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RESUMO

A presente monografia € o resultado de uma pesquisa realizada durante o
desenvolvimento do trabalho de conclusédo do curso de Direito, da Faculdade de
Administracdo e Negoécios de Sergipe, referente (IN) eficacia aos Principios
Administrativos Constitucionais. Esse estudo teve como objetivos especificos, a
eficacia dos Principios Administrativos Constitucionais. Para obter tal objetivo foram
realizados levantamentos bibliograficos e documentais relacionados ao tema em
ambito nacional, e posicionamento dos tribunais de justica Brasileiros em relacéo
aos principios. Destarte, concluiu-se que os principios sdo espécies de normas
juridicas, e sua aplicacdo deve observancia aos métodos de solucédo de conflitos e
ao posicionamento filoséfico do pds-positivismo. Os dados colhidos foram realizados
de forma dedutiva, método que tem o0s argumentos a priori tidos como
inquestionaveis para em um momento ulterior se buscar conclusdes formais restritas
a logica das premissas propostas, levando-se em consideracao a relevancia desta
pesquisa, cujo intuito & proporcionar reflexdes académicas acerca da eficacia dos
principios, sua forma de ponderacéao.

Palavras-chave: Principios; conflito de normas; pés-positivismo.



ABSTRACT

This monograph is the result of research carried out during the course of the
finalization work of the Law School of the Sergipe School of Business and
Administration, referring (IN) effectiveness to the Constitutional Administrative
Principles. This study had asits specific objectives the effectiveness of the
Constitutional Administrative Principles. To achieve this objective, bibliographic and
documentary surveys related to the theme were carried out nationally, and the
Brazilian courts of law were positioned in relation to the principles. Thus, it is
concluded that the principles are species of legal norms, and their application must
respect the methods of conflict resolution and the philosophical positioning of post-
positivism. The data collected was performed in a deductive manner, a method that
has the a priori arguments are considered unquestionable for a later moment to seek
formal conclusions restricted to the logic of the proposed premises, taking into
account the relevance of this research, which aims to provide academic reflections
on the effectiveness of the principles, their way of balancing.

Keywords: Principles; conflict of norms; postpositivism.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, denominada de cidada, fez com que vérias
areas do direito fossem analisadas de acordo com a mesma, sendo parametro para
todo sistema juridico. Uma dessas areas é o Direito Administrativo, que apesar de
nao ser codificado - diferente de outros ramos do direito -, tem expressamente
alguns principios previstos na constituicdo. Seu ultimo principio — eficiéncia - foi
incluido com a Emenda Constitucional n°® 19, 4-6-98. Tais normas juridicas nao
subordinam apenas o ramo do direito publico, mas, também o direito privado (civil,

comercial). Por tais circunstancias nota-se a necessidade da erudigdo dos mesmos.

Os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, previstos no artigo 37, caput, da Constituicho Federal de 1988,
representam papel importante no cenario do direito brasileiro, trazendo equilibrio
entre os administrados e administradores. Estabelecendo que os particulares podem
fazer tudo, desde que nao proibido por lei, ja a atuacdo da administracdo deve ser

pautada na lei, ou seja, pelo que a legislacao prevé.

Como o Brasil encontra-se em um momento de escandalo politico, a
exemplo da operacao lava jato (baseada na operacdo maos limpa deflagrada na
Itélia), fica evidente a afronta de representantes do povo e dos Estados aos
principios administrativos constitucionais. Neste sentido, concretiza-se a falta de
moralidade, publicidade e eficiéncia na funcdo politica e administrativa. Podendo
também extrair que a imoralidade administrativa ndo esta ligada a conhecimento

intelectual.

Frente ao cenario apresentado, uma questdo se mostra flagrante, qual seja:

guem esta subordinado aos principios administrativos constitucionais?

Circunscrevendo o problema supra, outras indagacbes menores, mas
importantes, norteardo a pesquisa, a ver: 0 que sao principios; como 0s principios

devem ser aplicados.

Pelos questionamentos supramencionados, vale ressaltar, que € de extrema
magnitude esclarecer alguns pontos relevantes ligados os Principios Administrativos
Constitucionais e a Administracdo do Brasil, diante do grande interesse da

populagdo perante 0 assunto e as consequéncias praticas hodiernamente no pais.



Patenteia que o objeto € dotado de magnitude, por tal assunto gerar grande
influéncia na sociedade, pois o direito administrativo é voltado para o0s
administrados; na seara académica, contribuird de maneira ativa na forma de pensar
a importancia dos principios; no mundo juridico, pelo fato de poder colaborar com
alguns intérpretes do direito. Além disso, em toda Administracdo Publica direta,

indireta, e no meio particular.

Sendo expressivo compreender por que mesmo tendo principios
administrativos constitucionais positivados no ordenamento patrio, acontece
cotidianamente afronta aos mesmos. Percebe-se entdo o eminente impacto do
estudo no meio académico e a importancia para a erudicdo da sociedade; efetivando
gue os principios ndo fiqguem apenas no estudo da eficacia juridica, mas, também
social. Aléem disso, extraindo-se do estudo a importancia de tais principios no meio
popular, demonstrando que direitos e garantias que a ConstituicAo assegura Sao

violados diuturnamente.

Ademais, a seguinte pesquisa tem como objetivo geral identificar a eficacia
dos principios administrativos constitucionais. E como objetivos especificos explicar
e definir os principios previstos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988,

e demonstrar de qual forma devem ser aplicados os principios.

A presente pesquisa utilizara o método dedutivo, pois abordara os principios
constitucionais administrativos em geral para dar énfase nos que estao previstos no
artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Quanto a natureza sera
gualitativa, pois abordara o pensamento de diversos doutrinadores sobre o assunto;
guanto ao objetivo do presente trabalho mostra-se descritivo-explicativo, pois
elevara as caracteristicas conhecidas, além da demonstracéo de fato; no tocante ao

local sera levantamento de pesquisa bibliografica.

Por derradeiro, no primeiro capitulo do presente trabalho serd abordado o
gue é Constituicdo, quais foram e a atua Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Além disso, os sentidos de Constituicdo abordados pelos doutrinadores e por

fim o que € norma juridica.

No segundo capitulo sera explanado sobre conflito de normas, conflito entre
regras, conflito entre principios, conflito entre regras e principios, e por fim sua forma

correta de balanceamento, ponderacéo.



No capitulo terceiro o assunto abordado sera os principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade. Em seguida sera citado e
explicado os principios administrativos constitucionais previstos no artigo 37, caput,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ademais, no quarto capitulo o

assunto especifico sera a evolucao do positivismo e pds-positivismo.



2 Constituicéo

Toda Nacgdo necessita de uma Carta Politica, sendo até uma tendéncia dos
paises que declararam ser um Estado Democrético Constitucional. Destarte, tal carta
politica é considerada a lei maior, lex Mater, ou norma de ordem superior;
geralmente, aborda temas como a organizagédo do Estado e as garantias e direitos

individuais do cidadao.

Outrossim, ha vérias teorias para definir constituicdo, entretanto ndo ha
nenhuma doutrina que aborde uma classificacdo exata. Destarte, Canotilho apud
Gilmar Mendes (2009), Aborda que, o que precisamos decidir — antes de tudo — é
se a Constituicdo ha de ser uma lei do Estado, e sO dele, ou o estatuto juridico do
fendmeno politico em sua totalidade, ou seja, um plano normativo global que néao

cuide apenas do Estado, mas também de toda a sociedade. (Mendes, 2009, p.47).

No posicionamento do llustre Orlando Bitar apud Inocéncio Martires (2009),
0 seu conceito de direito constitucional: "é um sistema de normas, que regulam a
organizacao, o funcionamento e a protecdo de um determinado Estado e os direitos

e deveres fundamentais de seus jurisdicionados”. (Martires, 2009, p. 53).

Por tal argumento, € que os paises organizados adotam uma Constituicao
gue prevé direitos fundamentais do ser humano, fundamentos, objetivo, forma e
regime de governo, sistema eleitoral, sistema politico, estrutura e organizacdo dos

poderes.

Uma das teorias mais aceitas pelo jurista sobre a Constituicdo é a de Konrad
Hesse, que tem a Constituicdo como ordem juridica fundamental, material e aberta,
de determinada comunidade. Exteriorizando os fundamentos, Konrad Hesse apud

Inocéncio Martires (2009), assegura:

Mas, voltando a Konrad Hesse, diz-nos esse publicista que a
Constituicdo deve ser entendida como a "ordem juridica fundamental
de uma comunidade ou o plano estrutural para a conformagéo
juridica de uma comunidade, segundo certos principios
fundamentais”, uma tarefa cuja realizacdo s6 se torna possivel
porque a Lei Fundamental: « fixa os principios diretores segundo os
guais se deve formar a unidade politica e desenvolver as tarefas
estatais; * define os procedimentos para a solugdo dos conflitos no
interior da comunidade; ¢ disciplina a organizacdo e o processo de
formacéo da unidade politica e da atuagao estatal; e « cria as bases e



determina os principios da ordem juridica global. (MARTIRES;
MENDES, 2009, p. 53).

O ilustre José Afonso da Silva apud Inocéncio Méartires (2009), diz que a
Constituicdo € a Lei Fundamental, sendo um sistema de normas juridicas, escritas
ou costumeiras, limitando a forma do Estado, de Governo, forma de aquisicdo e a
atividade de poder, criacdo de seus 6rgaos e as restricbes de sua acdo. Findo que a
Constituicao é o aglomerado de normas organizadoras do Estado.

ApOGs essas varias definicbes sobre constituicdo, inicia outra problematica,
qgual é o objeto das Constituicdes. Detalhes do proprio conceito de constituicao, pois
elas tém como objeto a estrutura do Estado, organizacdo de seus 6rgaos, modo de
conquista do poder e o rito para sua garantia, restricoes na sua atuacao, preservar
os direitos e garantias individuais, escolher o regime politico do Estado, além dos
fundamentos dos direitos de segunda dimensdo (AFONSO apud MARTIRES, 20009).

Ademais, no debate sobre as fontes do Direito Constitucional se faz
necessario migrar para ambito da teoria geral do direito, compreendendo as fontes
materiais e as fontes formais. Que € bem explanada por Inocéncio Martires (2009)
assim consideradas, respectivamente, a realidade material subjacente e preexistente
a toda e qualquer formalizacdo normativa — fatores econdémicos, politicos, sociais,
religiosos, culturais etc. — e as "formas"” sob as quais essa realidade, ainda nao
juridica ou, se quisermos, pré-juridica, vem a se apresentar enquanto fenémeno

especificamente juridico — como lei, costume, jurisprudéncia ou atos negociais.

Destarte, pode-se agora adentrar na contextualizacdo das Constituicdes
Brasileiras. Como o Brasil foi declarado independente em 1822, sendo considerado
Nacao livre e soberana, iniciou o constitucionalismo classico, historico, e tomou
como referencia o artigo 16 da Declarac&o dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, que assegurava: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo for

assegurada, nem a separacéao dos poderes determinada, ndo tem constituicao”.

Com a independéncia encetou a primeira Constituicdo Brasileira no ano de
1824. O ilustre Gilmar Mendes faz uma abordagem precisa sobre a primeira Carta

Politica, vejamos:



Esse, portanto, era o clima historico e ideolégico ou a ambiente em
gue viria & luz a nossa primeira Carta Politica, a Constituicdo do
Império do Brasil, "oferecida e jurada” por Sua Majestade o
Imperador Pedro |, aos 25 de marco de 1824, e em cujo art. 3Q esta
dito, ndo por acaso, que "O seu Governo € Monarquico,
Constitucional, e Representativo”, vale dizer, comprometido com o
respeito aos direitos e liberdades fundamentais, como as verdadeiras
constituicbes daquela época (MENDES, 2009, p.227).

