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1. Introdugio

As interpretacoes acerca do principio da legalidade nao foram sempre lineares, tendo
se adaptado aos contextos de cada época. De seu surgimento, no periodo da revolugao francesa,
onde era fortemente influenciado pelas ideias positivistas, até os dias atuais, o conceito do termo
se modificou significativamente, acompanhando a mudanga do proprio conceito de lei.

Nota-se que entre os diferentes ordenamentos juridicos ha muitos pontos semelhantes
quanto a aplicagao do principio da legalidade na Administragao Publica, bem como é possivel se
observar interpretagoes diferentes quanto ao mesmo principio. Assim, uma das melhores
maneiras de se compreender o alcance de tal principio é por meio de um estudo comparado.

Objetivando um estudo comparado entre Portugal e Brasil quanto ao entendimento do
principio da legalidade na Administragao, inicia-se o presente trabalho com um breve histérico
como forma de situar o surgimento do principio da legalidade e a sua vertente na Administragao
Publica. Em seguida, passa-se ao estudo do principio da legalidade quanto as suas interpretagdes,
as suas modalidades e as suas possiveis visdes de aplicacio na Administracio Publica. Por fim,
aborda-se o cerne deste trabalho, que ¢ um estudo comparado quanto a forma como o Principio
da Legalidade sob a perspectiva da Administracio Puablica é visto pela doutrina Portuguesa e

Brasileira.
2. O principio da legalidade na administragdo publica

2.1. Breve abordagem historica

O surgimento do principio da legalidade, expressao do Estado de Direito, remonta ao
periodo do Iluminismo, no final do século XVIII. Nesta época vigorava a monarquia absolutista
na Franca que consistia na centralizacao do poder nas maos do monarca. Contrario a esta forma
de governo, os ideais iluministas (muito ligados aos interesses da burguesia ou Terceiro Estado)
pregavam a necessidade de uma forma de controlar os poderes do monarca, reduzindo a
intervencao do Estado na economia, visto que o controle do rei sobre os atos da crescente

burguesia comercial acabava por impedir o desenvolvimento publico, cerceando os direitos de
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livre comercializagao desta, para privilegiar exclusivamente os interesses do clero e da nobreza
(Canotilho, 1996).

O quadro social, econémico e politico da época exigia uma nova resposta a forma de
governo, distanciando-se cada vez mais das teorias absolutistas e dando forca as ideias
contratualistas. Assim, a revolu¢ao francesa, muito influenciada pelos iluministas e baseada nos
ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, poe fim ao absolutismo e inicia uma nova forma de
governo, onde o poder passava das maos do monarca para o povo, implementando dessa forma
o chamado Estado de Direito.

Passou a viger entao um Estado de Direito Formal, a partir do qual o Estado passava
a se submeter a um sistema de normas estabelecidas por uma Assembleia Representativa do
Terceiro Estado. Essa nova forma de governo criava condigoes para o ideal liberal do livre
desenvolvimento da iniciativa privada, submetendo o poder Executivo as normas ditadas pelo
Parlamento, representante da volonté générale (Canotilho, 1996).

Assim, esse Estado de Direito formal foi decisivamente influenciado pelo positivismo
juridico-estadual, distanciando-se cada vez mais a Politica do Direito e privilegiando-se a
componente burguesa do Estado de Direito. A partir disso, foi se desenvolvendo a construgao
do principio da legalidade da administracao (realizacao do Estado de Direito) passando por
mudangas significativas com a crise do positivismo e o desenvolvimento do pensamento pos-
positivista.

Partindo-se da breve analise histérica do principio legalidade na Administracio, passa-
se ao estudo das interpretagdes desse principio, suas modalidades e as possiveis visoes de sua

aplica¢ao a Administragao.

2.2. Interpretagdes da legalidade na administragao publica

Gomes Canotilho (1996) explica que historicamente o principio da legalidade da
administragao postulava dois principios fundamentais: o Principio da Supremacia ou Prevaléncia da
Lei (VVorrang des Gesetzes) e o Principio da Reserva de 1ei (1 orbebalt des Gesetzes), que permanecem
validos (embora tenham sofrido algumas mudancas no século XX) tendo em vista que, em um

Estado democratico-constitucional, a lei continua sendo a maior expressao do principio
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democratico (daf a supremacia) e o instrumento mais apropriado e seguro de estabelecimento de
regimes (daf a reserva da lei). Como observado por este autor, “o Principio da Supremacia da
Lei e o Principio da Reserva de Lei apontam para a vinculagao juridico-constitucional do poder executive”
(Canotilho, 1996, p. 371).

Ora, no que tange a modalidade da supremacia ou preferéncia de lei (legalidade-limite),
o principio da legalidade torna ilegal todo e qualquer ato administrativo que nao tiver respaldo
em lei. Para este efeito, na época, considerava-se lei aquela elaborada pelo Parlamento. Nesse
mesmo sentido, explica Diogo Freitas do Amaral, que “nenhum ato de categoria inferior a lei
pode contrariar o bloco de legalidade, sob pena de ilegalidade” (2016, p. 40).

