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1. Introducdo

Estamos despedindo um século prédigo de modelos, sistemas e regimes
politicos totalitaristas, despéticos e autoritirios. Hoje, quase a seu término,
constatamos, até maravilhados, a pujante afirma¢do da democracia, deles a
antitese comum, em todos os quadrantes do globo, até mesmo onde nos pa-
recia menos provivel que viesse a ocorrer tdo cedo.

Em pouco mais de uma década, como se fora concertado ou manipulado
por uma prodigiosa mao invisivel smithiana, os paises da América Latina se
livraram de suas crdnicas autocracias, as nagles do leste europeu sepultaram
suas oligarquias socialistas e a prépria Rdssia milenar ressurgiu, soberana, ele-
gendo o primeiro Chefe de Estado em sua histéria, para torpar-se o nicleo de
uma nova comunidade de nag¢bes independentes e democriticas.

A vaga liberalizante parece insopitdvel, avancando sobre os regimes de
forca ainda dominantes no Isld e nas nagOes africanas, proporcionando um

* Exposi¢ao apresentada no “Simpédsio de Direito Constitucional: revisao e¢ emendas 2
Constitui¢ao”, promovido pelo Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB, em 25 de
margo de 1992.
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clima mundial propicio a afirmagéo das liberdades humanas, em nome das quais
tanto abuso foi cometido. Tudo parece indicar o surgimento de uma era de
sagracdo da legitimidade politica.

Nido obstante, com raras excegbes, os novos regimes democréticos entro-
nizados, e até alguns dos ji sedimentados na comunidade internacional, ndo
tém demonstrado eficiéncia para arrancar as sociedades liberadas do marasmo
econdmico ¢ do empantanamento social.

Os governos eleitos, embora fruto da legitimidade reconquistada, ndo tém
logrado, em sua maioria, &xito satisfatério no reencontro dos caminhos, de ha
muito perdidos, do desenvolvimento.

A observagdo dessa generalizada deficiéncia das novas democracias para
resolverem satisfatoriamente as demandas e os conflitos, que se multiplicam nas
sociedades contempordneas, vem sendo suscitada na literatura juspolitica desde
meados da década de setenta,'! ocupando a reflexdo dos mais reputados pensa-
dores da atualidade, notadamente aqueles engajados em refletir sobre o futuro
da democracia.?

Para Bobbio, o tema da ingovernabilidade “a que estariam predestinados
os regimes democrdticos”, poderia ser sinteticamente resumido a trés pontos:
19) a maior sobrecarga de demandas da sociedade nos regimes democréticos,
em comparagdo com Os regimes autocriticos. Isso ndo sé porque elas afloram
mais facilmente como porque se acumulam mais rapidamente nos meandros dos
processos decisérios; 2°) a maior conflitualidade social nos regimes democra-
ticos e pluralistas, em oposi¢do aos sistemas fechados, nos quais as demandas e
conflitos sdo reprimidos; e 3°) a maior distribui¢do e desconcentragio do poder
existente nas sociedades democriticas, caracterizadores da chamada poliarquia,
se de um lado possibilita uma saudivel concorréncia entre centros de poder,
termina, por outro, por “criar um conflito entre os préprios sujeitos que deve-
riam resolver os conflitos, uma espécie de conflito 4 segunda poténcia”?

O mais desastroso efeito dessa ingovernabilidade é, por certo, o descré-
dito que traz ao regime democritico, acompanhado da tendéncia a admitir-se
solugbes autoritdrias, de um lado, através do refor¢o do Poder Executivo, e,
de outro, a afastar os processos democraticos para a tomada de decisGes poli-

1 A obra pioneira foi a coletiva de M. Crozier, S. P. Huntington e J. Watanuki, A crise
da democracia, em forma de relatério, apresentado & Comissdo Trilateral, no qual deu-se
curso a expressdo ‘‘ingovernabilidade”, hoje generalizada.

2 Destacadamente, Norberto Bobbio, em Liberalismo e democracia, no qual dedica o Ca-
pitulo 17 2 relagdo democracia e ingovernabilidade (trad. Ed. Brasiliense S.A., S. Paulo,
1988, p. 92 a 97). 5

3 Essa observagio de Norberto Bobbio (op. cit., p. 93 a 95), o autor ji teve ocasido fie
analisar, no caso brasileiro, no relatério apresentado ao X Congresso Brasileiro de Direito
Constitucional, sob o titulo “Interferéncias entre Poderes do Estado — F.ricgc")es entre o
Executivo e o Legislativo”, distinguindo os tipos politicos e os tipos juridicos de conflito
entre esses dois poderes, no modelo da Constitui¢do de 1988.
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ticas, dando surgimento aos “pacotes” impostos sem negociagdo, e as expe-
riéncias heterodoxas, de inspiragdo tecno-burocrata,

E, portanto, nesse quadro governamental, no qual se situa também o Brasil,
em que as demandas e os conflitos pressionam, criticamente, os regimes demo-
criticos e, mais precisamente, a administra¢do piblica, que devemos situar a
problemadtica da revisdo constitucional, em especial no Capitulo a ela dedicado.

Embora, é claro, a solugdo ndo esteja exclusivamente no manejo institu-
cional do ramo administrativo do Estado, porque o atendimento das deman-
das e a composi¢do dos conflitos comegam com boas leis e terminam com boas
sentengas, continua, sem ddvida, o Poder Executivo a ser aquele que deve
suportar a sua maior pressdo, além de ser o mais visivelmente comprometido.

Desde logo € preciso ndo fazer concessGes nem admitir-se qualquer recuo
nessas conquistas politicas, que j4 permitiram propormo-nos instituir um Es-
tado de Legalidade — o Estado de Direito e um Estado de Legitimidade — o
Estado Democritico, um patamar ético que, expresso ou nao,* é hoje indisso-
cidvel do constitucionalismo.

Se, por um lado, o conceito de Estado de Direito, submetido ao império
da legalidade, j4 é uma heranga assente na tradi¢io dos povos cultos desde o
século XIX, o conceito de Estado Democrético, que realiza um ideal de legi-
timidade, ainda estd sendo aperfeicoado neste final de milénio.

Ambos antecedem e preparam a realizacdo do ideal da licitude e, assim,
a constru¢do do Estado de Justica. E esse patamar, de moralidade plena, que
se prenuncia, ja na Constituicio de 1988, em indmeros de seus dispositivos a
ela referidos,” a comegar pelos enderecamentos principiolégicos fundamentais
encontrados no Titulo 1.8

Se dermos ao conceito de democracia apenas o seu alcance politico tradi-
cional, predominante, quando ndo exclusivamente, formal, Estado Democritico

4 A afirmagdo estd no art. 19 da Constituigio de 1988, explicitando o que deve defluir
do conjunto de suas normas e indicando o que deve resultar de sua efetiva aplicagdo.

5 Art. 19, inciso 111 (dignidade humana); art. 59, incisos V e X (dano moral); art. 59, inciso
XXXV (fins associativos licitos); art. 59, inciso XLIX (integridade moral do preso); art. 5°,
inciso LVI (obtengéo ilicita de provas); art. 59, inciso LXXIII (moralidade administrativa);
art. 37 (moralidade na administragao publica); art. 37, § 49 (probidade administrativa);
art. 42, § 79 (perda de patente por indignidade); art. 55, inciso II (perda de mandato
parlamentar por procedimento indecoroso); art. 101 (reputagdo ilibada como requisito de
escolha para o SPS); art. 104, paragrafo finico (reputagdo ilibada); art. 122, pardgrafo dnico,
inciso I (conduta ilibada); art. 131, § 19 (reputacdo ilibada); art. 144, caput (prevengdo da
ordem publica, enquanto conceito de conotagdo moral); art. 170, caput (existéncia digna);
art. 221, inciso IV (respcito aos valores éticos na comunica¢do social); art. 226, § 7° (digni-
dade da pessoa humana no planejamento familiar); art. 227 (protegdo moral da crianga e
do adolescente) em seu § 42, e art. 231 (costumes indigenas).

o Art. 12, III — a dignidade humana; art. 32, II — a construgdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria; e, no campo externo, o art. 49, VI — a defesa da paz.
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nao serd mais que aquele em que os governantes sdo escolhidos pelo voto
popular. Democracia se confunde com o processo.

Esse entendimento é obsoleto e incompleto, pois j4 ndo esgota o moderno
conceito de democracia. £ necessdrio que se o estenda ao campo material, exi-
gindo-se ndo somente a legitimidade originiria do provimento dos governantes,
como a legitimidade corrente e até a legitimidade finalistica referidas a sua
atuagao.

Sao, portanto, trés dimensdes de legitimidade: a legitimidade originéria,
em termos cratoldgicos, produz a democracia no acesso ao poder; a legitimi-
dade corrente, a democracia no exercicio do poder; e a legitimidade finalistica,
por fim, a democracia na destinagio do poder.

A democracia, portanto, proposta agora em sua plenitude, se funda na
expressdo da vontade do povo sobre o como quer ser governado — € o tema
da eficiéncia, e sobre o para que quer ser governado — é o tema dos valores.

A experiéncia politica deste século viu o climax da hipertrofia estatal, a
quase absoluta hegemonia do Executivo e a tirania das ideologias entronizadas
no poder, em dificil convivéncia com o Estado de Direito. A humanidade pa-
gou um alto preco por essas experiéncias: em guerras quentes e frias, em in-
justicas sociais e em vidas humanas, ndo tendo sido, tanto a legalidade como
a legitimidade original tradicional, suficientes para evitar tamanha ordalia.

Essa experiéncia teve o mérito de suscitar uma revisdo do conceito do
Estado Democritico, como sendo nfio apenas aquele em que a sociedade es-
colhe seus governantes, mas como aquele em que ela nio abre mio de decidir
como quer ser governada.

z

O desafio politico contemporianeo é, portanto. conjugar a legalidade alcan-
cada e a legitimidade plena, assim entendidas a origindria, a corrente e a fina-
listica, preparando a via para a entronizagdo da licitude na vida publica.

Enfocando, agora, especificamente, o campo de nosso estudo, a adminis-
tragdo publica, ficamos em que a legitimidade nfo se esgota na formulacdo legi-
tima da norma legal e estd longe de ser considerada um fendmeno atinente ape-
nas & legislagdo. A tOnica deste trabalho estd na aplicagio legitima da norma
legal, ou seja, a prossecugdo concreta, direta e imediata dos interesses da socie-
dade, por ela mesma erigidos & categoria de interesses pdblicos, para serem
satisfeitos pelo Estado.

A aplicagdo legitima da norma legal na gestdo dos interesses da sociedade
tem a ver, em suma, com a eficicia de atuac@o estatal e, por fim, com os va-
lores perseguidos nessa atuacdo. Em outras palavras, a administracdo piblica
também se apresenta com a mesma triplice dimensio de legitimidade: originé-
ria, corrente e finalfstica.
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2. O tema da administracido piiblica na Constituigdo

Os dois grandes temas juspoliticos aflorados na Introdugdo — governa-
bilidade e legitimidade’ — pGem em evidéncia a importdncia do tratamento
constitucional da administragdo publica, a mais problemética das fungdes do
Estado e a mais rebelde de se submeter & ordem juridica. Por isso, é aquela
atividade estatal que estd sempre a exigir, mesmo que ndo resultasse de uma
expressa previsdo revisional, uma avaliagdo cuidadosa e constante aprimora-
mento constitucional.

Recorde-se, a propésito, que a relagdo entre o Direito Constitucional e o
Direito Administrativo remonta & origem de ambos, no século XVIII, e é de
tal forma intima que a distingdo entre suas normas é, a mais das vezes, apenas
formal. Ambos os ramos do jurismo tém como objeto a organizagdo e o fun-
cionamento do Estado, mas, enquanto o constitucional cuida das institui¢Ses
estatais em seu todo, o outro se cinge as estruturas e as atividades adminis-
trativas em especial, dedicando-se a disciplina juridica de sua organizagfo, de
seus meios e de seu controle.

O entrelagamento é ainda mais complexo nas federacGes, notadamente em
nosso caso singular, de trés niveis, por uma dupla razdo: de um lado, pela
diluicdo do contetido das atividades administrativas entre as entidades poli-
ticas e, de outro, pela multiplicacdo do tratamento formal dessas atividades em
cada uma delas.

Essa distingdo nos leva a outra, essencial para a compreensdo do Direito
Administrativo constitucional: entre as atividades administrativas finalisticas e
as atividades administrativas instrumentais.

As atividades administrativas finalisticas sdo as que se referem & satis-
facdo concreta, direta e imediata dos interesses piblicos atinentes & sociedade.
Esses sao os interesses publicos primdrios, para o atendimento dos quais se
justifica a prépria existéncia do Estado. E, como esses interesses sdo externos
em relacio & instituicdo estatal, fala-se em administragdo ptblica externa.

