Direito Administrativo – Aula de 19/04/2004



PRINCÍPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO



Existem princípios expressos, ou seja, que estão positivados na Constituição, como, por exemplo, o art. 37 da Carta de 1988 e princípios reconhecidos, que foram construídos pela doutrina e pela jurisprudência. 



Hoje vemos tratar de 3 princípios expressos.

1) SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO.

A supremacia do interesse público é quase um pressuposto do Direito Público. Essa é a afirmação clássica. Dela decorrem algumas conseqüências: i) a superioridade da administração com relação ao particular e ii) certas prerrogativas e restrições.

A administração pública, enquanto estiver no exercício da função administrativa, goza de superioridade em relação ao particular. No entanto, a administração pode praticar atos regidos pelo direito privado e, nesses casos, não há superioridade.    

A administração pública possui ainda certas prerrogativas, como a presunção de veracidade e de validade dos seus atos, ou a auto-executoriedade dos mesmos. Possui também determinadas restrições, como a obrigatoriedade das licitações, a exigência do concurso público para contratação de seus funcionários etc.

A partir dos anos 90 passou-se a criticar esse princípio. O indivíduo é um fim em si mesmo e não um meio para os fins do Estado. A supremacia chegava a ferir alguns direitos individuais e a idéia de funcionalização do indivíduo passou a incomodar.  

Isto porque algumas construções, algumas formulações e algumas derivações deste princípio soavam um pouco abrutalhadas, desmerecedoras dos direitos individuais. Então se começou a questionar isso aqui: será que é a supremacia do direito público e ponto? 

De fato, talvez não seja assim. As críticas são basicamente as seguintes: 

O q é interesse público? O interesse público é unívoco? Não parece. Por que o interesse público não é unívoco? 

Pergunta : Mas não existem os chamados princípios instrumentais?

Resposta: Pois então, eu to explicando... começou-se a questionar porque essa idéia da supremacia do interesse público dava uma idéia de desmerecimento dos direitos individuais. Uma certa funcionalização do indivíduo a certos objetivos administrativos. Isso começou a soar pesado. Tudo era justificado c/ base nisso. Então as pessoas começavam a criticá-lo, nem tanto pela construção do princípio, mas pelo exagero de suas aplicações e suas derivações. 

E há também certas inconsistências metodológicas na própria formulação do princípio. Por exemplo. Voltando, portanto, ao que seria interesse público. É um conceito jurídico indeterminado, mas a questão que se traz é a seguinte: há um interesse público, ou há vários interesses públicos?

A rigor, em algumas situações não há um interesse público, há vários interesses públicos em jogo. Portanto, a coisa não é tão simples como num esquema em que temos interesse público X (versus)  interesse privado, onde um tem uma relação de supremacia com relação ao outro. Isso seria uma simplificação danosa. Pensemos, por exemplo, que há vários interesses públicos em jogo, em uma questão de regulação, em uma questão de agências. Pensemos na Anatel, por exemplo. A Anatel é uma autarquia federal, é uma agência, é uma autarquia especial e tem como função, regular o mercado de telecomunicações. Nesse mercado, e no exercício dessa regulação, existem diversos interesses em jogo, como parece natural. E é interesse público, por exemplo, a concorrência entre as empresas de telecomunicações; é interessante uma desconcentração econômica na área. Isso é interesse público, tanto que temos uma autarquia para o controle econômico, o CADE, se não tivesse interesse, não haveria sentido em se manter uma autarquia. Há também o interesse público da defesa do consumidor. E ainda o interesse, que não deixa de ser público, de garantir algum lucro p/ a empresa regulada, p/ a empresa fiscalizada, tanto que a empresa tem papel social, tem uma função social, não é assim uma coisa unilateral. A vida, a economia e o direito administrativo regulatório não são tão simples. Há também interesse público na fiscalização. Ou seja, nós vemos aqui um complexo de interesses eventualmente conflitantes, que começam a questionar nossa afirmação primeira.

Questionamento um: Qual interesse público, ou quais interesses públicos? Portanto, a coisa não é tão simples. 