Por sua vez, a reserva de lei (legalidade-fundamento) significa que o ato administrativo
deve buscar seu fundamento na lei. Isso tem especial relevancia no que diz respeito a relagao
entre o Legislador e a Administracao, tendo em vista que o administrador nao pode legislar
matéria de competéncia do legislador, ou seja, matérias pertencentes a “reserva de lei
parlamentar”, que no periodo poés-revolucdo eram as matérias de liberdade e propriedade (as
mais importantes para a sociedade liberal). Significa ainda que o legislador deve estabelecer no
essencial quais as matérias passiveis de serem legisladas pelo administrador. Nas palavras de José
Carlos Vieira de Andrade: “A reserva de lei implica, portanto, uma especial densidade normativa
da lei” (1986, p. 39). Assim, no século XIX, o Administrador gozava de discricionariedade nas
matérias que nao fossem de propriedade e liberdade e onde ainda nao houvesse lei, podendo,
desta forma, atuar livtemente.

E relevante ainda, no ambito do principio da legalidade administrativa, a doutrina de
Charles Eisenmann (2013) que enumera quatro possiveis formas de se conceber a subordinagao
restritiva do poder da Administragao Publica a lei.

A primeira delas entende que basta que a atuagao da Administragao Publica nio viole
qualquer norma legal, para ficar esta com a faculdade de atuar livremente, com respaldo no fato
de nao haver norma legal que a obrigue a fazer ou a deixar de fazer algo. E a chamada vinculacio
negativa a lei. Nesta acep¢ao, a legalidade seria uma relagdao de nao-contrariedade com a lei, como
ocorre no ambito particular.

A segunda assume que a Administragao Publica sé pode fazer o que uma norma

superior (legal ou constitucional) a autorize e a habilite a fazer, ainda que esta nao entre em
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detalhes do conteudo dos atos a serem emitidos. Neste caso, privilegia-se a existéncia de
habilitacao formal da Administracao para a realizac¢ao de determinados fins.

A terceira visao do principio da legalidade especifica que a Administracdo sé pode
emitir os atos com respaldo em norma legal niao apenas habilitadora, mas que seja
predeterminante do conteudo dos atos a serem praticados. Por outras palavras, a Administragao
Publica nio criaria direitos e obrigacoes, visto que eles ja estariam previamente estabelecidos
pela lei, apenas detalharia sua implementagao utilizando-se, para tanto, de certa margem de
discricionariedade.

Por fim, a quarta visao atribui maior rigor a anterior, ao estabelecer que a competéncia
da Administra¢ao Publica tenha que estar apoiada em norma legal que esgote o conteido dos
atos a serem praticados, quer determinando, quer facultando a sua pratica. Nesta visao, todas as
competéncias da Administragao Publica s6 poderiam ser vinculadas.

Tracando um paralelo entre o que foi dito por Eisnenmann e Canotilho, percebe-se
que os dois concordam em duas das visOes basicas apresentadas para o principio da legalidade:
a preferéncia da lei e a reserva de lei, bem como no fato de que esta ultima possa subdividir-se em
legalidade formal, onde a lei habilita a administragdo a produzir o ato sem necessariamente
especificar o conteudo; ou legalidade material, em que a lei predetermina o conteido do ato
administrativo no todo ou em parte.

Ainda em uma analise das quatro visdes enumeradas por Eisenmann sobre como
conceber a subordina¢ao do poder da Administragao Publica a lei, é possivel concluir-se que as
mais relevantes sao as intermediarias, pois tanto a primeira quanto a quarta seriam inviaveis, visto
que na primeira delas a legalidade da Administracao se igualaria a legalidade aplicada ao
particular, o que seria inconcebivel, pois sempre que existisse o choque de interesses entre as
duas liberdades prevaleceriam os da Administracao, por for¢a da imperatividade de seus atos.
Outro argumento em desfavor desta visao ¢ o fato de que, diferente do que ocorre quanto ao
particular, a lei é uma vontade interna ao Estado (sendo ele que a edita), do qual a Administragao
faz parte. Daf a aplicabilidade da maxima afirmada por Guido Zanobini de que “o individuo
pode fazer tudo o que nao lhe ¢ expressamente vetado, ao passo que a Administracao pode fazer

apenas o que a lei expressamente lhe consente” (1955, pp. 206-207).
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Ja na quarta visao, a lei predeterminaria o conteudo dos atos da Administragao, ficando
esta impedida de qualquer esfera de apreciagdo da lei. Embora compativel com a antiga visao
positivista, tal abordagem nao é compativel com um Estado Social de Direito, uma vez que este
possui multiplas e complexas atribui¢des que, normalmente, sao exercidas num contexto de
grande dinamismo.

Entretanto, a segunda e a terceira visao sdo relevantes para o atual emprego de principio
da legalidade da Administra¢ao nos paises abordados neste estudo.

Na segunda forma estabelecida por Eisenmann, bastaria a existéncia de leis
autorizativas da atuagao administrativa para que, mesmo que a lei nao predetermine o conteido
dos direitos e obrigac¢oes, a Administragao Publica fique autorizada a tomar uma entre as varias
medidas possiveis.

Na terceira, o ato da Administragdo Publica supostamente ndo criaria direitos e
obrigagdes, visto que estes ja estariam previamente estabelecidos na lei, cabendo-lhe apenas os
detalhamentos da implementacio, ainda que com uma certa margem de discricionariedade.

