PRINCIPIO DA JURIDICIDADE E

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS:
UM BREVE OLHAR DOUTRINARIO,
JURISPRUDENCIAL E

DO DIREITO ALIENIGENA

Dariel Santana Filho*
Marcelo Borsio**
Jefferson Guedes***

RECEBIDO EM: 17.5.2019

APROVADO EM: |30.11.2019

*x

Doutorando em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCeub), mestre em Direito pela Universidade Ca-
tolica de Petropolis (UCP), graduado em Direito pela Associagao Educacional Unyahna e graduado em Economia
pela Universidade Catolica de Salvador (Ucsal). Professor da Associacao Educacional Unyahna. Procurador federal.
E-mail: dariel_ok@yahoo.com.br

Pos-doutor em Direito da Seguridade Social pela Universidad Complutense de Madrid (UCM), pos-doutor em Di-
reito Previdenciario pela Universidade de Milao, doutor e mestre em Direito Previdenciario pela Pontificia Uni-
versidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP), especialista em Direito Tributario pela PUC-SP, especialista em Limites
Constitucionais da Investigacao pela Universidade Santa Catarina e graduado em Direito pela Universidade Pres-
biteriana Mackenzie (UPM). Professor titular do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) no Curso de Mes-
trado em Direito das Relagoes Sociais e Trabalhistas, professor visitante da UCM, professor visitante da Universi-
dade de Milao, professor convidado da Pés-Graduagao da PUC-SP (Cogeae), professor de Direito Previdenciario da
Pos-Graduagao em Direito Previdencidrio e Preparatorio para Magistratura do Trabalho e Procurador do Trabalho
da Faculdade Atame, no Distrito Federal e professor convidado na Pés-Graduacgao de Direito Previdenciario na
Faculdade Baiana de Direito, em Salvador. Editor assistente da 88 da Faculdade de Direito do UDF, membro da
Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social e membro fundador da Academia Brasileira de Direito da Seguri-
dade Social, titular da cadeira n. 15. E-mail: marceloborsio@yahoo.com.br

Doutor e mestre em Direito das Relacoes Sociais (Processo Civil) pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
(PUC-SP), especialista em Processo Civil pela Pontificia Univseridade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS) e gra-
duado em Direito pela Universidade da Regiao da Campanha (Urcamp), em Bagé-RS. Professor do Centro Univer-
sitario de Brasilia (UniCeub). Advogado. E-mail: professor.carusguedes@gmail.com



REVISTA DIREITO
2019 |v.13 | n. 2 | p.1-16 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev13n213115

+ DARIEL SANTANA FILHO
+ MARCELO BORSIO
- JEFFERSON CGUEDES

RESUMO: A presente pesquisa tem como proposito demonstrar como o principio da
legalidade atravessou um virtuoso processo evolutivo, por meio de uma transi¢ao de
paradigmas no sistema juridico brasileiro e latino-americano, devotando um primor-
dial respeito aos direitos fundamentais sociais. O principio da juridicidade é a versao
contemporanea do principio da legalidade, na medida em que nao se limita a letra da
lei e propugna pelo respeito aos principios e valores presentes no ordenamento juri-
dico em sua integralidade e nao apenas no texto da lei. Torna-se, assim, como aqui se
demonstrara, um elemento essencial para o reconhecimento dos direitos humanos e
respeito a eles, mormente os sociais.

PALAVRAS-CHAVE: legalidade; juridicidade; Administracio Publica; direito compara-
do; jurisprudéncia.

PRINCIPLE OF LEGALITY AND SOCIAL FUNDAMENTAL

RIGHTS: A BRIEF LOOK AT DOCTRINARY, JURISPRUDENTIAL
AND ALIEN LAW

ABSTRACT: This research aims to demonstrate how the principle of legality went
through a virtuous evolutionary process, through a transition of paradigms in
the Brazilian and Latin American legal system, devoting a primordial respect
to the fundamental social rights. The principle of legality is the contemporary
version of the principle of legality, insofar as it is not limited to the letter of the
law and advocates respect for the principles and values present in the legal sys-
tem in their entirety and not only in the text of the law. It thus becomes, as will
be shown here, an essential element for the recognition and respect for human
rights, especially social ones.

KEYWORDS: legality; legality; Public Administration; comparative law; jurisprudence.