Uma outra crítica, que também é uma crítica metodológica, que tem muito a ver com esse papo atual de pós-positivismo e ponderação de princípios, é que: se isso aqui é um princípio, e se você formula essa construção teórica e dogmática como um princípio, você calcifica a própria forma da resolução das antinomias entre os princípios. Como é que os princípios são resolvidos em suas antinomias? 

Sabemos que não é pelo critério da cronologia, nem da especialidade e nem da hierarquia. Como é que se resolvem? Pela ponderação. E a ponderação significa exatamente isso. Você coloca o princípio em jogo; é o famoso jogo da ponderação; é o “balance of interests” e você ganha um, ganha outro, um princípio tem um peso específico, você aperta aqui, empurra dali, os senhores sabem: ponderação de interesses não tem um resultado certo em cada situação, em cada momento. E o curioso é que o princípio da supremacia, pelo menos em uma primeira visada, parece uma ponderação furada. É uma ponderação em um princípio que tem supremacia em relação os outros, portanto, é um jogo de princípios em que já se entra pelo menos com uma meia derrota, por causa da supremacia. Será q é assim? Não, não é assim. Portanto, mais um argumento aí, talvez, contrário a essa idéia da supremacia como princípio ou do próprio princípio da supremacia como bloco. A supremacia já pressupõe o resultado da ponderação.

Pergunta... sobre ponderações preferenciais. (inaudível)

Resposta: Os princípios instrumentais, também chamados princípios vazios, ou princípios de legitimação, ou ainda na formulação do prof. Humberto Ávila, que são os postulados normativos aplicativos, são princípios que não postulam um conteúdo próprio, mas eles são como que a condição da possibilidade dos outros princípios. A supremacia da Constituição, por exemplo: você em tese não pondera a supremacia da constituição, pois ela já é um pressuposto da própria ponderação. O que q você pondera? A supremacia da constituição dentro de um sistema (palavra inaudível). Já que você falou nisso, vou entrar em um assunto. Hoje em dia as pessoas questionam: tem princípio, tem regra e haveria uma classe distinta de princípios e regras, que seriam os princípios vazios, os princípios instrumentais, os princípios de legitimação, ou postulados normativos aplicativos. O que isso significa? São normas jurídicas (regras, princípios e postulados), cujo efeito jurídico é orientar e possibilitar a aplicação e interpretação dos princípios e das regras. Portanto, a gente coloca nesse baú, ou nessa categoria metódica dos princípios e dos postulados, regras de DIPRI, por exemplo, que poderiam ser postulados normativos - essas regras que indicam qual lei aplicável, ou qual princípio aplicável, - e regras interpretativas também. E o que aconteceria? Os postulados incidem sobre princípios e regras, incidem rigorosamente sobre as normas e o problema é que não teriam conteúdo material, salvo o de orientar sua aplicação e interpretação. Há quem diga, por exemplo, que o princípio da proporcionalidade, ou o princípio da razoabilidade, é um postulado, porque não teria um conteúdo em si. Não há algo que seja o razoável. Assim, portanto, você nunca violaria diretamente a proporcionalidade/razoabilidade - conforme adotemos a doutrina americana, com a questão da razoabilidade, derivação do (palavra não compreendida), “due process of law”, ou a doutrina alemã, com a derivação com o nome proporcionalidade, de origem histórica, advinda do Estado de Direito. São duas origens distintas para princípios, que na simplificação que o prof. Luís Roberto Barroso fez, por exemplo, são iguais, mas se discute se eles são realmente iguais. 

Então, partindo da idéia de que a proporcionalidade e a razoabilidade são iguais, eles nunca seriam violados diretamente. Haveria sempre uma lei que de forma desproporcional viola um outro interesse, viola um outro valor, viola um outro princípio. Exemplo clássico das explicações dogmáticas sobre proporcionalidade e razoabilidade: é o exemplo da lei 96 do “botijão de gás”. É uma lei de um estado do norte que obrigava a venda do botijão de gás com pesagem na frente do consumidor. Foi declarada inconstitucional; foi a primeira explicação metodologicamente conseqüente do princípio da razoabilidade/proporcionalidade. As pessoas que adotam a idéia do postulado normativo aplicativo, do princípio instrumental, dizem que você violou não a razoabilidade, ou a proporcionalidade em si, porque elas não teriam um conteúdo próprio, mas você violou a lei, portanto, violou, por ser a lei desarazoada, o princípio da livre concorrência. Isto porque aquele preço do botijão sairia muito alto, devido à pesagem, porque aquelas empresas simplesmente não conseguiriam competir, ou então eventualmente faliriam. Haveria, portanto, uma violação indireta, não à proporcionalidade ou razoabilidade, a violação é à livre concorrência. Isso então é um princípio instrumental.