Ap6s a ineficiéncia do regime monarquico, iniciou a Republica, mais pela
reprovabilidade das instituicdbes monarquicas. Com o Decreto n°® 1, de 15 de
novembro de 1889, lavrado por Rui Barbosa, que provisoriamente proclamou, como
forma de governo da nacdo brasileira a RepuUblica federativa e prescreveu as

normas que deviam reger os Estados Federais.

Por tal fato, Constituicdo sO tivemos ao fim dos trabalhos da Assembleia
Constituinte, que trabalhou sob o projeto feito pela Comissao dos Cinco e retocado
pelo bico da pena de Rui Barbosa, republicano atual, expert no constitucionalismo
norte-americano, vigorando de 24 de fevereiro de 1891 até 11 de novembro de
1930, quando foi abolida pelo Governo provisorio nascido da Revolucdo Chefiada
por Vargas (MENDES, 2009).

A terceira Constituicdo Brasileira foi promulgada em 16 de julho de 1934,
para muitos ndo passou de uma Constituicio Revolucionaria, sendo uma simples

insurreicdo a conturbada primeira constituicdo Republicana de 1891.

Apesar da opinido exposta, o Ministro Gilmar Mendes faz algumas

observacdes precisas sobre regresso e progresso dessa Constituicdo, vejamos:

Pois bem, em que pese o regresso a formulas ultrapassadas, como a
atribuicdo, ao Senado Federal, de fungbes assemelhadas as do
imperial Poder Moderador — que a tanto equivalia incumbir essa
Casa Legislativa de coordenar os poderes federais entre si e velar
pela Constituicio —, mesmo assim, a Carta de 1934 trouxe
novidades significativas, que se incorporaram de vez a nossa
experiéncia constitucional e que a credenciaram ao respeito da
posteridade, como a constitucionalizagdo dos direitos sociais; a
criagdo da Justica Eleitoral; o sufragio feminino; o voto secreto e o
mandado de seguranca, este superlativamente importante, entre
tantas outras "floracdes" demonstrativas de que aquela Constituicdo
cuidou, em abundancia, dos interesses da coletividade22, o que,
somando tudo, levou Cezar Saldanha a dizer que, embora efémera,
ela foi, historicamente, a mais criativa das constituicées republicanas
(MENDES, 2009, p.231).



A quarta Carta Politica foi de 1937, que tem com fontes historicas a
revolucdo de 1930, a constituicdo da Polonia de 23 de abril de 1935, que lhe apelido
de “A polaca”, e as ideias nazifascistas de Hiltler e Mussolini, além do corporativismo
do Estado novo Portugués. Contudo, a entdo Constituicdo, trouxe dois institutos
importantes para o Estado, uma relativa ao processo legislativo, outra sobre o

controle de constitucionalidade das leis.

Instalada em 2 de fevereiro de 1946, a Assembleia Constituinte pos-Estado
Novo e a provada em 18 de setembro do mesmo ano, sobreveio a quinta
Constituicdo Brasileira e quarta Republicana, tendo adotado como texto base a
Constituicao de 1934.

A sexta Constituicao foi a de 1967, produto da revolucédo de 1964, que tinha
como intuito consolidar seus ideais e principios. Nao sendo considerada para muitos
uma constituicdo, pois a deliberacdo ocorreu em sessdo extraordinaria, feita por
proposta do Presidente da Republica que contava com as For¢cas Armadas, além de
estar em época de recesso, e nao conta com os principais lideres oposicionistas. E
sobre a sétima Constituicdo, de 1969, o que se pode concluir € que nao existiu, foi
um golpe (MENDES, 2009).

Chegando a atual Constituicdo do Brasil, o Ministro Gilmar Mendes (2009)
relata que adotada essa postura, comecemos relembrando as palavras, cheias de
simbolismo, do Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, no dia 5-10-88, na solenidade de promulgacdo da Carta Politica de

1988, que ele batizou de Constituicdo Coragem e de Constituicdo Cidada.

Fazendo comparacao as antigas Constituicdes, a Carta Politica de 1988 esta
a frente em todos os sentidos, pois prevé o rol inumeravel de direitos e garantias,
tratando-se de um verdadeiro Estado Democratico Constitucional. O especialista
Gilmar Mendes (2009) traz que em face de tudo quanto se disse acerca desses
aspectos macro-institucionais da Constituicdo de 1988, acredita ndo cometer
excesso se a considerar a mais avancada das cartas politicas que ja tivemos ao
longo da nossa experiéncia constitucional, nada ficando a dever as leis

fundamentais dos chamados povos cultos.
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2.1 Sentidos

Hodiernamente, os Estados constitucionais adotam a ideologia democrética,
ou seja, promulgadas pelo poder constituinte, que prevé que todo poder emana do
povo, sendo a maior fonte legitima da soberania. Nesse sentindo alguns pensadores
estudam para identificar qual € o melhor sentido para ser adotado em uma carta

politica de um pais, e se esses sentidos sdo utilizados isoladamente.

Nesse contexto, por tal importancia, a doutrina aponta determinadas
concepcdes sobre a locucao, termo, “Constituicdo”. Para o ilustre Canotilho (1993)
apud Silvio Motta (2018) a funcdo da Constituicdo €, em suma: normatizar a
constituicdo do Estado; racionalizar e limitar os poderes publicos; fundamentar a

ordem juridica da comunidade; estabelecer um programa de acgéao.

Destarte, Lenza (2019), em sua obra incluiu os sentidos que sdo mais
elevados, importantes, segundo os estudiosos, quais sejam, Sentido Socioldgico,

Sentido Politico, Sentido Juridico.

O sentido Politico de Constituicdo foi criado por Carl Schmitt, que tem a
Constituicio como fundamental e essencial de um Estado, abrangendo sua
estrutura, a separacao dos seus poderes, o estabelecimento das competéncias dos
seus diversos o6rgdos, a forma de Estado e de governo, o modelo de
desenvolvimento econdmico, entre outras matérias consideradas essenciais ao
organismo estatal. (MOTTA, 2018).

Entretanto, Carl Schmitt diferencia Constituicdo de leis constitucionais. A
Constituicdo, como ja dito, corresponde a concreta decisdo sobre o perfil essencial
do Estado, abrangendo as matérias acima elencadas, acrescendo-se a elas o0s
direitos fundamentais e suas respectivas garantias. Leis constitucionais, por sua vez,
seriam todas as demais normas que, contidas no documento constitucional,
versassem sobre matéria diversa, ndo contida no conteido da decisdo politica

fundamental.

Excelente exemplo expde Sylvio Motta (2018) sobre o pensamento acima

citado de Carl Schmitt, vejamos:

Uma norma que definisse o principio da separacdo dos poderes
integraria a Constituicdo em sentido proprio. J& uma norma que
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disciplinasse certo aspecto da ordem econémica, apesar de prescrita
na Constituicdo, seria meramente uma lei constitucional. Essa
norma, portanto, na visdo do autor, formalmente faria parte da
Constituicdo, mas estaria excluida da verdadeira Constituicdo, do
conceito de Constituicdo propriamente dito, que abrange apenas as
normas e principios que dispdem sobre as matérias integrantes da
decisdo politica fundamental. (MOTTA, 2018, p.69).

O sentido sociolégico tem como precursor o aleméao Ferdinand Lassalle, que
tem a constituicdo como conjunto de fatores reais de poder existentes em um
Estado, como econdmicos, culturais, militares, politicos, religiosos, e qualquer outro

previsto na nagao.

Sobre os fatores mencionados, Lassalle apud Sylvio Motta (2018) prevé que
0s problemas constitucionais ndo sao problemas de direito, mas do poder, a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos
do poder que naquele pais regem, e as Constituicbes escritas ndo tém valor nem
sdo duraveis a nao ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na

realidade social: eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.

Extrai-se desse sentindo que a Constituicdo escrita, pode ter eficacia social,
Nnao por ser escrito e juridicamente corresponder a norma suprema do Estado, mas
em funcdo de sua compatibilidade com um ou varios dos fatores reais de poder
presentes no Estado. Pelo simples fato do positivismo de uma norma, ndo assegura
eficacia, mas sim os efeitos aplicados aos cidadaos caracterizaram como norma
cogente. Para tal sentido a Constituicdo tem esta em acordo com os fatores reais de
poder, para ser efetivamente eficaz; se ndo houver sera um documento de natureza

juridica sem forca politica e social.

Ressaltando o pensamento explanado acima, o Lassalle apud Sylvio Motta

(2018) traz qual é o seu sentido socioldgico, vejamos:

enfim, entende que em cada Estado coexistem duas Constituicdes, a
Constituicdo real, nada mais do que “a soma dos fatores reais de
poder que regem esse Pais”, e a Constituicdo escrita, os preceitos
prescritos em um documento onde formalmente é reconhecida a
natureza constitucional. Esta Constituicdo, a escrita (também
denominada juridica), tem sua eficicia condicionada a conformidade
de seus preceitos com a Constitui¢cdo real, e ndo o contréario, ja que
0s poderes atuantes em uma sociedade, exatamente porque sdo
poderes, prescindem de qualquer reconhecimento formal para
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efetivamente, em maior ou menor grau, conforme sua magnitude,
comandarem o destino da coletividade. Deste modo, em caso de
colisdo entre a Constituicdo escrita e a Constituicdo real, esta
prevalece sobre aquela, a qual, no caso concreto realmente néo
passou de “‘uma folha de papel’, um documento a margem da
sociedade, sem poder de intervencdo. (MATTOS, 2018, p.70).

Partindo para o sentido juridico, que tem como precursor Hans Kelsen,
define a Constituicdo, em sentidos, como a norma fundamental de um Estado, que
cria 0 Estado e da validade ao ordenamento juridico. JA que é a norma superior
todos os demais atos juridicos devem estar em consonéancia com a Constitui¢édo, ou
seja, a legislacao infraconstitucional e todos os atos juridicos produzidos no ambito
daquele Estado s&o validos porque sdo produzidos a partir dos preceitos
constitucionais e na estrita conformidade com eles. (MATTOS, 2018).

Kelsen néo nega sentido politico e sociologico, mas entende que sua analise
nao € competéncia dos juristas, com esse pensamento 0 autor constroi a famosa

Teoria Pura do Direito.

Vale ressaltar o pensamento exposto do precursor desse sentido, que

aponta dois sentidos basicos, Kelsen apud Sylvio Mattos (2018), vejamos:

Kelsen definiu dois sentidos de Constituicdo: o logico-juridico e o
juridico-positivo. Em sentido juridico-positivo, a Constituicdo € a lei
fundamental do Estado, instituidora do proprio Estado e parametro de
validade de todas as manifestacbes juridicas ocorridas em seu
territorio. Pode-se defini-la, também, nesta acepcdo, como o conjunto
de normas que regula a criagdo de outras normas, e que, portanto, €
a elas hierarquicamente superior. Pois bem, este conjunto de normas
instituidoras do Estado, hierarquicamente superiores a todas as
demais, ndo surge do nada, tem que se basear em algo, tem que ter
um fundamento que justifique o porqué da obrigatoriedade de sua
observancia. Como Kelsen propds-se a divorciar o estudo do Direito
de qualquer elemento extrajuridico, como valores filosoficos, poderes
politicos ou pressdes sociais, teve que elaborar um fundamento
puramente formal que servisse de lastro para a Constituicdo em
sentido juridico-positivo. Este fundamento é a denominada norma
fundamental hipotética, uma norma ndo expressa, mas meramente
pensada, suposta (ndo instituida por qualquer autoridade), que
impunha obediéncia aos mandamentos contidos na Constituicdo.
Esta norma fundamental hipotética corresponde a Constituicdo em
sentido logico-juridico. No pensamento de Kelsen, portanto, sdo dois
0os sentidos da Constituicdo: no primeiro, légico-juridico, a
Constituicdo é o fundamento, o argumento de validade de uma
norma, de uma lei superior a todas as demais integrantes do
ordenamento juridico do Estado; no segundo sentido, juridico-
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positivo, a Constituicdo é justamente esta norma superior as demais,
gue serve de base para a validade e forca juridica de todas as
demais normas integrantes do ordenamento estatal, regulando seu
processo de elaboracdo.(MATTOS, 2018, p.71).