1. Introducao

Divesos fatores influiram e determinaram a forma da vida humana nos dias atuais. A
evolucao das ciéncias e da tecnologia é vetor relevante nesse sentido. Os feitos no setor
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de transporte - com o surgimento de avioes, helicopteros, trens e automoveis - e no se-
tor de comunicagdes - com a invencao e propagacao dos aparelhos telefonicos, dainter-
net e dos smartphones - ja apontam para o impacto que tais transformacodes trouxeram
a conduta humana atual. Nao menos importantes foram os progressos alcancados na
ambito da medicina, a exemplo do Projeto Genoma, que também acarretaram conse-
quéncias ou transformacoes na vida social.

O direito, ciéncia humana por exceléncia, nao escapa dos efeitos de tais progres-
sos. Essas modificacoes impactam o direito, e, portanto, ele tem que se adequar ao
mundo contemporaneo atualizando-se. O direito é dinamico, o direito ¢ uma locomo-
tiva em constante movimento, e, portanto, o processo evolutivo é algo intriseco ao seu
desenvolvimento, motivo pelo qual é natural que existam distintas maneiras de com-
preender as “regras do jogo”.

Uma das caracteristicas do direito administrativo é ser um direito jovem em sua
formacao, um ramo do direito que apenas se inicia. Diferentemente de outros ramos
do direito, ele teve seu nascimento com a Revoluc¢ao Francesa, enquanto outros ramos, a
exemplo do direito civil, tém séculos de existéncia e evolucio, razio pela qual ja se en-
contram normatizados de forma quase integral, devendo tao somente ser atualizados
para acompanhar as mudangas que surgem na sociedade.

2. Revisitando o conceito de legalidade

Oprincipiodalegalidade, ao evitar a utilizagao arbitraria do poder, apresenta-se para os
cidadaos de forma analoga ao advogado de um réu inocente acusado de um crime. Des-
de o surgimento do direito administrativo, a legalidade tem tido um papel primordial
no sentido de limitar o poder das autoridades publicas, evitanto, com isso, o despotismo,
as arbitrariedades e o totalitarismo por parte daquelas (TOBAR, 2012).

Trata-se, pois, de uma decorréncia natural do proprio advento do Estado de Di-
reito e guarda dois vetores medulares, quais sejam: a seguranca juridica e a justica. Esta
é obtida quando a lei dedica a todos um tratamento equivalente, desde que estejam na
mesma situacao (igualdade material) (LARENZ, 1991). Ja a seguranca juridica é con-
quistada pelo fato de a lei impedir a¢des do poder estatal que ela niao autorize, evitan-
do-se, com isso, 0 arbitrio por parte do gestor publico (ARAGAO, 2005).

Ocorre que a legalidade em sentido formal inaugura o proprio declinio quando
a lei é empregada, na primeira metade do século passado, por regimes totalitarios
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para a execucao dos seus propositos, a exemplo dos governos de Hitler na Alemanha,
Mussolini na Italia, Franco na Espanha e Salazar em Portugal (BINENBOJM, 2007).

Assim, hodiernamente, existe uma inclinacao para se empregar a denominacao
“juridicidade” e ndo mais “legalidade” ao se aferir a necessidade ou a conveniéncia de
se praticar um ato administrativo e ao se interpretar a regularidade do ato ja pratica-
do. Isso ocorre porque o vocabulo legalidade remete a lei, possivelmente com base na
primeira concepc¢io do Estado de Direito, qual seja: o Estado Legal de Direito. Ocorre
que, naverdade, o Estado nao esta adstrito apenas alei, mas sim ao direito, que engloba,
além daquela, diferentes mandamentos juridicos, compreende a supremacia normati-
va constitucional e observa os principios gerais do direito, o que compatibiliza a con-
cepcio de Estado Constitucional e Social de Direito.

A juridicidade se alicerca em dois pilares principais: 1. o da supremacia da Lei
Maior, segundo o qual, existindo colisio entre a lei e a Constituicao, esta deve prepon-
derar; 2. 0 da maxima efetividade da Carta Constitucional, consoante o qual se impoe
a materializacao dos preceitos constitucionais no dia a dia dos cidadaos (BARROSO,
2003). Nesse diapasao, impoe-se 8 Administracao Publica, com escora no principio da
juridicidade, deixar de aplicar lei incompativel com a Carta Politica de 1988; utilizar
técnicas de interpretacdo que fornecam a maxima eficacia a Constituicao para resolver
os conflitos administrativos, como no caso do reconhecimento da pensao por morte
aos casais homoafetivos; conceber politicas publicas como um poderoso instrumento
para a consolidacao dos direitos fundamentais.