A supremacia do interesse público poderia ser considerada um princípio instrumental, um princípio vazio, um princípio de legitimação? A verdade é que até poderia. Só que as aplicações que tiram dele, essas utilizações, eram características de um princípio material. As pessoas retiravam um conteúdo próprio. Portanto, ainda que em tese a gente possa salvar a supremacia do interesse público como princípio instrumental, como princípio vazio, fato é que sua aplicação é substancial, é substantiva, é conteudista. Portanto, acredito que a crítica ainda vigora. A referência a essa explicação é a primeira parte do livro do professor Humberto Ávila, “Teoria dos Princípios”, em que ele fala em princípio instrumental como o Barroso. Princípio de legitimação é terminologia do professor Ricardo Lobo Torres e princípio vazio é a terminologia de (nome não compreendido - professor americano que hoje em dia está escrevendo sobre ponderação e princípios). Mas isso é uma digressão. 

Portanto, a crítica ao princípio da supremacia é essa: há vários interesses, mas haveria uma vitória prévia da supremacia, portanto, uma ponderação melada. Há também a questão de que como este princípio é aplicado para tirar, ou para justificar certas conseqüências relacionas à administração, suas prerrogativas e restrições, acaba que o interesse público é preenchido, em termos de conteúdo, pela própria administração, ou seja, quem diz o que é interesse público acaba sendo a administração. Portanto, se é um conceito jurídico indeterminado, se eventualmente existem, no exemplo da regulação, diversos interesses públicos que entram em choque, acaba que quem preenche o conteúdo de interesse público é a própria administração. E isso seguramente não é a coisa mais garantista de direitos fundamentais. Portanto, nessas bases, as pessoas meio que relativizam, ou questionam, ou começam a suscitar certas dúvidas com relação a essa supremacia do interesse público.

Outra crítica, presente no texto do prof. (nome não compreendido - prof. Alemão  que escreveu um livro traduzido como “Validez do Direito”), que também é aplicável à nossa realidade, o prof. Humberto Ávila concorda com ele, diz o seguinte: se pudéssemos extrair uma supremacia, de algum interesse, pelo corpo dos direitos fundamentais da nossa constituição, essa supremacia eventualmente acabaria sendo de um interesse privado. Isto porque temos uma série de ações garantistas de direito privado, porque garantimos a propriedade e a livre concorrência, portanto, institutos constitucionais que refletem alguma supremacia do interesse público, como a desapropriação, por exemplo, são exceções em relação ao próprio sistema de garantias constitucionais, que é todo voltado, como não poderia deixar de ser, aos direitos fundamentais do indivíduo.

A minha opinião é que talvez há quem fale de forma algo tautológica, na supremacia do melhor interesse, mas aí é bobeira: melhor interesse, ótimo, mas é quase que um ideal épico, uma exigência, da vida e do direito. 

Pergunta: inaudível.

Resposta: O sistema de prerrogativas e restrições é que é o fundamental de ser compreendido. Restrições como: a licitação, o concurso. Prerrogativas como: o contrato administrativo não é um contrato em que se aplica, imediatamente, a exceção do contrato não cumprido. Quando você contrata com um particular e ele não paga, você pode deixar de cumprir com a sua obrigação. Mas quando você contrata com a administração, essa exceção do contrato não cumprido é um pouco mitigada. Você particular, ainda que a administração tenha inadimplido com a sua parte, tem que continuar adimplindo o contrato e apenas depois de 90 dias, você pode aplicar a exceção do contrato não cumprido. Inegavelmente é uma prerrogativa da administração, decorrente dessa supremacia. 