Ou seja, na primeira concep¢do ha uma norma hipotética, ndo editada por
qualquer dos poderes, possuindo como comando Unico a obrigatoriedade de
observancia a Constituicdo; na segunda, tem a Constituicio como norma posta,
documento constitucional, que obedece o processo legislativo, consagrando os
preceitos fundamentais do Estado e prevalece hierarquicamente sobre as normas o
ordenamento estatal, regulando seu processo de producédo e condicionando sua
validade (MATTOS, 2018).

Portanto, das trés concepcdes aqui apresentadas, a que mais importa para o

s

Direito Constitucional, na atualidade, é a concepcéo juridica, que compreende a
Constituicdo como norma fundamental do Estado, hierarquicamente superior a todas

as demais.

2.2 Normas

Para encetar qual é o objeto de estudo das normas, se faz necessario tracar
um conceito, definicdo, basica sobre o instituto. Porém, os estudiosos da matéria
S&80 unissonos que o conceito de norma € indeterminado, pois essa palavra € usada

em outras areas e com sentidos diferentes da Ciéncia do Direito.

Nesse sentido, o ilustre Robert Alexy apud Virgilio Afonso (2015), vejamos:

O conceito de norma é um dos conceitos fundamentais da Ciéncia do
Direito, talvez o mais fundamental de todos. Isso ndo significa que a
utilizacdo do termo "norma" se restrinja a Ciéncia do Direito. Tal
palavra tanto quanto outras a ela relacionadas, como "regra",
"mandamento” ou "preceito”, sdo de uso corrente, ndo s6 na
linguagem coloquial como também em outras ciéncias, como na
Sociologia, na Etnologia, na Filosofia Moral e na Lingiistica. O
emprego do termo "norma”, em todos esses ambitos, é caracterizado
pela variedade de sentidos com que isso ocorre, pela vagueza que o
acompanha em todos esses sentidos e pelas disputas que sempre
suscita, disputas que s&o interminaveis quando tal termo é
empregado fora de seu uso mais Obvio. (ALEXY apud AFONSO,
2015, p.52).
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Portanto, o sentido de norma empregado no Direito € divergente dos demais
ramos de estudos, e para ciéncias juridicas é um conceito fundamental. Tanto que a

discussao sobre o conceito concreto de norma é incessante.

Em grosso modo, norma é um ato, ou seja, declaracéo de vontade, pelo qual
se permite, autoriza, ordena, proibe, uma conduta especifica de acordo com os

ditames de determinada sociedade.

Entretanto, para os estudiosos da disciplina, o conceito seméantico de norma
€ o alicerce para aprofundar o empirismo sobre norma. Diferenciando norma de
enunciados normativos. Nesse seguimento o eminente Robert Alexy apud Virgilio
Afonso (2015), vejamos:

O ponto de partida desse modelo consiste na diferenciacdo entre
norma e enunciado normativo. Um exemplo de enunciado normativo
seria 0 seguinte texto: (1) "Nenhum alemé&o pode ser extraditado”
(art. 16, 8§ 2°, 1, da Constituicdo alemda). Esse enunciado expressa a
norma segundo a qual é proibida a extradicdo de um aleméao. Que é
proibido que um alemdo seja extraditado € o que significa o
enunciado "nenhum aleméo pode ser extraditado”. Uma norma é,
portanto, o significado de um enunciado normativo. (ALEXY apud
AFONSO, 2015, p.53).

Sendo assim, vale citar como exemplo o inciso Ill, XVI e XVII, do artigo 5°,
da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°. [..]]

lll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que
nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo
local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;
XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a
de carater paramilitar. (BRASIL, 1988).

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988 é considerada uma norma, o inciso
lll supracitado, € um enunciado normativo proibitivo, o inciso XVI e o inciso XVII, é

um enunciado normativo permissivo e proibitivo.

Norma é género, que tem como é espécie 0s enunciados normativos ou

disposi¢bes normativas, permissivas, proibitivas, e entre outros.
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Ademais, vale ressaltar que normas podem ser expressas sem enunciados
ou disposi¢des, ou seja, nem sempre € necessario enunciado escrito; pois simbolos,
gestos, imagens, podem ser considerados enunciados permissivos, proibitivos.
(ALEXY apud AFONSO, 2015).

7

Ademais, distinguir norma de enunciados € imprescindivel. Outra

7

diferenciacdo importante € sobre assercdo das normas e sua criagdo normativa.
Pois nem sempre com o simples conteldo exprimido dara para reconhecer um

enunciado normativo.

Corroborando com o pensamento do paragrafo anterior, vale citar o ilustre
Robert Alexy apud Virgilio Afonso (2015), vejamos:

Se a pergunta "posso estacionar aqui?" alguém responde "vocé pode
estacionar aqui", pode ele ter feito coisas diversas. Ele pode ter
informado, aquele que perguntou, sobre uma situacao juridica, isto é,
sobre uma norma valida; mas ele pode também ter criado uma
norma, caso tenha dado autorizacdo para 0 estacionamento em
terreno de sua propriedade. O que realmente aconteceu s6 pode ser
verificado com base na situacdo concreta da declaracédo. Supondo-se
que se trata de uma informacéo, entdo, o que foi expresso deve ser
entendido como um enunciado sobre o que é permitido de acordo
com a ordem juridica vigente, ou seja, sobre qual norma é valida.
(ALEXY apud AFONSO, 2015, p.63).

Destarte, na Republica Federativa do Brasil, norma €& considerada a
Constituicdo Federal, as leis, tratados, convencdes, declaracdes, e qualquer outra
forma de inovacdo no ordenamento juridico. JA 0os enunciados normativos ou
dispositivos normativos sdo o que estdo positivados dentro dessas normas, além

das interpretacdes feitas, ou seja, 0s principios.
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3 Conflitos de normas

A constituicdo € um sistema aberto de principios e regras, que assim como
0s demais, necessita das duas espécies normativas para exteriorizar 0Ss seus
comandos. A doutrina vem se debrugcando sobre a importante e complexa distingéo
entre regras e principios, partindo da premissa de que ambos sdo espécies de
normas e que, como referenciais para o intérprete, ndo guardam, entre si, hierarquia,

especialmente diante da ideia da unidade da Constituicdo. (LENZA, 2019).

Canotilho apud Pedro Lenza (2019) refere-se ao sistema juridico do Estado
de direito democrético portugués como um sistema normativo aberto de regras e

principios, vejamos:

sistema juridico: porque € um sistema dinamico de normas; sistema
aberto: porque tem uma estrutura dialégica traduzida na
disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem
abertas as concepcdes cambiantes da verdade e da justica; sistema
normativo: porque a estruturacdo das expectativas referentes a
valores, programas, funcbes e pessoas é feita por meio de normas;
sistema de regras e de principios: pois as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de
regras. (LENZA, 2019, p.248).

Ademais, varios especialistas fazem criticas a um Estado que tem a
predominancia de regras ou de principios, pois traria inseguranca juridica para todo
o sistema, além de ceder margem para decisdes arbitrarias aplicada pelo Estado-

Juiz.

Habitualmente, ndo séo regras e principios, sim norma e principios ou norma
e maxima, que sao divergentes. Regra e principios sdo espécie de normas, pois
ambos dizem o dever-ser. Ambos podem expressar dever, permissao ou proibicao.
Além disso, podem ser razBes para juizos concretos de dever-ser. (ALEXY apud
AFONSO, 2015).

3.1 Conflito entre regras

No ordenamento juridico, entende-se que ndo pode existir duas ou mais
normas validas que sejam contraditdrias, pois caso houvesse estaria infringindo o
principio da unidade do ordenamento juridico. (NOVELINO, 2017).
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Para solucionar o conflito entre regras, brilhante se faz a argumentacao do

estudioso Robert Alexy apud Virgilio Afonso (2015), vejamos:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se
introduz, em uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida. Um
exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por
meio da introducdo de uma clausula de excecao é aquele entre a
proibicdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de
deixar a sala se soar 0 alarme de incéndio. Se o sinal ainda néo tiver
sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras
conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si.
Esse conflito deve ser solucionado por meio da incluséo, na primeira
regra, de uma clausula de excecdao para o caso do alarme de
incéndio.(ALEXY apud AFONSO, 2015, p.93).

Destarte, quando nédo for possivel ter uma clausula de excecdo, uma das

regras deve ser declarada invalida.

No posicionamento do doutrinador Marcelo Novelino (2017), devem ser
observados alguns critérios para a declaracado de invalidade da regra, quais sejam,
critério hierarquico (lex superior derogat inferior) ou cronologico (lex posterior
derogat priori), ressalvada as hipoteses de contradicdo entre regras abstratas e
concretas, a quais se aplica o critério da especialidade (lex generalis non derogat

speciali).

Contudo, ainda pode ocorrer conflitos de segundo grau com mais de dois
critérios, ou seja, nos casos de antinomia entre norma constitucional anterior e
norma legal ulterior — hierarquico versus cronologico; entre norma geral de lei
posterior e norma especifica de lei anterior — especialidade versos cronoldgico; entre
norma constitucional geral e norma legal especifica — hierarquico versus
especialidade. Salvo a primeira hipotese, quando o critério hierarquico prevalece
sobre o cronoldgico, a resolucdo depende do caso concreto. O critério da
especialidade geralmente prevalece sobre o cronoldgico, assim como o critério
hierarquico tende a prevalecer sobre o da especialidade. Em todos os casos néo ha

resposta definitiva, a ndo ser em uma analise em concreto. (NOVELINO, 2017).
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3.2 Conflito entre principios

O conflito entre principios geralmente ocorre na dimensdo de valor,
importancia. Pois em sociedades democréticas ha direitos antagdnicos, com valores
distintos. (NOVELINO, 2017).

A solucao entre principios € distinta da que envolve conflitos entre regras. O
ilustre Robert Alexy apud Virgilio Afonso (2015), argumenta com sabedoria essa

distingéo, vejamos:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre,
por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e,
de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condicBes. Sob outras condicbes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o0 que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes
e gue os principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos
entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisbes
entre principios - visto que s principios validos podem colidir -
ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensédo do peso.(ALEXY
apud AFONSO, 2015, p.95).

Ou seja, na antinomia de principios deve-se observar a ponderacéo,
sopesamento. Solucionando com a ponderacao propriamente dita que é dividida em
trés momentos, quais sejam, definicdo da intensidade da intervencdo; analise da
importancia dos fundamentos justificadores da intervencdo; realizacdo da
ponderacdo em sentido estrito. (ALEXY apud NOVELINO, 2017).

Destarte, entende-se que da ponderacdo de principios, nasce uma regra de
relacéo de precedéncia entre 0s principios sopesados, ou seja, extrai-se uma norma
especifica explanado as condicdbes sob as quais determinado principio tem

preferéncia sobre os demais.

Ha estudiosos que ndo sdo condizentes com a técnica da ponderacédo de
principios. Entretanto, ndo encontram uma teoria adequada para resolver tal conflito.

Excelente apontamento faz Marcelo Novelino (2017), vejamos:



19

Os criticos da ponderacdo costumam acusa-la de ser um
procedimento discricionario, capaz de permitir arbitrariedades e de
conduzir a exacerbagdo dos subjetivismos, mas nao apontam
alternativas metodoldgicas melhores, desprovidas desses defeitos. A
rigor, tais problemas ndo decorrem da ponderagdo em si, mas sim da
existéncia de enunciados normativos que, por serem vagos e
imprecisos, sdo insuficientes para fornecer os elementos necessarios
a formulacdo de juizos definitivos. De fato, diferentes julgadores
podem conferir pesos distintivos ao mesmo principio e chegar a
resultados diversos quanto a relagédo de precedéncia entre eles. Isso,
no entanto, ndo € uma caracteristica especifica da ponderag¢édo, mas
de todo procedimento decisério envolvendo questdes normativas
complexas. (NOVELINO, 2017, p.126).