Como se pode observar, as duas visdes supracitadas abordam o principio da legalidade
como impositivo de uma relagao de conformidade da Administracio Publica com a lei, no
mesmo sentido explicado por Canotilho (1996) quanto a reserva de lei.

E dentro desta variacio de possibilidades interpretativas que deve ser trabalhado o
principio da legalidade, sendo também necessaria uma analise critica sobre o significado da
palavra “lei”, na busca pelo sentido que melhor satisfaz o instituto nos sistemas Portugués e

Brasileiro, objetos deste trabalho.
3. Principio da legalidade em Portugal

Da analise das visdes de Eisenmann, o doutrinador José Manuel Sérvulo Correia (1987)
retira as seguintes concepg¢oes do Principio da Legalidade: nao-contrariedade (compatibilidade,
preferéncia da lei ou legalidade-limite) que, como ja foi dito, representa a exigéncia do ato
administrativo nao poder entrar em contradi¢ao com uma lei; e conformidade (reserva de lei ou
legalidade-fundamento), que, além da nao-contradi¢do, exige que a Administragdo atue com

respaldo em alguma lei.
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O autor ainda subdivide a ideia de conformidade em mera legalidade formal e legalidade
material. A primeira consiste em que "basta a existéncia de normas que tenham por objectivo
regular a produgio juridica do acto, atribuindo poderes para a sua emissao" (Sérvulo Correia,
1987, p. 58), servindo, portanto, como fixagao de uma base minima de legalidade para a pratica
do ato administrativo, habilitando sua emissio. A segunda implica que a lei ja predetermina parte
ou todo o conteudo dos atos a serem praticados pela Administragao.

Concluindo o pensamento, o autor adverte ainda que a legalidade formal jamais vai ser
apenas formal, ja que a lei habilitadora da Administragao ou até mesmo o ordenamento juridico
em seu conjunto, sempre condicionardo de alguma maneira o conteido dos atos a serem
emitidos pela Administracio.

Tendo isso em vista, destaca-se que, em Portugal, o principio da legalidade da
Administracao fundamenta-se no artigo 266° n.2 da Constituicdo da Republica, que assim
dispoe: “Os 6rgaos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicao e a lei e devem
actuar, no exercicio das suas funcles, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justi¢a, da imparcialidade e da boa-fé”.

Como explica Gomes Canotilho, o sentido do principio da legalidade atribuido hoje
pela doutrina portuguesa entende que (2003):

(...) a administracdo esta vinculada a lei ndo apenas num sentido negativo (a
administracio pode fazer ndo apenas aquilo que a lei expressamente autorize,
mas tudo aquilo que a lei ndo proibe), mas num sentido positivo, a
administracio s6 pode actuar com base na lei, ndo havendo qualquer espago
livre da lei onde a administragao possa actuar como um poder juridico livre.

(p. 833)

Nota-se a vinculagio da atual doutrina Portuguesa a segunda visio de Eisenmann
quanto ao principio da legalidade.

A visao da subordinaciao da Administracao ao principio da legalidade da Administragao
em Portugal afastou-se do antigo modelo positivista ja no século XX, com o fim das guerras
mundiais. Isso foi possibilitado devido, primeiramente, alteracio do conceito material de lei, que
passou a abarcar todo o bloco legal (a Constituicao; as leis ordinarias; os regulamentos; os
direitos resultantes dos contratos administrativos e de direito privado; os atos administrativos
constitutivo de direitos; os principios gerais de Direito; e o Direito Internacional vigente na

ordem interna). Nesse sentido, Diogo Freitas do Amaral ensina que (2010):
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(...) na fase historica atual e no quadro dos regimes democraticos, ou seja, no
ambito do Estado social de Direito, o conteudo do principio da legalidade
abrange nio apenas o tespeito da lei, em sentido formal ou em sentido
material, mas a subordinacio da Administracdo publica a todo o bloco legal

(). (p. 45)

Além disso, configurou-se também o alargamento do dominio da juridicidade relevante
(muito mais amplo do que as matérias de liberdade e propriedade).

Assim, sio dados novos contornos aos subprincipios da supremacia da lei e da reserva
de lei. Quanto ao primeiro, ele passa a ter além de sua vertente negativa, uma vertente positiva,
onde a lei (ato legislativo, incluindo normas da unido europeia com valor legislativo) passa a ser
pressuposto e fundamento de toda a atividade administrativa (principio da precedéncia da lei),
como ¢ possivel se observar no supramencionado entendimento doutrinario atual. Surge,
portanto, a necessidade de uma lei que fixe, no minimo, os fins (interesses publicos a satisfazer)
e as competéncias, matérias estas de reserva de funcao legislativa, por for¢a do artigo 3° do
Coédigo de Processo Administrativo.

Ja no que tange a reserva de lei, esta também sofreu alteragoes no século XX, em

Portugal. Atualmente, como explica Diogo de Freitas do Amaral (2016):

() ao invés do que sucedia no periodo liberal, hoje, por forca das
transformacdes verificadas apds as guerras mundiais do século XX, no tocante
quer ao tipo de atividade desenvolvida pela Administragio (deixou de ser
meramente «agressiva» para passar também a ser «constitutiva»), quer aos fins
da lei (que deixaram de ser apenas a garantia da liberdade e propriedade dos
cidad@os), a reserva de lei ¢ um problema que se coloca, sobretudo, no guadro
constitucional ¢ NAo NoO campo administrativo — estd em causa a delimitacio de
fronteiras da competéncia legislativa do parlamento e do governo. (p. 46)

Por outras palavras, esse subprincipio transferiu-se para o dominio do direito
constitucional como um principio relativo a reparticio dos poderes legislativos entre o Executivo
e o Legislativo.

