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RESUMO

A presente dissertagdo pretende abordar o processo de Constitucionalizacdo do
Direito, em especial, sua origem, premissas tedricas e possiveis efeitos. No ambito do Direito
Administrativo, a constitucionalizagdo do ordenamento juridico, vai ter reflexos com o
surgimento de novos paradigmas, dentre eles: 1) do principio da supremacia do interesse
publico ao primado dos direitos fundamentais, notadamente o direito fundamental a boa
administracao publica; ii) do principio da legalidade, como vincula¢do positiva a lei, ao
principio da juridicidade; iii) da dicotomia rigida “ato administrativo vinculado versus ato
administrativo discricionario” a vinculag¢do aos principios fundamentais. Por fim, a partir dos
novos paradigmas do Direito Administrativo, pretende-se efetuar a releitura do chamado
“poder de policia administrativa” a luz dos direitos fundamentais. Nessa perspectiva, assume
grande importancia o que se vem chamando de dupla face do principio da proporcionalidade:

proibi¢do de excesso e proibi¢do de protecdo insuficiente.

Palavras-Chave: Constitucionalizagdo do Direito Administrativo. Novos Paradigmas. “Poder

de Policia Administrativa”. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The current work aims to analyze the process of law constitutionalization, especially
its origins, theoretical premises and possible consequences. Concerning Administrative Law,
this process of constitutionalization has reflexes over the transformation of an authoritarian
model of administration towards a consensual model. Therefore, the traditional paradigms of
Administrative Law either acquire new forms or are completely overcome. Thus, instead of
the supremacy of public interest, Administrative Law becomes dominated by fundamental
rights, remarkably the fundamental right to an adequate public administration. Furthermore,
the principle of legality is overcome by the principle of judicialization. The traditional
dichotomy between “bound administrative act versus discretionary administrative act” is
overcome by the mandatory connection between administrative acts and fundamental
principles. Finally, the current work aims to analyze the administrative police power from the
perspective of fundamental rights. In this context, a preventive and promotional posture plays
an important role, as well as the double function of the proportional principle: the prohibition

of excess and the prohibition of insufficient protection.

Key-words: Administrative Law. Police Power. Fundamental Rights
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INTRODUCAO

O 2° poés-guerra marca nao apenas o fim dos regimes autoritarios e totalitarios, mas,
principalmente, o surgimento do chamado Estado Constitucional. Como sera demonstrado, a
Constituicdo, em uma verdadeira “revolugdo copernicana” do Direito, passa a ocupar
definitivamente o centro do ordenamento juridico, pautando e legitimando a aplicacdo dos
demais ramos que gravitam ao seu redor. A lei deixa hoje de ocupar o centro do ordenamento
juridico para dar lugar a Constituicdo. O reconhecimento da for¢a normativa das normas
constitucionais, especialmente dos principios constitucionais, e a pluralidade tipica das
sociedades democraticas exigem do Estado o respeito ao Direito e ndo apenas a lei.

Com o surgimento do Estado Constitucional, ha o desenvolvimento de um processo
crescente de releitura do ordenamento juridico a luz dos principios, regras e valores da
Constituicdo, a saber, a denominada “Constitucionalizagdo do Direito”. Assim, a primeira
parte da dissertacdo enfoca a evolucdo historica, assim como as premissas teoricas € possiveis
efeitos de referido processo.

A segunda parte do primeiro capitulo sera consagrada ao estudo do fendmeno da
Constitucionalizacdo do Direito Administrativo — ora amplamente subjugado aos dominios do
Direito Constitucional. Nesse passo, propde-se que o Direito Administrativo deve sempre
encontrar no Direito Constitucional ndo apenas a sua base principioldgica, mas a propria
logica estruturante de seus institutos e organizagdes funcionais. Mostra-se que o catalogo

materialmente aberto de direitos fundamentais (art. 5°, § 2°, CF/88), com a emergéncia do



direito fundamental & boa administragdo publica, e o principio democratico cumprem um
papel determinante, tanto na estruturacdo e funcionamento do Estado Democratico (e
Constitucional) de Direito, como da propria Administracao Publica.