Portanto, o intérprete na andlise de um caso concreto, deve exteriorizar de
maneira adequada e convincente, ser o sopesamento o melhor resultado alcancado,
ou seja, o melhor a luz do direito vigente. Sendo assim a ponderacao deve ser feita
na justificacdo da decisdo, e na descoberta do resultado. Destarte, no conflito entre

principios, ndo ha exclusao de nenhum, mas sim o simples sopesamento.

3.3 Conflitos entre regras e principios

Um sistema soberano de principios néo seria rigido, pela falta de comandos
claros de conduta, trazendo problemas para o controle do Estado. E um sistema
exacerbado de regras, seria muito formalista, super-rigido, por auséncia de
amoldamento das solucdes as especificidades dos casos concretos. Concluindo que
nao a hierarquia, os principios ndo sao mais importantes que as regras, tampouco

vice-versa, ja que cada norma desempenha funcdes distintas. (LENZA, 2019).

Fazendo uma analise sobre a Constituicdo Brasileira, percebe-se que ha
varias regras, principalmente de competéncia, para restringir o exercicio do poder.
Como corolario, os estudiosos fazem uma grande interpretacdo sobre esse fato,

vejamos:

A interpretacdo e a aplicagdo de principios e regras dar-se-80 com
base nos postulados normativos inespecificos, quais sejam, a
ponderacdo (atribuindo-se pesos), a concordancia pratica e a
proibicdo de excesso (garantindo a manutencdo de um minimo de
eficdcia dos direitos fundamentais), e especificos, destacando-se o
postulado da igualdade, o da razoabilidade e o da proporcionalidade.
(LENZA, 2019, p.249).
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No tocante a distincdo, h4 a criacdo dos seguintes critérios: grau de
abstracéo; grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto; caracter de
fundamentalidade no sistema das fontes de direito; proximidade da ideia de direito;

natureza normogeneética.

Contudo, Barroso apud Pedro Lenza (2019), avancando, identifica uma

distincdo qualitativa ou estrutural, vejamos:

entre regras e principios. Conforme anota, “... a Constituicdo passa a
ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de
justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um
papel central. A mudanca de paradigma nessa matéria deve especial
tributo as concepgdes de Ronald Dworkin e aos desenvolvimentos a
ela dados por Robert Alexy. A conjugacdo das ideias desses dois
autores dominou a teoria juridica e passou a constituir o
conhecimento convencional da matéria”.14 E, em seguida, conclui: m
regras: relatos descritivos de condutas a partir dos quais, mediante
subsunc¢do, havendo enquadramento do fato a previsdo abstrata,
chega-se a conclusdo. Diante do conflito entre regras, apenas uma
prevalece dentro da ideia do tudo ou nada (all or nothing). A “... regra
somente deixara de incidir sobre a hipétese de fato que contempla se
for invalida, se houver outra mais especifica ou se ndo estiver em
vigor” (ou seja, acrescente-se, critérios hierarquico, da especialidade
ou cronoldgico); m principios: a previsado dos relatos se da de maneira
mais abstrata, sem se determinar a conduta correta, jA que cada
caso concreto devera ser analisado para que o intérprete dé o exato
peso entre os eventuais principios em choque (colisdo). Assim, a
aplicacdo dos principios “ndo sera no esquema tudo ou nada, mas
graduada a vista das circunstancias representadas por outras
normas ou por situagdes de fato”. Destaca-se, assim, a técnica da
ponderacdo e do balanceamento, sendo, portanto, 0s principios
valorativos ou finalisticos. Nessa linha, partindo da proposta de
diferenciagdo formulada por Dworkin,15 Robert Alexy dela se afasta
e avanga ao caracterizar os principios como mandamentos ou
mandados de otimizacdo (sendo esta a sua principal contribuicdo a
ideia inicial). Em suas palavras: m regras: “... s&0 normas que sao
sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. (LENZA, 2019, p.250).

Ou seja, caso exista uma regra ela deve ser aplicada literalmente. Extrai que
a diferenca entre regras e principios e qualitativa, e ndo de grau. Pois toda norma é

OU uma regra ou um principio.

Vale ressaltar, que as distingbes entre regras e principios defendidas por
Dworkin e Alexy ndo se confundem. De acordo com Virgilio Afonso da Silva apud

Pedro Lenza (2019), prevé que:
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ndo so as teses de ambos 0s autores ndo séo idénticas — a propria
ideia de otimizacdo ndo estd presente nas obras de Dworkin —,
como também a possibilidade de Unica resposta correta é rejeitada
expressamente pela teoria dos principios na forma defendida por
Alexy. O que o conceito de mandamento de otimizagdo impde € o
que se pode chamar de ideia regulativa, ou seja, uma ideia que sirva
para guiar a argumentacdo em um determinado sentido. Varias
podem ser as respostas que satisfacam as exigéncias de otimizacéo.
Quanto maior o numero de variaveis — e de direitos — envolvidos
em um caso concreto, maior tenderé a ser a quantidade de respostas
que satisfacam o critério de otimizacdo. (LENZA, 2019, p.251).

A partir dos ensinamentos acima expostos, pode-se concluir que a distingcdo

essencial entre regras e principios sao:

REGRAS PRINCIPIOS m dimensdo da validade, especificidade e
vigéncia m dimensao da importancia, peso e valor m conflito entre
regras (uma das regras em conflito ou sera afastada pelo principio da
especialidade, ou sera declarada invalida — clausula de excecéo,
que também pode ser entendida como “declaracdo parcial de
invalidade”) m colisdo entre principios (ndo havera declaragao de
invalidade de qualquer dos principios em colisdo. Diante das
condicBes do caso concreto, um principio prevalecerd sobre o outro)
m “tudo ou nada” m ponderagdo, balanceamento, sopesamento entre
principios colidentes m mandamentos ou mandados de definicdo m
mandamentos ou mandados de otimizacdo. (LENZA, 2019, p.252).

Portanto, principios sofrem ponderacdo, regras subsuncdo, ndo existindo
superioridade ou hierarquica sobre ambas as normas, e sempre tem que usar como

parametro interpretativo a norma superior, a Constitui¢ao.

Além disso, nos conflitos com principios, o afastamento de regras deve
ocorrer apenas se houver inconstitucionalidade, manifesta injustica ou situacdes
excepcionais, que nao tinham como serem previstas pelo legislador. A ndo aplicacéo
de regras validas é afastada pelo instituto da derrotabilidade. Nessas hipdteses o
principio da justica supera o principio da seguranca juridica. Ademias, a ponderacao
nao é feita entre regras e o principio, mas sim entre principios que fornecem razdes
favoraveis e contrérias a aplicacéo da regra naquele caso especifico. Sendo pautada
em normas do ordenamento juridico. (NOVELINO, 2017).



22

4 Principios Administrativos constitucionais previsto no artigo 37, caput,
da Constituicdo Federal de 1988

Como ja foi mencionado, o Direito Administrativo é uma matéria juridica
autdbnoma, assim como os demais ramos do Direito, essa matéria se conceitua como
um conjunto harménico de principios que orienta toda a atuacdo administrativa,
definindo as prerrogativas e restricdes que sdo aplicadas ao Estado (CARVALHO,
2017).

O estudo dos principios no Direito Administrativo é chamado de regime
juridico administrativo, pois € um sistema compativel de principios que caracteriza a
atuacao do este publico, trazendo limitacbes e prerrogativas em face do interesse

publico.

Como nao existe uma codificacdo, ha divergéncia sobre quais sdo 0s
principios constitucionais administrativos a serem aplicados na conduta estatal,
mesmo assim é pacifico que todas as normas juridicas principioldgica aplicada ao
Direito Administrativo extraem-se da Constituicdo Federal, tendo principios
expressos e implicitos. Podendo assim concluir, que todas as normas juridicas

aplicadas na atuacao estatal advém da Carta Politica.

Destarte, a atuacdo administrativa deve se basear na busca do interesse
publico primario — necessidades da sociedade — e secundario — maquina estatal.

Existindo atrito entre os interesses, devera prevalecer o interesse publico primario.

Do interesse publico primario e do regime juridico administrativo, se extrai
dois principios alicerces, basilares, quais sejam: a supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse publico pelos
administradores do Estado. Os estudiosos do direito afirmam que os demais
principios do direito Administrativo decorrem dos dois principios citados no paragrafo

anterior.

O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o privado assegura
gue o interesse coletivo deve prevalecer sobre o particular, pois a atuacdo estatal
tem como finalidade a satisfacdo do interesse publico primario. Por tal motivo, a

Administragé@o publica tem alguns privilégios em face dos particulares.

Nesse mesmo entendimento segue 0s estudiosos da matéria, relatando que

a administracdo goza de supremacia decorrente desse principio, pois atribui um
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status especial ao Estado frente ao particular, tanto que os atos tém presuncao de
veracidade. (CARVALHO, 2017).

O principio citado ndo esta expresso no texto constitucional, mas através de
uma interpretacdo sistemética da Constituicdo Federal, alguns enunciados
normativos que exteriorizam essa norma juridica. A desapropriacdo e a requisicao

administrativa sdo exemplos do principio.

Outros exemplos que podem ser citados como reflexo dessa norma juridica
sdo os prazos em dobro destinados para as pessoas juridicas de direito publico,
reexame necessario nos termos do Cédigo de processo civil, imunidade tributaria de
acordo com a Constituicdo Federal, clausuras exorbitantes nos contratos
administrativos, possibilidade de revogacéo dos atos administrativos inoportunos ou
inconvenientes, Poder de Policia do Estado, entre outros. Os exemplos citados

anterior sdo prerrogativas derivada do principio da supremacia do interesse publico.

As prerrogativas mencionadas acima devem ser aplicadas de maneira
correta, sendo sera corrigida pelo poder judiciario, através dos remeédios
constitucionais. Veementemente, deve ressaltar que a conduta do administrador

deve estar centrada nos limites que a Lei assegura.

O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico prescreve os limites da
atuacdo da administracdo, que o administrador ndo pode abrir mao do interesse
publico, e que os bens ndo pertencem ao administrador e sim a administracao, ja
gue ele ndo tem livre liberdade. (CARVALHO, 2017).

Portanto, através do principio da supremacia do interesse publico conclui-se
gue o administrador pode muito, entretanto, ndo pode dispor do interesse publico.
Ou seja, tal principio serve para restringir a atuacdo dos agentes publicos, néo

devendo buscar interesses individuais.

A doutrina define as duas normas juridicas citadas acima, nesse sentido

prescreve Matheus Carvalho (2017):

Por fim, pode-se definir que a SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBER O INTERESSE PRIVADO e a
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO embasam o
sistema administrativo que se resume nas prerrogativas que o
Estado goza para satisfaze as necessidades coletivas, assim como
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nas limitagbes a que o Estado se submete para evitar distor¢cdes de
condutas. A administracdo sO pode atuar dentro do limite do
interesse publico, ndo obstante goze de vantagens amparadas no
préprio interesse coletivo. (CARVALHO, 2017, p.66).

Ademais, é pacifico que os dois principios mencionados séo fontes para os
demais, além disso, como assegura 0s estudiosos atuais, 0s principios
administrativos decorrem da Constituicdo Federal, sejam expressos ou implicitos.
Nos topicos abaixo serdo abordadas as normas juridicas com previsédo no artigo 37,
caput, da Constituicdo Federal de 1988.

4.1 Principio da Legalidade

Sobre a referida norma juridica, Matheus Carvalho (2017), descreve que o
principio da legalidade decorre da existéncia do Estado de Direito como uma Pessoa
Juridica responsavel por criar o direito, no entanto submissa ao ordenamento

juridico por ela mesmo criado e aplicavel a todos os cidadaos.