As atividades administrativas instrumentais sdo as que se referem & satis-
facdo concreta, direta e imediata dos interesses piiblicos atinentes ao préprio
Estado. Esses sdo os interesses ptiblicos secundérios, ou derivados, para o aten-
dimento dos quais o Estado se organiza. E, como esses interesses sdo, por-

A e

tanto, internos 2 institui¢do estatal, fala-se em administracdo ptblica interna.

7 Em recente seminério, promovido pelo Centro Norte-Sul, da Universidade de Miami,
Fl6rida, a Fundag¢do do Instituto de Pesquisas Sociais — FIPE, da Universidade de Sio
Paulo, e a Fundagdo Getulio Vargas, do Rio de Janeiro, nesta cidade, em que foram discuti-
dos “os impedimentos politicos ao desenvolvimento brasileiro”, o autor apresentou um tra-
balho, & guisa de conclusdes, intitulado “Crise politica, ingovernabilidade e revisdo consti-
tucional”, no qual procurou demonstrar que, em dltima andlise, a crise de governabilidade
€ sempre e fundamentalmente, embora ndo totalmente, uma crise de legitimidade.
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Ora, numa federagdo, a administragio piblica externa deve ser constitu-
cionalmente partilnada entre as entidades politicas, ao passo que a adminis-
tragdo publica interna, por ser indissocidvel da autonomia politica, comporta
apenas ser constitucionalmente condicionada.

Sdo, por isso, dois os sistemas a serem estudados, no dmbito das ativi-
dades administrativas do Estado disciplinadas na Constitui¢ao: primo, um sis-
tema de partilha federativa de competéncia (normativa e executiva) da admi-
nistragdo publica externa, distribuindo-a entre a Unido, os estados, o Distrito
Federal e¢ os municipios; secundo, um sistema de condicionamento federativo
de competéncia (normativa e executiva) da administragdo publica interna, in-
terferindo no exercicio da competéncia administrativa dessas entidades politicas.

Pode-se¢ observar que o sistema de partilha de competéncia refere-se, pre-
ponderantemente, as atividades administrativas finalisticas, dando surgimento,
em conseqiiéncia, aos campos de atuagdo determinados segundo seu conteddo,
como a administragdo da seguranga piblica, a administragio do ensino pd-
blico, a administracdo da sadde ptdblica etc. — os ramos materiais da admi-
nistragdo publica.

Por outro lado, o sistema de condicionamento do exercicio da competén-
cia tem a ver, quase que exclusivamente, com as atividades administrativas ins-
trumentais, dando origem, assim, aos setores de atuagdo de pessoal, do patri-
ménio, da fiscalizagdo financeiro-or¢amentaria etc. — ramos instrumentais da
administragdo ptblica.

O problema da partilha de competéncia dos ramos materiais da adminis-
tragdo publica é, por sua vez, de exclusiva dic¢do constitucional, pois através
dela se desenha o modelo federativo. Distintamente, o condicionamento consti-
tucional da competéncia administrativa dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios ¢ extraordinario e excepcional, uma vez que todas as entidades
publicas t€ém sua auto-administragdo assegurada pelo principio da autonomia
federativa.®

E em decorréncia desse principio, fundamental nas federagdes, que qual-
quer condicionamento da competéncia administrativa das entidades federadas
é uma excegdo a sua auto-administracdo, isto é, & plena disposi¢do, por parte
de cada unidade, de sua organizacdo, de seu pessoal, de seus bens, de seus
atos e de seus servicos; por isso, s6 pode prevalecer se estiver explicitada no
proprio texto constitucional.

Em outros termos: cada entidade publica legislard ampla e autonomamente
sobre seu préprio direito administrativo, salvo naquelas matérias instrumen-
tais que hajam sido unificadas, em cariter excepcional, pelo legislador consti-
tuinte, visando a um tratamento homogéneo.

t Art. 18 da Constituigdo de 1988.
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Existem, em conseqiiéncia, no Brasil, tantos sistemas administrativos auto-
nomos quantos sdo, somados, o da Unido, os dos estados, o do Distrito Fe-
deral e os dos municipios, mantendo, apenas, em comum, além da unidade
doutrinéria, resultante da tradigdo cientifica, os principios e preceitos unifica:
dores constitucionalmente estabelecidos.

Essas excegdes condicionadoras a autonomia administrativa dos entes poli-
ticos tém sido uma constante em todas as Constituigdes republicanas brasilei-
ras, presentes sempre em maior ndmero € com maiores detalhamentos, indi-

.

cando uma tendéncia histérica & unificagdo do direito administrativo nacional.

3. O condicionamento federativo da administracio piiblica

Desde logo despontam, no sistema de condicionamento, os Principios Fun-
damentais, encontrados no Titulo I, precisamente por condicionarem, no mais
alto nivel axiolégico, politico e juridico, toda atividade administrativa, tanto
quanto a legislativa e a judicial, com uma eficécia positiva de vincular a pra-
tica e a interpretacdo dos atos do Poder Piblico — a eficdcia programaética,
e com uma eficicia negativa de invalidar todos os que a eles se interponham —
a eficdcia preceitual impeditiva e desconstitutiva.

Especificamente, quanto aos Principios Fundamentais, a atuagdo adminis-
trativa dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, por seus érgaos, de
qualquer dos Poderes respectivos, direta ou indireta, ndo poderd atentar con-
tra a soberania (art. 19, I), a cidadania (art. 19, II), a dignidade da pes-
soa humana (art. 19, III), os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(art. 19, IV), o pluralismo politico (art. 1°, V), o processo democritico de
exercicio do poder (art. 19, pardgrafo tnico), a independéncia e harmonia
dos Poderes (art. 2°), a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3%, 1), o desenvolvimento nacional (art. 3°, II), a erradicagio da po-
breza e a marginalizagdo e a reducdo das igualdades sociais e religiosas (art.
39, III), o bem de todos e a igualdade de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras (art. 3°, IV).

O primeiro problema que surge numa aplicacdo desses principios com
efeito desconstitutivo estd na determinagdo dos limites de realidade e de razoa-
bilidade da norma principiolégica constitucional. O “otimismo juridicizante™
tem levado ao texto das constitui¢Ges toda sorte de ambicles e de pretensdes
que, ndo obstante seu elevado cunho moral, nada tém a ver com a realidade
das sociedades e, ao contrdrio, “colidindo com as possibilidades reais do Es-

9 A expressdo de Pablo Lucas Verdu foi colhida por Luis Roberto Barroso na tese *“Prin-
cipios Constitucionais Brasileiros” ou de “Como o Papel Aceita Tudo”, aprovada pelo XVII
Congresso Nacional de Procuradores de Estado, em novembro de 1991, Belém do Para.
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tado e da sociedade, carreiam para a Constituigdo descrédito e desprezo”.”

Assim, a possibilidade de conferir efeito desconstitutivo a principios constitu-
cionais fundamentais é, afinal, o traco diferenciativo das meras orientagOes éti-
cas e filoséficas preambulares. Em outros termos: essa eficicia negativa inva-
lidante decorre da realidade e da razoabilidade de que se revistam os prin-
cipios enunciados e ndo da mera declaragdo ética de intengdo o legislador cons-
titucional, por mais encomidvel que se considere.

O segundo problema de sua aplicagdo é a determinagdo causal. A caracte-
rizagdo casuistica de uma ofensa juridicamente invaliddvel a esses principios
fundamentais ndo pode ser feita arrimada em juizos vagos, emocionalmente des-
pertados, preconceituosos, desarrazoados ou fantasiosos. A eficicia desconsti-
tutiva imediata desses principios sé deve resultar de uma segura e demons-
trada relagdo de causa e efeito entre os resultados juridicos que adviriam do
ato inquinado e o sacrificio do valor considerado.

Seguem-se, em longo elenco, os Direitos e Garantias Fundamentais, desen-
volvidos no Titulo II da Constituigdo. Aqui, a relagdo entre preceito consti-
tucional e atividade administrativa é muito mais perceptivel e, em certos ca-
sos, direta. Estamos, também, diante de severos condicionamentos a atividade
da Administragdo Pdblica que, sob hipdtese alguma, podera viold-los em suas
acbes ou omissOes.

Destacam-se, entretanto, no art. 52, alguns dispositivos da mais nitida
relevancia para o Direito Administrativo, dotados de amplitude nacional. Estdo
nesta categoria a liberdade de trabalho, de oficio e de profissdo (inciso XIII),
de acesso & informagdo (inciso XIV), de reunido (inciso XVI), de associa-
¢do (incisos XVII, XVIII e¢ XIX), a propriedade (incisos XXII, XXIII,
XXIV e XXV), a defesa do consumidor (inciso XXXII), o direito & infor-
magio dos O6rgdos piblicos (inciso XXXIII), de petico e de obtengdo de
certides (inciso XXXIV) e o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e & coisa julgada (inciso XXXVI). O mesmo art. 59 prescreve, ainda,
para todo o Pais, o devido processo legal (inciso LIV), o contraditério ¢ am-
pla defesa (inciso LV), a proibicdo de provas obtidas por meios ilicitos (in-
ciso LVI), o habeas corpus (inciso LXVIII), o mandado de seguranga (inciso
LXIX), o mandado de seguranga coletivo (inciso LXX), o mandado de in-
jungdo (inciso LXXI), o habeas data (inciso LXXII), a acdo popular (inciso
LXXIII) e a obrigatoriedade de assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos (inciso LXXIV).

Quanto aos direitos sociais, discriminados no mesmo Titulo II, Capitulo
I1, é mandamental para a administracio publica de todas as entidades que
a exercam a observincia dos direitos dos trabalhadores no que concerne aos

16 Qp. cit.,, de Luis Roberto Barroso, p. 8.
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empregos publicos (v. art. 37, 1), a observincia do disposto no art. 79, IV,
VI, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII,
XXIII e XXX, no que se refere aos servidores piblicos civis (art. 39, § 29)
e do disposto no art. 72, VIII, XII, XVII, XVIII e XIX, no que se refere
aos servidores militares, além da participagdo obrigatéria dos trabalhadores nos
-colegiados dos Orgdos piblicos em que seus interesses profissionais ou previ-
denciirios sejam objeto de discussdo e de deliberagdo (art. 10).

No Capitulo 111, ainda do Titulo II, assoma em relevincia o art. 13, que
faz da lingua portuguesa o idioma oficial da Repiiblica, estabelece seus sim-
bolos nacionais e faculta aos estados, Distrito Federal e municipios terem
os seus préprios.

Concentram-se, porém, no Titulo III —— Da Organizagdo do Estado, as
prescricBes condicionantes especificamente voltadas ao sistema administrativo
nacional.

O art. 19 veda as entidades politicas estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da
lei, a relagdo de colaboragao de interesse publico (inciso I), recusar fé aos
documentos publicos (inciso II) e criar distingdes entre brasileiros ou prefe-
réncias entre si (inciso III).

O art. 21 estabelece a competéncia administrativa externa da Unido (admi-
nistragdo de interesses da sociedade nacional, erigidos a interesses piblicos pela
Constituigdo e cometidos 2 Unido), mas certos incisos tratam da administra¢do
externa cometida a outras entidades pdblicas e, assim, tocam & sua autonomia
administrativa. Sdo desse tipo: as diretrizes nacionais para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitagao, saneamento bdisico e transporte urbano (inciso
XX) e os principios e diretrizes para o sistema nacional de viagdo (inciso XXI).

O art. 22, de modo semelhante, embora definindo a competéncia legis-
lativa privativa da Unido, estabelece também algumas interferéncias, de cunho
homogeneizador, no direito administrativo nacional. Sdo as seguintes: diretri-
zes da politica nacional de transportes (inciso IX), normas gerais de orga-
nizagdo, efetivos, material bélico, garantias, convocagdo e mobilizagdo das po-
licias militares e corpos de bombeiros militares (inciso XXI), diretrizes ¢ bases
da educagdo nacional (inciso XXIV) e, no tocante & administragio interna, de
modo especial, as normas gerais de licitagdio e de contratagio, em todas as
modalidades, para a administragdo pdblica, direta e indireta, incluidas as fun-
dagdes instituidas e mantidas pelo Poder Pdblico, nas diversas esferas de go-
verno, e empresas sob seu controle (inciso XXVII).

No campo da competéncia comum, tipicamente administrativa externa (art.
23), cada unidade politica atuard externamente, de acordo com as prescri-
¢Oes legais baixadas pela entidade politica competente para legislar e, inter-
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namente, de acordo com suas prdprias normas administrativas, em virtude de
sua autonomia politico-administrativa (art. 18).