3. O principio da juridicidade como salvaguarda
dos cidadaos

O principio da juridicidade é um elemento essencial para o reconhecimento dos direi-
tos dos individuos, no sentido de protegé-los e estimuld-los. A juridicidade esta ligada
a duas vias: 1. assegurar o exercicio dos direitos fundamentais e 2. instituir os deveres
dos individuos diante do principio da juridicidade.

Em sendo correto que a dignidade da pessoa humana impde reconhecer e am-
parar a liberdade, a dignidade e demais direitos inerentes aos seres humanos, nao
é menos correto admitir que estipula também obrigacdes mutuas entre os homens e
lhes impde deveres para com a coletividade. Ao mesmo tempo que a Magna Carta
assegura a todos os cidadaos o direito a vida, a integridade fisica, a nio ser torturado,
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a nao trabalhar de maneira forcada, também prescreve o dever de todo individuo
de respeitar a vida e a integridade fisica dos demais, além de proibir que se force o
trabalho alheio e se torture algiem. Assim, o principio da juridicidade garante os
direitos das pessoas, mas simultaneamente lhes impde deveres a serem observados
e cumpridos.

A Constituicio espanhola, por exemplo, adotando o principio dajuridicidade, em
seuart. 10, prescreve que a dignidade da pessoa humana e os direitos inviolaveis que lhe
sdoinerentes e o livre desenvolvimento da personalidade e o respeito a lei e aos direitos
dos demais individuos sao fundamentos da ordem politica e da paz social.

O principio da juridicidade se integra ao Estado de Direito, orientando-o e dire-
cionando-o para a obtencio dos fins sociais que nio podem ser alcancados apenas com
a colaboracio espontanea dos membros da sociedade (ALCALA; CERECEDA, 1990).
O Estado, para organizar a vida em comunidade, devera regula-la por meio dos instru-
mentos juridicos. Assim, ao exercerem os seus direitos, as pessoas nao o fazem de qual-
quer maneira, senio de acordo com os preceitos que regulam tal exercicio, evitando-se,
dessa forma, o caos social.

4. O principio da juridicidade em outros paises

1 Espanha

A Administracio Publica na Espanha tem as suas atividades reguladas pela lei. Nio se
pode deixar de levar em consideragio que, de acordo com o art. 103 da Constitui¢ao
espanhola, a Administracio esta sujeita a lei e ao direito. Com o advento do Estado Li-
beral, houve a vitoria do principio dalegalidade e o perecimento do poder ilimitado que
até entdo imperava (RODRfGUEZ—ARANA, 2008).

O poder nao é mais absoluto, tem limitacdes, e seja qual for a compreensio do
principio da legalidade que se tenha, o certo é que a Administracio deve cumprir as
suas atribuicoes e politicas publicas com escora na lei, seja no Brasil ou na Espanha.
No entanto, além das leis, o juiz e a Administracao devem, no momento da analise da
adequagdo do ato administrativo, contemplar outras fontes do direito, a exemplo dos
principios gerais, do direito comparado, da equidade, entre outros.

A doutrina espanhola tem sinalizado que se devem interpretar as distintas ex-
pressdes constantes na Constituicdo daquele pais, cuja redacio apresenta um certo
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sincretismo, com uma visao mais abrangente. Por exemplo, o principio da legalidade
veiculadonoart. 9.3 da Constituicdo ha de ser interpretado aluz de outros dispositivos.

Oart. 103.1 da aludida Carta, ao deliberar sobre a Administracao Publica, afirma
que esta atua plenamente submetida as leis e ao direito. Ha aqui uma importac¢ao do
modelo alemao e uma forte influéncia da exposi¢ao de motivos da lei de jurisdicao
contencioso-administrativa de 1956, com sua alusio aos principios gerais do direito
(MINNICELLI, 2012).

A ampliacdo de um conceito estrito de legalidade se evidencia no art. 106 da
Magna Carta espanhola ao tratar do controle pelos tribunais da legalidade da atuac¢io
administrativa(MELIAN GIL, 2007), asseverando que o principio dalegalidade devera
coadunar-se nao como necessidade de delegacao expressa da lei, senao em conformida-
de alei - para que nao invada o que a ela esta reservado - e ao direito.