No mesmo sentido a doutrinadora Di Pietro (2019), explica que:

Este principio, juntamente com o de controle da Administracdo pelo
Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a
lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece também os
limites da atuac&o administrativa que tenha por objeto a restricdo ao
exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade. (DI PIETRO,
2019, p. 214).

Destarte, o principio ora citado, aduz a observancia e subordinacdo da
administracdo publica direita, indireta, e particulares aos atos emanados pelos trés
poderes. Entretanto, esse principio para o particular € analisado de forma ampla, ja
gue eles podem fazer tudo que a lei ndo proibe, j& o administrador deve fazer a
analise do principio de forma restrita, fazendo apenas o que a lei autoriza. Ou seja,
no Direito Administrativo, observa-se o principio da Subordinacéo a lei. Nao havendo

norma juridica, o ente publico ndo pode atuar.

Como ja citado, o principio da legalidade é reflexo do principio da

indisponibilidade do interesse publico, portanto, a atuagcdo administrativa se limita a
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vontade legal, interesse publico primario, manifestada por meio de seus

representantes.

Vale ressaltar, que a obediéncia a legalidade nao extirpa a atuacao
discricionaria do agente publico, ja que o administrador tem que analisar a
conveniéncia e oportunidade em prol do interesse publico. Ndo ha como a
administracdo publica prevé todos os casos que deve atuar, entdo se faz necessario
a discricionariedade para chegar ao interesse publico. Entretanto, nesse caso a
atuacdo ndo pode afastar os principios constitucionais, e sua interpretacdo nao pode
ser feita de forma temeraria. Pois a pratica de atos discricionarios é o oposto de atos

arbitréarios.

Outra distingdo que merece ser feita € sobre o principio da legalidade e o
principio da reserva legal, o primeiro € analisado de forma ampla, ou seja, qualquer
norma juridica, ja o segundo assegura que devera ser utilizada determinada espécie
de norma juridica para elaboracdo de matéria especifica. Exemplo especifico &
guando a Constituicdo Federal de 1988, veda a edicdo de medidas provisorias para

tratar de matéria penal.

Ademais, a atuacdo administrativa em regra deve ser pautada na lei, mas a
propria constituicdo Federal traz excecBes ao principio da legalidade, como a

medida provisoria, estado de defesa e estado de sitio.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 62, prescreve que em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica, podera editar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo ser submetidas, de imediato, ao Congresso Nacional.
Algumas matérias ndo podem ser reguladas por medidas provisorias, como
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos, direito eleitoral, direito
penal, processual penal e processual civil, organizacdo do poder judiciario e do
Ministério publico, a carreira e a garantia de seus membros, planos plurianuais,
diretrizes orcamentarias, orcamento e créditos adicionais e suplementares — além de

outras restricdes prevista na legislacéo.

Como se percebe, ndo é lei em sentido formal, pois ndo obedece ao
processo legislativo constitucional, mas é entendida em sentido material, ja que

inova no ordenamento juridico. Contudo, a edicdo de qualquer medida €
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considerada precéria, pois o Congresso Nacional pode extirpar a eficacia da medida

provisoria.

A outra excecdo ao principio da legalidade e a decretacdo do Estado de
Defesa. Instituto de defesa do Estado, com previsado no artigo 136 da Constituicdo
Federal de 1988, que assegura ao Presidente da Republica, que depois de ouvidos
o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar Estado de
Defesa, com o intuito de preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos
e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente
instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporcdes na

natureza.

Enquanto vigorar o Estado de defesa alguns direitos fundamentais serao
restringidos, quais sejam, direito de reunido — ainda que exercida no seio das
associacOes; sigilo de correspondéncias; sigilo de comunicacdo telegrafica e

telefénica.

Além disso, pode-se haver ocupacdo e uso temporario de bens e servicos
publicos, na hipétese de calamidade publica, respondendo a Unido pelos danos e
custos decorrentes, ja que no ordenamento Brasileiro € vedado o enriquecimento
sem causa. Ademais, o prazo da medida € de 30 dias, podendo ser prorrogada uma

Unica vez pelo mesmo prazo, caso continue os motivos determinantes.

Caso ocorra crime contra o Estado nesse periodo, 0 executor tera que
comunicar de imediato ao juiz competente, que relaxara caso seja ilegal a prisédo, e o
preso tera faculdade para requerer exame de corpo de delito. Além disso, mesmo
com o memento de ruptura do sistema do Estado é vedada a incomunicabilidade do
preso. Por ultimo, caso o Congresso Nacional rejeite o decreto presidencial, sera de

imediato cessado o Estado de Defesa.

A Ultima excecao apontada pelos estudiosos da matéria e o Estado de Sitio.
Sendo mais uma ferramenta que visa a protecdo do Estado e da ordem publica,
entretanto com restricbes mais extensas, devendo ser decretado em casos de maior

ruptura de instabilidade constitucional.

O Presidente da Republica, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho
de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o

estado de Sitio. Porém, tem que haver casos de comocdo grave de repercussao



27

nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a inefichcia de medida tomada
durante o estado de defesa, declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao

armada estrangeira.

Enquanto vigorar o Estado de Sitio, alguns direitos fundamentais sao
restringidos, quais sejam, obrigatoriedade de permanecer em determinado lugar;
detencdo em local ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;
relativizacéo a inviolabilidade de correspondéncia; sigilo das comunicacgdes; direito a
ser informado; liberdade de televisédo, imprensa e radiodifusdo; busca e apreensao
de domicilio; requisicao de bens; suspenséo da liberdade de reunido e intervencao
nas empresas de servicos publico. Vale ressaltar, que todas as suspensfes de
direitos fundamentais aqui citadas, podem ser sujeitas a controle pelo poder
judiciério.

Apos todo esboco juridico, sobre o principio da legalidade e suas excecdes,
vale explanar o pensamento da llustre doutrinadora Di Pietro, sobre bipolaridade do

principio citado, vejamos:

Com efeito, a ilustre doutrinadora dispGe que a bipolaridade do
Direito Administrativo se manifesta pela liberdade do individuo e pela
autoridade da administracdo e determina que "para assegurar-se a
liberdade, sujeita-se a Administracdo Publica a observancia da lei; €
a aplicacdo ao direito publico, do principio da legalidade. Para
assegurar a autoridade da Administracdo Publica, necessaria a
consecucdo de seus fins, sendo-lhe outorgados prerrogativas e
privilégios que lhe permitem assegurar a supremacia do interesse
publico sobre o particular. (DI PIETRO, 2008, p.70).

Por fim, como se extrai do pensamento citado acima, para haver equilibrio
na atuacdo administrativa, se faz necessario a observancia das duas normas
juridicas postas, quais sejam, principio da legalidade e principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. E contra e ilegalidade o ordenamento juridico
assegura o0s remédios constitucionais, além do controle exercido pelo poder

legislativo.

Por derradeiro, vale ressaltar, um principio que é apontado como corolario
atualizado do principio da legalidade € o principio da juridicidade. Entende-se que a

definicdo rustica do principio da legalidade — que a atuacdo administrativa deve esta
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pauta na lei -, esta ultrapassada, pois essa filosofia positivista deve ser superada.
Além disso, através do principio da juridicidade entende-se que a atuacao
administrativa deve observancia a Constituicdo, principios gerais de direito, Lei, atos
normativos, entre outros. Restando superado o conceito simples do principio da
legalidade. (COELHO, 2013).

4.2 Principio da impessoalidade

Dessa norma juridica extrai-se que o agente publico deve atuar sem a
intencdo de beneficiar ou prejudicar determinada pessoa, buscando sempre atingir o

interesse publico.

Ha doutrina que confirma o pensamento posto acima, e ainda acrescente
que tal principio tem desdobramento do principio da igualdade ou isonomia.
Bandeira de Melo apud Gustavo Scatolino (2016), principio da impessoalidade: “nele
se traduz a ideia de que a administracdo tem que tratar a todos os administrados
sem discriminacbes, benéficas ou detrimentos as. Nem favoritismo nem
perseguicdes sao toleraveis” [...]. “o principio em causa néo € senao o principio da

igualdade ou da isonomia.

Portanto, o Estado ndo deve se preocupar quem sera atingido pelo ato, pois
deve ser impessoal. E assim segue 0s estudiosos se posicionando, Bandeira de
Melo apud Matheus Carvalho (2017), a Administracdo deve tratar a todos sem
favoritismos, nem perseguicdes, simpatias ou animosidades politicas ou ideoldgicas,

ou seja, ndo se pode interferir na atuacédo administrativa.

Vale ressaltar o pensamento da llustre Di Pietro (2019), vejamos:

Principio da Impessoalidade: Exigir impessoalidade da Administracéo
tanto pode significar que esse atributo deve ser observado em
relacdo aos administrados como a propria Administragdo. No
primeiro sentido, o principio estaria relacionado com a finalidade
publica que deve nortear toda a atividade administrativa. Significa
gue a Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou
beneficiar pessoas determinadas, uma vez que € sempre o interesse
publico que tem que nortear o seu comportamento. Aplicacdo desse
principio encontra-se, por exemplo, no artigo 100 da Constituicéo,
referente aos precatorios judiciais; o dispositivo proibe a designagéo
de pessoas ou de casos nas dotacdes orgcamentérias e nos créditos
adicionais abertos para esse fim. (DI PIETRO, 2019, p. 219).
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Destarte, fica evidente atos que obedecem a norma juridica citada, como

exemplo é o dispositivo do artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, que

trata sobre o ingresso por concurso publico, vejamos:

Art. 37.[...]

I - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as homeacfes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao. (BRASIL, 1988).

s

Outro exemplo é o enunciado normativo do artigo 37, inciso XXI, da

Constituicdo Federal de 1988, que trata sobre igualdade na concorréncia de

licitacbes, vejamos:

Art. 37.[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacbes serdo contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes
de pagamento, mantidas as condicfes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacédo
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. (BRASIL, 1988).

Neste sentido, ndo podera haver nomeacao para assunc¢ao de cargo publico

sem concurso publico de provas ou provas e titulos. No mesmo seguimento, s6

podera haver a contratacdo do licitante que foi vencedor.

Reflexo desse principio € quando o agente publico atua, ele esta

representando a vontade do Estado. Portanto, o administrador ndo pode responder

pelos danos causados a terceiros, tampouco serd exaltado pelos beneficios a

coletividade.

Prova que o agente atua presentando a vontade do Estado é o enunciado

normativo previsto no artigo 37, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, vejamos:

Art. 37.[...]

§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos 6rgdos publicos devera ter carater educativo,
informativo ou de orientagcdo social, dela ndo podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogéao pessoal de
autoridades ou servidores publicos. (BRASIL, 1988).
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Caso contrério, estaria atribuindo a atuacdo do Estado ao agente publico, o
que ndo é permitido, pois 0 mesmo atuou investido de munus publico para o
exercicio. Além disso, a autopromoc¢do com simbolos, nomes ou imagens

descaracterizaria o interesse publico primério e secundario.

Exteriorizacdo que o0 agente publico atua representando o Estado, o
Supremo Tribunal Federal ja se posicionou que o dano causado por agente publico
tem que ser pleiteado em face do Estado e ndo diretamente em face do agente,

vejamos:

Ementa RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADOQ' § 6° DO ART 37 DA
MAGNA CARTA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. AGENTE
PUBLICO (EX-PREFEITO)_ PRATICA DE ATO PROPRIO DA
FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCAO. O§ 6° do artigo 37 da
Magnha Carta autoriza a proposicdo de que somente as pessoas
juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito privado
que prestem servicos publicos, é que poderdo responder,
objetivamente, pela reparacdo de danos a terceiros, Isto por ato ou
omissdo dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de
agentes publicos, e ndo como pessoas comuns, Esse mesmo
dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em
favor do particular, possibilitando-lhe acdo indenizatéria contra a
pessoa juridica de direito publico, ou de direito privado que preste
servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a
possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente
responde administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo
quadro funcional se vincular. Recurso extraordinario a que se nega
provimento. (RE 327904 / SP-SAO PAULO. Julgamento: 15/08/2006.
Orgao Julgador: Primeira Turma).