Assim, no que diz respeito as matérias de reserva de lei parlamentar deve o legislador
regular além dos fins e da competéncia, também o procedimento e o conteudo (remontando,
neste ponto, a terceira visao da subordinacdo da Administragao a lei). Ha, portanto, um poder
discricionario limitado do administrador nesse ambito, sendo esse poder conferido por lei e

sujeito aos preceitos constitucionais e aos principios juridicos.
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Dessa forma, diferente do que ocorria quanto a reserva de lei no século XIX, nao ha
uma presuncao da legalidade, embora se mantenha a autotutela declarativa, bem como limita-se
a atividade da Administragdao aos casos previstos na lei e a situagoes de urgéncia. LLogo, explica
Vieira de Andrade que (1980):

(...) se ndo é possivel definir, com base na reserva legal, um conceito material
de lei (..), sempre se pode afirmar que pertence a lei, em exclusivo, a
determinacdo, pelo menos, dos interesses publicos que constituem o fim da
atividade administrativa, bem como a reparticio das atribuicbes e
competéncias pelos entes e 6rgaos da Administragdo — em especial no que
toca a pratica de atos juridicos que correspondem ao exercicio de poderes de

autoridade. (p. 39)

Conclui-se disto, reforcando o que foi dito anteriormente, que a lei deve servir de
pressuposto para a atuagao da Administracio e ainda como critério de intensidade da
normatizagao legislativa, ou seja, a lei pode dispor sobre a atribui¢io da competéncia e do fim a
ser atingido pelo ato (intensidade minima), e sobre a determinagao de um contetddo essencial do
ato (intensidade maxima).

Diogo Freitas do Amaral explica, ainda, que (2016):

(...) o principio da legalidade [na atualidade| tem por objeto todos os tipos de
comportamento da Administracio publica, a saber: o regulamento; o ato
administrativo; o contrato administrativo; o contrato de direito privado; os
simples factos juridicos. Qualquer destas formas de ac¢ao administrativa tem
necessariamente de respeitar a legalidade. A viola¢do da legalidade por
qualquer desses tipos de atuacio gera ilegalidade — com todas as consequéncias
juridicas dai decorrentes (g, invalidade ou ilicitude, responsabilidade civil,

etc.). (p. 46)

Pelo que foi exposto, percebe-se que a maior parte da doutrina portuguesa entende que
a lei passa a ser nao apenas um limite, mas ainda pressuposto e fundamento de toda a atividade
da Administra¢ao, onde esta s6 pode fazer aquilo que a lei expressamente permite (principio da
reserva de lei total ou global). Principio este que valeria tanto para a Adwinistragao de antoridade
quanto para a Administracio de prestagoes.

A distingdo entre Administragdo autoridade ou Administragdo agressiva
(Eingriffsverwaltung) e Administragao constitutiva ou Administracao prestacio (Leistungsverwaltung)
foi uma contribui¢ao da doutrina alema. Sobre o assunto, Diogo de Freitas do Amaral ensina

que (2010):
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De facto, por vezes a Administracdo publica aparece-nos como autoridade,
como podet, a impor sacrificios aos particulares; a esta administragdo chama
a doutrina alema de administracio agressiva, porque ela «agride» os direitos e
interesses dos particulates. (...) noutros casos, a Administracdo publica
aparece-nos como constitutiva de direitos ou vantagens econdémicas e sociais,
ou como prestadora de servicos ou de bens, nomeadamente quando funciona
como servico publico (...). Aqui a Administragdo ndo aparece a agredir a esfera
juridica dos particulares, mas, pelo contrario, a protegé-la, a beneficia-la, a
amplia-la, constituindo vantagens. (pp. 50-51)

Quanto a isto, Gomes Canotilho posiciona-se argumentando que “Qualquer que seja a
orientagao (...), afigura-se nos correto exigir, pelo menos, um praticivel alargamento da reserva de lei
as subvengoes importantes (...)” (2003, p. 730). Assim, percebe-se que na opinido deste autor para a
resolucao da problematica da aplicagao da reserva de lei na administracao prestacao nao deve ser
levado em conta apenas o ponto de vista dos cidaddos, mas também o ponto de vista do Estado
Democriatico, que ¢ responsavel pela administracao dos recursos escassos.