(uanto a competéncia concorrente limitada (elencada no art. 24), atribui-
s¢ 4 uniao o poder de baixar normas gerais sobre uma cOpia de assuntos
de administragao externa (incisos 1, 11, ill, 1V, V, VI, VII, 1X, XII, XIII,
X1V, XV e XVI1), remanescendo para os estados e Distrito Federal disporem
sobre os mesmos assuntos com suas normas especificas, ainda que a Uniao
nao venha a exercer o seu poder.

Esta, todavia, no Capitulo VII, desse mesmo Titulo 11 — Da Adminis-
tragdo Puablica — uma concentragao de normas constitucionais excepcionado-
ras da autonomia das unidades tederadas e, portanto, de administragdo interna.

Nele se contém sete longos artigos, regulando os mais diversos aspectos
da atividade jusadministrativa, especialmente quanto a organizagdo, funciona-
mento, pessoal e controle, divididos em quatro segdes: Disposigdes Gerais, Dos
Servidores Publicos Civis, Dos Servidores Publicos Militares, ¢ das Regides.

De especial importincia, porém, por sua amplitude, destaquem-se os qua-
tro principios expressos, incidentes sobre a administragdo publica, direta, in-
direta ou fundacional de qualquer dos poderes ¢ de todos os trés niveis federa-
tivos (art. 37, caput): legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

O Titulo IV, o Capitulo I — Do Poder Legislativo, Segao IX, contém
prescricbes de direito administrativo de amplitude nacional, referentes a ati-
vidade de controle — a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentdria, opera-
cional e patrimonial (art. 70) e da atuagdo dos Tribunais ¢ Conselho de Con-
tas de todos os niveis federativos. Esses “cortes de contas”, como se sabe, sdo
6rgaos administrativos situados no dmbito dos Poderes Legislativos federal, es-
taduais, distrital federal e, nos casos exclusivos, de dois municipios de capi-
tais, municipais, com a finalidade de auxilid-los no exercicio do controle con-
tabil, financeiro e or¢amentdrio externo (art. 49, X).

Embora a titularidade e a definitividade desse controle politico-adminis-
trativo caibam ao Poder Legislativo, tem sido uma observavel constante webe-
riana a tendéncia desses 6rgdos de se hipertrofiarem e de buscarem ampliagao
de seu espago politico. Constituidos, em grande parte, com exce¢do do Tribunal
de Contas da Unido, de ex-politicos militantes regionais e locais, alguns frus-
trados nas urnas, quase sempre sem formacdo académica adequada e com redu-
zida experiéncia juridica, torna-se explicdvel aquele persistente empenho de
politizagdo e de afirmagdo de poder, como compensagdo i generalizada inefi-
cdcia técnica, quando ndo de encobrimento ao corporativismo e ao nepotismo.

Esse sistema obsoleto € dispendioso de controle financeiro orgamentério,
ndo obstante incompativel com as modernas exigéncias de agilidade e eficién-
cia da administragio piblica, tem uma surpreendente inércia politica a seu
favor, que os torna supérstites a todos os golpes e regimes politicos e, em cer-
tos casos, ousadamente atuantes.
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Finalmente, nos demais Titulos IV a IX, h4 dispositivos esparsos que,
direta ou indiretamente, tocam a atividade administrativa piblica. Vale des-
tacar 0s que se seguem.

O principio da autonomia da administragdo interna do Poder Legislativo
(arts. 51, IV, e 52, XII), obrigatério para os estados (arts. 2° e 25), Dis-
trito Federal (arts. 2° e 32) e municipios (arts. 2% e 29).

O principio da chefia unipessoal da administragdo externa, concentrado
no Presidente da Repiblica (arts. 76 ¢ 84, 1I), obrigatério, no modelo consti-
tucional de divisdo de poderes, para os estados (arts. 20 e 25), Distrito Fe-
deral (arts. 2° ¢ 32) e municipios (arts. 2° e 29).

O principio da autonomia da administragdo interna do Poder Judicidrio
(art. 96, 1, b, ¢, e f), obrigatério para os estados (arts. 2° e 25) e Dis-
trito Federal (arts. 2° e 32), observados os principios especificos dos inci-
sos do art. 93.

Nesse mesmo elenco, do art. 93, o principio contido no inciso X se pro-
jeta além da administragdo interna do Poder Judicidrio, para alcangar tam-
bém, ¢ com maior razio, a motivagdo de quaisquer decisGes administrativas
dos demais poderes, assim entendidas as que contenham a solugdo de litigios,
controvérsias e ddvidas ou aos que ndo conhecam ou n#o acolham pretensdes
em sede administrativa. Com efeito, se 0o Poder Judiciario, ao qual cabe o
controle final de legalidade de qualquer decisdo, estd obrigado a motivar as
suas préprias decisdes administrativas, a fortiori a isso estardo obrigados os
6rgdos dos demais poderes, tendo em vista, principalmente, a possibilidade da
boa realizagdo do controle externo.

No mesmo Titulo IV, no Capitulo IV — Das FungGes Essenciais & Justiga,
a Constituicdo trata de drgios e fungBes que, ainda que nZo constituam um
quarto Poder do Estado, como os instituidos nos trés Capitulos anteriores,
conformam, em seu conjunto, érgdos e fungSes politico-constitucionais que
neccssariamente devem existir num Estado Democrético de Direito, para que
a legitimidade e a legalidade possam ser efetivamente preservadas a todo transe.
Sdo instituidos, nos niveis federal, estadual e distrital federal, os trés ramos
da advocacia pidblica: a advocacia da sociedade — o Ministério Piblico, com
seus desdobramentos (arts. 127 e 128), a advocacia de estado — a Advo-
cacia Geral da Unido e os Procuradores dos estados e Distrito Federal (arts.
131 e 132) e a advocacia dos necessitados — a Defensoria Piiblica (art. 134) .
A essas especificas estruturas da advocacia piblica denominam-se procuraturas
constitucionais, diferenciando-se-as das demais procuradorias de criagao legal,
de municipios, territérios, autarquias, fundagBes, etc., que n@io t8m relevan-
cia politica.

As atividades estatais da seguranga publica, tratadas no Titulo V, art.
144, ndo s6 se referem a administragdo externa como & interna, esta, naquilo
em que predefinem 6rgéos e fungGes estaduais. Ao lado de 6rgdos federais da
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seguranca puablica (incisos I, II e III), sfo instituidos érgdos nacionais de
expressdo estadual, tal como os mencionados no pardgrafo anterior, responsé-
veis pelas fungGes essenciais a Justica: as Policias Civil e Militar e os Corpos
de Bombeiros Militares (art. 144, IV e VI), fixando-lhes as respectivas com-
peténcias (art. 144, §§ 4°, 5° e 6°), bem como facultando aos municipios
criarem guardas municipais com atribui¢bes limitadas (art. 144, § 8°).

De transcendente relevincia para o desempenho da administragdo publica
interna em todos os niveis federados, trata o Titulo VI, Capitulo II — Das
Finangas Publicas, com duas Seghes: uma, de normas gerais constitucionais
sobre a matéria e outra, especificamente sobre orgamentos. As normas gerais
constitucionais encontram desenvolvimento em lei complementar (art. 163),
que dispord sobre indmeros condicionamentos impostos aos estados, Distrito
Federal € municipios, ou finangas piblicas (inciso I), divida pdblica externa
¢ interna, incluida a das autarquias, fundagGes ¢ demais entidades controladas
pelo Poder Pidblico (inciso 1I), concessdo de garantias pelas entidades pd-
blicas (inciso I1I), emissdo e resgate de titulos da divida pdblica (inciso IV),
fiscalizagdo das instituigGes financeiras (inciso V), operagGes de cadmbio reali-
zadas por Orgdos e entidades da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios (inciso VI) e compatibilizagdo das fungGes, das institui¢Ges
oficiais de crédito da Unido, resguardadas as caracteristicas operacionais plenas
das voltadas ao desenvolvimento regional (inciso VII), legislando, em tudo,
a Unido, em nivel de normas gerais, no exercicio de sua competéncia mormente
para dispor sobre direito financeiro (art. 24, I).

Como restrigdo ao desdobramento da administragdo indireta e de suas
subsididrias no campo econdmico, o Titulo VII — Da Ordem Econbmica e
Financeira estabelece restrigdes ao Estado empresdrio, ou seja, quanto 2 inter-
vengdo econdmica concorrencial (art. 173, caput, ¢ §§ 1° e 2°), prevendo a
disciplina das relagGes da empresa ptiblica com o Estado e a sociedade (art.
173, § 39), localizando as fungdes de fomento ptblico econdmico (art. 174,
caput) e dispondo sobre o regime das concessGes e permisses de servigos pt-
blicos, condicionando, nesta hipétese, a execugdo de administragdo piiblica
externa dos servigos piblicos, nessas modalidades (art. 175).

O Capitulo II, também do Titulo VII — Da Politica Urbana, traca dire-
trizes de direito administrativo aos municipios, responsdveis por sua execugdo
(art. 182, caput), e estabelece a impossibilidade de usucapido de terras pi-
blicas urbanas (art. 183, § 3°). Quanto ao direito administrativo agririo, o
Capitulo seguinte, Da Politica Agricola e Fundiiria e da Reforma Agréria,
tem normas sobre alienacio e concessdo de terras publicas (art. 188, § 1°) ¢
também profbe o usucapiio de iméveis piblicos rurais (art. 191, parigrafo
Gnico) .

Finalmente, no Titulo VII, o Capitulo IV trata Do Sistema Financeiro
Nacional, uniformizando-o para todo o Pafs sob a administragdo da Unido (art.
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192), competente para legislar privativamente sobre politica de crédito, cim-
bio, seguros e transferéncia de valores (art. 22, VII), mas abrindo as entida-
des politicas a possibilidade de contarem com “instituigdes bancirias oficiais”
(art. 192, I).

Segue-se o Titulo VIII — Da Ordem Social, criador do sistema tnico de
saide, com a peculiaridade de ser hierarquizado nos trés niveis de governo
(art. 198, caput), instituindo previdéncia social, com normas aplicdveis & ad-
ministragdo interna dos estados, Distrito Federal e municipios quanto a previ-
déncia dos seus respectivos servidores (art. 24, XII), e ditando norma sobre
contagem reciproca de tempo de contribui¢do previdencidria para efeito de apo-
sentadoria (art. 202, § 29).

No Capitulo I1I, desse Titulo, a Se¢do I desenvolve a disciplina admi-
nistrativa nacional da educagdo, com o estabelecimento de um sistema admi-
nistrativo do ensino pdblico (art. 211) . O Capitulo IV prevé uma excegio
ao principio da ndo vinculagdo de receitas (art. 218, § 5%), e o Capitulo VI
contém principios e normas de direito administrativo ambiental de amplitude
nacional (art. 225, com seus sete incisos e seis pardgrafos) .

Finalmente, no Titulo IX — Das Disposigdes Constitucionais Gerais, ha
normas de direito administrativo aplicdveis aos Estados que vierem a ser cria-
dos (art. 235), normas sobre controle e fiscalizagdo sobre comércio exterior,
essenciais & defesa dos interesses fazendérios nacionais (art. 237), sobre venda
e revenda de combustiveis do petréleo, dlcool carburante e outros combustiveis
(art. 238), sobre isonomia de vencimentos dos delegados de policia com as
carreiras juridicas (art. 241) e sobre a adaptacio dos logradouros, dos edifi-
cios de uso piblico e dos veiculos de transporte coletivo, ao uso de deficientes
fisicos (art. 244).

4. A Inovacdo do Modelo Constitucional de 1988 no Direito Administrativo

Como se pdde observar pela resenha apresentada, ndo hd grandes inova-
¢Oes no que tange & partilha de competéncia, ou seja, & distribuicdo federativa
das atividades administrativas finalisticas; a inovagdo digna de nota estd no sis-
tema de condicionamento nacional das atividades administrativas instrumentais
¢, por isso, no conjunto de excegdes introduzido no principio da autonomia
dos entes politicos federados. E nesse conjunto, portanto, que se arma o tra-
vejamento constitucional de um direito administrativo nacional.

It Embora inexista “um Direito Administrativo brasileiro, no sentido do Direito Positivo™,

concordando com Sérgio de Andréa Ferreira (in Comentdrios & Constitui¢do, Freitas Bastos,
Rio, 1991, 39 vol., p. XXII), pode-se falar nesse niicleo necessariamente comum, de assento
constitucional, a que denominamos direito administrativo nacional, distinguindo-o do federal,
dos estaduais, do distrital federal, dos municipais e até do territorial federal (hoje inexis
tente).
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O exame dos dispositivos que constituem esse sistema de condicionamento
das atividades administrativas internas evidencia trés classes de normas cons-
titucionais utilizadas no direito administrativo nacional: normas principioldgi-
cas, normas gerais e normas especificas.