Ressalte-se que a participacao do cidadio espanhol na atuacio administrativa do
Estado (art. 105) oferece ainda mais corpo ao principio da juridicidade, sendo: 1. assegu-
radaa colabora¢io dos cidadaos, diretamente ou por meio de organizacOes ou associagoes,
na elaboracao das normas administrativas que lhes afetem; 2. garantido o acesso dos
cidadaos aos arquivos e registros administrativos, salvo quando cause risco a seguranca
do Estado, quando envolver averiguacao de delitos ou fatos relacionados a intimidade
das pessoas; 3. resguardada a oitiva do interessado no procedimento administrativo
por meio do qual podem ser produzidos atos administrativos.

Na mesma trilha, o art. 106.2 da Constituicao espanhola estabelece que os parti-
culares terao direito a ser indenizados por toda lesao que sofram em qualquer dos seus
bens e direitos, salvo em casos de for¢a maior, toda vez que a lesdo seja em decorréncia
do funcionamento dos servicos publicos.

A Constituicao da Espanha deixa clarividente a presenca do principio da juridi-
cidade em seu territorio ao estabelecer, em seu art. 9.1, que os cidadaos e os poderes
publicos estdo vinculados aos preceitos constitucionais e aos mandamentos do orde-
namento juridico em sua integralidade, ou seja, estdo subordinados ao direito e nio
exclusivamente a lei.

42 Chile

O principio da juridicidade no Chile é uma forma evoluida daquela legalidade estrita
caracteristica do Estado constitucional chileno do comecgo do século XIX. Ao alisurgir o
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Estado constitucional, alei foi o instrumento legitimo de estruturacio do novo Estado
e expressao legitima da vontade geral, sendo, portanto, soberana.

A legalidade se fez juridicidade porque superou o seu cardter meramente regula-
dor das estruturas estatais e normatizador das competéncias do Estado para fazer-se,
logo apds a Segunda Guerra Mundial, idealizadora e realizadora do direito. Os cidadaos
chilenos e a Administracao Publica daquele pais nao se submetem unicamente asleisem
sentido estrito. O principio dajuridicidade estd insculpido no art. 6 da Lei Maior chilena
quando prescreve que os 6rgaos do Estado devem submeter as suas a¢des a Constituicao
e as normas ditadas por ela e que os preceitos constitucionais obrigam tanto os titulares
ou integrantes dos aludidos drgaos como pessoas, instituicdes ou grupos.

Nesse diapasiao, o art. 7 da Constituicio daquele pais assinala que nenhuma pessoa
ou grupo de pessoas pode se atribuir, nem sob pretexto de circunstancias extraordina-
rias, outra autoridade ou direitos que nao os expressamente conferidos pela Constitui-
¢io ou pelasleis.

No capitulo em que trata dos direitos e deveres constitucionais (art. 19, § 26),a Lei
Maior assevera que a seguranca de que os preceitos legais que, por mandato da Consti-
tuicao, regulem ou complementem as garantias que esta estabelece ou que as limitem
nos casos autorizados no art. 19, nao poderao afetar os direitos em sua esséncia, nem
impor condic¢des, tributos ou requisitos que obstem o seu livre exercicio.

Assim, a evolugao juridica chilena converteu o principio da legalidade, anterior-
mente compreendido com uma simples submissao externa a lei, no principio da juri-
dicidade, com a busca da promocao e concretizacio material do direito. Nessa marcha,
esse principio rege todo o agir da Administragao Publica chilena, especialmente em
relacdo a sua organizacao e atuagao.

43 Equador

O principio da juridicidade também representa um pilar primordial do Estado de Di-
reito no Equador, servindo como um mecanismo de protecao para os particulares con-
tra os abusos e as arbitrariedades por parte do Estado.

A Constituicao equatoriana, em seu art. 226, dispde que todas as institui¢des do
Estado, seus organismos, servidoras ou servidores publicos, além das pessoas que atuam
em virtude de uma permissao estatal, exercerao somente as competéncias e faculdades
que lhes sejam outorgadas pela Constitui¢ao e pela lei. Ademais, terdo o dever de coor-
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denar acoes para o cumprimento de suas finalidades e tornar efetivo o gozo e exercicio
dos direitos reconhecidos pela Constitui¢ao.