Mas a minha opinião é a seguinte: talvez não dê pra salvar a supremacia do interesse público simplesmente dizendo que isso não é absoluto, que isso deve respeitar os direitos fundamentais, que isso deve ser interpretado de forma garantista, até porque fica muito difícil você explicar um instituto como o da desapropriação, sem imaginar que algum interesse público deva preponderar sobre um interesse particular. Acho, portanto, que é mais uma questão de grau, do que uma crítica destrutiva que afasta o princípio.     

Portanto, temos aí a apresentação do princípio da supremacia e suas críticas.

Pergunta: inaudível.

Resposta: Não é que seja propriamente uma flexibilização das prerrogativas e restrições. Talvez, se houvesse uma flexibilização, seria mais das prerrogativas, pois é isso que coloca a administração de forma suprema. Não diria que é uma flexibilização, mas basta aplicar essas prerrogativas de forma respeitosa aos direitos fundamentais. A gente tem que entender que todo tipo de prerrogativa administrativa tem que ser interpretada restritivamente, porque é exceção à regra, que são os direitos individuais. Vou dar um exemplo do direito constitucional: naqueles estados de exceção - estado de defesa, estado de sítio – o direito de reunião fica suspenso. Você pode interpretar essa suspensão do direito fundamental à reunião de forma restritiva e de forma ampliativa, isto é, de forma à salvaguardar os direitos fundamentais e de forma a minorá-los. Se você interpreta essa suspensão como sendo apenas identificada à reunião de caráter político, você está respeitando os direitos fundamentais, pois é esse o sentido do estado de exceção. Agora, se você interpreta essa suspensão abrangendo qualquer tipo de reunião, a reunião dos jogadores de bola de gude, ou dos alunos do 5º período da UERJ, não importando o quão revolucionários os senhores sejam, acho que está violando um direito fundamental. Então acho que dá para interpretar essas prerrogativas de forma garantística. 

PRINCÍPIO DA LEGALIDADE

É um princípio expresso. Possui uma faceta diferente em relação à administração e ao particular. Para o particular, segundo o art. 5º, II, da CF, é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe. Já para a administração, a gente inverte o sinal da equação. A administração só faz o que a lei permite. Portanto, é uma legalidade apertada, estrita, cerrada. O particular tem como regra geral a liberdade. O administrador tem como regra geral a vinculação legislativa. 

O que ganha bastante interesse prático, é a questão dos regulamentos autônomos. Vamos ver os argumentos legislativos prós e contras. 

Há quem distinga a legalidade da finalidade, um outro princípio que diz que “todo ato da administração deve ter como finalidade o interesse público”. Eu entendo que essa finalidade está incluída na legalidade. E isso decorre de uma explicação técnica: o ato administrativo possui uma série de elementos: competência; forma, FINALIDADE, motivo e objeto (ou conteúdo). Esses 3 primeiros são chamados elementos vinculados; são vinculados à lei. Portanto, estes 3 devem estar amarrados à lei, inclusive a finalidade. Logo, a finalidade, por ser um elemento do ato administrativo vinculado à lei, se engloba dentro do próprio princípio da legalidade. Portanto, eu entendo que a finalidade está incluída na legalidade. Tanto que, um desvio de finalidade pra mim é sempre uma ilegalidade. O que é um desvio de finalidade? Você pega uma forma lícita, para um fim ilícito. Ex.: Um ato administrativo que estende a um aposentado uma gratificação de férias, tendo por base legislativa o argumento de que quando a lei diz: “O abono de férias é devido a quem está de repouso remunerado.”, ela quer se referir às férias e não à aposentadoria. Numa concepção ultraformalista, você até poderia sustentar, contra qualquer (palavra não compreendida) legislativa, que este ato administrativo seria válido, portanto, adotou um meio lícito. Agora, seguramente ele é ilícito, pois estender abono de férias para aposentado é um absurdo. É irreal. 