Pretende-se demonstrar, pois, como o Direito Administrativo, nos moldes tradicionais,
¢ uma disciplina juridica pouco democratica. Nao raros vém sendo os embates entre
Administragdo Publica e sociedade civil por conta da adog¢do unilateral de medidas
administrativas, amparadas em escolhas discricionarias e no chamado principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, porém sem prévia discussao publica. A
Constitucionaliza¢do, mormente de principios especificos desenvolvidos para a aplicagdo
desse ramo do Direito, ja representou um importante passo no aperfeicoamento dos controles
- sistematico e substancial - da atividade administrativa pelo Direito, restando apenas a
exploracdo de todas as suas possibilidades. O desenvolvimento de instrumentos juridicos para
assegurar a participacdo administrativa, a seu turno, contribuird para a reducao dos conflitos e
a legitimacdo da atividade administrativa.

Em seguida (segundo capitulo), como uma das principais consequéncias da
Constitucionalizagdo das relagdes de administracao, identificam-se trés paradigmas do Direito
Administrativo brasileiro, em sua linha tedrica tradicional, para caracterizar-lhes a sua crise,
pois, em descompasso com a ordem constitucional vigente, ao que se segue a apresentacao de
propostas “reconstrutivas”.

Assim, analisa-se a crise da ideia de regime juridico-administrativo, assentada no
chamado principio da supremacia do interesse publico, preconizando-se a ultrapassagem do
paradigma da supremacia de tal interesse ao primado dos direitos fundamentais, mormente o
direito fundamental a boa Administragdo Publica. Estuda-se, também, a crise da lei
“administrativa”, vislumbrando-se a superacao da “legalidade como vinculagao positiva a lei”
pelo principio da juridicidade. Por derradeiro, postula-se o abandono da classica dicotomia
rigida “ato administrativo vinculado versus ato administrativo discricionario” e prol da
vinculagdo aos principios e objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, CF/88).

Nessa perspectiva, o principio da legalidade e, consequentemente, as regras legais, nos
moldes concebidos originariamente com o nascimento do Estado de Direito e do proprio
Direito Administrativo, passam por um intenso desgaste na ordem constitucional instituida
pela Constituicdo de 1988. O intuito do trabalho que se inicia, como se demonstrard, ndo ¢ o
de afirmar o total desprestigio ou superacao da legalidade, uma vez que a lei continua
exercendo papel importante nos Estados Democraticos, mas oferecer uma nova compreensao

do principio da legalidade administrativa, em consonancia com o principio da juridicidade.



Por fim, no terceiro e derradeiro capitulo, tendo em conta que o Estado brasileiro foi
guindado a condi¢do de promotor dos direitos fundamentais, torna-se necessario efetuar a
releitura sistematica do Direito Administrativo e de seus principais conceitos e institutos —
em especial, o "poder de policia administrativa" — sob a lente da Constituicao e dos direitos
fundamentais, notadamente o direito fundamental a boa administracao publica.

De acordo com essa filtragem constitucional do "poder de policia administrativa",
inclusive em sua dimensdo regulatdria, assume relevo a harmonizacdo do interesse publico
com os direitos fundamentais dos individuos, de modo a transformar o "poder de policia
administrativa", acima de tudo, em instrumento de defesa e promog¢ao da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, assumindo salutar importancia, nesse ponto, a aplicagao
do que se vem chamando de dupla face da proporcionalidade: proibicado de excesso e

proibi¢ao de protecao insuficiente.



CONCLUSAO

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no continente europeu uma cultura juridica
essencialmente “legicéntrica”, que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte
principal do Direito, e ndo atribuia forca normativa as Constituigdes. Estas eram vistas
basicamente como programas politicos que deveriam inspirar a atuacao do legislador, mas que
nao podiam ser invocados perante o Judicidrio, na defesa de direitos. Os direitos fundamentais
valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam, em geral,
garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas nos parlamentos.

Depois da Segunda Guerra, na Alemanha e na Italia, e algumas décadas mais tarde, na
Espanha e em Portugal, assistiu-se a uma mudanga significativa deste quadro. A percepgao de
que as maiorias politicas podem perpetrar as maiores barbaries, como ocorrera no nazismo
alemdo, levou as novas constitui¢des a criarem ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional,
instituindo mecanismos de protecdo dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador.
Sob esta perspectiva, a concepgao de Constitui¢do na Europa aproximou-se daquela existente
nos Estados Unidos, onde, desde os primordios do constitucionalismo, sobretudo, apos o
julgamento do caso Marbury versus Madison, entende-se que a Constitui¢do ¢ auténtica
norma juridica, que limita o exercicio do Poder Legislativo e pode justificar a invalidacio de
leis.