Outro assunto abordado sob analise do principio da impessoalidade é a
nomeacao de parentes e conjuges para assuncao de cargos publicos com funcao de

direcao, chefia ou assessoramento.

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal, editou a Sumula Vinculante n°

13, vejamos:

A nomeacao de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de
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funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em
gqualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal.

Ou seja, a sumula proibe tanto o nepotismo direto ou indireto/cruzado,
exemplificando, ndo é permitido o Vereador X nomear a cénjuge do Vereador Y para
exercer funcdo de assessoria em seu gabinete, e o Vereador Y beneficie de alguma
forma a conjuge do Vereador X.

Vale ressaltar, que as pessoas que convivem em unido estavel também

estdo incluidas nessa vedacdao, ou seja, 0s companheiros ou companheiras.

7

Entretanto, a tal sumula vinculante ndo é aplicada na nomeacédo de
parentes, cOnjuge e companheiros para cargos politicos, por exemplo embaixador,
secretario ou ministro de estado, devendo apenas o nomeado ter condi¢des técnicas
para exercer o munus publico. Ou seja, a funcdo politica tem qualidade de

declaracéo politica, e discricionariedade elevada.

Exteriorizando a ndo aplicacdo da sumula vinculante, vale citar julgado sobre

o tema, vejamos:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR EM
RECLAMACAO. NOMEACAO DE IRMAO DE GOVERNADOR DE
ESTADO. CARGO DE SECRETARIO DE ESTADO. NEPOTISMO.
Sumula Vinculante n. 13. INAPLICABILIDADE AO CASO. CARGO
DE NATUREZA POLITICA AGENTE POLITICO. ENTENDIMENTO
FIRMADO NO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINAR! O
579.951/RN. OCORRENCIA DA FUMACA DO BOM DIREITO. L
Impossibilidade de submisséo do reclamante, Secretario Estadual de
Transporte, agente politico, as hipoteses expressamente elencadas
na Sumula Vinculante n. 13, por se tratar de cargo de natureza
politica. 2. Existéncia de precedente do Plenario do Tribunal: RE
579.951/ RN, reL Min. Ricardo Lewandowski, DJE 12.9.2008. 3.
Ocorréncia da fumagca do bom direito. 4. Auséncia de sentido em
relacdo as alegacgfes externadas pelo agravante quanto a conduta
do prolator da decisdo ora agravada. 5. Existéncia de equivoco
lamentavel, ante a impossibilidade légica de uma decisédo
devidamente assinada por Ministro desta Casa ter sido enviada, por
fac-simile, ao advogado do reclamante, em data anterior a sua
prépria assinatura. 6. Agravo regimental improvido. Rd 6650 MC-AgR
/ PR- PARANA AG.REG. NA MEDIDA CAUTELAR NA
RECLAMACAO Relator(a): Min. ELLEN GRACIE Julgamento;
16/10/2008 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
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Portanto, fica evidente que o principio da impessoalidade tem observancia
obrigatoria, tendo suas ressalvas especificas, tais como a nomeacao de parentes
para cargo de natureza politica. E como o fim a ser atingido € o interesse publico
primario e secundario, ndo pode o administrador agir com parcialidade, prejudicando
ou favorecendo determinada pessoa fisica ou juridica.

4.3 Principio da moralidade

Na atuacdo administrativa exige-se que o administrador preze por padroes
minimos de eticidade, logo, conseguird atingir os interesses da administracao

publica - priméario e secundario.

Para alguns doutrinadores, esse principio estad ligado ao principio da
legalidade, pois a moralidade decorrer da lei. Mas ndo é o melhor entendimento,
devendo ser considerado um principio autbnomo, ja que nem toda lei é

absolutamente moral.

Corroborando com o pensamento acima citado, vale ressaltar as

argumentacdes da ilustre doutrinadora Di Pietro (2019), vejamos:

Principio da Moralidade: Nem todos os autores aceitam a existéncia
desse principio; alguns entendem que o conceito de moral
administrativa é vago e impreciso ou que acaba por ser absorvido
pelo préprio conceito de legalidade. No entanto, antiga € a distincéo
entre Moral e Direito, ambos representados por circulos concéntricos,
sendo o0 maior correspondente a moral e, 0 menor, ao direito. Licitude
e honestidade seriam os tracos distintivos entre o direito e a moral,
numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod
licet honestum est (nem tudo o que é legal é honesto). (DI PIETRO,
2019, p. 232).

Para descrever o0 que seria agir com moralidade, alguns adjetivos
gualificadores sdo empregados. Assim explica Matheus Carvalho (2017), que esse
principio exige a honestidade, lealdade, boa-fé de conduta no exercicio da funcéo
administrativa - ou seja, a atuacéo nado corrupta dos gestores publicos, ao tratar com

a coisa de titularidade do Estado.

Outro assunto que merece explicacdo € a distingdo da moralidade juridica e
a moralidade social, a primeira refere-se a forma de atuacdo do administrador, ja a

segunda é referente ao senso comum da sociedade.
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A definicdo de moralidade também foi assegurada no artigo 5°, inciso LXXIII,
da Constituicdo Federal de 1988, que prevé anulacdo de ato lesivo ao patrimonio

publico a moralidade administrativa, vejamos:

Art. 5°.[..]

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular
que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia. (BRASIL, 1988).

Além desse enunciado normativo, ha outros que ensejam o principio, o

artigo 37, 84°, da Constituicao Federal de 1988 ¢ outro reflexo, vejamos:

Art. 37.[...]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacédo previstas
em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel. (BRASIL, 1988).

Destarte, € claro que o principio da moralidade tem previsdo constitucional e
infraconstitucional, devendo basear todo administrador na atuacdo administrativa,
sempre buscando o mais justo e honesto para a coletividade e para o Estado. Sendo

gue a sua inobservancia gerara responsabilidade civil, penal e administrativa.

4.4 Principio da Publicidade

Em um Estado Democratico Constitucional ndo se admite atos secretos,
oculto, abscéndito, pelo poder publico. Ou seja, na atuacdo administrativa, deve-se
assegurar a transparéncia, o conhecimento a sociedade. O objetivo desse principio
€ exteriorizar as atividades que estdo sendo praticadas na geréncia da funcéo

administrativa.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe como direito fundamental o acesso a

informacéo, vejamos;

Art. 5°.[..]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,



34

ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da
sociedade e do Estado. (BRASIL, 1988).

Outro direito fundamental foi a obtencédo de certiddo em reparticdo publica,

vejamos:

Art. 5°.[..]

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas:

b) a obtencéo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situacbes de interesse pessoal.
(BRASIL, 1988).

E para garantir esse direito fundamental a informacdo, o constituinte

originario assegurou um remédio Constitucional — habeas data — vejamos:

Art. 5°.[..]

LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico. (BRASIL, 1988).

Corroborando com os fundamentos supramencionados sobre o principio da
publicidade, e fazendo ressalvas ao mesmo por situacdes de defesa da intimidade e
protecdo do interesse social, se faz necessario a citacdo da llustre doutrinadora Di

Pietro (2019), vejamos:

Principio da Publicidade: O inciso XXXIII estabelece que todos tém
direito a receber dos 6rgdos publicos informagfes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivos ou gerais, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do
Estado; essa norma deve ser combinada com a do inciso LX, que
garante o sigilo dos atos processuais quando necessario a defesa da
intimidade e protecdo do interesse social. Tais dispositivos estdo
disciplinados pela Lei no 12.527, de 18-11-11. (DI PIETRO, 2019, p.
227).

No ambito infraconstitucional, foi editada a lei federal de n°® 12.527/11, que
prevé o dever de publicidade de toda administracdo direta, indireta, entidades

privadas que recebam recursos publicos.



35

Tal legislagdo prevé alguns procedimentos para ser exercido o direito a
informacédo, como exemplo, linguagem de fécil compreenséo. Além disso, aduz que
€ necessario informagédo sobre o solicitante, e veda exigéncias referente aos motivos

da requisicao da informacao.

Além disso, um dos requisitos para eficacia dos atos administrativos € a
publicidade, pois mesmo regularmente expedidos, necessita dar ampla publicidade
para que possa vincular a sociedade. Exemplo disso € que os cidadaos podem
estacionar livre em qualquer lugar, até que seja colocada uma placa vedando o
estacionamento naquele lugar. (CARVALHO, 2019).

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 e a lei de acesso a informacgéo, lei
n° 12.527/11, prevé excecdes a publicidade, tais como, seguranca nacional e o
relevante interesse coletivo; por em risco a soberania nacional ou integridade do
territorio nacional; prejudicar ou pér em risco a conducdo de negociacbes ou as
relacdes internacionais do Pais; prejudicar ou causar risco a planos ou operacdes
estratégicos das Forcas Armadas; comprometer atividades de inteligéncia, bem
como de investigacao ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevencéao

ou repressao de infracdes.

Outra situacdo que é feito o sopesamento de principios é no caso da
inviolabilidade de alguns direitos fundamentais. Exemplo disso é o artigo 5°, inciso X,

da Constituicdo Federal de 1988, vejamos:

Art. 5°.[..]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo. (BRASIL, 1988).

Nessas hipdteses a administracdo deve fazer sopesamento dos principios
envolvidos, ou seja, deve haver a ponderacdo de algumas das normas juridicas

validas.

Na lei de acesso a informacédo ainda traz alguns prazos a serem observados
para mitigar o principio da publicidade no caso de imprescindibilidade a seguranca

da sociedade ou do Estado, vejamos:

Art. 24. A informacdo em poder dos 6rgaos e entidades publicas,
observado o seu teor e em razdo de sua imprescindibilidade a



36

seguranca da sociedade ou do Estado, podera ser classificada como
ultrassecreta, secreta ou reservada.

§ 1° Os prazos méaximos de restricdo de acesso a informacéo,
conforme a classificacdo prevista no caput, vigoram a partir da data
de sua produgéo e sdo os seguintes:

| - ultrassecreta: 25 (vinte e cinco) anos;

Il - secreta: 15 (quinze) anos; e

Il - reservada: 5 (cinco) anos. (BRASIL, 2011).

Por fim, conclui-se que em um Estado Democratico Constitucional atuacéo
da administracdo publica deve ser pauta no principio da publicidade, e que suas
excecOes, seja com previsao na Constituicdo Federal ou em Lei Federal, deve ser
entendida com excepcional, ou seja, em casos especificos ligado a alguns direitos

fundamentais ou a interesse da administracdo publica primario ou secundario.

4.5 Principio da Eficiéncia

Como é claro, o interesse administrativo, seja ele primario ou secundario,
ndo pode ser ineficiente, desprezivel, irrelevante. Portanto, na atuacao
administrativa, para atingir seus fins necessita desempenho, comprometimento, do

administrador.

Quem explica com brilhantismo essa norma juridica € DI Pietro (2019),

vajamos:

Principio da Eficiéncia: Apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuicbes, para lograr os melhores resultados; e em relacdo ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados
na prestagdo do servigo publico. (DI PIETRO, 2019, p. 243/244).

Outro doutrinador que corrobora e incrementa sobre o principio € Matheus
Carvalho (2017), informando que eficiéncia é produzir bem, com qualidade e com
menos gastos, uma atuacao eficiente da atividade administrativa é aquela realizada
com presteza e, acima de tudo, um bom desempenho funcional. Buscam-se sempre
melhores resultados praticos e menos desperdicio, nas atividades estatais, uma vez

gue toda a coletividade se beneficia disso.