Ja o art. 425 do mesmo diploma normativo estabelece uma ordem hierarquica
para a aplicagdo das normas na seguinte ordem: 1. a Constituicao; 2. os tratados e as
convencoes internacionais; 3. as leis organicas; 4. as leis ordinarias; 5. as normas re-
gionais e distritais; 6. os decretos e os regulamentos; 7. as ordenancas; 8. os acordos e
as resolucdes; 9. os demais atos e decisdes dos poderes publicos. Estabelece ainda que,
em caso de conflito, os juizes, as autoridades administrativas e os servidores publicos
resolverao aplicando a norma hierarquica superior.

Novamente enaltecendo o principio da juridicidade, a Lei Maior equatoriana de-
terminou, em seuart. 426, que todas as pessoas, autoridades e instituicdes estio sujeitas
a Constituicdo. Os juizes, as autoridades administrativas e os servidores publicos apli-
carao diretamente as normas constitucionais e as prescritas em instrumentos interna-
cionais de direitos humanos todas as vezes que sejam mais benéficas do que as fixadas
na Constitui¢do, ainda que as partes nao as invoquem expressamente.

Ademais, salienta que os direitos consagrados na Constituicao e nos instrumen-
tos internacionais de direitos humanos serdo de imediato cuamprimento e aplicacio e
que ndo se poderd alegar auséncia de lei ou o desconhecimento das normas para justifi-
car a vulneracao dos direitos e das garantias previstos na Constituicao para descartar a
acao interposta em sua defesa, nem para negar o reconhecimento de tais direitos.

Infere-se, pois, que o ordenamento juridico equatoriano adota o principio da ju-
ridicidade, valorizando nio apenas os direitos e deveres contidos na lei, mas sobretudo
os previstos na sua Constituicao e nos tratados e nas convencgdes internacionais, mor-
mente os ligados aos direitos humanos.

Em Quito e nas demais localidades desse pais vizinho, os direitos e as garantias
prescritos na Magna Carta (art. 11.3) e nos instrumentos internacionais de direitos hu-
manos serdo de direta e imediata aplicacio por e perante qualquer servidor publico, no
ambito administrativo ou judicial, de oficio ou a requerimento da parte. Para garantia
desses direitos nao se exigirao condi¢Oes ou requisitos que nao estejam previstos na
Constituicao ou nalei.

Em suma, no Equador, nenhuma norma juridica - inclusive a lei - podera restrin-
gir o contetido dos direitos e das garantias constitucionais, e os servidores publicos, na
seara administrativa ou judicial, deverao aplicar a norma e a interpretacao mais favo-
ravel a sua efetiva vigéncia, nos termos do art. 11.4 de sua Constituicao.
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44 Argentina

A doutrina argentina também se inclina no sentido de realocar a concep¢ao de legalida-
de, progredindo paraajuridicidade, considerando-se que esta, por seu carater genérico,
retrata mais adequadamente o fendmeno que consiste na obrigacao de a Administra-
¢ao Puablica atuar sustentando o seu agir em um conjunto de normas, observando-se
nao apenas a lei em sentido formal, mas também o sistema juridico como uma unidade
(COMANDIRA, 2012).

Assim, todas as atividades da Administra¢ao Publica argentina devem respeitar o
bloco dejuridicidade, atuando, pois, com os olhos na Constituicio, nasleis e nas demais
normas que compdem o ordenamento juridico argentino, inclusive os instrumentos
internacionais aos quais a Argentina aderiu.

Portanto, para se assegurar a juridicidade no exercicio da funcao administrativa
estatal resulta necessario que a Administragao Publica exerca um controle preventivo
da convencionalidade dos seus atos com base nas convencoes e nos tratados internacio-
nais ratificados pela Argentina e aos quais ela aderiu (BIELSA, 1964). A propria Cons-
tituicdo argentina, em seu art. 39, estabelece que nao serdo objeto de iniciativa popular
os projetos referentes aos tratados internacionais.

Assegurando a observancia do principio da juridicidade, a Magna Carta argenti-
na, em seu art. 43, dispde que toda pessoa pode ajuizar a¢ao contra ato ou omissao de
autoridades publicas ou particulares que restrinja, viole ou prejudique com arbitrarie-
dade ouilegalidade manifesta os direitos e garantias estabelecidos na Constituicao, em
um tratado ou na lei.