Assim, na trilha do processo de "reconstitucionalizacao" da Europa, apos a 2* Guerra
Mundial, passou a ser redefinido o lugar da Constituigdo na ordem juridica ("supremacia da
Constituicao"). Nesse contexto de profundas transformagoes, surgiu
o movimento denominado de Constitucionalizagdo do Direito que propde a releitura do
ordenamento juridico a luz dos valores, principios e regras da Constituigao.

A “constitucionaliza¢do” do Direito exerce, ou deveria exercer, influéncia decisiva no
ambito do Direito Administrativo. Assim, o “administrado” deixa a condigdo de sudito, de

mero sujeito subordinado a Administracdo e ¢ elevado a condi¢ao de cidadao ativo. O mais



importante reflexo do processo de Constitucionalizagdo foi a submissdo da Administragao
Publica aos principios — e, consequentemente, aos valores — incorporados as constitui¢cdes do
segundo pds-guerra. Com efeito, a nova dimensao dada aos principios no constitucionalismo
contemporaneo tem provocado um processo de “substantivacdo” das relagdes administrativas,
agregando ao seu estudo as preocupagdes materiais dos novos textos constitucionais.
Atuando, sobretudo, no controle da Administragio Publica, os principios permitem a
densificacdo do ambiente decisorio do administrador, através da imposi¢ao de pautas de
valoragao.

A Constitucionalizagdo do Direito Administrativo, mais do que uma questdo
simplesmente de forma, provocou ao longo dos ultimos vinte anos uma auténtica mudanga de
orientagdo de rumos da disciplina juridica da Administracdo Publica e que, hoje, ja reflete no
cotidiano do cidadao. Como pode-se perceber, a Constitui¢do de 1988 vém produzindo um
deslocamento do objeto central do Direito Administrativo para a figura do cidaddao. A
positivacdo de inumeros direitos fundamentais diretamente oponiveis a Administragdo
promoveu uma substantivacao do Direito Administrativo, dando lugar ao surgimento de uma
disciplina muito mais preocupada com a protecao da posicdo juridica do cidaddo contra o
arbitrio.

Essa nova posicao do individuo, embasada no discurso dos direitos fundamentais,
demandou a alteracdo do papel tradicional da Administragdo Publica, que constitucionalizada,
vé-se compelida a abandonar o modelo autoritario de gestdo da res publica para se
transformar em um centro de respeito, prote¢do e promocao dos direitos fundamentais,
notadamente o direito fundamental a boa administracdo publica, na formulagdo dada pelo
professor Juarez Freitas, inspirado no art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

Além disso, como a Constituicdo Federal de 1988 redemocratizou o nosso pais, € claro
que tal componente democratico terd que permear ¢ moldar todas as relacdes entre a
Administragdo Publica e os cidaddos. Dessa maneira, boa parte da doutrina, no intuito de
caracterizar essa nova fase da Administracdo Publica brasileira, fala numa Administracdo
Consensual, de sorte a incorporar formas novas de democracia participativa, segundo as quais
o Poder Publico, em vez de decidir unilateralmente, procura ou atrai os individuos para o
debate sobre questdes de interesse comum, as quais deverdo ser solvidas mediante acordo.
Esses novos fatores mudam o foco do Direito Administrativo, que deixa de ser fundado
exclusivamente na imperatividade, passando a valorizar o consenso do cidaddo e da sociedade

com o Estado, ensejando o incremento de mecanismos da democracia participativa. Portanto,



a estrutura da Administragdo Publica enfrenta, atualmente, um duplo desafio, a saber, o de ela
propria tornar-se democratica e, também, de viabilizar a participagdo dos cidaddos nos
processos decisorios.

A Constitucionalizacdo do Direito, além disso, vai ter uma influéncia decisiva na
mudanca de tradicionais paradigmas do Direito Administrativo: i) o até entdo incontestado
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, passa atualmente por um
processo de “desconstru¢do”, diante do descompasso com o proprio conceito de principio e
com o amplo catdlogo de direitos fundamentais albergado na Carta Constitucional brasileira
de 1988. O interesse publico é, agora, o resultado da ponderacdo entre os direitos
fundamentais e outros valores ou interesses constitucionalmente positivados; ii) o principio da
legalidade administrativa, no Estado Constitucional, perde sua tradicional hegemonia para o
principio da juridicidade, a fim de consagrar a vinculacio da Administracdo Publica
principalmente & Constitui¢ao; iii) a dicotomia rigida “ato vinculado versus ato discricionario”
¢ superada por uma vinculagdo da Administragdo Publica aos principios fundamentais
regentes das relacdes de administracdo, em especial, aqueles positivados nos arts. 37 e 70 da
CF/88. A seguir passa-se a exp0-los com mais vagar:

1) E tradicional, no Direito Ptblico brasileiro e no Direito Administrativo em especial,
o reconhecimento de um principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
Embora decantado como fundamento do regime juridico administrativo, sdo flagrantes sua
inconsisténcia tedrica e, principalmente, sua incompatibilidade com a Carta Constitucional de
1988, consagradora de um amplo catalogo de direitos fundamentais.