A primeira disposicdo desse principio foi com o artigo 6°, 81° da Lei n°
8.987/95, vejamos:
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Art. 6°. [...]

§ 1° Servico adequado € 0 que satisfaz as condicdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas.(BRASIL, 1995).

Porém, alguns doutrinadores entendiam que esse principio tinha status
constitucional de maneira implicita. Ganhando constitucionalidade de maneira

expressa com o advento da emenda constitucional 19/98.

Alguns exemplos sédo apontados com reflexo do principio da eficiéncia, como
a avaliacdo periddica de desempenho dos servidores mesmo apos estabilidade;
limites com gasto de pessoal, além de corte nos gastos; entre outros previsto na

legislacéo.

Como a atuacdo administrativa deve ser voltada para sociedade, a propria
constituicdo Federal de 1988 no artigo 37, 83°, prevé forma de utilizag&o do principio

da eficiéncia, vejamos:

Art. 37.[...]

§ 3° A lei disciplinard as formas de participagdo do usuario na
administracéo publica direta e indireta, regulando especialmente:

| - as reclamacdes relativas a prestacao dos servicos publicos em
geral, asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao
usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos
servicos;

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes
sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

lll - a disciplina da representacdo contra 0 exercicio negligente ou
abusivo de cargo, emprego ou funcdo na administracdo
publica.(BRASIL, 1988).

Por derradeiro, os conflitos existentes na prestacdo do servico publico
devem ser solucionados em tempo habil, razoavel, curto. Pois a celeridade nos
processos administrativos € um requisito do principio da eficiéncia. Tanto que o
artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que:

Art. 5°.[..]

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacédo. (BRASIL, 1988).
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Destarte, fica evidente que na atuacédo administrativa, seja para coletividade
ou para o ente estatal, deve-se buscar sempre a eficiéncia na prestagéo do servico.
N&o obstante, podera responder pela lei de improbidade administrativa.

5 Evolucédo do positivismo e pds-positivismo

Como nos capitulos anteriores foi abordado os temas como Constituicdo,
sentidos, normas, regras e principios, agora se faz necessario tratar sobre o
jusnaturalismo e sua evolucdo na modernidade, até o positivismo e 0 pos-

positivismos.

Sobre o adjetivo jusnaturalismo, o ilustre Luis Roberto Barroso (2010), faz

uma excelente explanacéo, vejamos:

O termo "jushaturalismo" identifica uma das principais correntes
filoséficas que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos,
fundada na existéncia de um direito natural. Sua ideia béasica
consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto
de valores e de pretensfes humanas legitimas que ndo decorrem de
uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem do
direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado
por uma ética superior, e estabelece limites a prépria norma estatal.
Tal crenca contrapde-se a outra corrente filosofica de influéncia
marcante, o positivismo juridico, que sera examinado mais a frente.
(BARROSO, 2010, p. 270).

Ou seja, o0 jusnaturalismo ou direito natural, € considerado a filosofia natural
do direito. Essa corrente filosofica teve como fonte a cultura grega, na qual o filosofo
Platdo defendia uma justica inata, universal, imprescindivel e necessaria.
(BARROSO, 2010).

H4 alguns fatos histéricos e documentos que sao citados como
exteriorizacdo do jusnaturalismo, e inicio do constitucionalismo moderno. O ministro

do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (2010) exemplifica, vejamos:

A Revolucdo Francesa e sua Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789) e, anteriormente, a Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos (1776) estdo impregnadas de ideias
jusnaturalistas, sob a influéncia marcante de John Locke, autor
emblemético dessa corrente filoséfica e do pensamento
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contratualista, no qual foi antecedido por Hobbes e sucedido por
Rousseau. Sem embargo da precedéncia histérica dos ingleses, cuja
Revolugdo Gloriosa foi concluida em 1689, o Estado liberal ficou
associado a esses eventos e a essa fase da historia da humanidade.
O constitucionalismo moderno inicia sua trajetéria. (BARROSO,
2010, p. 272).

Com o passar dos séculos a corrente jusnaturalista foi se modificando, e
iniciou-se o0 movimento de codificacdo do Direito, tendo como afirmacdo o Cédigo
Civil Francés (Codigo de Napolednico) no século XVIII. Tal modificacdo buscava
clareza, celeridade, simplicidade. Além disso, ap6s a revolugdo burguesa, o

jusnaturalismo ficou adestrado e abordado dogmaticamente. (BARROSO, 2010).

O movimento de codificacao relaciona o Direito a lei. Com o nascimento da
escola da exegese, que pregava a imposicdao do intérprete ao texto, e a
interpretagéo gramatical e historica, tolhendo a atuacédo subjetiva do Estado-Juiz em

nome de uma interpretacéo objetiva. (BARROSO, 2010).

Destarte, a técnica da codificacdo obteve éxito, e exteriorizou a vitéria do
jusnaturalismo. Ademais, no século XIX, os direitos naturais, conquistados ao logo
dos séculos, foram incorporados de forma geral no ordenamento positivo. Nao
falando mais em revolucdo, mas sim em conservacdo. O jusnaturalismo é
empurrado para linha da histéria pela ilimitada corrente positivista do século XIX.
(BARROSO, 2010).

51 Positivismo

O adjetivo positivismo é diferenciado pela doutrina em dois sentidos, ou seja,
em sentido amplo, o termo positivismo designa a crenca ambiciosa na ciéncia e nos
seus métodos. Em sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que
em seu Curso de filosofia positiva (seis volumes escritos entre 1830 e 1842),
desenvolveu a denominada lei dos trés estados, segundo a qual o conhecimento
humano havia atravessado trés estagios historicos, quais sejam, o teoldgico, o

metafisico e ingressara no estagio positivo ou cientifico. (BARROSO, 2010).

O positivismo filoséfico adveio do conhecimento cientifico, colocando a
ciéncia como o unico conhecimento valido, a Unica moral, e Unica religido. O

universo, conforme divulgado por Galileu, teria uma linguagem matematica,
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integrando-se a um sistema de leis a serem descobertas, e os métodos validos nas

ciéncias da natureza deviam ser estendidos as ciéncias sociais. (BARROSO, 2010).

Desse pensamento supramencionado, o ilustre Luis Roberto Barroso (2010)

extrai trés fundamentos dessa corrente, vejamos:

As teses fundamentais do positivismo filosé6fico, em sintese
simplificadora, podem ser assim expressas: (i) a ciéncia é 0 Unico
conhecimento verdadeiro, depurado de indagacdes teoldgicas ou
metafisicas, que especulam acerca de causas e principios abstratos,
insuscetiveis de demonstracdo; (i) o conhecimento cientifico é
objetivo; funda-se na distincdo entre sujeito e objeto e no método
descritivo, para que seja preservado de opinibes, preferéncias ou
preconceitos; (iii) o método cientifico empregado nas ciéncias
naturais, baseado na observacdo e na experimentacdo, deve ser
estendido a todos os campos de conhecimento, inclusive as ciéncias
sociais. (BARROSO, 2010, p. 274).

Ou seja, 0 positivismo juridico usa os fundamentos do positivismo filosofico
no Direito, com o objetivo de ter uma ciéncia juridica semelhante as ciéncias exatas.
No intuito de ter uma ciéncia objetiva baseada na realidade e ndo na especulacao,
extirpou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito € norma, ato
emanado do Estado com carater imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito,
como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao
conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada
de posicédo diante da realidade. Nao € no ambito do Direito que se deve travar a

discusséao acerca de questdes como legitimidade e justica. (BARROSO, 2010).

Hans Kelsen criador da teoria pura do Direito (1934) assegurava que a
aplicacdo do Direito consistiria em um processo logico-dedutivo de submisséo a lei
(premissa maior) da relacdo de fato (premissa menor), produzindo uma concluséo
natural e 6bvia, meramente declarada pelo intérprete, que nédo desempenharia
gualquer papel criativo. (BARROSO. 2010).

Destarte, algumas caracteristicas imprescindiveis ao positivismo juridico sao
apontadas, quais sejam, a aproximacdo quase plena entre Direito e norma; a
assercdo da estatalidade do Direito; completude do ordenamento juridico, que
contém conceitos e instrumentos suficientes e adequados para solucéo de qualquer

caso, ausentes lacunas que nao possam ser supridas a partir de elementos do
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proprio sistema e o formalismo, ja que a validade da norma decorre do processo
legislativo, independente de conteddo. Além disso, estd presente o dogma de
subsuncao. (BARROSO. 2010).

Nas primeiras décadas do século XX, o positivismo era considerado a
filoséfica dos juristas. O Direito era considerado um conjunto de normas em vigor,
sendo um sistema eficaz, excelente, e ndo precisava de justificacdo. Contudo, 0
positivismo comecou a ser criticado, ao ponto de chegar a ser superado
historicamente.

Destarte, a subsun¢do como método legitimo de interpretacédo juridica néo é
o ideal, pois levaria ao automatismo juridico. O ilustre Luis Roberto Barroso (2010)
em sua obra faz excelente explanacdo acerca da superagdo do positivismo,

vejamos:

Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos
influentes nas primeiras décadas do século, a decadéncia do
positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade
vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Até
mesmo a segregacdo da comunidade judaica, na Alemanha, teve
inicio com as chamadas leis raciais, regularmente editadas e
publicadas. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma
estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto
j& ndo tinha aceitagdo no pensamento esclarecido. (BARROSO,
2010, p. 277).

Assim, conclui-se que o fracasso do positivismo, deu leque para outras
interpretacfes sobre o Direito, sua funcdo social e suas reflexdes. Entdo com tal
fracasso, nasce o pos-positivismo trazendo algumas ideias de justica além da lei e
igualdade material minima, ao lado de direitos fundamentais, abordando de maneira

sistematica o direito, ou seja, aspectos novos de hermenéutica juridica.

5.2 Pos-positivismo

No século XIX o Estado de Direito se firmou na Europa, com reflexos da

Revolucdo Francesa que desencadeou a separacdo dos poderes e protecao dos
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direitos fundamentais. anteriormente prevalecia a configuracdo pré-moderna do
Estado, com base em premissas tedricas e em fatores reais diversos. J& na segunda
metade do século XX, iniciou um novo modelo de Estatal, sob o enfoque das
Constituicdbes normativas. Podendo assim extrair trés modelos institucionais
diversos, quais sejam, o Estado pré-moderno, o Estado legislativo de direito e o
Estado Constitucional de Direito, sendo que cada um periodo tratou o direito, a
ciéncia juridica e a jurisprudéncia de maneira especifica. (BARROSO, 2010).

O Estado de direito exterioriza que a lei € suprema. Ja no Estado pré-

BN

moderno, anterior a legalidade, concretiza-se pela multiplicidade de fontes
normativas, tradicdo romanistica de producéo juridica e pela natureza jusnaturalista
de sua fundamentacdo. A doutrina e a jurisprudéncia tém papel fundamental no
Direito. No Estado legislativo de direito, fixou-se sobre o monopdlio estatal de
producéo juridica e sobre o principio da legalidade. A norma legislativa passa a ter
natureza positivista, e a doutrina comega a desempenhar um papel
predominantemente descritivo das normas em vigor, ja a jurisprudéncia se torna
uma funcdo técnica de conhecimento, e ndo de criagcdo do Direito. (BARROSO,
2010).

Ademais, inicia-se o Estado Constitucional de Direito. Excelente explanacao

sobre o0 mesmo faz o ilustre Luis Roberto Barroso (2010), vejamos:

O Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do término
da Segunda Guerra Mundial e se aprofunda no ultimo quarto do
século XX, tendo por caracteristica central a subordinagdo da
legalidade a uma Constituicdo rigida. A validade das leis jA ndo
depende apenas da forma de sua producdo, mas também da efetiva
compatibilidade de seu contedo com as normas constitucionais, as
guais se reconhece a imperatividade tipica do Direito. Mais que isso
a Constituicho ndo apenas impde limites ao legislador e ao
administrador, mas lhes determina, também, deveres de atuagéo. A
ciéncia do Direito assume um papel critico e indutivo da atuacdo dos
Poderes Publicos, e a jurisprudéncia passa a desempenhar novas
tarefas, dentre as quais se incluem a competéncia ampla para
invalidar atos legislativos ou administrativos e para interpretar
criativamente as normas juridicas a luz da Constituicdo. (BARROSO,
2010, p.281).