Em seu art. 86, a Carta Politica prescreve que o defensor do povo, agente publico
similar ao defensor publico brasileiro, defendera e protegera, com autonomia funcio-
nal, os direitos humanos e outros direitos, garantias e interesses estipulados na Carta
Magna e nas leis, diante das condutas comissivas e omissivas da Administra¢io e no

controle do exercicio das fun¢oes administrativas publicas.

45 Uruguai

O Estado de Direito no Uruguai se caracteriza nao somente pelo aspecto substantivo do

acolhimento e da tutela dos direitos fundamentais, mas também pela maneira como
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essa meta é obtida, submetendo-se o Estado e, por consequéncia, a Administracio Pu-
blica uruguaia a lei (DELPIAZZO, 2013).

No entanto, essa submissao nao se dd unicamente em relacdo a letra fria da lei,
mas também profusamente diante da heterogeneidade de fontes que se apresentam no
direito contemporaneo. E justamente por isso que se torna mais apropriado, do ponto
de vista conceitual, também no Uruguai se falar em principio da juridicidade a nortear
todo o ordenamento juridico.

A Carta Constitucional uruguaia, em seu art. 8°, afirma que todas as pessoas sio
iguais perante a lei, nio se reconhecendo outra distin¢ao entre elas a nio ser a dos seus
singulares talentos e virtudes. Ademais, afirma em seu art. 129 que a Comissao Perma-
nente, composta de quatro senadores e sete representantes eleitos pelo sistema propor-
cional, velara pela observancia da Constituicao e das leis, advertindo o Poder Executivo
sobre qualquer violacao.

Naquele pais, o intendente, responsavel pelas funcoes executivas e administra-
tivas do governo departamental, tem como uma das suas mais relevantes atribuicoes
cumprir e fazer cumprir a Constituicio e as leis (art. 275).

Em uma sinaliza¢ao da aplicacio nao apenas da lei formal e sim da juridicidade
em seu ordenamento juridico, a Lei Maior uruguaia estabeleceu, em seu art. 303, que
os decretos da Junta Departamental e as resolu¢des do intendente municipal contrarios
a Constituicao e as leis, nao suscetiveis de objecao diante o Tribunal Contencioso-Admi-
nistrativo, serdo apeldveis para a Caimara de Representantes.

46 Venezuela

Também na Constituicio venezuelana ha a previsiao da adogao do principio da juridici-
dade. Emseuart. 141, a Carta estabelece que a Administracao Publica estd a servico dos
seus cidadios e se fundamenta, entre outros principios, na honestidade, na celeridade
e na eficiéncia, com submissao plena alei e ao direito.

Estabelece, ainda, em seu art. 25, que todo ato proveniente do Poder Publico que in-
frinja os direitos outorgados pela Constituicao e pelalei é nulo, e os funcionarios publicos
que o ordenem ou executem devem ser responsabilizados civil, penal e administrativa-
mente, sem que caiba comojustificativaa alegacao de cumprimento de ordens superiores.

Ainda versando sobre o principio da juridicidade, quando trata dos direitos eco-
nomicos, a Cartavenezuelana,emseuart. 112, dispde que todas as pessoas podem dedi-
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car-se livremente as atividades econdmicas de sua preferéncia, sem limitacoes que nao
as contidas na propria Constituicao e na lei.

Nesse diapasao, agora abordando as questdes relativas aos direitos indigenas, a Lei
Maior daquele pais, em seu art. 120, prescreve que o aproveitamento dos recursos natu-
rais nos habitats indigenas por parte do Estado se fara sem causar danos a integridade
social, cultural e econémica dos indios e que tal aproveitamento por parte dos povos
indigenas deve observar e respeitar a Carta constitucional e a lei.

Em seu art. 137, a Carta Magna assinala que os gestores publicos deverao exer-
cer as suas atribuicoes observando a lei e a Constituicdo, ou seja, a juridicidade do ato
administrativo ird ordenar ou executar. Ao abordar sobre o devido processo legal nos
ambitos judicial e administrativo, em seu art. 49, a Lei Maior salienta que toda pes-
soa tem direito a ser julgada por seus juizos naturais com as garantias estabelecidas na
Constituicao e nasleis.