Como nitido exemplo de norma principiolégica de direito administrativo
constitucional nacional, tome-se o caput do art. 37, ao estabelecer os parime-
tros de legalidade, de impessoalidade e de publicidade.

Como exemplo de norma geral de direito administrativo constitucional na-
cional, lembre-se a que estabelece o acesso legal aos cargos, empregos e fun-
¢Oes publicas (art. 37, I) ou, como outro exemplo, a que institui o direito
de greve do servidor piblico civil (art. 37, VII), casos em que, em geral, se
faz necessdrio editar lei explicitadora, produzindo normas especificas.

Os exemplos de normas especificas de direito administrativo constitucional
nacional sdo muito abundantes. Para também nos cingirmos aos incisos do
art. 37, observem-se 0 que estabelece a prioridade na convocagdo do aprovado
em concurso piiblico anterior (inciso IV), o que trata da inacumulabilidade
dos acréscimos pecunidrios aos vencimentos para efeito de concessdo de acrés-
cimos ulteriores (inciso XIV) e tantos outros, que independem de qualquer
especificagdo posterior.

A vantagem do estabelecimento desse sistema constitucional de direito ad-
ministrativo nacional pode ser apreciada sob diversos ngulos, muitos dos quais
serdo discutidos adiante; um deles, porém, se eleva sobre os demais com no-
tdvel importdncia pritica: a ampliacdo e o aperfeicoamento do controle sobre
a atividade administrativa do Estado, em qualquer nivel politico que se dé.
Esse, sem didvida, destaca-se como um dos mais significativos progressos regis-
trados na Constituicdo de 1988, sendo o mais transcendente, por sua contri-
buicdo na efetiva realizagdo do Estado de Direito ¢ do Estado Democratico e
na preparagio do Estado de Justiga.

Com esse sistema, aperfeicoam-se os instrumentos de controle da sociedade
sobre a atividade administrativa, logrando-se um notdvel avango institucional
na construgdo da legalidade e da legitimidade plena.”

2

12 A legalidade plena é a que resulta da conjungacio das dimensdes da limitagio e do
controle: a limitagdo, agindo pela restricio imposta ao Estado na sua atuacio em face das
liberdades e dos direitos dos administrados, sintetizada no sentido estatico do principio da
legalidade: o controle, atuando pela reagdo admitida contra a atuagfo ou omissdo do Estado,
sempre que seja necessirio resguardar o principio da legalidade através de ac@io preventiva
ou corretiva de qualquer dos poderes, o que vem a ser o sentido dinimico do principio
(ver, a respeito, o Capitulo X do nosso Curso de direito administrativo, Forense, Rio, 10.
edicdo). A legitimidade plena é, por sua vez, a que resulta da integracdo da legitimidade
originéria, relativa ao titulo para o exercicio do poder, a legitimidade corrente, relativa
a eficiéncia no exercicio do poder, e & legitimidade teleoldgica, relativa & finalidade da
aplicagdo do poder (v. com maiores detalhes a tese do autor: “Legitimidade Plena — A
Democracia pela Racionalidade no Manejo do Poder”; tese aprovada pelo XVII Congresso
Nacional de Procuradores de Estado, Belém do Pard, novembro de 1990.
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Efetivamente, temos que esse sistema de principios € de normas constitu-
cionais regedoras do direito administrativo nacional, vigente para todas as uni-
dades politicas, muito além dos beneficios que normalmente ja defluem apenas
da unidade e da coeréncia doutrindrias, abre um imenso campo & agdo de con-
trole de legalidade e de legitimidade, interno ou externo, provocado ou ex
officio, de fiscalizagdo ou de corregdo, & disposicdo do préprio Estado, por seus
orgaos préprios de zeladoria da ordem juridica, ou da sociedade.

E sob esse aspecto que a institucionalizagio das referidas fungbes essen-
ciais & justica assoma a uma importdncia transcendental na efetiva realizagdo
do Estado de Direito e do Estado Democratico e na preparacdo do Estado de
Justica.

Ao atuar junto aos Poderes, mas sem os integrarem® de vez que a Cons-
tituicdo lhes reservou um quarto e distinto Capitulo, ao tratar da organizagio
dos poderes (Titulo IV, Capitulo 1V), sua finalidade depassa a zeladoria da
legalidade e da legitimidade alcangando a licitude, sob seus mais finos aspec-
tos, pois nio basta ao Estado contemporaneo ser legal e legitimo, mas deve tam-
bém ser moral.*

As fungBes essenciais a justica, juntamente com os institutos de participa-
¢do politica, constituem-se, por isso, numa das mais expressivas conquistas do
progresso institucional para o aperfeicoamento do Estado. Elas nfo sdo, assim,
essenciais apenas a justica formal, aquela dispensada pelos Grgaos do Poder
Judicidrio, mas porque tém o dever de atuar perante todos os poderes em
sua diiplice missio — de guarda e provedoria da legalidade, da legitimidade
e da licitude — sdo essenciais d realizagdo do valor justica."”

Em suma, qualquer sistema de controle perderia sentido prético se ndo
dispuser de garantias para a atuagio independente de uma advocacia, ptblica
ou privada, da sociedade, do Estado, dos necessitados ¢ a liberal, e de corres-
pondentes instrumentos de provocagdo da acdo corretiva perante os Poderes
Orgénicos, cada um em sua competéncia.

Especificamente, o elenco desses instrumentos, mantendo e aperfeigoando
institutos tradicionais, apresenta-se hoje significativamente ampliado e diversi-
ficado.

Entre os tradicionais: o direito de petigdo (art. 5°, XXXIV, a), o direito
a obtengdo de certidGes (art. 59, XXXIV, b), a cldusula geral de competéncia
do Judicidrio (art. 5%, XXXV), o habeas corpus (art. 5°, LXVIII), o man-
dado de seguranca (art. 5°, LXIX), a ag@o popular (art. 52, LXXIII) e a agdo
direta da inconstitucionalidade (art. 102, I, a).

3 No mesmo sentido, Sérgio de Andréa Ferreira (op. cit., p. 13).

14 Atuagdo que Sérgio de Andréa Ferreira denominou de ‘“controle institucional de prove-
doria” (op. cit.,, p. 101).

15 Ainda, no mesmo sentido, Sérgio de Andréa Ferreira (op. cit., p. 12).
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Entre cs inovados: o direito & informagdo (art. 59, XXII), a extensdo
da cldusula geral de protegdo do Judicidrio 4 ameaga a direito (art. 52, XXXV},
o mandado de seguranga coletivo (art. 52, LXX), o mandado de injungdo (art.
59, LXXI), o habeas data (art. 5°, LXXII), a extensdo da acdo popular a
outras entidades de que o Estado participe e para a preservagdo de valores
ndo patrimoniais (art. 59, LXXIII), a impugnagdo de mandado eletivo (art.
14, § 99), o questionamento das contas municipais (art. 31, § 3°), as re-
clamagdes relativas a prestagdo de servigos piblicos (art. 37, § 3°), o di-
reito de petigdo, reclamagdo, representacio e queixa de qualquer pessoa as
comissOes parlamentares, contra atos ou omissdes das autoridades ou entidades
piblicas (art. 58, § 29, IV), a dentincia direta, de cidaddos, partidos politi-
cos, associa¢Bes ou sindicatos, de irregularidades ou ilegalidades, perante os
tribunais e conselhos de contas (art. 74, § 2°, c/c art. 75, caput), a exten
sdo da legitimidade para a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade,
perante o Supremo Tribunal Federal, aos partidos politicos, confederacéo sin-
dical ou entidade de classe de ambito nacional (art. 103, VIII e IX), a am-
pliacdo dessa agdo direta para os casos de omissdo inconstitucional (art. 103,
§ 29), a possibilidade de extensdo da legitimacdo para a representacdo de
inconstitucionalidade em tese de leis ou atos normativos estaduais ou munici-
pais, em face da Constituicdo Federal, perante os Tribunais de Justica (art.
125, § 2°), a regulamentagdo das relagSes da empresa pdblica com o Estado
e a sociedade (art. 173, § 3°) e a extensdo as comunidades e organizagGes
indigenas, da legitimidade para ingressar em juizo em defesa de seus direitos
¢ interesses (art. 232).

Como se pode apreciar, ainda que em termos meramente quantitativos,
o que é pouco para avaliar corretamente a profundidade do aperfeicoamento
trazido pela Constituicdo de 1988, mais que se dobrou o ntimero de vias de
controle constitucionalmente asseguradas.

Mas, ainda, empregando-0 em refor¢o a esse elenco de controle, age para-
lela e complementarmente, no mesmo sentido de assegurar a legalidade e a legi-
timidade da agdo administrativa do Estado e de seus delegados, uma ndo menos
significativa pléiade de novos institutos de participagdo politica a todos os
niveis.

Esses institutos juspoliticos, que hoje ji4 necessitam ser estudados em sis-
tema, como um Direito da Participagdo, ou se se prefere, Direito da Participa-
¢do Politica, embora se volte prioritariamente 3 legitimidade, pode atuar, mui-
tas vezes, como um controle ancilar de legalidade. Sdo exemplos: a participa-
¢do dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgdos pidblicos em
que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam objeto de discussdo
e deliberagdo (art. 10), as consultas plebiscitirias ¢ o referendo (art. 14, 1
e II), a cooperagdo das associagdes representativas no planejamento municipal
(art. 29, X), a iniciativa popular de leis (art. 14, III; art. 29, XI; art. 61
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e seu § 2°), a provocagdo de partido politico para a perda de mandato poli-
tico de parlamentar (art. 55, § 2°), a audiéncia aberta as entidades da socie-
dade civil nas comissGes parlamentares (art. 58, § 2°, II), a participacdo de
setores da comunidade na politica agricola (art. 187), na politica de seguri-
dade social (art. 194, pardgrafo tdnico, VII), na politica de saide (art. 198,
I11), na politica assistencial (art. 204), na gestdo do ensino piiblico (art. 206,
VI), na protecdo e fomento a cultura (art. 216, § 1°) e na assisténcia inte-
gral & sadde da crianga e¢ do adolescente (art. 227, § 19).

Como se pode observar, ambos os sistemas juridico-politicos, o de garantia
da legalidade e o de garantia de legitimidade, tém suas respectivas énfases num
ou noutro valor, mas é do resultado de sua reciproca complementacio e da pos-
sibilidade, aberta a todos, individual ou coletivamente, de defenderem seus
interesses tecnicamente, seja pela advocacia piblica, seja pela advocacia pri-
vada, que se pode colher a efetiva realizagdo do Estado Democritico de Direito.
Particularmente, no que aqui nos interessa, obtém-se a submissdo de atividade
administrativa, de todos os niveis federativos e de todos os Poderes do Estado,
ao bindmio legalidade-legitimidade.

5. O que aperfeicoar na oportunidade da revisao?

Sdo, em resumo, trés avangos auspiciosamente alcangados, no modelo cons-
titucional de 1988, no que se refere a administragdo piblica e a seu direito:
1) a cristalizagdo do ndcleo de um sistema constitucional de direito adminis-
trativo nacional; 2) o desenvolvimento de instituigdes voltadas ao controle de
legalidade e de legitimidade que conformam também o ntcleo de um sistema
constitucional de participagdo politica; e 3) o aperfeicoamento das instituicdes
de zeladoria, de provocagido e de intermediagdo técnica do processo de controle
de legalidade e de legitimidade, bem como de salvaguarda da moralidade pi-
blica, definidas como um sistema constitucional de fungdes essenciais a justiga,
no qual se destacam as trés procuraturas constitucionais: a advocacia da socie-
dade, a advocacia da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e a advocacia
dos necessitados.

Que a Revisdo Constitucional adviesse apenas para aprimorar esses trés
sistemas e articuld-los melhor, j4 teria sido de grande valia, dada a imensa
importancia de que se revestem; mas, como qualquer obra humana, a Consti-
tuicdo de 1988 também se ressente de defeitos que, ndo obstante o exiguo prazo
de vigéncia, ji4 despontam com nitidez; alguns deles, tdo comprometedores que
se ndo fora a oportunidade definida da Revisdo, que deve ser respeitada, ji
estariam a demandar emendas constitucionais.

Descarte-se, desde logo, qualquer posicionamento politico-partidério e ele-
jamos para tratar, como convém a este tipo de estudo, problemas de natureza
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estritamente técnica, como o sdo o casuismo, a assistematicidade, a indefini¢do
e a provisoriedade.

E inegdvel que, ndo obstante o avango registrado da homogeneiza¢do de
um direito administrativo nacional, muito ainda hd o que fazer para racionali-
zar o setor.