O que são regulamentos autônomos? Sabemos que os atos administrativos podem ser normativos, ou seja, eles têm algum conteúdo normativo. E a questão é: essa normatividade do ato administrativo pode ser primária, pode ser uma normatividade qualificada? A normatividade primária é a normatividade da lei, da constituição, que gera direitos diretamente. E por que se questiona isso? Historicamente, ou ontologicamente, regulamento existe para minudenciar, para garantir a normatividade primária da lei. O art. 84, IV da CF pode ser particularmente útil nessa questão. Ele fala sobre os decretos do Presidente da República e prescreve: “... bem como expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execução.” Portanto, vemos aqui que essa normatividade é aparentemente secundária. Ela não cria direitos, ela garante a execução da normatividade primária. E o regulamento autônomo seria esse regulamento que criaria o direito. Em todo debate estabelecido acerca da questão, a impugnação que se faz aos atos administrativos normativos cujo conteúdo é primário - como no caso dos regulamentos autônomos -, é que eles violariam a separação dos poderes e a legalidade estrita da lei, vez que a atuação é sempre em lei, isto é, o direito é criado pela lei. E em última análise, violaria também uma certa legitimidade do exercício do poder político legislativo. Por mais que sejamos bondosos com uma agência administrativa, o fato é que um técnico, que um dirigente autárquico de agência .... (troca o lado da fita) ..., logo, o ato administrativo normativo produzido por uma agência tem uma legitimidade muito indireta. Os dirigentes são nomeados pelo presidente, e ainda há outra questão: como os mandatos dos dirigentes são discoincidentes em relação ao mandato do chefe do executivo, justamente para garantir a independência, acontece que quem está produzindo o conteúdo do regulamento autônomo pose ter sido nomeado pelo chefe do executivo passado. Aí sim, há até uma certa assincronia de legitimidade. Temos um dirigente que representa o governo passado, produzindo um ato que cria direitos sobre um governo atual. A legitimidade é muito indireta. Então, de forma mais simples, a doutrina tradicional, como Celso Antônio Bandeira de Mello e outros administrativistas mais tradicionais, entendem que não existe regulamento autônomo. O que cria direito é lei; o regulamento executa. O fundamento normativo é o art. 84, IV da CF e o art. 25, I do ADCT; esse último dispositivo constitucional revogava todo tipo de atribuição para a normatividade primária de órgão do poder executivo. Em 180 dias isso acabava. E aí quem defende a inexistência dos regulamentos autônomos diz que eles até existiram, mas tendo em vista o art. 25, I, acabaram. Dizem que talvez tenha sido um desvio do sistema pré-constitucional de 1988, mas o art. 25 moralizou, acabou com isso: é a lei que cria direitos. Defender a inexistência do regulamento autônomo é algo complicado, pois é pragmaticamente inviável esperar que todo o tipo de normatividade primária passe: 1) pelo processo legislativo; 2)que seja fruto de deliberação no congresso; 3) que seja objeto de veto ou sanção etc. Uma lei demora para ser editada, tem um debate público acerca da matéria, trâmite pelo qual um ato de uma agência ou de uma autarquia não passam, ou seja, são muito mais rápidos. Existem setores da economia que necessitam de agilidade, aliás a economia é infinitamente mais veloz que o direito, assim como a sociedade, e você precisa estar atento; você precisa agir politicamente, você precisa regulamentar. Se ficar esperando o legislativo, uma lei formal, vai perder o bonde. 

Pensemos nas modificações tecnológicas que sofreu o mercado de telefonia celular, ou a indústria do petróleo. A economia é muito mais rápida do que o processo legislativo, o que justifica pragmaticamente, a existência ou a defesa de um regulamento autônomo, ou seja, de um regulamento como fonte de normatividade originária.

Como rebater as críticas? A defesa do poder de normativo das agências, se faz primeiro dizendo: a separação de poderes não é um modelo absoluto, ela é uma fórmula-tipo, existem diferentes separações de poderes ao longo da história e ao longo da experiência mesmo geográfica – um sistema de separação de poderes no Brasil é distinto do inglês, do francês etc., portanto, ao menos teoricamente há como se imaginar uma separação de poderes que conviva harmonicamente com os regulamentos autônomos. 