Com efeito, uma norma que preconiza a supremacia a priori de um “principio” sobre
(todos o0s) outros ndo pode ser qualificada como principio. Ao contrdrio, um principio, por
defini¢do, representa um mandamento suscetivel de ponderagdao. A prevaléncia aprioristica e
descontextualizada de um principio constitui uma contradi¢cao em termos.

Nao se nega a existéncia do principio do interesse publico, mas tdo somente a
existéncia de um principio da supremacia do interesse publico. O interesse publico, por ser
um conceito juridico indeterminado, s6 ¢ aferivel apds juizos de ponderagao entre direitos
individuais e interesses coletivos, realizados a luz das circunstancias concretas. Dai propor-se
que ¢ a ponderacdo instrumento indispensavel na defini¢do do interesse publico.

2) Uma das pedras de toque, na visdo tradicional, do Direito Administrativo, sem
davida alguma, pode ser encontrada no principio da legalidade. Referido principio que nasce

com o Estado de Direito, vai exigir a total submissdo da Administragdo Publica a lei.



Consoante ensinamento corrente, enquanto ao particular ¢ licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administragdo Publica sé ¢ permitido fazer o que a lei autoriza.

Nao obstante, a concepgao liberal de legalidade ¢ substituida pela ideia de
juridicidade, por for¢a da qual o administrador encontra-se vinculado a todo o ordenamento
juridico. Em contrapartida, para se conter eventuais arbitrariedades, o controle dos atos
administrativos, notadamente pela via judicial, vai se pautar pela adequacdo da atuacdo
administrativa ao ordenamento juridico como um todo. Assim, o controle de legalidade da
lugar ao controle de juridicidade.

O fundamento do principio da juridicidade pode ser extraido de dois outros principios
constitucionais, a saber: o principio da supremacia da Constitui¢do, bem como o principio da
efetividade. O primeiro impde a diferenciagdo entre as normais constitucionais € normas
infraconstitucionais. Havendo conflito entre elas, deve prevalecer as normas constitucionais.
A supremacia constitucional vai determinar, ademais, que na interpretagdo das normas
hierarquicamente inferiores, seja considerado o conteudo da Constituigdo. J& o principio da
efetividade da Constituigdo vai exigir a concretizagdo do texto constitucional.

Com a consagragao do principio da juridicidade, de um lado, ha crescente importancia
da Administracdo na concretizagdo das normas constitucionais e, de outro lado, ha restrigoes
maiores a atuacdo do administrador, sendo os parametros do controle judicial sobre os atos
administrativos enriquecidos com os principios constitucionais.

Desenvolveu-se, assim, a teoria da vinculagdo da Administracdo Publica ao Direito,
especialmente aos principios e regras do ordenamento constitucional. Evidentemente, o
principio da legalidade ndo deve ser simplesmente ultrapassado, ja que a lei segue como
importante instrumento de controle administrativo, mas o reconhecimento da sua
incapacidade impoe sua imediata releitura. Ademais, onde o constituinte exigiu lei formal,
ndo pode o administrador simplesmente imiscuir-se nesse campo. Portanto, a Administracao
Publica ndo pode superar a reserva legal em matéria tributiria (art. 150, I, CF/88),
orcamentdria (art. 165, III, CF/88) e penal (art. 5°, XXXIV, CF/88) sem violar literalmente a
Constitui¢ao.

3) Entre os administrativistas brasileiros, at¢ bem pouco tempo, prevalecia o
entendimento de que existia uma distingdo rigida entre atos administrativos vinculados e os
atos administrativos discricionarios. No caso dos atos vinculados, o agente publico ficaria
inteiramente preso ao enunciado da lei, em todas as suas especificagcdes. Portanto, a liberdade

de acdo do administrador ¢ minima, pois, deixando de atender a qualquer dado expresso na



lei, o ato ¢ nulo. J4 no caso dos atos discriciondrios, a Administracdo teria, expressa ou
implicitamente, uma liberdade de escolha de sua conveniéncia e oportunidade.