Merece destaque ainda a posi¢dao do Tribunal Constitucional no Acérdio n°214/2011",
quanto ao julgamento de pedido de apreciagao preventiva de constitucionalidade, feito pelo
Presidente da Republica. Nessa oportunidade, a Corte pronuncia-se pela inconstitucionalidade
das normas constantes dos artigos 1° e 3° do Decreto n° 84/XI da Assembleia da Republica
(suspensio do atual modelo de avaliagio do desempenho de docentes), entendendo pela
inconstitucionalidade consequencial das restantes normas do mesmo Dectreto n.° 84/XI, da

Assembleia da Republica. Do julgado destaca-se que:

Nio p&e o Tribunal em duvida, como o Presidente da Republica ndo poe, que
um acto de natureza regulamentar possa ser revogado por um acto de natureza
legislativa. Nao estando em causa um acto provindo de um érgio integrado
na administragdo auténoma, em que da autonomia normativa podem decorrer
limites ao poder regulador e consequentemente também ao poder revogatorio
do legislador (cfr. J.C. Vieira de Andrade, “Autonomia regulamentar e reserva
de lei”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues
Queird, I, Coimbra, 1984, pag. 21; Vital Moreira, Auto-Regulacao Profissional
e Administracio Publica, Almedina, 1997, pags. 186 a 191 e Gomes Canotilho
e Vital Moreira, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, 11 Vol., 4°
edi¢ao, Coimbra Editora, 2010, pag. 2010), essa aptiddo é inerente ao principio
da hierarquia das fontes normativas implicito no artigo 112.° da Constituicio.

1 Acordio disponivel na integra em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110214.html
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E, como o pedido reconhece, também nao é questionavel esse podetr
revogatorio do Parlamento, através de acto legislativo, mediante a mera
afirmacio de uma reserva de regulamento por parte do Governo, que assim
seria invadida. Como o Tribunal vem afirmando, a Constitui¢io nio restringe
o ambito da competéncia legislativa em geral, nem confere ao Governo uma
reserva de competéncia originaria regulamentar em certas matérias. O poder
regulamentar conferido ao Governo pela alinea c¢) do artigo 199.° para fazer
“os regulamentos necessarios a boa execucdo da leis” nio corresponde a
qualquer reserva de regulamento, no sentido de a lei ndo poder ultrapassar um
determinado nivel de pormenorizagio ou particularizacio de modo a deixar
sempre ao Governo, enquanto titular do poder regulamentar, um nivel de
complementacio normativa relativamente a cada uma das leis. Como se
afirmou no acérdio n.° 461/87, o legislador dispde “de uma omnimoda
faculdade — constitucionalmente reconhecida — de planificar e racionalizar a
actividade administrativa, pré-conformando-a no seu desenvolvimento, e
definindo o espago que ficara a liberdade de critério e a autonomia dos
respectivos 6rgios ou agentes, ou antes pré-ocupando-o (preferéncia de lei)”.
De outro modo, como se realcou no acérdio n.° 1/97, a reserva de
competéncia regulamentar do Governo redundaria necessariamente num
limite da competéncia legislativa da Assembleia da Republica quanto a certas
matérias, limite que a Constitui¢do ndo permite deduzir perante um preceito
como o da alinea c) do artigo 161.° que expressamente atribui a Assembleia da
Republica competéncia para fazer leis sobre todas as matérias, salvo as
reservadas ao Governo. E estas, as competéncias legislativas reservadas ao
Governo, niao sio outras sendo as respeitantes a sua propria organizacao e
funcionamento (n.° 2 do artigo 198.° da Constitui¢do) (...).

Reforcando esse posicionamento da jurisprudéncia, merece destaque o Acérdao de 9
de Outubro de 2014, referente ao Processo n® 061/14, do Supremo Tribunal Administrativo?,

no julgamento de agao administrativa especial, onde a Corte assim entendeu:

Sumario: I - “A CRP nio restringe o ambito da competéncia legislativa em
geral, nem confere ao Governo uma reserva de competéncia organica
regulamentar em certas matérias. O poder conferido a0 Governo pela al. ¢) do
art. 199° para fazer regulamentos necessarios a boa execugio das leis, ndo
corresponde a qualquer reserva de regulamento, no sentido da lei ndo poder
ultrapassar um determinado nivel de pormenorizacdo de modo a deixar ao
Governo, enquanto titular do poder regulamentar, um nivel de
complementacdo relativamente a cada das leis” — cfr. acérdao do TC
214/2011. II - Nio havendo reserva de regulamento, ou seja, em matérias
onde a2 AR e Governo tenham ambos competéncia para legislar, nada obsta a
que uma Lei da Assembleia da Republica determine que determinada matéria
até entdo sujeita a regulamentacdo (Despacho Conjunto) pelo Governo seja
regulada por lei em sentido formal. Nestas condi¢Ges, a regulamentagio a fazer

2 Acordio disponivel na integra em: http://www.dgsi.pt
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- através de lei em sentido formal, apesar da matéria poder ser administrativa
— insere-se no exercicio da funcio legislativa e ndo no exercicio da func¢io
administrativa. III - Nas situa¢des referidas no ponto II nio pode o
interessado lancar mao da acgdo prevista no art. 77° do CPTA.

Como se pode observar, o sistema portugués claramente adota a segunda visao de
Eisenmann quanto a subordinagao restritiva do poder da Administracao Publica a lei. Tendo
sido analisado o conceito atual de lei no sistema portugués e a visao doutrinaria em relagio ao
principio da legalidade na Administragao, passa-se ao estudo da aplicag¢ao deste principio no

Brasil.