Portanto, na trajetéria percorrida pelo direito constitucional nas Uultimas

décadas, sdo levados em conta trés marcos, quais sejam, marco histérico que
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aborda o novo direito constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo
do pés-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a Constituicdo
de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar; marco
tedrico que tem trés grandes transformagBes subverteram o conhecimento
convencional relativamente a aplicacdo do direito constitucional ao reconhecimento
de forca normativa a Constituicdo; a expansdo da jurisdicdo constitucional; o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional; e por
ultimo o marco que interessa nesse topico, marco filoséfico que trata sobre o novo

direito constitucional, novo pos-positivismos.

Portanto, antes da explanagéo sobre o pés-positivismo, se faz necessario a
citacdo do eminente Luiz Roberto Barroso (2010), sobre as filosofias anteriores,

vejamos:

0 jushaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes,
singularmente complementares. A quadra atual é assinalada pela
superacdo - ou, talvez, sublimacdo - dos modelos puros por um
conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o rotulo
genérico de pos-positivismos. O  jushaturalismo moderno,
desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da razdo e
transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado na crenca em
principios de justica universalmente validos, foi o combustivel das
revolucdes liberais e chegou ao apogeu com as Constituicbes
escritas e as codificacfes. Considerado metafisico e anticientifico, o
direito natural foi empurrado para a margem da histéria pela
ascensdo do positivismo juridico, no final do século XIX. O
positivismo, por sua vez, em busca de objetividade cientifica,
equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como
legitimidade e justica, e dominou o pensamento juridico da primeira
metade do século XX. Como j& assinalado, sua decadéncia é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Itélia e do
nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbéarie sob a
protecdo da legalidade. Ao fim da Segunda Guerra, a ética e os
valores comecam a retornar ao Direito, inicialmente sob a forma de
um ensaio de retorno ao Direito natural, depois na roupagem mais
sofisticada do pds-positivismo. (BAROSSO, 2010, p.283).

Portanto, o pdés-positivismo surge com impeto de superacdo de erudicédo
convencional. Enceta sua caminhada com deferéncia ao positivismo, entretanto,

reintroduz as ideologias de justica e legitimidade.
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Essa nova filosoéfica, contesta o positivismo e o jusnaturalismo por causa da
separacédo entre Direito, moral e politica, ja que devem ser analisados em conjunto,

pois se influenciam mutuamente.

A filosofia pds-positivista tem como fundamento a raz&o pratica, a teoria da
justica e a legitimacao democratica. Busca-se ir aqguém da legalidade estrita, porém
nao menospreza o direito positivo; objetiva fazer uma leitura moral da Constituicéo e

das leis, entretanto ndo recorrer a posicionamentos metafisicos.

Portanto, busca-se ideias compativeis com esse paradigma em ascensao. O
eminente Luis Roberto Barroso (2010), cita alguns exemplos, vejamos:

A reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca
gualitativa em relacdo as regras; a reabilitacdo da razao pratica e da
argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada
sobre a mativa, fortemente conectada com a Filosofia politica e a
Filosofia moral". Para esses autores, cinco aspectos podem ser
destacados no quadro tedrico pés-positivista: a) o deslocamento de
agenda (que passa a incluir temas como os principios gerais do
Direito, a argumentacdo juridica e a reflexdo sobre o papel da
hermenéutica juridica); b) a importancia dos casos dificeis; ¢) o
abrandamento da dicotomia descricdo/prescricdo; d) a busca de um
lugar tedrico para além do jusnaturalismo e do positivismo juridico; e)
o papel dos principios na resolucdo dos casos dificeis. V. tb. Claudio
Pereira de Souza Neto, Jurisdicdo constitucional, democracia e
racionalidade pratica, 2002: "Assim é que o paradigma poés-
positivista, 1) no campo da teoria da norma constitucional, enfatiza,
de forma mais ou menos homogénea, a) a presenca dos principios
no ordenamento constitucional, e ndo s6 das regras juridicas, b) a
estrutura aberta e fragmentada da constituicdo; 2) no campo da
teoria da decisdo, investe na a) reinsercdo da razdo préatica na
metodologia juridica, rejeitando a perspectiva positivista de que
somente a observacdo pode ser racional, b) propbe uma
racionalidade dial6gica, centrada ndo no sujeito, mas no processo
argumentativo, que c) vincula a correcdo das decisdes judiciais ao
teste do debate publico. (BARROSO, 2010, p.285).

O novo Direito Constitucional faz parte desse reencontro entre a ciéncia
juridica e a filosofia do Direito. Nesse diapasao, ha migracdo do plano ético para o
juridico, os valores morais compartilhados, em certo momento, exteriorizam-se em
principios, que passam a compor a Constituicdo, explicita ou implicitamente. Alguns

com previsdo pretérita, como a liberdade e a igualdade, sem prejuizo para futuras
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evolugdes. Contudo, outros sofreram releituras, como a democracia, a Republica e a
separacdo de poderes. Ja outros principios foram alavancados recentemente, quais
sejam, dignidade da pessoa humana, razoabilidade. (BARROSO, 2010).

O eminente Luiz Roberto Barroso (2010) informa que o principio da
dignidade da pessoa humana tem como maximo o respeito ao proximo. Todas as
pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento digno. Ja que as coisas tém preco; as
pessoas tém dignidade. Do ponto de vista moral, ser € muito mais do que ter.

Além disso, ele argumenta com mais preciséo, vejamos;

O principio da dignidade humana identifica um espaco de integridade
a ser assegurado a todas as pessoas por sua sO existéncia no
mundo. E um respeito & criacdo, independente da crenca que se
professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito quanto com as condi¢cdes materiais de
subsisténcia. O desrespeito a esse principio tera sido um dos
estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmacéo, um
simbolo do novo tempol8. Ele representa a superacdo da
intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social, da violéncia, da
incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua
liberdade de ser, pensar e criar. (BARROSO, 2010, p.288).

Desse principio se extrai o principio da protecdo do minimo existencial,
locucédo que assegura o conjunto de bens e utilidades basicas para o ser humano.
Como exemplo cita-se a saude basica, renda minima e educacao fundamental. Os
estudiosos civilistas citam como reflexo do principio da dignidade da pessoa humana
os direitos de personalidade, quais sejam, direitos a integridade fisica — direito a
vida, ao proprio corpo, a o cadaver — direitos a integridade moral — direito a honra, a
imagem, a privacidade e o direito moral do autor. Tratando da integridade fisica
algumas questbes relevantes sdo citadas, como o transplante de 0érgaos,
transexualidade e direito a mudanca do registro civil, gestacdo em utero alheio,
reproducao assistida entre outras. Ja na integridade moral a invasao da privacidade
e o direito a propria imagem, de um lado, e a liberdade de expresséo e o direito a
informacé&o do outro. (BARROSO, 2010).

Em resumo, a dignidade da pessoa humana encontra-se no ambito interno —
direitos fundamentais — e no ambito externo — direitos humanos -, protegendo a

integridade fisica e a moral.
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O principio da razoabilidade € extraido da Magna Carta de 1215, que prevé
0 devido processo legal. Sado apontadas duas fases de concretizagdo desse
principio. A primeira trouxe garantias para o processo penal e que incluiam os
direitos a citacdo, ampla defesa, contraditério e recursos. Na segunda fase, o devido
processo legal passou a ter um alcance substantivo, por via do qual o Judiciario
passou a desempenhar determinados controles de mérito sobre o exercicio de
discricionariedade pelo legislador, tornando-se importante instrumento de defesa dos
direitos fundamentais especialmente da liberdade e da propriedade - em face do
poder politico. (BARROSO, 2010).

Com veeméncia, o eminente Luiz Roberto Barroso (2010), contextualiza o
surgimento dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, vejamos:

Como visto, a razoabilidade surge, nos Estados Unidos, como um
principio constitucional que servia de parametro para o judicial review
(controle de constitucionalidade). Na Alemanha, ao revés, o principio
da proporcionalidade desenvolveu-se no ambito do direito
administrativo, funcionando como limitacdo a discricionariedade
administrativa. E natural que la no tenha surgido como um principio
constitucional de controle da legislacdo. E que até a segunda metade
do século XX, como visto, vigorava na Europa continental a idéia de
que a soberania popular se exercia por via da supremacia do
Parlamento, sendo o poder do legislador juridicamente ilimitado.
Como consequéncia, ndao era possivel conceber o principio da
proporcionalidade como fundamento de controle judicial da atuacéo
do Parlamento, mas apenas dos atos administrativos. Somente apos
a Lei Fundamental de 1949 esse quadro se alterou. (BARROSO,
2010, p. 293).

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade comecou a ter status
constitucional, mitigando o principio da legalidade e ampliando o principio da norma
proporcional. Ademais, sdo apontados trés subprincipios decorrente da
proporcionalidade, quais sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.

Além disso, o principio da proporcionalidade é frequentemente instrumento

de ponderacao entre valores constitucionais colidentes.

Por derradeiro, os principios supramencionados, quais sejam, dignidade da

pessoa humana, razoabilidade, proporcionalidade e seus desdobramentos, sao
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constantemente aplicados pela filosofia pos-positivista, sendo imprescindivel

atualizacdo da hermenéutica constitucional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o conteudo exposto no presente trabalho cientifico, €
relevante expor algumas consideracdes em face de seu objeto, extraindo-se que ao
decorrer da pesquisa, alguns pontos se sobressairam para a melhor compreenséo
sobre os principios administrativos constitucionais, sendo possivel observar que
usando apenas a filosofica positivista os principios administrativos constitucionais

se demonstram ineficazes.

Como abordado no primeiro capitulo, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, que veio amplamente prevé principios administrativos
constitucionais, expressos ou implicitos. Mas, mesmo com a previsdo no enunciado
normativo do Art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, n&do seria capaz de ter
uma interpretacdo eficiente aplicando a filosofia positivista, pois a corrente pos-

positivista € de observancia obrigatéria para obter a eficiéncia.

Outro ponto importante € o sentido que a Constituicdo adota. No caso do
Brasil € o sentido juridico em sentido amplo (pois ndo despreza os outros sentidos,
sdo analisados conjuntamente). Ademais, outro debate importante € a analise sobre
0 que é norma e enunciados normativos, como foi abordado no seu devido capitulo.
Apos tais compreensdes, se fez necessario a analise dos conflitos entre normas,

entre regras, entre principios, e entre regras e principios.

Destarte, percebe que os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia sdo reflexos de um estudo amplo sobre
Constituicdo, norma, conflitos entre normas, interesse publico primario e secundario,
além de outros assuntos importantes que fazem reflexos no estudo das normas

principiologicas.

Sendo assim, pode-se concluir que os principios sdo imprescindiveis para
um Estado Democratico Constitucional, e para administracdo Publica. Devendo ser
observado por todo administrador e em determinados casos vinculando os

7

particulares. O outro ponto em destaque é sua aplicacdo, métodos, ponderacéo,
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sopesamento; que hodiernamente ndo estd ligado a filosofia positivista, caso

contrério estara propicia a ineficiéncia na aplicacao.

Portanto, o simples fato de existirem principios administrativos
constitucionais ndo € sinal de eficacia no ordenamento juridico. Obrigando-se que
tais principios sejam aplicados de acordo com o interesse publico primario e
secundario, e superando a ideia de jusnaturalismo e positivismo. Pois, a melhor

filoséfica para obter eficacia de uma norma € a utilizacéo da corrente pos-positivista.
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