Quanto à questão da legalidade, a resposta é encontrada na própria lei, porque as leis de agências são “leis-quadro”, isto é, são leis que não possuem uma densidade jurídica muito cerrada; uma lei-quadro é tipo uma moldura, é vazada de conceitos jurídicos indeterminados, são como que brechas, como espaços que pedem um preenchimento normativo secundário. Ex: “Cabe a ANP editar atos normativos para melhor desempenho das suas atividades de fiscalização.” São leis contendo conceitos jurídicos indeterminados, que requerem um preenchimento administrativo e não legislativo.

E a questão da legitimidade, talvez seja mais complicada. E aí as propostas são, basicamente, como conferir legitimidade a um ato administrativo? As repostas são as seguintes: é uma legitimação pelo debate, pelo discurso no âmbito administrativo. Aí que entram em cena as audiências públicas.  Grandes questões que são reguladas pelas agências são abertas aos interessados, que apresentam propostas, memoriais, pareceres etc. A tentativa é convidar o particular a uma participação, ou a uma intervenção na produção do conteúdo normativo, justamente para garantir legitimidade. Todas as leis de agências falam nisso e até mesmo a lei do processo administrativo federal. Portanto, uma lei genérica defende que, em havendo uma questão polêmica, deve haver audiência pública.

O art. 19 da lei 9478/97, lei da ANP, estabelece em seu art. 19: “as iniciativas de projetos de lei e a alteração de normas administrativas, que implica afetação de direito de agentes econômicos (...) serão precedidas de audiências públicas, convocadas e dirigidas pela ANP.” 

Vamos agora aos argumentos de índole positivista, aos argumentos normativos destes artigos. Uma primeira suspeita de que possamos de fato criar a normatividade por regulamento, salvo o fato de que as leis-quadro já convidam a isso mesmo, pode ser o próprio artigo 19 da ANP. Significa, ou começa a dar a entender, que pode haver modificação originária do ordenamento jurídico, pela norma administrativa.

Vejam que o próprio dispositivo normativo permite construir uma norma e dá a entender que existe normatividade primária na administração. Dispositivo normativo é o texto legal. A norma é o resultado da interação do intérprete com o dispositivo normativo. Tanto que se questiona, em metodologia, se existe um princípio lícito, reconhecido ou expresso, porque o que está no art. 37 é um dispositivo normativo, não é norma. A norma, a rigor, não é nem o que está na sentença. O que está na sentença é a norma aplicada. Em termos abstratos, a norma existe no momento (palavra inaudível) da intelecção do intérprete. O dispositivo normativo é interpretado e imediatamente surge a norma que á aplicada. Portanto, toda norma é dispositivo interpretado. E o que está aqui é dispositivo normativo. A norma é um fruto recíproco da intervenção e da interpretação, do operador do direito, em relação ao dispositivo normativo. Portanto, não dá pra dizer que existe um princípio constitucional expresso, quando o que está ali é um dispositivo normativo. Você pode tirar de um outro dispositivo normativo um princípio condicional, que não faz sentido ser expresso, ou implícito, ou reconhecido. Isso faria sentido, se houvesse a possibilidade de se reconhecer algo expresso ou implícito no texto normativo, gerando uma norma expressa ou implícita e não há. 

Aliás, há dispositivo normativo que não permite que se retire norma. O preâmbulo da Constituição, por exemplo, para quem acha que é dispositivo normativo, não se consegue extrair norma dali. Por outro lado, há normas que não têm dispositivo normativo específico. Toda vez que vemos uma norma, que não encontramos diretamente no texto, passamos a desconfiar que pode ser que não tenha um dispositivo gerando aquela norma, mas uma série de dispositivos gerando propriamente a norma.