4. Principio da legalidade no Brasil

Partindo das interpretagdes apresentadas a respeito do principio da legalidade da
Administracao, convém inicialmente destacar a posicao da doutrinadora brasileira Odete
Medauar (2003) sobre as visdes enumeradas por Eisenmann. A autora explica que em tais visoes
o vinculo da Administragao a lei, na sequéncia apresentada, vai de um significado extremamente
liberal para as praticas administrativas, quando entende que a Administracio pode atuar
livrtemente desde que nao viole a lei, até um significado altamente restritivo, onde, além do ato
ter que estar fundamentado na lei, seu contetdo deve ainda estar nela predeterminado.

Na opiniao da autora, a terceira visdo exprime uma ideia de Administragio apenas
executora da lei, traduzindo uma rigidez do principio da legalidade, ndo sendo esta a que
predominaria no Brasil. Pois como explica Medauar, “embora norteada pelo Principio da
Legalidade, a fungao administrativa nao tem o fim inico de executar a lei, desempenhando amplo
rol de atividades que propiciam setvicos, bens, utilidades, dificilmente 'enquadraveis' na rubrica

M bE)

'execucio da lei”” (1993, p. 53). A autora ainda chama atencdo quanto ao seguinte (1993):

O segundo significado exprime a exigéncia de que a Administragdo tenha
habilitagdo legal para adotar atos e medidas; desse modo, a Administracdo
podera justificar cada uma de suas decisdes por uma disposicao legal; exige-se
base legal no exercicio dos seus poderes. Esta é a formula mais consentinea a
maior parte das atividades da Administracio brasileira, prevalecendo de modo
geral. No entanto, o significado contém gradacdes; a habilitacdo legal, por
vezes, ¢ somente norma de competéncia, isto é, norma que atribui poderes
para adotar determinadas medidas, ficando a autoridade com certa margem de
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escolha no tocante a substiancia da medida; por vezes, a base legal expressa um

vinculo estrito do contetdo do ato ao conteido da norma ou as hipéteses af
arroladas. (p. 137)
A maioria dos autores brasileiros, adotando a segunda visio de Eisenmann, entende

que a legalidade aplicada a Administracao atual exige que o administrador somente possa realizar
o que a lei autoriza ou determina, ndo possuindo liberdade para criar novas regras. Ou seja, a
legalidade administrativa ¢é encarada como norteadora das condutas dos agentes da
Administracao, devendo toda e qualquer atividade administrativa ser autorizada por lei, caso
contrario seria ilicita (Carvalho Filho, 2012).

Estes autores utilizam como fundamento de seu entendimento o artigo 5°, inciso 11, da
Constituicao Federal Brasileira de 1988, que assim estabelece: “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.> Assim, atribuem um sentido formal
ao principio da legalidade, entendendo que a Administragao Publica ndo poderia exigir dos
administrados determinados comportamentos que nao estejam expostos em lei em sentido
estrito’, ou seja, aquela que € fruto de elaboracio do Poder Legislativo. Percebe-se aqui que,
diferentemente de Portugal, na doutrina majoritaria brasileira vigora a ado¢ao do conceito do
subprincipio da legalidade-limite nos mesmos termos vigentes no século XIX (lei é aquela
elaborada pelo Parlamento).

Dessa forma, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que o principio legalidade
administrativa se revestiria de “(..) uma compostura muito estrita e rigorosa, nio deixando
valvula para que o Executivo se evada de seus grilhoes (...)” (2010, p. 102). O mesmo autor
entende por “legalidade” aquilo que é conforme a lei, bem como, as normas que, com base nela,
a Administracio expeca, adquirindo entdo um sentido mais extenso. Partindo desta ideia de

legalidade, a Administracdo estaria vinculada positivamente nao somente a lei em sentido estrito,

3 A doutrina brasileira, no ambito do Direito Administrativo, admite a existéncia de duas vertentes do principio da
legalidade: a legalidade do setor privado, contida no art. 5°, II, da Constitui¢do, e a legalidade administrativa, contida
no caput do art. 37° da Constituicio.

+ MACHADO, Hugo de Brito, Curdo de Direito Tributdrio, Sao Paulo: Editora Malheiros, 2003, p. 87-88, explica que
"Em sentido formal, lei ¢ o ato juridico produzido pelo Poder competente para o exercicio da fungio legislativa,
nos termos estabelecidos pela Constitui¢io. Diz-se que o ato tem a 'forma de lei'. Foi feito por quem tem
competéncia para fazé-lo, e na forma estabelecida para tanto, pela Constitui¢io. Nem todos os atos dessa categoria,
entretanto, sao leis em sentido material. Em sentido material, ele é o ato juridico normativo, vale dizer, que contém
uma regra de direito objetivo, dotada de hipoteticidade. Em outras palavras, a lei, em sentido material, ¢ uma
prescricio juridica hipotética, que néo se reporta a um fato individualizado no tempo e no espago, mas a um modelo,
aum tipo. E a uma norma. Nem sempre as leis em sentido material também so leis em sentido formal"
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mas ainda a eventuais normas por ela emitidas, com fundamento na lei, que visem regular seus
comportamentos posteriores.

Destaca-se ainda a posi¢ao desse doutrinador no que diz respeito ao art. 5°, II da
Constituicao, com base no qual entende que a Administracio nao podera emitir atos que
restrinjam liberdades dos administrados, salvo se estiver previamente fundamentada em lei que
lhe possibilite tal restricio (Bandeira de Mello, 2010).

