;

- 0 Poder Legislativo dispde que o Poder Executivo deve ou nao fazer;

- se 0 Poder Legislativo ndo estiver satisfeito com a gestdo do Poder Executivo
pode remover o chefe do Executivo mediante os institutos politicos previstos;

- no processo legislativo, embora o Poder Executivo possa vetar uma lei, a
deciséo final cabe ao Poder Legislativo.

Atualmente essa relacdo vertical proporciona episédios em que o jogo politico
se sobressai, fulminando a moralidade e a impessoalidade, que deveriam ser valores
sempre presentes. Deixar o Executivo dependente do Legislativo gera tensdes entre
os dois poderes; no Brasil causa um verdadeiro jogo de interesses, em especial quando
esses interesses estdo em lados partidérios diversos. Alem disso, o Legislativo hoje
néo representa a vontade popular contra a posicdo do Monarca.

Outrossim, atualmente vemos uma profunda confuséo entre politica e direito.
No Estado Democrético de Direito, a supremacia do direito & elemento essencial para
que o regime democrético efetivamente se imponha. Mas essa supremacia ndo pode
ser alavancada a um patamar que subjugue os dois campos que sdo ligados pelo direito:
a ética e a politica. O direito s6 representa equilibrio entre a ética e a politica se ndo

38 GODILLLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. 7* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, tomo I, p. II-3.
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anular nenhum dos dois, se agir para torné-los isonémicos, com forcas semelhantes.
Se a politica for superior ao direito e a ética, ha autoritarismo e o regime estatal passa
a ser a autocracia. Na situacdo inversa, com o direito anulando o campo de atuacéo da
politica, ha totalitarismo juridico®, ou seja, o equilibrio deve ser a busca constante.

A supremacia do direito ndo representa negar espacos que sdo préprios da
ética e da politica, mas atualmente no Brasil é isso que acontece. O direito substitui a
politica quando héa constitucionalizacédo de diversas matérias que ndo sdo materialmente
constitucionais. Ja a ética é substituida pelo direito quando este quer impor valores
éticos através da lei, como ocorre desde 1992 com a Lei de Improbidade Administrativa.

Como o ordenamento juridico brasileiro, embora com institutos inspirados na
common law, tem origem na tradicdo romano-germanica, quem “diz o direito” & o
legislador, e este tem demonstrado cada vez mais que faz confusdo entre esses trés
campos correlatos. O bom direito depende da consciéncia ética da sociedade e de
instituicdes politicas fortes, caso contrario, a democracia s6 estara garantida no papel.

Mas a constitucionalizacdo do direito administrativo trouxe outra conseqiiéncia
pratica muito relevante: a intervencao efetiva do Poder Judiciario na atividade
administrativa. A jurisprudéncia é uma das principais fontes do direito administrativo
desde o Conselho de Estado Francés, que teve sua Idade de Ouro no periodo
compreendido entre 1870-1970, quando esse ramo do direito foi realmente trabalhado
como ciéncia na Franca, e no Brasil hoje tem ainda maior importancia porque as
normas constitucionais ampliaram a possibilidade de interpretacdo dos institutos juridicos
atinentes a elas. Da inexisténcia de intervencdo do Poder Judiciario na atividade
administrativa, nos séculos passados, passou-se a larga influéncia da hermenéutica
constitucional na Administragdo Publica. Assim, se por um lado o tratamento
constitucional trouxe mecanismos para enaltecer a probidade e outros valores, por
outro é responsavel por hipertrofiar o Supremo Tribunal Federal, que sofreu ampliacao
inédita em sua competéncia, e estd congestionado com processos que buscam, em
tese, a guarda da Constituicdo. Alexandre de Moraes reforca que, a partir de 1988, a
construcao jurisprudencial decorrente da interpretacéo das regras béasicas da Administracdo
contidas na Constituicdo caracterizou-se pelo carater criativo e limitador do Poder
Executivo, buscando a consagracdo dos valores constitucionais na gestdo da coisa
publica em defesa dos direitos dos administrados®®. Pode-se dizer, portanto, que a atuacdo
do Juiz é fundamental na construcao pratica dos principios constitucionais e efetivacao
concreta dos valores pré-estabelecidos.