47 México

Para se ter uma melhor noc¢ao acerca da adoc¢ao do principio da juridicidade pelo Méxi-
co contemporaneo, é importante lembrar fontes histdricas do principio da legalidade
em terras mexicanas. A Constituicao de Apatzingan, de 1814, em seu art. 28, estabele-
cia como tiranicos e arbitrarios os atos praticados contra um cidadao sem as formali-
dades legais (RAMIREZ, 2002).

A Carta Politica mexicana de 1857, por sua vez, prescrevia, em seu art. 16, que
ninguém poderia ser molestado sendo em razao de ordem escrita da autoridade com-
petente, a qual deveria necessariamente motivar o ato com a causa legal que permitia
a sua pratica (RAMIREZ, 2002). O principio da juridicidade no México, assim como
nos paises latino-americanos ja mencionados, estd ligado a aplicagdo de principios
primordiais, a exemplo da justica e da equidade, os quais nio apenas sio encontrados
no ordenamento juridico mexicano, mas também possuem um carater transnacional
(AUSTIN, 2011), o que remete a imprescindibilidade de os atos administrativos aten-
tarem para a “convencionalidade” (LOPEZ, 2014).

A ideia de supraconstitucionalidade é possivelmente o elemento-chave para de-
limitar uma clara distin¢ao entre legalidade e juridicidade. Assim, a juridicidade pode
ser compreendida como a adequacio do principio da legalidade ao arcabouc¢o comple-
x0 da lei na contemporaneidade, que ja nao se resigna meramente com as regras,

n



12

REVISTA DIREITO
2019 V.13 n. 2 | p.1-16 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev13n213115

+ DARIEL SANTANA FILHO
+ MARCELO BORSIO
- JEFFERSON GUEDES

mas também com principios e valores nio positivados obrigatoriamente (GALVAN;
GALLARDO; AVEDILLO, 2017). A ideia de uma ordem legal suprapositiva, portanto,
tem uma vinculacdo direta com a dignidade humana, considerada como direito fun-
damental, haja vista que o pensamento sobre uma normatividade suprapositiva leva a
protecao dos direitos fundamentais.

Nessa toada, a Lei Maior mexicana, apds a reforma constitucional de 2011, de-
cretou, em seu art. 19, que a integralidade dos individuos gozara dos direitos humanos
nela garantidos ou nos tratados internacionais de que o México seja parte, bem como
das garantias para sua protecao.

Como se pode perceber, a Carta Politica mexicana atual reconhece os direitos hu-
manos as pessoas pelo simples fato de serem pessoas, circunstancia diametralmente
antagonica a ideia positivista de outrora, seguindo uma clara tendéncia de constitu-
cionalizac¢io dos direitos internacionais que versam sobre direitos humanos e a conse-
quente observancia da juridicidade naquela patria.

5. O reconhecimento do principio da
juridicidade pela jurisprudéncia brasileira

A jurisprudéncia patria também vem acolhendo o principio dajuridicidade, sendo veja-
mos. O Tribunal de Justica do Ceara, ao julgar a Apelacaon. 00385804 520128060064-
CE, deparou-se com o pedido de uma mae para ter sua carga horaria reduzida por ter
filho com sindrome de Down - acompanhada de alguns problemas como hidronefro-
se, hipertensio pulmonar e estrabismo - e compreendeu que, muito embora inexista
previsdo na lei municipal para o afastamento com tal objetivo, tal fato, por si s6, nao
obstaria a pretensao da autora, considerando-se as peculiaridades do caso, haja vista
que, segundo o principio da juridicidade, a atuagdo estatal deve possuir harmonia com
o direito a saude, ficando apartada a ideia de legalidade estrita.

O Tribunal de Justica da Bahia, ao apreciar o Mandado de Seguranca
n.00221905420148050000-BA, avaliou uma situacao envolvendo a promocao de po-
liciais civis e deliberou que, nao havendo vagas suficientes para a promocao de servido-
res, nio éilegal o ato administrativo que promove apenas parte dos policiais, ainda que
a lei tenha asseverado que “todos” serdo promovidos, tendo em vista que a expressao
“todos” deve ser interpretada sopesando as condicoes orcamentarias do Estado aluz do
principio da juridicidade.
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Ao tratar de previdéncia complementar, que também é um direito fundamen-
tal social, o Supremo Tribunal Federal, ao deparar com o Recurso Extraordindrio
n. 5011849-61.2012.4.04.7000-PR, decidiu que a alteracio das aliquotas ou da forma
de participacao no custeio por parte da Administracio e do servidor publico nio viola,
entre outros principios, o da juridicidade, na medida em que, em relacdo a previdéncia
complementar, nio ha direito adquirido a perpetuacio de critérios relativos ao sistema
de custeio de plano de saude.