Do mesmo modo, em que pese o esfor¢co inovador reconhecido, a afluén-
cia de um grande nimero de novos institutos ao nivel constitucional acaba
ingando o texto da Carta Magna de intimeros detalhes e tratamentos casuisticos
que ordinariamente ficavam e melhor estariam em nivel legislativo ordindrio.

Em certos aspectos, o detalhismo e o casuismo, por vezes, deixam trans-
parecer a intengdo deliberada do constituinte de retirar do legislador ordinério
qualquer op¢do de maior significagdo, praticando o que Miguel Reale denomi-
nou de “totalitarismo normativo”.!

Cristalizam-se, destarte, numerosas escolhas politicas que sé poderiam ser
legitimamente tomadas a luz das circunstincias conjunturais e, assim, s6 cabem
ao povo, através do seu legislador ordindrio.

O mais surpreendente e até paradoxal é que, depois de décadas de dene-
gacdo da participacdo politica plural e depois de penosamente afirmada a de-
mocracia pela poliarquia em todos os quadrantes do mundo, a Constituigdo,
de um lado, amplie o nimero de instrumentos de participacdo e, de outro, re-
duza a oportunidade de utilizd-los quando se referem 4 tomada de decisdo de
tantas questSes econdmicas e sociais. ..

Nas modernas sociedades, competitivas e dinidmicas, essas questSes estdo
a exigir, cada vez mais, flexibilidade e rapidez em seu tratamento politico e
ndo a adog¢do de modelos cerebrinos, congelados nos textos constitucionais.

Ao contrdrio do que preferiu o legislador constitucional de 1988, a demo-
cracia participativa é que cabe apresentar solugGes para que a decisdo politica
possa variar no contingente num mundo em mudanga, preservando o essencial,
este sim, expresso nas Cartas Politicas.

Decisdes politicas casuisticas, cristalizadas no texto constitucional, dificul-
tando seu permanente reexame pela sociedade, pelos partidos politicos e pelos
seus legitimos representantes eletivos, é prética elitista que a ninguém pode
interessar, sendo reduzido nimero de privilegiados."

A presenca desse anacrdnico elitismo no texto da Constituicdo de 1988 tem,
todavia, duas nitidas vertentes: uma, nacional, o Anteprojeto da Comissdo dos

16 “Razdes de Divergéncia”, artigo in Folha de S. Paulo, 29 de junho de 1986.

17 Contra o elitismo constitucional, recorde-se a reagdo do entdo Presidente da OAB, Her-
mann Baeta, diante do “totalitarismo normativo”, que teve seu protdtipo no anteprojeto
da “Comissfio dos Notéveis”: “Nao precisamos de Comissdo de Notiveis, de comissdo de
sabios. Sabio é o povo. Notdveis somos nés” (Jornal do Brasil, 4 de junho de 1985). No
mesmo sentido, Ney Prado, in Os notdveis erros dos notdveis: “Nasceram, assim, no eli
tismo, vérias das inlimeras propostas casuisticas, como meio de evitar que os futuros legis-
ladores comprometessem o ‘modelo perfeito’” (Ed. Forense, 1987, p. 67).
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Notéveis, e outra, estrangeira, o conceito de constituicdo dirigente, desenvolvido
em lingua alemd e recolhido pelo competente constitucionalista portugués
J. J. Gomes Canotilho.

Quanto ao Anteprojeto dos Notdveis, todos sabemos que, embora nfio tives-
se sido apresentado oficialmente 4 Assembléia Nacional Constituinte, pelo Pre-
sidente José Sarney, como uma contribuicdo do Executivo, o que era a idéia
original acabou sendo o tnico roteiro de trabalho, embora, para todos os efei-
tos, a metodologia que veio a ser adotada pudesse dispenséi-lo.

Quanto ao subsidio doutrinirio externo, o conceito de constitui¢do diri-
gente vem a ser, em sintese, algo como a proposta de adotar-se um programa
partiddrio numa carta constitucional; idéia que tampouco é nova, pois sempre
esteve presente em todas as ConstituicSes dos Estados ideologicamente compro-
metidos. Através de defini¢bes partidarias constitucionalmente consagradas, o
que transparece é a intengdo de substituir os partidos politicos por uma tnica
linha: aquela ditada pelo legislador constitucional.®®

Nio obstante, a torrencial ligdo da Hist6ria das Idéias Politicas e do Cons-
titucionalismo, enquanto experiéncia dos povos, é que uma Constituicdo nfo
tem lugar para casuismos. As Cartas Politicas sintéticas, tersas e principiol6gi-
cas sdo, pelo menos, mais duradouras, e, em geral, mais confidveis, deixando
margem para a integracdo permanente, rica e atualizadora, que lhes propiciem
os poderes constituidos.

Deve-se, sobretudo, desconfiar do detalhismo constitucional, porque, ca-
peado por um interesse partidario, até aparentemente valido, quase sempre en-
cobre preconceitos, privilégios, corporativismo, protecionismo e intimeras ma-
nifestagbes de paternalismo.

Apenas para efeito ilustrativo, vale recordar o art. 199, § 29, da Cons-
tituicio de 1988, que veda a participagdo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia & satide no Pais. Esse absurdo casuismo xe-
néfobo, claro que ndo atinge seriamenie os interesses de possiveis investidores
estrangeiros, mas beneficia os cartéis da inddstria da sadde, prejudica, em
muito, o progresso da medicina brasileira, os médicos e os empresarios inte-
ressados no aperfeicoamento técnico, mas, sobretudo, condena o doente brasi-
leiro, que ndo tem recursos para tratar-se no exterior, a ndo ter acesso as téc-
nicas e facilidades médico-hospitalares que poderiam curi-lo. E algo assim
como “a doenga é nossa”.

18 Na tese de J. J. Gomes Canotilho, “A Constituicdo Dirigente”, ndo h4, apenas, a apologia
do casuismo mas, com nitidez, de um imodesto elitismo, ao defender o estabelecimento de
um caminho, sem desvios, para o triunfo das concepgBes politico-partidarias de seus autores.
Felizmente para Portugal, esse radicalismo pouco durou e hoje vemos, com satisfagdo, o
Pais incorporado a2 Comunidade Européia e de volta 3 democracia real.
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Nido se trata, aqui, no exemplo, de defender qual seja a melhor solucio
com relagdo a participagdo da medicina mundial no Pais, mas de resguardar
que essa decisdo ndo seja uma “politica constitucional” e sim uma “politica
governamental”. O que aqui se defende é a competéncia do Congresso Nacio-
nal para fazer esse tipo de opgOes.

Ha4, portanto, na linha desse exemplo do que de nefasto existe no casuismo,
muito a aprimorar, extirpando da Constitui¢io brasileira os rangos elitistas e
preconceituosos que se revelam, em seu texto, geralmente como preconceitos
detalhistas e excepcionadores de principios por ela mesma afirmados.

Outro aspecto justificativo de uma reforma é a deficiéncia sistematica do
texto promulgado em 1988.

Uma vez reunidos e entregues & Comissdo de Sistematizagdo os trabalhos
parciais oriundos das ComissGes Tematicas, que, por sua vez, j4 consolidavam
textos elaborados pelas SubcomissGes, seria até muito natural que apresentas-
sem um conjunto redundante, lacunoso e conflitivo.

A sistematizagdo necessdria deu-se, todavia, premida por prazos exiguos
e agodamentos nada compativeis com a magnitude da tarefa. Nem se culpe a
Comissao dela incumbida, pois nessas contingéncias pouco poderia ter sido feito
para imprimir as necessdrias qualidades sistemdticas aos duzentos e trinta e
dois artigos e muitos milhares de dispositivos que neles se continham.

O resultado, em termos técnicos, ndo foi outro, e ndo poderia sé-lo, sendo
um texto arquipeldgico, por vezes confuso, muitas vezes contraditério, ora re-
petitivo, com titulos e capitulos “costurados” e ndo integrados, como se fora
uma “rapsédia constitucional”. Tudo, a jogar sobre os aplicadores a penosa
tarefa de conciliar contradi¢Ses, lancar pontes, interpretar teleologicamente a
cada passo, procurando encontrar elusivos fios de coeréncia num labirinto de
principios e preceitos, principalmente sobre os aplicadores do TJudicidrio, que
receberam a tarefa hercilea de dar sentido ao imenso texto, muito além de
sua dimensdo, capacidade de trabalho e devotamento.

Afinal, como quase todos os temas importantes da vida nacional e os inu-
meraveis de segunda importincia que se fizeram presentes e tratados na Cons-
tituigdo, praticamente todas as questGes sdo hoje constitucionalmente relevantes
e vao acabar batendo as portas de uma Suprema Corte que deveria, se assim
ndo fora, estar reservada para os grandes problemas da ordem juridica.

Para que ndo fique esse novo aspecto sem um exemplo ilustrativo, tome-se
a perplexidade, que logo nos assalta, no campo do Direito Constitucional Ad-
ministrativo, para conciliar-se o principio da competitividade, cardeal para a
regéncia das empresas pdblicas, sociedades de economia mista e outras entida-
des que explorem atividade econdémica pelo Estado (art. 173, § 1°), com os
principios e preceitos que as subordinam a restricbes e controles administra-
tivos, como o das licitagSes (art. 22, XXVII), do acesso por concurso piiblico
(art. 37, 11) e do registro de admissdo de pessoal (art. 71, III), entre outros.
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Mas, por vezes, a perplexidade se concentra num sé artigo, como € o curio-
so caso do caput do art. 37, que destaca a “administragdo fundacional” da
administracdo direta, como se fora um fertium genus de descentralizagdo, sem
que desse dispositivo, nem dos seus outros, que tratam de fundagGes criadas
ou mantidas pelo Estado, se estabelegam distingdes técnicas consentineas.”

Um terceiro exemplo de assistematicidade, para corroborar, ainda mais uma
vez, o aspecto enfocado é o provocado pela idéia de isonomia, palavra profu-
samente utilizada sem maiores cuidados técnicos. H4 uma confus@io entre iso-
nomia, que é um principio geral de direito, com a equiparagdo, que € sempre
uma regra de excegdo.

A isonomia consiste em tratar igualmente as situagles iguais, ao passo que
a equiparag@o vem a ser o tratamento igual atribuido a situagdes desiguais.

O mélange institucional envolve os arts. 5°, I; 7°, XXX 79, XXXIII
37, 1; 37, X; 37, XI; 37, XII; 39, § 19; 135 e 241, trazendo enormes difi-
culdades interpretativas e dissidios jurisprudenciais.

Segue-se a indefini¢do. Em geral, ela surgiu como resultado do préprio
processo de intensa negociacdo, com o qual se procurou superar Os impasses
entre correntes divergentes, mediante concessGes reciprocas, incluindo no texto
da Carta Magna preceitos logicamente incompativeis. Isso tem dificultado quan-
do ndo inviabilizado a aplicagdo de indmeras regras. Tome-se, como exemplo,
a problemitica convivéncia entre um regime tnico estatutirio, obrigatério, nos
termos do art. 39, com o direito de greve do servidor piblico civil, garantido
no art. 37, VII, na forma da lei. E, o que é mais grave, compatibilizi-lo
ainda com o conceito de atividades essenciais, do art. 92, § 19, j4 que se su-
pdem devam convergir para a prestacio de servigos piiblicos, quase sempre
essenciais, como s3o os cometidos & administragdo direta e autarquica. O re-
sultado perverso da assistematicidade, na pratica, acabou sendo uma virtual
anomia, tal o nimero de greves “toleradas” de servidores piblicos comprome-
tidos com “servigos ou atividades essenciais” e responsdveis pelo “atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade” (art. 99, § 1°).

E nem se alegue a falta da lei complementar do art. 37, VII, pois esta &
condicio de exeqiiibilidade da norma constitucional. Em dezenas de outros
temas cruciais também ocorre 0 mesmo impasse de virtual anomia: o legistador
constitucional alga o tema a4 Carta Magna mas nela ndo lhe d4 nenhum trata-
mento definitério, remetendo a solugdo do impasse as leis complementar e or-
dindria. Chega a ser paradoxal que a Constitui¢do tenha enfrentado, definiti-

vamente, em nivel casuistico, tantas questdes secundérias, como por exemplo,

9 Louvivel e imaginativo, embora nfio convincente para nés, o esfor¢o interpretativo

centrado sobre o vocébulo “inclusive” (ou “incluidos™) para separar as fundagdes piblicas
como um terceiro género da execugio administrativa publica, ao lado da direta e da indireta,
desenvolvido por Sérgio de Andréa Ferreira (in op. cit., p. 42).
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o provimento de serventias notariais (art. 236, § 3°) ou a localizagdo do Co-
légio Pedro II (art. 242, § 2°), mas tenha relegado tantas outras, essenciais
a vida nacional, como a greve de servidores piblicos, para definigdes poste-
riores.