Em suma, na visio dominante na doutrina brasileira, a legalidade administrativa,
denominada de legalidade restrita, admite a maxima de que a Administracio Publica somente
pode agir se e quando a lei autorizar a atuagao.

Nesse sentido tem se posicionado também a jurisprudéncia dos tribunais, como se pode

observar na seguinte decisiao do Tribunal de Justica de Sio Paulo’:

Ementa: Administrativo - Agdo civil publica - Pretensdo de municipio ao
ressarcimento de seus cofres por ex-prefeito (...). Desvio de verbas advindas
de convénios com o Estado e a Unido -Conduta improba caracterizada -
Viola¢io ao principio da legalidade estrita e da impessoalidade - Inteligéncia
do art. 11 "caput" e inciso I da Lei 8.429/92 - Emprego, entanto, em gastos
da prépria Administracio - Ressarcimento indevido (...). Recurso provido em-
parte. (...) Nessa esteira, de argumentar-se que, em se tratando da coisa publica,
as formalidades legais devem sim ser observadas e a risca. Cuida-se de ater-se
ao principio da legalidade, além dos demais previstos no art. 37"caput”da Lei
Maior. E, como tras visto, o demandado desprezou tal regramento, dando
destino diverso aos valores recebidos por conta dos convénios mencionados.
Tal conduta, por certo, contraria o principio da legalidade e até mesmo a
exigéncia constitucional que diz com a impessoalidade. Irrelevante ter ou ndo
havido prejuizo ao erario, quer porque as condutas do art. 11 independem
desse resultado, quer porque a lei de regéncia dispensa o dano patrimonial a
caracterizagio dos atos que prevé (art. 21,1). (Apelacio, n.° 0000209-
16.1997.8.26.0279, 13* Camara de Direito Publico, Tribunal de Justica de Sao
Paulo, Relator: Ivan Sartori, Julgado em 30/06/2010)

Foi expressamente mencionado, na supracitada decisao, o posicionamento
(maioritario) da legalidade restrita (ou estrita). O posicionamento também ¢é verificado nos
tribunais superiores, como é o caso da decisio do Supremo Tribunal Federal® no processo de

mandado de seguranca, que assim entendeu:

5 Decisao disponivel em: http://esaj.fjsp.jus.br
¢ Acérdao disponivel em: www.stf.jus.br

111



Lex Humana, Petropolis, v. 8, n. 1, p. 98-117, 2015, ISSN 2175-0947
© Universidade Catdlica de Petropolis, Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

Ementa: ADMINISTRACAO PUBLICA — PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. A Administracio Publica submete-se ao principio da
legalidade, sobrepondo-se ao regulamento a lei em sentido formal e material
(...). Mandado de Seguranca, MS28033DF, Tribunal Pleno, STF, Relator: Min.
Marcos Autélio, Ac. Eletronico, Julgado em 23/04/2014, Dje 213 de
29/10/2014)

Outra decisio que reforca o entendimento do Supremo Tribunal Federal” quanto a

legalidade na Administragao Publica, é do agravo regimental em que a Corte entendeu:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO TRIBUTARIO. TAXA
DE SERVICOS ADMINISTRATIVOS - TSA. LEI 9.960/2000.
CONSTITUCIONALIDADE. INSTITUICAO DO FATO GERADOR
POR ATO INFRALEGAL. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. 1. A jurisprudéncia do STF ¢ firme no sentido de que a
institui¢ao de que a Lei 9.960/2000, que autoriza a Suframa a instituir taxas
por meio de portaria, contraria o principio da legalidade. 2. Agravo regimental
a que se nega provimento. (Agravo Regimental, AgR ARE 937195 AM —
AMAZONAS, Primeira Turma, STF, Relator: Min. Edson Fachin, Julgado em
15/03/2010)

Esclarecendo a matéria do julgado, a jurisprudéncia dominante da Suprema Corte
entende que o artigo 1° da Lei 9.960/2000, viola a Constitui¢ao Federal por ndo definir de forma
especifica o fato gerador da cobranca da Taxa de Servicos Administrativos (TSA), nao deixando
claro qual atuagio estatal propria do exercicio do poder de policia ou qual servigco publico,
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao, seria passivel de
taxacdo.’ Portanto, entende a Corte que a cobran¢a da TSA pela Administracio é uma violagio
ao principio da legalidade por violagao da Constituigao.

Como se pode perceber, a legalidade restrita ¢ a que vigora no Brasil. No entanto, parte
da doutrina tém se levantado no sentido de apontar a inadequagdo deste posicionamento,
posicionando-se em sentido contrario dessa visao tradicional. Essa corrente doutrinaria observa

que a visao inicial do principio da legalidade aplicado a Administracao Publica vem se

7 Acérdao disponivel em: www.stf.jus.br

8 No Brasil, por forca do artigo 145°, I da Constituicao Federal, e do artigo 77° do Cédigo Tributario Nacional, as
taxas tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacio, efetiva ou potencial, de servigco
publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicio.
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modificando ao longo dos tempos, e que aquela submissio total a lei tornava a atividade
administrativa inviavel.