O controle judicial da atividade administrativa dispde de diversos instrumentos
processuais previstos no texto constitucional de 1988, entre os quais:

- Mandado de Seguranca: artigo 5%, inciso LXIX, regulamentado pela Lei n.®

1.533/51;

3 “A relacao entre o Direito e a Politica configura-se como uma das relacées mais tensas existentes no Estado Democrético de Direito.
A politica simboliza as decisées tomadas pela sociedade com a finalidade de alcancar os objetivos escolhidos pela sua populacao, tendo
como uma de suas principais caracteristicas a discricionariedade de sua escolha. O Direito tem como uma de suas principais
caracteristicas, de modo inverso, a previsibilidade de sua normatizaco. Assim, devido ao caréter diverso de duas principais caracteristicas,
o Direito e a Politica devem gerar atritos. "(MORAIS, José Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. A Jurisprudencializacdo da Constituicao
e a Densificacdo da Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. (Neo)Constitucionalismo Ontem, os Cédigos, Hoje, as Constitui¢ées. Porto
Alegre: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 222)
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- Habeas Data: artigo 5°, inciso LXXII, Lei n.® 9.507,/97,

- Acéo Popular: artigo 5%, inciso LXXIII, Lei n.® 4.717/65;

- Mandado de Injuncgéo: artigo 5°, inciso LXXI;

- Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: artigo 102, paragrafo
1°, Lein.? 9.882/99

- Acéo de Improbidade Administrativa: artigo 37, paragrafo 4°, Lei Federal
n.?8.429/92.

Outro 6rgdo que ganha cada vez mais importancia na fiscalizacdo da
Administracdo Publica é o Tribunal de Contas, seja em nivel estadual ou federal. O
orgao colegiado é responsavel pelo controle externo nos entes administrativos, em
contraponto a fiscalizacdo interna efetuada pelos proprios poderes estatais em suas
respectivas esferas. A Constituicdo Federal previu o Tribunal de Contas nos artigos 70
e seguintes e o instituiu como 6rgéo auxiliar do Poder Legislativo, mas com autonomia
propria para sindicar de forma independente.

O Tribunal de Contas exerce o controle externo basicamente de duas formas:
emitindo parecer prévio sobre a prestacdo de contas realizada pelos ordenadores de
despesa e também através do julgamento da tomada de contas. O artigo 71 da
Constituicdo Federal elenca as atribuicées do 6rgédo, mas destacamos alguns
instrumentos da fiscalizacdo externa:

- realizacdo de auditoria contabil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial;

- representacao sobre irregularidades ou abusos apurados no exercicio de suas
atividades fiscalizadoras;

- apreciacdo, para fins de registro, da legalidade das admissdes de pessoal a
qualquer titulo e das concessdes iniciais de aposentadorias;

- apreciacdo dos contratos de locacdo de prédios e de servicos firmados;

- determinacao de providéncias acauteladoras do erario em qualquer expediente
submetido a sua apreciacéo e

- aplicagdo de multas e sancdes aos responsaveis.

Como se percebe, além do Poder Judiciario, as contas dos administradores sao
analisadas pelo Tribunal de Contas a fim de verificar a obediéncia as autorizacdes
legislativas e as regras de contabilidade publica, mais ainda a partir da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de 04 de maio de 2000), que estabelece
normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal.

Ademais, a constitucionalizacdo das sujeicbes e prerrogativas da administracéo
trouxe outra conseqiiéncia: a federalizacdo das atividades estatais em todo o Brasil.
Essa centralizacdo é criticada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto*, que tece criticas
em especial a partir da Reforma Administrativa, aprovada nas Emendas Constitucionais
n.? 18 e 19, de 1998. Embora o doutrinador afirme que a centralizacdo por meio de
regras gerais (principios e conceitos) ndo seja um inconveniente técnico ou politico,

% MORAES, Alexandre. Constitucionalizacdo do Direito Administrativo e Principio da Eficiéncia. Administracao Publica, Direito administrativo,
financeiro e gestéo publica: prética, inovagdes e polémicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 28.
4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre a Reforma Administrativa. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 11-12.
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compromete o modelo federativo adotado pela prépria Constituicio Federal e esvazia
paulativamente a autonomia politico-administrativa das unidades da federacdo. Como
ja referido anteriormente, a aplicagdo homogénea das regras administrativas estabelecidas
no texto constitucional atropela as diferencas culturais, sociais e politicas das unidades
federativas em um pais tdo heterogéneo como o Brasil.

Outro aspecto negativo da qualificacdo do direito administrativo foi provocar a
constante reforma do texto promulgado em 1988. Atualmente a nossa Constituicdo foi
emendada quarenta e sete vezes, situacdo sem precedentes no direito comparado.
Sempre que as indicacbes do modo-de-ser da atividade administrativa ndo se mostram
eficazes para atingir determinados fins politicos, o quorum de trés quintos n&do impede
que se facam as modificacbes almejadas. Essas alteracdes freqiientes fragilizam a
Constituicdo e demonstram o seu “curto félego histérico” 2.

Por outro lado, a constitucionalizacdo das normas administrativas nao foi
exclusivamente negativa, trouxe reflexos positivos, como a evolucéo latente do direito
administrativo. A doutrina se desenvolveu, hoje temos larga jurisprudéncia sobre os
mais diversos aspectos, seminarios, cursos e modernos e inovadores institutos. Outrossim,
o administrador estd sujeito a intervencdes efetivas da populacdo, do Judiciario, do
Tribunal de Contas e do Ministério Publico. Embora a corrupcéo esteja presente desde
o descobrimento do Brasil**e nao va desaparecer tdo cedo, hoje a participacdo em
defesa dos interesses individuais ou coletivos possui instrumentos, possui valores preé-
fixados e, principalmente, esta na Constituicdo Federal, o que a qualifica sobremaneira.