Tampouco seria necessario digressar, aqui, depois de tanto repisado o tema,
sobre a pletora de leis de que se necessitaria para dar aplicagdo & Constitui-
¢do de 1988. Parte desse trabalho, e na medida do possivel, tem sido realizado
pela via interpretativa dos tribunais, assoberbando-os dramaticamente, num pe-
riodo em que, normalmente, ji é grande a demanda as cortes para dirimir con-
trovérsias a luz do novo ordenamento constitucional. E sabido que a prestagio
jurisdicional sob a forma de provimentos cautelares tem sido assustadoramente
dominante, principiando a assinalar um abuso que muito debilita a imagem
do Judiciério.

Assim, a formulagdo incompleta de dezenas de comandos fundamentais
deixou inacabada a tarefa constitucional, no aguardo de centenas de leis, que,
um Congresso a bragos com uma grande quantidade de novas fungdes, espe-
cialmente de controle politico, que haviam sido adrede dispostas para um regime
parlamentar, ndo tem tido condi¢des de produzir em tempo satisfatério — eis,
em suma, o problema da indefini¢do.

Finalmente, dentro da temaitica desse simpésio, que é a revisdo constitu-
cional, atente-se para a provisoriedade, resultante do preceito do art. 32, do
Ato das Disposigbes Constitucionais Transitérias. Com ele, instabilizou-se a
Lei Magna do Pais; paralisou-se um processo de modernizagdo que nela deveria
ter-se iniciado, com seu seguro suporte e travejamento e ndo concluido.

Essa caracteristica, inédita em cartas constitucionais, pois nem mesmo na
portuguesa, onde se foi colher a inspiragdo revisionista, ela apareceu com tanta
amplitude e muito menos na forma de um comando inafastivel, mas como
uma simples faculdade, decididamente ndo contribui para a sedimentagdo e o
aperfeicoamento das novas instituigdes politicas econdmicas e sociais, mas, ao
contrdrio, prejudica-as em sua evolugdo.

O exemplo da drea econdmica é o mais elogiiente e permite-nos colher o
impressionante depoimento de Miguel Reale, que, ante a incrivel freqiiéncia e
despudor dos descumprimentos governamentais as novas regras do Capitulo da
Ordem Econdmica, nio trepidou em afirmar que “em matéria econdmica o Go-
verno Federal ainda ndo desencarnou da Constituicdo revogada. Tudo conti-
nua a ser feito como a mesma parafernilia de compressdo e de intervengao sis-
temdticas no mundo econdmico como se a Constituicio de 1988 ndo tivesse
alterado substancialmente a matéria, neste ponto bésico, optando por diretrizes
liberais”.®

2 Constituicdo de 1988. O avango do retrocesso, Ed. Rio Fundo, Rio de Janeiro, 1990, p. 19.
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Mas, infelizmente, ndo é s6 o Governo que distorce os comandos constitu-
cicnais na drea econdmica, porque nao os lé, mas excelentes juristas, ainda
comprometidos com o que restou do estatismo e do socialismo, léem-nos mal,
publicando até obras em que emprestam o valor de sua inteligéncia e o peso
de sua autoridade para aumentar o grau de instabilidade, como o fez um feste-
jado monografista, que acabou, porfiadamente, encontrando uma diferenga entre
“exploragdo econdmica” e “exploragdo de servigo piblico”, para efeito de evitar
a saudével aplicagdo geral do art. 173, § 19, com o qual, como se sabe, se
buscou imprimir o tdo necessirio sentido de competitividade ¢ de eficiéncia
as empresas do Estado. Pode-se, em esforgos interpretatérios desse tipo, louvar
a inteligéncia cartesiana e até uma jd herdica fidelidade a mitos ideoldgicos
ultrapassados, mas nfo, por certo, nem a modernidade, nem o rigor.

Mas essa instabilidade, resultante da “provisoriedade”, n3o sé veio a de-
formar o Executivo como o Legislativo, desincentivado para elaborar a legis-
lagdo infraconstitucional que daria exeqiiibilidade ao texto da Carta de 1988.

E ndo se exclua, tampouco, o Judicirio, que se v&, nd3o raro, nos seus
mais altos tribunais, sem outra alternativa que decidir também “provisoriamen-
te”, sob a pressdo de uma catapulta de pedidos cautelares, procrastinando, as-
sim, os julgamentos definitivos, que deveriam assentar a interpretagdo consti-
tucional em beneficio da estabilidade da ordem juridica.

E 6bvio que todas essas distor¢Bes, que repercutem sobre o direito admi-
nistrativo aplicado em nivel federal, se multiplicam nos Estados, Distrito Federal
¢ Municipios, pois seus respectivos sistemas positivos abrem ainda mais o leque
de indefini¢des, reproduzidas nas diividas e conflitos em suas préprias legis-
lagGes infraconstitucionais.

Nido sé o Judicidrio, em geral, como o Supremo Tribunal Federal, em es-
pecial, este, ainda por cima, com a competéncia de julgar agGes diretas de in-
constitucionalidade empilhadas pela ampliagdo da legitimagdo ativa para um
nimero aberto de entidades (art. 103, IX), estdo perplexos e assoberbados.
Basta invocar-se o imbroglio recente, quase novelesco, da disputa dos aposenta-
dos da previdéncia social para incorporar um aumento de 147%, que mobili-
zou praticamente a Justica Federal de todo o Pais; juizes singulares, juizes de
tribunais regionais, ministros do Superior Tribunal de Justica e ministros do
Supremo Tribunal Federal, num desconcertante jogo processual que desgastou
a imagem do Judicidrio junto & opinido piblica, pois o bom direito num Es-
tado era o mau direito no outro, como se a Federacdo ndo existisse.

E, também, para ndo faltar o exemplo ilustrador, trago minha prépria ex-
peri€éncia, como Presidente de uma Comissdo de Estudos, da Procuradoria Geral
do Estado do Rio de Janeiro, constituida para examinar as Leis Orgénicas de
todos os seus municipios face & Constituigio desse estado. Praticamente ne-
nhuma das Leis Organicas deixou de apresentar, nos estudos realizados, refle-
xos dos defeitos apontados na Carta Federal, agravados, ainda, com o baralha-
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mento de fungdes e reproducdo de interferéncias entre os seus dois poderes,
mas, sobretudo, pelo efeito inibidor que quase todas elas traziam aos adminis-
tradores locais, pelo excesso de casuismo, pela assistematicidade, pela indefi-
nigdo e pela provisoriedade.

Mas, como 2 quelque chose malheur est bon, paradoxalmente, o twltimo
desses defeitos apontados — a provisoriedade — acaba sendo o inicio de toda
a solugdo. Uma revisdo obrigatéria ndo deveria ter sido prevista, assim o en-
tendemos, porque a seguranca juridica é a mais elevada didiva do constitu-
cionalismo & civilizagdo; mas, j4 que ai estd, rejubilemo-nos porque, gragas a
ela, serd possivel superar o processo atropelado e emocional de 1988, e tentar
chegar em 1993 a um texto constitucional mais sintético, de melhor sistemi-
tica, bem definido, pelo menos no essencial, e, oxald, até por isso, duradouro.

Sobretudo, reclamemos justamente: um texto estdvel; retocivel, é claro,
como qualquer obra humana deve sé-lo, mas, prudentemente, sempre por via
de emendas e ndo de nova revisdo. Se a tanto lograrmos alcangar, terd até vali-
do a pena os cinco anos de “interregno” resultantes da insergdo apologética
do art. 3°, do ADCT, com o qual os constituintes de 1988 pediram antecipadas
desculpas & Nagdo pelos transtornos que, previsivelmente, causariam.

6. A Revisdo constitucional e a codificacdo do Direito Administrativo

Um Simpédsio sobre Revisdo constitucional e, na mesma linha, esta contri-
buicdo ndo devem ficar, porém, nos diagndsticos. Ao ensejo da revisdo de
1993, a classe juridica deverd estar preparada para concorrer para o aprimora-
mento técnico do direito constitucional positivo brasileiro, ndo sé com suas
criticas mas por sugestdes concretas.

As idéias que se seguem, com esse propdsito, ndo s@o novas: parecem-nos,
todavia, extremamente oportunas. Se o sdo, por certo melhor dirdo juristas e
politicos, mas h4d que apresenti-las aos debates, submeté-las 2 ribalta das mais
diversas apresentagles, ainda que correndo o risco, como aqui o fazemos cons-
cientemente, de nfo trati-las em profundidade, mas em linhas muito gerais.

Tecnicamente, cremos que isso seria o esperado, cumpriria escandir a ta-
refa em dois de seus enfoques légicos: de um lado, tratar da corregdo dos de-
feitos do regramento constitucional atual do direito administrativo, para a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios, €, de outro, tratar da
inovacdo de instituicSes que poderdo aperfeigoar todo o sistema de controle
da atividade administrativa do Estado Democritico de Direito. Corremos o
risco necessdrio ao pretender queimar etapas, mas, ainda assim, atrevemo-nos
a apresentar uma tnica sugesto matriz que, uma vez admitida, poderd abrir
um amplo campo para recolher todas as demais idéias corretivas e aperfeigoa-
doras, com muito maior eficiéncia.
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O que submetemos a apreciagdo dos politicos e dos publicistas é, funda-
mentalmente, o caminho que aponta o desdobramento légico das etapas do de-
senvolvimento do Direito Administrativo, nesses dois séculos de existéncia, du-
rante os quais tem refletido fielmente as concepgdes juspoliticas dominantes,
com as caracteristicas de alta mutabilidade e ripida adaptabilidade, que lhe
s30 préprias.

Nessa trajet6ria, recorde-se, o Direito Administrativo surgiu na Franga como
uma conquista liberal, para submeter o Poder Executivo & lei, superando o ab-
solutismo cesdreo que o precedera, afirmando-se como instrumento da doutrina
da separacdo dos poderes e das liberdades e direitos individuais, tornando-se
com isso uma pilastra do conceito de Estado de Direito.

Numa segunda etapa, o Direito Administrativo se expandiu, como uma
conquista social, para disciplinar o ingresso do Estado nos campos econdmico
e social, derrogando, no processo, os milenares institutos privatisticos que
tinham sobrevivido intocados ao absolutismo e ao surto do liberalismo. Passou
a servir a principios igualitdrios, caracteriazndo-se como um instrumento esta-
tal de submissdo dos interesses individuais e coletivos ao interesse piiblico,
cujo conceito formal ficou ao sabor dos regimes politicos dominantes, das ideo-
logias impostas ou dos ditadores de plantdo. Nessa etapa, o Direito Administra-
tivo era o direito do Estado face a sociedade: um Estado de Direito, ainda, mas
qualificado como social, pela énfase da prote¢do a que visava proporcionar.

No correr dessas duas etapas, como ndo podia deixar de ser, o Direito Ad-
ministrativo se encastelaria na forga normativa dos preceitos, na linha dogmi-
tica do positivismo juridico, perdendo muito, em conseqiiéncia, da forga valo-
rativa dos principios.

E foi, com efeito, com a redescoberta, neste século, da dimensdo axiols-
gica do Direito, ante a inanidade do oceano de produgdo normativa preceitual
deixada pelo Estado de Direito Social, no afa de tudo prever e de tudo regrar,
que sobreveio a terceira e atual etapa evolutiva do Direito Administrativo.

No campo politico, descobrira-se, com horror, que o Estado de Direito
Social, onipresente e hipertrofiado, cobrara um alto prego pelo desenvolvimen-
to e para cuidar dos interesses piiblicos: um custo em vidas humanas, intole-
réncia, preconceitos e guerras, duas quentes e uma fria, porém ndo menos letal
e desgastante de valores.

No campo juridico, descobrira-se, também, com ndo menos horror, que
o “interesse ptblico” servia para “justificar” qualquer a¢do do Estado, desde
a repressdo individual as aventuras bélicas. O publicista alertou entdo que
existiam dois interesses pdblicos: o primdrio, ou originirio, que seria o da so-
ciedade, para o qual o estado deveria atuar, e o secunddrio, ou derivado, que
seria o do préprio Estado. E, feita essa distin¢do, tornava-se cada vez mais
claro que comecava a falhar no Direito a sua dimensdo axiolGgica priméria
— a que atende a sua vocagdo de instrumento consensual das sociedades.
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Sentiu-se a necessidade de afirmar essa vocagdo fundamental e de reim-
pregnar o Direito dos valores perdidos, baralhados e mascarados, abandonando
o positivismo formalista e se buscando nas raizes liberais a forga legitimadora
perdida no processo.

O direito dessa terceira etapa, a “nova fase do direito moderno”, como
a denominou Reale,? ressalta a jurisprudéncia de valores e redimensiona, sem
perder o melhor de seu contributo, a jurisprudéncia dogmaética e a jurisprudén-
cia de interesses.