Em uma demanda sobre transferéncia de presos, o Supremo Tribunal Federal de-
liberou que esta superado o pensamento tradicional de que o Poder Judiciario nao pode
sindicar os atos administrativos praticados pelo gestor publico, tendo em vista que nao
ha mais que se falar em principio dalegalidade estrita, mas emjuridicidade, a exigir um
atuar administrativo pautado nio apenas em lei, mas também no ordenamento juridi-
co em sua totalidade.

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, ao tratar de demanda envolvendo
servidor publico, decidiu que a Lei n. 8.429/92 tem como meta obstar a permanéncia
no servico publico daquele que revela pouco apreco pelo principio da juridicidade, os-
tentando, portanto, uma deteriorac¢ao de carater incompativel com a func¢ao publica.

O mesmo colendo tribunal, ao analisar um caso de exigéncia de apresentacao de
certidao de quitacao eleitoral para inscricio no Conselho de Enfermagem, afirmou que
aauséncia deleinao afasta o dever da Administra¢io de dar camprimento a Constitui-
¢do, razao pela qual entendeu absolutamente equivocada a tese invocada na exordial,
uma vez que empregou arcaica concep¢ao do principio da legalidade esquecendo-se
de que atualmente é o principio da juridicidade que deve ser utilizado como standard de
averiguacao do agir do administrador publico.

6. Conclusao

Como visto, o principio da legalidade nao mais abarca as necessidades da Adminis-
tracao Publica contemporanea, seja do ponto de vista doutrinario, jurisprudencial ou
dodireito comparado. O gestor publico deve decidir, por meio do ato administrativo,
levando em conta nio somente alei, mas também o arcabouco juridido em conjunto,
como uma unidade, para se conceder a maxima eficacia a Carta Politica e proporcio-
nar a exequibilidade indispensavel e efetiva aos direitos fundamentais, inclusive os
sociais.

13
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O direito deve ser interpretado e aplicado como um todo do qual a lei é uma
parte (CHUEIRI, 1997). O gestor publico deve superar a ideia do agir administrativo
meramente formal e atuar com substancialidade em cada ato administrativo. Isso
poderaser alcancado quando se der aimportancia devida a Constituicao e se perceber
que a Administra¢iao Publica deve ser a locomotiva que leva em seus vagoes a con-
cretizacao dos direitos fundamentais sociais, aplicando-se para tanto o principio da
juridicidade. A juridicidade como principio deve ser compreendida como uma ideia
de respeito e preocupac¢ao para com todo o sistema juridico do pais, o qual é basea-
do em normas, principios e valores, axiologica e teleologicamente hierarquizados,
considerando-se permanentemente a observancia absoluta aos direitos humanos,
mormente 0s sociais.

Os atos da Administracao Publica devem estar conectados com as premissas do
Estado Democratico de Direito, e isso se da por meio de uma visao além do texto legal,
sujeitando-se o administrador publico ao direito como um todo, havendo um primor-
dial reconhecimento dos principios e das regras que compdem o sistema juridico em
sua totalidade, com a supera¢ao do principio da legalidade pelo da juridicidade.

Os desafios atuais do Poder Publico estdo atrelados a efetivacao dos direitos fun-
damentais previstos no ordenamento juridico como um todo, especialmente na Lei
Maior de 1988. Enecessaria, para tanto, uma readequacio do regime juridico-adminis-
trativo, devendo-se dar um passo além do modelo exegético de outrora de interpretar
os textos normativos administrativos (OHLWEILER, 2003).

Diante de todo o exposto, a interpretacao apropriada do fenomeno da juridicida-
de simboliza primordialmente a superacao dalegalidade estrita, ajustando-se o marco
juridico a um hodierno arcabouco de flexibilidade tendente a dedicar uma maior én-
fase aos principios constitucionais protetores e garantidores da dignidade humana das
pessoas no trato social.
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