Estávamos falando então dos argumentos normativos para a existência dos regulamentos. Um argumento bastante interessante, surgido a partir da emenda de 32, é o art. 84, VI da CF, que fala, nas suas alíneas “a” e “b” sobre a organização interna da administração, que ainda que não crie despesa, pode gerar direito, dever, obrigação, o que  é típico de normatividade primária. Então, o grande argumento para quem defende que regulamento autônomo existe, é este artigo, - que se aplica simetricamente aos estados e municípios - e admite expressamente a existência de regulamento autônomo. E eles respondem, aliás, à crítica do art. 25, I, ADCT, dizendo: “Temos que compreender o momento histórico. O art. 25 do ADCT não quer significar uma rejeição ‘in totum’, dada a uma atividade originária via ato administrativo. O que se queria fazer ali, foi tipo um espurgo daquela normatividade pré-constituição. Dado um prazo, matava-se toda atividade normativa pré-constituição. Não está querendo barrar o regulamento autônomo, mas limpar essa normatividade anterior.” Esse é o argumento histórico que pretende superar a objeção do art. 25 ADCT. 

É possível suscitar uma dúvida a respeito dos regulamentos autônomos e ainda em relação a esse artigo específico. Há um argumento de índole histórica, qual seja, o de que na época que surgiu essa emenda constitucional 32, de certa forma já transitava a idéia de contestar legislativamente, especialmente na sede constitucional, o poder normativo, coisa que se restringe a normatividade das questões do regimento interno do tribunal. Quando se pensou em regulamento interno do tribunal, não se pensou em abrir um escape para a normatividade secundária. Já quando se deu a emenda 32, alterando isso aí, já se questionava judicialmente e isso foi incorporado. Pode ser uma resposta, uma espécie de apelo ao argumento histórico e ao momento que surgiu a motivação. 

Há uma questão que é a seguinte: será que se criou nessa modificação – geração de direitos via decreto presidencial – um aspecto de reserva do regulamento, ou seja, a gente sabe que o princípio da legalidade é reserva de lei e preferência de lei. A questão é: será que este tema do art. 84 significa que nesse assunto específico – não tratando da idéia de extrapolação, mas deste termo específico – criou uma reserva regulamentar? Por que? Se tivessem criado tal reserva, seria um argumento ainda mais forte para quem defende o poder normativo dos atos administrativos, pois se só podem tratar por meio de regulamento, é mais razão para que se admita um poder normativo de regulamento. E na discussão acerca da existência de tal reserva, as posições se divergem. O prof. Aragão entende que de fato houve uma reserva regulamentar. Ele é defensor dos agentes. O prof. Gustavo Binenjbon, com base no art. 61, parágrafo 1º, II, “b” da CF, diz que a iniciativa do projeto de lei é sempre do executivo, logo, não haveria essa reserva regulamentar. Até pode tratar por regulamento, pois há autorização expressa, mas não é só por regulamento que pode, mas também por lei. 

Pergunta: “Você poderia repetir o argumento a favor da reserva regulamentar que foi dito?”

Resposta: O argumento é um argumento pragmático quanto ao resultado. Estes argumentos defendem a validade de um conteúdo semântico, tendo em vista o resultado a que se propõe. Portanto, se a defesa da reserva regulamentar é uma defesa do argumento pelo resultado, isto é, se isto melhora a defesa do poder normativo dos atos administrativos, então é válido. 

Há ainda uma questão terminológica, que tem a ver com a introdução de um novo conceito, que nos leva a outros dois: é a idéia de deslegalização, desregulamentação e desregulação. São 3 conceitos que não se confundem. 

Desregulamentação é simplesmente você tirar o regulamento. Há uma lei aplicável a um caso, vem uma lei nova e regulamenta. Desregulamentação seria aproximadamente  isso, em relação à lei e regulamento. Estou fazendo um paralelo com norma constitucional não auto-aplicável e a legislação infra-constitucional. Claro que há um debate sobre se se pode pura e simplesmente revogar essa lei; é o debate da vedação do retrocesso. Mas aqui não há debate; retira o regulamento e ponto. (prof. indica um texto do Ingo ??? e outro de sua autoria.) 