Gustavo Binenbojm aponta como mecanismo de superagao dessa visao classica de
legalidade restrita a ideia de constitucionalizagao do Direito Administrativo. Assim, passatia a se
fundamentar a atuacio da Administracio no sistema de direitos fundamentais e no sistema
democriatico, reunidos em principios e regras constitucionais. Nas palavras do autor: “(...) a
Constituicao, e nao mais a lei, passa a situar-se no cerne da vinculagdo administrativa a
juridicidade” (2008).

Demonstrado o entendimento doutrinario e jurisprudencial brasileiro sobre o principio
da Legalidade na Administracdo, resta tracar alguns comentarios a um ponto que ¢ comum aos

dois sistemas, qual seja o das excegdes a esse principio.

5. Excegdes ao principio da legalidade

Conforme Freitas do Amaral (2016), a doutrina administrativa entende que o principio
da legalidade admite as seguintes excegdes:
- A teotia do estado de necessidade, onde o Estado em circunstancias excepcionais, tais como:
calamidade publica; estado de guerra; estado de sitio, etc., fica dispensado do atendimento as
exigencias legais necessarias para emissao de atos e tomadas de decisoes, ainda que tais decisdes
venham a ferir os direitos e interesses dos particulares. Ressalta-se que, neste caso, sanada a
situagdo de necessidade, o Estado fica obrigado a indenizar os particulares que tiveram seus
direitos sacrificados.’;
- A teotia dos atos politicos, segundo a qual os atos de conteido e materialidade sdo de
cunho essencialmente inerente a fung¢ao politica, também conhecidos por “afos politicos” ou “atos
de governo”. BEstes estao livres de serem declarados como ilegais em decisdes de tribunais
administrativos, em apreciagdes de impugnagdes contenciosas;
- A teotia do poder discriciondrio da administragio, segundo a qual, embora todo ato administrativo

necessite de lei prévia que o fundamente, existem situa¢des que permitem ao administrador a

9 A teoria do estado de necessidade, que tem sua origem no direito romano “wecessitas non habet legen” é pacificamente
aceita pela doutrina e jurisprudéncia de todos os pafses democraticos (Freitas do Amaral, 2016, p. 68).
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escolha ou a possibilidade de fixar a medida de sua acdo. Vale ressaltar, porém, que essa
discricionariedade é conferida pela propria lei, s6 cabendo ao administrador atuar nesse sentido
quando a lei o permita.

Analisando as teorias admitidas pela doutrina como sendo excegdes ao principio da
legalidade, conclui-se, no mesmo sentido do mencionado autor, que as situa¢oes descritas, na
realidade, acabam por respeitar tanto a prevaléncia da lei como a reserva de lei. Ora, basta se
perceber que cada uma das mencionadas situa¢Oes sdo possiveis porque a lei assim o determina,
bem como que devem ser exercidas em respeito aos demais ordenamentos juridicos.

Com base no que foi exposto até aqui, convém passar ao estudo da interpretagao e

aplicacao do principio da legalidade a luz dos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.

6. Conclusao

Observa-se que a doutrina Portuguesa, aqui representada por Gomes CANOTILHO,
Diogo de Freitas do AMARAL, José Manuel SERVULO CORREIA, etc. tem o entendimento
de que a Administragao Publica hoje fundamenta seus atos no pressuposto exarado no segundo
entendimento de EISNENMANN, no qual a Administracao Publica s6 pode fazer o que uma
norma superior (pertencente ao bloco de legalidade) a autorize e a habilite a fazer.

Quanto ao entendimento da doutrina Brasileira, aqui representada por Celso Antonio
Bandeira de MELLO, Gustavo BINENBOJM, Odete MEDAUAR, etc. observa-se que, assim
como ocorre em Portugal, adota-se a segunda visio de EISENMANN, porém de forma
diferente. O entendimento dominante quanto a legalidade administrativa ¢ o da denominada
legalidade restrita, em que admitem a maxima de que a Administracio Puablica somente pode
agir se e quando a lei (em sentido estrito) autorizar a atuagdo. Vé-se que este é um ponto
discordante entre as duas doutrinas, pois o conceito de lei em Portugal tem uma maior amplitude
em relagio ao Brasil (embora parte da doutrina brasileira atual comece a defender uma
constitucionalizagdao da ideia de legalidade na Administragao).

Ligada as ideias quanto ao conceito de lei, percebe-se que enquanto em Portugal
discute-se na doutrina (assim como na Alemanha) a possibilidade de determinadas situagdes

onde nio se aplique a reserva de lei, no Brasil, devido a legalidade restrita, ndo se cogita na
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doutrina (ainda) essa possibilidade. Neste ultimo paifs as maiores discussoes doutrinarias a
respeito deste principio giram em torno da amplitude de sua fundamenta¢iao, com defensores da
chamada Constitucionaliza¢ao do Direito Administrativo.

Conclui-se ainda que um fator concordante entre as duas doutrinas pode ser verificado
na interpretacao dada as teorias das excegoes ao principio da legalidade, visto que da analise das
teorias admitidas pela doutrina como exce¢Oes ao principio da legalidade, vé-se que ambas
acabam por respeitar tanto o principio da prevaléncia da lei como o da reserva de lei que em

outras palavras sdo exatamente o que preceitua a legalidade restrita.
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