Nessa nova etapa, enfim, uma lei ndo mais é considerada justa por ser
expressdo da legalidade, mas por representar a legitimidade.2

O resgate da legitimidade assoma, assim, como o trago marcante do novo
direito, inaugurado no constitucionalismo contemporineo na luminosa Lei Fun-
damental de Bonn,® como a certiddo de batismo do moderno conceito de Esta-
do Democritico de Direito, no caminho do Estado de Justica.

A precedéncia da legitimidade (Estado Democrético) sobre a legalidade
(Estado de Direito) é a pedra de toque. A legitimidade sem sua expressdo legal
¢ insuficiente; a legalidade sem o conteddo de valor que lhe dd o consenso

2

da sociedade é mera formalidade.

O direito justo, por ser legitimo e legal e, ainda, moral, s6 pode prosperar
sob duas condicOes: a existéncia de canais de participagdo da sociedade, para
garantir que seus interesses primdrios primem sobre os interesses derivados do
Estado; mas como isso ndo basta, devem existir canais de controle, do préprio
Estado e da sociedade, para garantir que a atuagdo do Estado ndo se desvie
dos interesses primdrios.

E sob o influxo dessas concepgdes, inauguradas no constitucionalismo bra-
sileiro, como se pede dessumir da simples leitura do Titulo I, da Carta Magna
de 1988,* que o Direito Administrativo desabrocha, em sua terceira fase, nao
mais como um sistema derrogatério de normas privatisticas e ndo mais como
um sistema garantidor de prerrogativas do Estado-Administrador na prossecugéo
do interesse piiblico, mas como um sistema de relagles entre a sociedade e o
Estado-administrador para o atendimento e para o controle do atendimento dos
interesses individuais, coletivos e difusos que lhe couberam realizar.

O Direito Administrativo, mais do que nunca travejado nos principios fun-
damentais de toda a construgio juspolitica constitucional, tanto quanto qualquer
outro conjunto coerente de principios € de normas juridicas, como o Civil, o
Penal, o do Trabalho etc., torna-se um dos sistemas através dos quais a so-

2l Miguel Reale, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1990.

2 Bobbio, Norberto. Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Ed. di Comunita, Mildo, 1972,
2. ed., p. 46 e segs.

B O art. 20 faz preceder o principio da legitimidade ao da legalidade.

#  Mais precisamente dos incisos II e III e do pardgrafo dnico do art. 19,
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ciedade busca a realizacio de seus interesses, com ou sem o Estado, conforme
o desejem seus membros, pois é nesta opcdo que estd o préprio cerne do regi-
me democrético.

Nem por outra razdo, o ilustre Jean Rivero ja se referia, em 1954, ao Di-
reito Administrativo como “o estudo das regras que informam as relagbes da
Administragdo com os particulares, determinando-lhes os poderes sobre pessoas
e bens, fixam-lhes as condigGes de exercicio, os controles destinados a assegurar
o respeito de seus limites”” e, no mesmo espirito, mas de forma mais explicita,
o temos conceituado, nas Gltimas edi¢Ges de nosso Curso, nao sé como o direito
que rege as peculiares relagdes do Estado e de seus delegados com a sociedade,
na sua atividade de satisfagdo dos interesses ptblicos que lhe sdo confiados,
mas, enfaticamente, o “controle de sua legalidade e legitimidade”.®

Todo esse esfor¢o de superagdo do Direito Administrativo no Brasil, para
servir de adequado instrumento juridico do Estado Democritico de Direito,
depende, primeiro, de sua impregnagdo de valores, que, hoje, se apresentam
como principios? e, segundo, da multiplicagdo de instituicdes voltadas ao con-
trole desses principios. Em outros termos: de instituigdes de participagao po-
litica permeando os ramos do Direito Piablico, para conferir-lhes legitimidade,
e para assegurar o seu controle, ao lado e em reforco ao ja conquistado con-
trole de legalidade, aperfeicoamento das institui¢Ges constitucionais de prove-
doria de justica, aptas a realiza-los no mais elevado patamar técnico.

Com essa dimensdo, o Direito Administrativo se alga a instrumento privi-
legiado do Estado Democratico de Direito.

Ora, aquela dupla exigéncia, a ser satisfeita e aprimorada: da afirmagdo
dos principios sintetizadores de valores da sociedade e da garantia de sua ob-

servidncia, é muito mais facilmente alcangada a partir de uma unidade funda-
mental do Direito Administrativo, em nivel nacional.

Pretende-se, aqui, sugerir que se ouse dar o passo seguinte ao que ji se
iniciou na Constituicdo de 1988, mas, sem divida, o que ainda falta para sinto-
nizar o Direito Administrativo com o novo Direito Constitucional, que veio
pautado pelo bindmio legalidade-legitimidade e acenando & dimensio da lici-
tude, constitucionalmente apontada em mais de vinte dispositivos (V. nota 5).

Em outros termos: a partir de 1988, ja se tornou ndo sé possivel como
recomenddvel realizar o sonho acalentado, entre nés, desde Veiga Cabral: as-

% Conceito encontrado no Curso de direito administrativo comparado, tradugio da Prof?
Odete Medauar, Sio Paulo, 1984.

% Curso de direito administrativo, Forense, Rio, da 7. ed., de 1989, e posteriores, Capi-
tulo IV, item 15.

% Atuam, assim, os principios como a espinha dorsal do direito, pois se, conforme a
irrctocdvel ligdo de Miguel Reale, em toda norma ha um valor, no principio, norma de
normas, estd a quintesséncia dos valores juridicos de uma sociedade.
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sentar os fundamentos constitucionais de uma codificagdo nacional de princi-
pios e normas gerais de Direito Administrativo.

Deve-se partir do reconhecimento de que, nio obstante o imenso e indis-
cutivel mérito da doutrina brasileira do Direito Administrativo, na construgao
paciente de uma unidade cientifica, duas causas tém historicamente impedido
seu aperfeigoamento em termos de coeréncia e sistematicidade: a federagdo e
a auséncia de codificagdo.

Hoje, com a introdugdo da técnica constitucional da competéncia concor-
rente limitada, que permite reservar 2 Unido o poder de definir principios e
normas gerais, sem comprometer 0 exercicio da autonomia dos entes federados
para estabelecerem suas préprias normas especificas, o regime federal nio mais
se constitui em entrave. E, quanto a auséncia de codifica¢do, ndo serd necessa-
rio, agora, mais que um pequeno passo adiante na evolugdo da Disciplina para
se lograr instituir um ndcleo central coerente, de Direito Administrativo Na-
cional, para, a partir dele, definirem-se os sistemas préprios de cada entidade
politica.

Essa unificagdo do essencial no direito positivo coroa a unificagdo ji alcan-
¢ada na doutrina e contribui para uma jurisprudéncia coerente. Principios e
normas comuns sé podem a todos beneficiar, pelo aperfeicoamento que permiti-
rdo ao sistema geral de produgdo e de aplicagdo do Direito Administrativo.

Essas novas circunstincias juspoliticas tornaram, certamente, inadequadas
e obsoletas as objecGes tradicionalmente oferecidas a codificagdo no Direito Ad-
ministrativo, como as de Meucci, Lentini ¢ Zanobini, que nfo a aceitavam por
considerd-la ainda prematura em seu Pais.® Carlos S. de Barros Jtnior, j4 em
1949, perguntava se, aquela altura da evolugdo juridico-administrativa, essas
objegOes subsistiam® para, em sua cldssica monografia concluir que “o Direito
Administrativo deve ir sendo parcialmente codificado”, recomendando, entdo,
como inicio do trabalho, uma consolidagdo.®

Ninguém, porém, mais autorizado, para justificar a codificagdo que José
Cretella Jinior, que por ela tem porfiado desde que a defendeu em tese, em
1951% e, quinze anos mais tarde, a desenvolveu, com sua sempre cuidadosa e
rigorosa metodologia expositiva, em vérios capitulos conformadores do Titulo
V11, de seu Tratado de Direito Administrativo.®

3  Escreveu Meucci a respeito: “Senza dunque negare a priori la possibilitd, noi ci limitamo
a costatare que il diritto amministrativo non ha ancora raggiunto quel grado di maturita
e svolgimento che & necessario per tentar una codificazione o per dimostrarle impossible”
(Istituzioni, 1909, p. 21, apud “A Codificagdo do Direito Administrativo”, monografia espe-
cializada de Carlos S. de Barros Junior, in RDA, vol. 18, out./dez., 1949, p. 3).

» QOp. cit., p. 3.

¥ Op. cit., p. 6.

3t Da codificagao do direito administrativo, Sao Paulo, 1951.

32 Ed. Forense, Rio/Sao Paulo, 1966, p. 337 a 360.
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Em exaustivo estudo de todos os argumentos juridicos e metajuridicos,
com todo o peso de sua indiscutivel autoridade, o professor emérito da Uni-
versidade de Sdo Paulo e autor da tnica obra ciclica de Direito Administra-
tivo no Brasil que se pode, justamente, apelidar de tratado, j& alinhava, a
época, as seguintes conclusGes:

“a) os dados fornecidos pela Histéria revelam constante tendéncia para
os trabalhos gerais de codificagdo juridica; b) os véirios ramos do direito, al-
guns recentissimos, formam cdédigos, longe da perfei¢do, é claro, mas pacifi-
camente aceitos; ¢) para a melhor doutrina dos tratadistas é possivel & codi-
ficagdo administrativa; d) as experiéncias de codificagdo total no campo do
direito administrativo, tidas como impossiveis e nefastas, sdo atualmente reali-
dade de resultados qui¢d positivos; €) as causas apontadas como obsticulos
irremoviveis a possibilidade codificadora sdo hoje objeto apenas de mengdo
histérica; f) ha interesse tedrico e prdtico na elaboragio desse corpo uno
e sistemdtico das normas administrativas; g) a codificagdo administrativa, to-
tal e oficial pode (tese da possibilidade) e deve (tese da conveniéncia) ser
posta atualmente em prdtica”.®

Isso, em 1966.

Mas, jd anteriormente, em 1950, tinha vindo a lume uma monografia de
Jules Lespés, também defendendo a codificagdo do Direito Administrativo,
mas como uma peculiaridade, extraordinariamente apropriada as atuais circuns-
tdncias e ao ressurgimento do primado do valor no Direito: a singularidade
estava em que o autor propugnava por uma codificagdo de principios gerais
da matéria®*

Nesse artigo, que se tornou cldssico no assunto, Lespés deixou sinteti-
zadas as vantagens de se contar com uma codificagdo nesse sentido que, hoje,
poderia abranger, entre nds, ndo sO principios como normas gerais sobre a
matéria:®

1. obriga a examinar reordenadamente toda a matéria;

2. permite a simplificacdo e a classificagdo, diminuindo o supérfluo, preen-
chendo as lacunas e evitando as contradigGes;

3. facilita a tarefa do aplicador administrativo;
4. oferece melhores possibilidades de controle;

3 Op. cit., p. 360.

3 In RDA, vol. 22, out./dez. 1950, p. 24 e segs., em traducdo de Guilherme Augusto dos
Anjos, da Revue Internationale des Sciences Administratives, 16éme année, 1950, n? 1.

35 A técnica da competéncia concorrente limitada, com a adogo de normas gerais, j4 era
conhecida, por haver sido introduzida na Alemanha, pela Constituicio de Weimar, de
1919, art. 10, mas ndo foi suficientemente difundida sendo com a Lei Fundamental de
Bonn, que distinguiu, com clareza, a legislagdo de normas gerais (Rahmengesetz gebung)
da legislagdo concorrente (Konkurrierende Gestzgebung).
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5. torna mais segura a aplica¢do jurisdicional; e, ainda, acrescente-se, mi-
rando o caso brasileiro;

6. uniformiza, numa federagdo, os principios e as normas gerais sobre a
matéria, evitando a atomizagio do Direito Administrativo.

Diante desses autorizados posicionamentos, torna-se confortdvel advogar-se
um novo passo, na Revisdo de 1993, para o aperfeicoamento de um processo
de racionalizagdo do direito administrativo que vem sendo realizado nas suces-
sivas Constitui¢gBes brasileiras: ndo serd necessirio mais que atribuir & Unido
a competéncia privativa para legislar sobre normas gerais de Direito Admi-
nistrativo.

Esta simples provisio j4 dispensaria a inser¢do de indmeros dispositivos
de direito administrativo na Constituicdo que, 4 falta de uma veiculagdo na-
cional, tiveram que dela constar.

O que serd indispensivel, neste como em qualquer outro esquema, é que
a Constitui¢io enuncie os principios regedores da totalidade da atividade admi-
nistrativa do Estado e, até, de suas modalidades especificas, como o poder de
policia, os servigos piiblicos, ordenamento econbmico, ordenamento social e
fomento pdblico, para que orientem as normas gerais, a serem baixadas em
lei complementar.