A supremacia do interesse publico esta na Constituicdo, a busca do bem comum
também, assim como a democracia, estampada no preAmbulo, mas as previsdes escritas
ndo garantem obediéncia pratica a elas. O administrador foi cerceado, teve sua
discricionariedade limitada, fiscalizada, mas podemos lembrar diariamente que “o Brasil
nao é um pais sério”*. Nao podemos imaginar se a situacio estaria pior, mas podemos
afirmar que constitucionalizar varias mintcias do direito administrativo ndo garantiu a
dignidade da pessoa humana. Prever, por exemplo, no artigo 198, paragrafo 2°, o
percentual orcamentario que deve ser aplicado em satde nado evitou venda de fichas
nos postos de satde. Estabelecer a destinacdo de verbas minimas em educacéo nao
impediu as noites de sono nas filas para obter vaga em escolas publicas. O administrador
passou a ser um mero tesoureiro, distribuidor de receitas.

Por fim, diante da intervencéo indevida do Poder Legislativo sobre o Executivo,
da verdadeira confuséo entre politica e direito, diante da perda de autonomia das unidades
federativas e da ineficacia de iniimeros dispositivos administrativos constitucionais,
concluimos que estamos diante de uma hiperconstitucionalizacdo do direito
administrativo, agravada pelas constantes reformas constitucionais.

Como referido, ndo cabe aqui fazer exercicio de previsibilidade, tampouco tentar
solucionar os problemas do pais, mas entendemos que dois instrumentos podem auxiliar
na busca pelo verdadeiro Estado Democratico de Direito: a transparéncia na gestao

42 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro: Renovar, p. 50.
43 Sobre o assunto, ver Brasil: Quinhentos Anos de Corrupg¢éo, de Sérgio Habib, Sérgio Antonio Fabris Editor.
4 Frase atribuida ora ao ex-presidente francés Charles de Gaulle, ora ao embaixador brasileiro Carlos Alves de Souza.
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publica e a participacdo efetiva da sociedade nas decisdes politicas, seja através de
plebiscito, seja através de referendos. A populacdo deve ser mais responsavel pelas
decisdes que regem o pais, ndo somente a cada dois anos, quando lembramos, nas
eleicdes, que somos os verdadeiros titulares do poder. E a transparéncia pode e deve
ser cobrada como real prestacéo de contas.

4 CONCLUSAO

A partir da andlise dos aspectos propostos na introducéo desse trabalho,
concluiu-se que houve hiperconstitucionalizacdo do direito administrativo.

As diferencas entre direito administrativo e constitucional, conhecidas em todos
os ordenamentos juridicos modernos, ndo sdo relegadas no Brasil, mas a grande
quantidade de normas atinentes a Administragdo Publica no texto constitucional provoca
um embaraco entre os dois ramos especificos, causando reformas constantes que, cada
vez mais, “engessam” o administrador e trazem inseguranca ao administrado.

A evolucao histérica do direito administrativo nas Constituicbes Brasileiras
demonstrou que o pails inovou muito no novo texto, constitucionalizando iniimeras
matérias que nao s&o encontradas nos outros sistemas estrangeiros com essa qualificacao.
O contexto ditatorial vivenciado no pais provocou a consagracdo da democracia e,
como conseqiiéncia, uma limitacdo a discricionariedade administrativa, amplamente
desenvolvida hoje através do controle judicial sobre a conduta administrativa. Também
a forma de elaboracédo da Constituicdo, com participacdo ampla dos membros da
Constituinte, fez com que o detalhamento fosse marcante.

O principio da legalidade, diante desse novo quadro, deve ser entendido como
a obediéncia do Poder Executivo ao sistema juridico como um todo, a fim de tornar
exeqiiivel a maquina estatal e valorizar as vigas mestras esculpidas no “caput” do
artigo 37 da Constituicdo Federal. Conceituar a legalidade como respeito aos valores
pré-definidos nos principios também evita outro efeito atual da hiperconstitucionalizacao:
a supremacia do Poder Legislativo sobre o Executivo.

Outrossim, podemos criticar, em virtude dessa constitucionalizacdo, o desrespeito
ao sistema federativo do Estado, ja que prever normas amplas as unidades federativas
viola a autonomia politico-administrativa que a prépria Constituicdo exalta no seu
preambulo e no artigo 1°.

Apesar de ter tido alguns resultados positivos, demonstrados no trabalho, a
constitucionalizacao do direito administrativo foi exagerada, pois ndo evitou a ineficacia
de diversas garantias aos administrados e trouxe inimeras conseqiiéncias danosas ao
administrador.
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