Diante da dindmica do mundo contemporaneo, no qual sempre vém surgindo situacdes
novas e imprevistas, que exigem uma atuacao célere e eficaz da Administracao, o legislador
ndo tem condigdes de prever todas as situagdes em que o Estado tera que atuar. Assim, em
face de tal situacdo, existe a necessidade de dar a Administragdo Publica uma certa margem
(maior ou menor) dependendo do caso concreto, para que possa fazer as escolhas que
atendam, da melhor maneira possivel, as necessidades da sociedade.

Contudo, para que este “espago de apreciacdo” ndo redunde em atuagdo arbitraria,
necessario se faz que a Administragdo cumpra o seu dever de motivar os atos administrativos,
sejam eles vinculados ou discriciondrios. Alias, a Constitui¢do no que concerne as decisoes
administrativas dos Tribunais € expressa quanto a exigir-lhes motivacao (art. 93, X).

Como ja ficou suficientemente esclarecido, ndo existe discricionariedade total, mas,
sim vinculada aos principios fundamentais que regem a Administragdo Publica (arts. 37 e 70 ,
CF/88), pois somente através deles ¢ que havera a harmonizagdo entre a necessaria atuagao
estatal e os direitos fundamentais dos cidaddos.

Ademais, a emergéncia da no¢do de juridicidade administrativa, com a vinculagdo
direta da Administracdo a Constitui¢do, ndo mais permite falar numa auténtica dicotomia
entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, sim, na vinculagdo aos principios e objetivos
fundamentais da Republica. A discricionariedade nao ¢, destarte, nem uma liberdade decisoria
fora do Direito, nem um campo imune ao controle judicial.

Por fim, como pode-se perceber, os novos paradigmas do Direito Administrativo
acabam por ter enorme influéncia na releitura de um dos mais tradicionais e, porque, nao
dizer, controvertidos institutos do Direito Publico brasileiro, a saber, o chamado “poder de
policia administrativa”. Esse “poder”, na sua concepcdo tradicional, que seria uma
decorréncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, tem entre suas
caracteristicas ser discricionario, auto-executorio e coercivel.

Nao obstante, o “poder de policia administrativa”, sob a lente da Constitui¢do e dos
direitos fundamentais, passa a ter uma importante funcdo na harmonizacao do interesse
publico com os direitos fundamentais dos cidaddos, de modo a transforma-lo, acima de
tudo, em instrumento de defesa e promog¢ado da dignidade da pessoa humana.

O "poder de policia administrativa", nessa perspectiva renovadora, vale dizer, como

instrumento de defesa e promogao dos direitos fundamentais, necessita de novas ferramentas



conceituais, sob pena de continuar um instituto autoritario e de imposi¢do precipuamente
repressiva.
Assim, deve-se entender na trilha do professor Juarez Freitas o “poder de policia
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administrativa” “como o exercicio de um dever (ndo mera faculdade) que consiste em regular,
restringir ou limitar administrativamente, de modo legal e legitimo, o exercicio dos direitos
fundamentais de propriedade e de liberdade, de maneira a obter, mais positiva que
negativamente, uma ordem publica capaz de viabilizar a coexisténcia dos direitos em sua
totalidade, sem render ensejo a indenizagao, por nao impor dano juridicamente injusto”.

Nessa linha, em nossa proposta, tem lugar de destaque a utilizagdo do principio da
proporcionalidade, na sua dupla face, ja como vedacdo de excesso (e seus subprincipios de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), jA como proibicdo de
protecao insuficiente, no intuito de melhor condicionar a atuagao da Administragdo Publica,
quando do exercicio do "poder de policia", ao primado dos direitos fundamentais,
notadamente o direito fundamental a boa administrag¢do publica.

A tradicional face da proporcionalidade, ligada a proibicdo de excesso, ¢ agregada,
agora, na senda da teoria dos deveres de protecdo do Estado, a proibicdo de protecao
insuficiente, implicando uma atuagdo positiva do Estado, obrigando-o a intervir, tanto
preventiva, quanto repressivamente, inclusive quando se trate de agressdes oriundas de
particulares.

No Estado Constitucional, a tendéncia repressora, deve ceder a atuagao de contetido
promocional, especialmente no ambito da Administracdo Publica Consensual, que héd de
pautar de modo mais dialdgico possivel de sorte a aplicar, preferencialmente, sangdes

positivas ou de incentivo.