Por ordem, teriamos os principios revestidos da estabilidade e permanén-
cia necessdrias para conformarem um Direito Administrativo nacional, homo-
géneo no essencial, e, como decorréncia, as normas gerais, dotadas de relativa
flexibilidade para atenderem i dindmica evolugdo da Disciplina, notadamente
no que se refere ao controle de legalidade e da legitimidade da atividade admi-
nistrativa. Finalmente, ¢ em conseqiiéncia, as normas especificas permanece-
riam na competéncia das entidades federadas, permitindo uma perfeita sinto-
nizagio entre as regras gerais nacionais e as peculiaridades administrativas de
cada unidade da federag@o.

Se, na revisio constitucional de 1993, se atribuisse 8 Unido competéncia
privativa para legislar sobre normas gerais de direito administrativo, em acrés-
cimo ao rol do art. 22, tornar-se-ia desnecessirio o atual inciso XXVII, do
mesmo artigo, e, por coeréncia, o inciso XXI poderia passar a integrar o
art. 24%

Ter-se-4, assim, sobretudo, realizado um ideal de aperfeicoamento técnico
da disciplina sonhado desde os grandes administrativistas do Império, culmi-

3% Ambos os incisos apontados como tecnicamente inadequados na relagdio (_ias competén.-
cias privativas da Unisio (v. Fernanda Dias Menezes de Almeida, Competéncias na Consti-
tuicao de 1988, Ed. Atlas, Sao Paulo, 1991, p. 111 e segs.).
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nando um processo de aprimoramento de cento e setenta anos de desenvolvi-
mento no Pais.¥

A codificagdo, aqui preconizada, deveria abranger o tratamento, no nivel
de normas gerais de Direito Administrativo Nacional, das seguintes institui-
¢Oes bésicas: pessoas administrativas, atos administrativos, contratos adminis-
trativos, atos administrativos complexos, servidores piiblicos, dominio piiblico,
poder de policia, servigos publicos, ordenamento econdmico, ordenamento so-
cial, fomento publico e controle administrativo.

O titulo codificado das pessoas administrativas conteria as regras gerais
sobre caracterizagdo da administragdo direta e indireta, incluidas as autarquias,
as empresas piiblicas, sociedades de economia mista, fundagdes e outras enti-
dades delegatdrias legais de atividades administrativas, sobre sua criagdo, alte-
racdo e extingdo, e sobre suas relagdes com o Estado e a sociedade, bem como
sua responsabilidade administrativa e patrimonial.

O titulo codificado dos atos administrativos conteria as regras gerais so-
bre a sua constituicdo e desconstituicdo, da condi¢do de validade de seus ele-
mentos, de sua eficicia, exeqiiibilidade, executoriedade, de seus tipos e do
procedimento administrativo bésico, com suas garantias e formalidades essenciais.

O titulo codificado dos contratos administrativos conteria as regras gerais
sobre sua constitui¢do e desconstituigdo, das condi¢cGes da validade de seus
elementos, de sua eficicia, exeqiiibilidade, executoriedade, de seus tipos e dos
incidentes de sua execugdo.

O titulo codificado dos atos administrativos complexos conteria as regras
gerais sobre sua constituicdo € desconstituicdo das condi¢des de validade de
seus elementos, de sua eficacia, exeqiiibilidade, executoriedade, de seus tipos
¢ dos incidentes de sua execugdo.

O titulo codificado dos servidores piblicos conteria as regras gerais sobre
seu regime juridico bdsico, provimento e desprovimento, tipos, garantias, de-
veres, vedagdes e regime disciplinar bésico.

O titulo codificado do dominio pidblico conteria as regras gerais sobre
o uso e disposigdo dos bens mdveis e iméveis do Estado, notadamente os ins-
titutos administrativos de delegagdo de uso.

O titulo codificado do poder de policia conteria as regras gerais sobre
essa delicada atividade administrativa do Estado, a caracterizagio das fases
do ciclo de policia — a ordem de policia, o assentimento de policia, a fisca-
lizagdo de policia e a sangdo de policia — e as condi¢Ges da eventual delega-
bilidade de atos materiais de execuc@o.

37 A codificagdo vem sendo cobrada desde Veiga Cabral, reforgada por Viveiros de Castro,
Aardo Reis, Matos de Vasconcelos, Themistocles Cavalcanti, Guimardes Menegale, Hely
Lopes Meirelles e José Cretella Janior,
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O titulo codificado dos servigos ptblicos conteria as regras gerais sobre
essa atividade administrativa do Estado, sobre os instrumentos de delegagéo
— legal (paraestatal), contratual (concessional), unilateral (permissional) bem
como o reconhecimento unilateral (autorizagdo e colaboragdo) sobre os di-
reitos dos usudrios e suas relagdes com o Poder Publico € a entidade presta-
dora de servigos.

O titulo codificado do ordenamento econdmico conteria as regras gerais
sobre essa atividade administrativa que cabe ao Estado como agente norma-
tivo e regulador da atividade econdmica, notadamente no que se refere a
fiscalizagdo.

O titulo codificado do ordenamento social conteria as regras gerais sobre
essa atividade administrativa do Estado, definindo os institutos bésicos de sua
execugdo, notadamente nos campos da educagdo e da satide.

O titulo codificado do fomento piblico conteria as regras gerais sobre
essa atividade administrativa do Estado, definindo os institutos bésicos de in-
centivo e de planejamento estatais.

O titulo codificado de controle administrativo, por fim, conteria as re-
gras gerais da atividade de controle interno de legalidade e de mérito, ¢ de
sua provocagdo externa ¢ interna.

7. Conclusées

No quadro de transigdo constitucional, que se iniciou com o processo
politico de elaboragdo da Constituigdo de 1988 e se prolongard até a pro-
mulgacio da Constituigdo revista, em 1993, ou, quicd, em 1994, deverd fir-
mar-se, em definitivo, o conceito e, oxal4, a vivéncia do Estado Democritico
de Direito.

Nesse Estado Democratico de Direito, o primado indissociado da legali-
dade e da legitimidade se impGe, de maneira muito especial, & sua extensa
e complexa atividade administrativa, mormente numa quadra marcada pela
deficiente racionalidade priblica, caracteristica do fendmeno atualmente tra-
tado como ingovernabilidade.

Com apoio na distingdo entre administracdo pidblica externa e interna, de-
fine-se 0 que, numa federagéo, seria a partilha federativa da competéncia admi-
nistrativa externa e o condicionamento federativo da competéncia administra-
tiva interna.

Com esse instrumental dogmadtico procedeu-se, entdo, a um exaustivo exa-
me do condicionamento federativo da administragdo ptblica, identificando na
Constituigdo, em cada um de seus titulos, as espécies institucionais vigentes.

A articulag@o desses institutos examinados conforma no seu todo o modelo
constitucional vigente do direito administrativo brasileiro que se poderia deno-
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minar de nacional, conformado por normas principiolégicas, normas gerais e
normas especificas.

Esse sistema de direito administrativo constitucional tem a ele acoplado,
e como complemento, o sistema constitucional da advocacia piiblica, atuado
pelas instituicdes que exercitam a advocacia lafo sensu: a advocacia da socie-
dade, a advocacia do Estado, a advocacia dos necessitados e a advocacia pri-
vada (arts. 131 a 135 da Constitui¢do), encarregados de garantir o Estado
Democritico de Direito. Em prosseguimento, foram relacionados os antigos
e os novos instrumentos de controle da legalidade e de legitimidade de assento
constitucienal.

Em vista do exposto, definiu-se, em resumo, trés avangos desse modelo
constitucional: 1°) a cristalizagdo do ndcleo de um sistema constitucional de
direito administrativo nacional; 29) o desenvolvimento de instituigdes volta-
das ao controle de legalidade e de legitimidade que conformam, também, o
nicleo de um sistema contratual de direito de participagdo; 3°) o aperfei-
coamento das instituigdes de intermediagdo técnica no processo juspolitico de
controle de legalidade e de legitimidade, definidos como o niicleo constitu-
cional das advocacias piiblica e privada.

Todavia, o aperfeicodmento do sistema administrativo estd intimamente
ligado ao de toda a Constitui¢do, identificando-se, sem preocupagio politico-
partiddria, problemas de natureza estritamente técnica a serem superados na
revisdo, como o sdo o casuismo, a assistematicidade, a indefinicdo e a pro-
visoriedade.

Especificamente, no que toca 4 matéria administrativa na Constituiggo,
sem maior preocupacio em definir, desde ji, o que manter, o que corrigir e
o que inovar em 1993, o que aqui se ofereceu foi uma unica sugestdo matriz,
que, uma vez admitida, poderd ensejar um amplo processo de aperfeigopamento
da Disciplina no Pais: a codificacdo das normas gerais de Direito Adminis-
trativo nacional. Prevé-se, para tanto, a inclusio de uma nova competéncia
legislativa para a Unido como um dos incisos do atual art. 22 da Constitui-
¢do, justificando-se a proposta com uma longa e rica trajetéria doutrindria
a seu favor.

Finalmente, ofereceu-se, como ilustragio e contribui¢do, um breve estudo
de que seria o contetido de um Cédigo de Direito Administrativo Nacional,
formulado em nivel de normas gerais, abrangendo pessoas, relagdes e ativida-
des administrativas e seu respectivo controle.

Do resumo acima pode-se destacar, & guisa de conclusdo, a multiplicagdo
dos controles de legalidade e de legitimidade para tornarem-se as mais noté-
veis conquistas do Direito Administrativo contempordneo. “O controle da lega-
lidade continua necessirio mas ndio é mais suficiente”, observa o Presidente
da Camara do Conselho de Estado francés, e prossegue: “deve ser completado
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por controles técnicos e econdmicos. . .”, “estd aberto, igualmente, e sobretudo,
ao conjunto dos cidaddos, sob as miltiplas formas de ‘controle social...’”

Uma codificagdo seri apenas o coroamento de toda essa evolugdo, atin-
gindo, gragas a rigorosa sistematizagdo de que ela pode se valer com vanta-
gem, o ponto de equilibrio do controle: “nem deficiente nem excessivo”, por-
que, ainda conforme Guy Braibant, “A definicdo de um justo equilibrio entre
as necessidades de agfo e aquelas do controle é certamente uma das questGes
mais 4rduas dos Estados modernos.”®

Finalmente, a codificagdo proporcionardi um excelente exemplo de como
se pode reduzir o volume das ConstituicGes sem retirar-lhes o essencial, que
sdo os seus principios.

O excesso de detalhismo e de casuismo, que vem enxundiando as mo-
dernas Cartas Politicas, poderia ser revertido, pois, como bem observou William
Munro, isso ndo se deve mais a uma expansdo das funges estatais, que i
encerraram seu ciclo de ampliagdo sobre a sociedade, mas decorre agora do
descontentamento e da inseguranga do préprio povo.*

Justificou-se, portanto, no passado, o detalhismo e a minudéncia, em nossas
ConstituigBes, quanto ao direito administrativo de observincia nacional, tendén-
cia que ainda persistiu em 1988. Impdem-se, agora, no Direito Administrativo
de assento constitucional, a prudéncia e o equilibrio de uma reversdo tempera-
da: ficariam, no Texto Mdximo, apenas os principios fundamentais ¢ a previsdo
da competéneia da Unido para legislar sobre suas normas gerais.

Ter-se-iam, portanto, na Constitui¢do revista:

1°) principios claros e bem definidos;

2°) um preciso sistema de partilha de competéncia das atividades admi-
nistrativas finalisticas;

39) a atribuicdo de competéncia a4 Unido para codificar o sistema na-
cional de condicionamento do exercicio das competéncias finalisticas.

Em suma, no que se refere ao Direito Administrativo, uma vez instituida
a competéncia da Unifo para legislar sobre suas normas gerais e autorizada a
codificar o sistema nacional de exercicio das competéncias administrativas das
entidades federadas, restaria banido o casuismo do texto constitucional, garan-
tir-se-ia, com o Cé6digo, uma rigorosa sistematicidade e eliminar-se-iam as in-
defini¢Ges, tudo com uma tnica, simples e direta solucéo.

Oxald nossa contribui¢do, ndo obstante a modéstia e o desatavio com que
foi apresentada, possa merecer a consideragdo que almejamos dos politicos e
publicistas a que se destina em primeira mao.

3 Apud Jessé Torres Pereira Janior, “O controle da administragdo pudblica na nova Cons-
titui¢io Brasileira”, Revista de Informacdo Legislativa, ano 26, n® 103, jul./set. 1989, Senado
Federal, Brasilia, DF, p. 33 e 34.

3 Ibidem.

©  Apud, Jessé Torres Ferreira Jdnior, op. cit., p. 45.
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