Deslegalização é o legislador se demitindo de sua atribuição e remetendo aquela questão para a normatividade administrativa. Ex.: A lei “A” cuida do regulamento de uma questão qualquer. Vem a lei “B”, deslegalizadora, que revoga a lei “A” e remete a normatividade da questão implicada na lei “A” para o âmbito do regulamento. Eventualmente ele estabelece parâmetros, mas ele pode simplesmente revogar e dizer que a normatividade passa a ser do âmbito da agência, ou de um órgão qualquer. É uma espécie de degradação hierárquica do grau de normatividade. Antes havia uma normatividade legislativa propriamente e com a lei deslegalizadora, passa-se a uma normatividade administrativa. Como diz o prof. Diogo, passa-se do domínio da lei para o do regulamento. 

Com essa questão, podemos identificar 3 correntes: uma ampla, uma restrita e uma mista. A corrente ampla, defendida pelo prof. Diogo, diz que o legislador pode se demitir o quanto quiser, tanto que essa demissão não precisa ser permanente. Uma vez que se chegue à conclusão de que aquela matéria é melhor tratada de volta à lei, volta-se à lei. O segundo argumento é de que, de alguma forma, essas leis cingidas de conceitos jurídicos indeterminados (leis-quadro), já seriam leis deslegalizadoras, pois já seriam o legislador se demitindo de sua competência. Temos uma corrente mista, que é adotada pela profa. Maria Silvia, dizendo que a deslegalização é até possível, mas apenas nos casos previstos na CF. 

A rigor, nem seria prevista uma deslegalização, seria uma desconstitucionalização, seria o legislador constituinte abrindo mão de sua competência normativa e remetendo à normatividade administrativa. Passa da constituição direto para o ato administrativo. É o art. 237 da CF. Entende-se que a normatividade está delegada da CF para o Ministério, que é um órgão administrativo. Portanto, teria uma competência legislativa originária. E há uma corrente negacionista, que diz que o legislador não pode fazer isso. Quem  a defende é Celso Antônio Bandeira de Mello. Os argumento se remetem ao art. 25, I do ADCT. Se não pode haver ato administrativo normativo, o que dirá o legislador de demitir de sua normatividade. Ele não pode se demitir em prol de algo que não existe (ato adm. norm.). 

Eu acredito que o legislador possa degradar hierarquicamente quando ache necessário, quando ache importante, o grau da normatividade da lei para o regulamento.

PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE.

É uma espécie de concreção da aplicação da isonomia à função administrativa. Significa que a administração pública não deve agir com preferência, de forma desigual, em relação a todos os administrados. A administração se coloca imparcial com relação a todos que lhe estejam submetidos. É o principio em comento que aplicado à seara penal gera o peculato, por exemplo. Uma concretização interessante é a do art. 37, parágr. 1º da CF. Nesse caso, pensamos no executivo, na sua licita e válida promoção de imagem, mas isso não deve significar promoção pessoal. A administração não deve se vincular a uma cara. A obra é realizada pela Prefeitura do RJ e não pelo César Maia. O Governo do estado faz o metrô e não Rosinha, sempre essa impessoalidade. 

O Moreira Franco levou uma condenação muito alta, porque em uma publicidade de seu governo, era na verdade um livro, tinha essa questão da promoção pessoal. Eu mesmo já atuei em um caso que era o seguinte: o diário do estado do Rio, logo no início do governo garotinho, tinha umas folhas extras, que eram “o diário do Garotinho”; era nítida a promoção pessoal. As manchetes eram assim: “ Garotinho inaugura um posto de saúde.” A sua popularidade vinha aumentando e isso no Diário Oficial. A deputada Solange Amaral entrou com uma ação popular e havia que se defender a impessoalidade da divulgação das informações. Houve uma modificação, a propaganda ficou mais suave e o caso foi resolvido. 

Claro que uma placa de inauguração, por exemplo, pode conter o nome da pessoa, tanto que a CF protege o patrimônio cultural, histórico, a memória artística daquilo, mas isso não pode chegar a limites extremos de propaganda, de promoção pessoal. Todo agente público e administrador deve ter o cuidado de agir da forma mais imparcial possível. 

O slogan de campanha também não pode ser utilizado na administração, isso é pessoalidade, infringe o princípio. Assim como a estrela do PT não deve ser usada pelo Lula. 

Tem gente que também defende que a prova oral em concurso público viola a impessoalidade. 



Tá bom por hoje, vou entrar na eficiência na próxima aula. 

