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RESUMO

O Estado moderno foi construido segundo a racionalidade, a sistematizacdo e a hierarquia,
caracteristicas tipicas dessa era. Com isso, a lei em sentido estrito ganhou destaque, sendo a
grande ditadora da acdo estatal, sobretudo da administracdo publica. A medida em que esta
atuacdo estatal pautada na lei deixou de atender aos anseios sociais, adaptacdes foram feitas,
no sentido de se permitir que outros 6rgaos, principalmente do Poder Executivo, passassem a
também editar textos normativos capazes de fundamentar a atuacdo do Estado. Ao mesmo
tempo, os principios constitucionais ganharam forga normativa suficiente para fundamentar as
decisdes da administracdo publica, motivo pelo qual passou-se a falar em Juridicidade
Administrativa, em virtude da administracao estar agora submetida ao Direito, e ndo mais em
legalidade administrativa. O fato de a administracdo publica estar agora submetida ao Direito
€ uma caracteristica de uma nova era, qual seja, a pds-modernidade, pois o Direito engloba
uma quantidade infinita de normas, seja na forma de lei, de regulamento, de tratado, mas
sobretudo de principios, o que demonstra uma ruptura do paradigma do Estado Moderno e um
caminhar para o Estado Pds-Moderno.
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ABSTRACT

The modern state was built in rationality, systematization and hierarchy, typical of that time
of the History. So the law strictly prominence, being the great dictator of state action,
especially public administration. The extent to which this state action guided by the law failed
to meet social expectations, adjustments were made in order to allow other organs, especially
the executive branch, the pass also able to edit texts normative support state action. At the
same time, constitutional principles have gained legal force sufficient to support the decisions
of public administration, which is why we started to talk about legality Administrative
because the administration now be submitted to the law, rather than in administrative legality.
The fact that the government now be submitted to the Law is a feature of a new era, that is,
post-modernity, because the law includes an endless amount of rules, whether in the form of a
law, regulation, treaty, but above principles, which shows a breakdown of the paradigm of the
modern state, and a walk to the Post-Modern State.
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1 INTRODUCAO: PROBLEMA E HIPOTESE

Tradicionalmente, o Estado e o Direito estdo estreitamente ligados, eis que o Estado
age por meio do Direito. Ao editar regras obrigatorias, o Estado demonstra o seu poder diante
da sociedade governada. Ao mesmo tempo, a propria acdo estatal na modernidade estava

condicionada a idéia de limitacdo aos ditames dos regramentos juridicos.



Ao longo do tempo, percebeu-se a elevagdo do primado da lei a patamares herdicos,
no sentido de esta seria capaz de ditar como o Estado agiria, a0 mesmo tempo em que
protegia o cidaddo da acdo estatal.

No entanto, a medida que a sociedade foi se tornando mais complexa e o retorno que
esta esperava do proprio Estado aumentou, outras fontes que fundamentavam a acgdo estatal
ganharam espaco no ordenamento juridico, de modo que hoje ndo se fala apenas em
legalidade administrativa, mas em juridicidade administrativa, ja a administracdo publica se
encontra hoje submetida ao Direito como um todo.

Essa mudanca no raciocinio administrativo implica na evolu¢cdo ndo apenas no
sentido da legalidade administrativa, como também no sentido de separacdo dos Poderes, ja
que, no caso ora estudado, a funcdo normativa deixa de ser uma caracteristica forte apenas do
Poder Legislativo e passa a ser exercida com a mesma importancia por outros 0rgdos, ao
mesmo tempo em que 0s principios ganham peso.

Pensar na forca normativa dos principios & inconcebivel dentro de um Estado
tradicional moderno, o que implica em uma ruptura do paradigma estatal, rumo a poés-

modernidade.

2 DO MODERNO AO POS-MODERNO

Na era chamada modernidade, a razdo cartesiana impera.

Essa modernidade surgiu com caracteristicas marcantes, como 0 culto ao
desenvolvimento técnico-cientifico, elementos econdmicos em que os esforcos foram no
sentido de concentrar 0os meios de producdo e com a caracteristica mais evidente de criacdo do
Estado moderno. Essas caracteristicas demonstram o processo de racionalizacdo da propria
organizacdo social.

Jacques Chevallier (2009, p. 14) destaca dois valores como fundamentais a
modernidade:

De um lado, o culto da razdo, gque substitui a obediéncia aos deuses e a
submisséo as leis da Natureza. O principio da transcendéncia, que erigia uma
instancia exterior e superior ao corpo social como depositario de todo saber e
de todo poder, da lugar a um principio de imanéncia, que torna os homens
donos de seus proprios destinos; guiados somente pela sua prépria razao,
supde-se que eles disponham da capacidade necesséria para alcangar uma
vida melhor; o desencatamento do mundo, ligado ao processo de
secularizagdo, € acompanhado assim de um otimismo reformador que
conduz a uma projecdo em direcdo ao futuro. Esse império da razdo é
acompanhado de uma série de crengas, que constituem tantos outros mitos



inerentes @ modernidade: crenga nas virtudes da ciéncia, dotando 0 homem
de um senhorio cada vez maior sobre a natureza; fé no progresso, que deve
se traduzir em uma melhoria do bem-estar individual e da justica social,
idéia de que a historia tem um sentido (historicismo) e que a razdo acabara
por impor a sua lei; convicgdo no universalismo dos modelos construidos no
ocidente, chamados a servir, enquanto expressao propria da razdo, de
modelos de referéncia.
Por outro lado, o primado atribuido ao individuo, colocado no centro da
organizacao social e politica. Enquanto as sociedades tradicionais, de tipo
holistico, apercebem-se como entidades coletivas, a relacdo social é
construida na sociedade moderna a partir dos individuos: é a afirmacdo da
irredutivel singularidade de cada ser humano, desvinculado das relacGes
tradicionais de fidelidade comunitaria e dotado de uma margem de
autonomia, de uma capacidade de livre determinagdo que lhe permite levar a
sua existéncia como ele bem entende, que o faz mestre de seu destino; mas €
também a idéia de que a fonte de todo o poder, o fundamento de toda a
autoridade reside no consentimento dos individuos. O individuo torna-se
assim a referéncia suprema, tanto na esfera particular, como na esfera
publica, através da figura do cidaddo. Essa nova concepcdo do mundo sera
um possante motor de mudancas, levando a reconstrucdo da sociedade e do
politico sob os auspicios de novos principios.

Com isso, construiu-se um modelo estatal em que ha institucionalizacdo do poder,

estabelecimento do monopolio da forca em que o Estado é delimitado por suas fronteiras,
onde exerce sua soberania. Além disso, entendia-se por uma unidade de valores, em que o
Estado representava a totalidade coerente, a ordem, a estrutra (CHEVALIER, 2009, p. 15).
Porém, a crise das instituicdes recentemente vislumbradas levou a construgéo,
gradual, de um modelo Estatal diverso.
Jacques Chevalier (2009, p. 16) destaca alguns fatores determinantes para esta
mudanca de paradigma estatal:

A colocacdo em evidéncia dos efeitos negativos produzidos pela légica da
modernidade n&do é nova: o desvio instrumental de uma razao concebida sob
o0 angulo de sua eficacia, a perda de identidade ligada ao enfraquecimento
dos lagos comunitarios foram destacados com frequéncia.

a libertacdo formal do individuo, desvinculado das ligacGes de
dependéncia pessoal, era contrabalancada pelo fato de que as relagdes sociais
sdo, nas sociedades modernas, marcadas pela impessoalidade, pela
instrumentalidade, pela neutralidade afetiva — a vida comum tomando a
forma da “sociedade andénima” — e pelo triunfo do utilitarismo, da
racionlidade calculada; e essas analises foram retomadas por diversos
autores, notadamente da Escola de Fankfurt, para quem a modernidade
produziu trés males essenciais: o individualismo conduziu a perda do
sentido, traduzida pelo desaparecimento dos ideais e pelo recentramento
sobre 0 si mesmo; a primazia da razdo instrumental conduziu ao eclipse dos
fins, o Unico critério que predomina doravante é o da eficacia maxima:
enfim, a perda da liberdade resulta do sentimento de impoténcia que afeta o
individuo-cidadao, subjugado pelo mercado e pelo Estado.

Somem-se a estes fatos as mudancas que percebemos a olhos nus em nivel social:

revolucBes tecnologicas, mutagdo do sistema produtivo, transformagdo da estratificacdo



social, entre outras. As sociedades estdo dominadas pela urgéncia e por incertezas que
colocam em xeque o mito da razdo. E que a razdo ndo foi capaz de atender eficientemente os
anseios sociais, de modo que esta sociedade agora se ampara na imprevisao.

Jacques Chevalier (2009, p. 19) destaca ainda a modificagdo da relacdo com o
coletivo:

Exaltando as diferencas e as singularidades, o hiperindividualismo encontra-
se aos antipodas de um humanismo, que, ao contrario, coloque a énfase
sobre a existéncia de um denominador comum, de uma dignidade comum
entre todos 0s homens; ndo poderia deixar de haver, a partir dai, um efeito
sobre a relacdo com o publico. Ao mesmo tempo, conduzindo ao tribalismo,
tornam mais aleatério o vinculo de cidadania e mais precario o
consentimento em face & autoridade, os valores do privado tendem a penetrar
na esfera do publico, o modelo militante tradicional, fundado sobre uma
forte consciéncia de pertinéncia, da lugar a novos tipos de engajamentos,
mais descontinuos e mais volateis, mas envolvendo uma maior implicacdo
pessoal; e a linha de demarcacdo que separava a vida publica e a vida
privada tende a desaparecer, a intimidade dos lideres politicos sendo cada
vez mais exposta, em muitos casos, por sua prépria iniciativa, sob o olhar do
publico.

Logicamente, no que diz respeito ao proprio Estado, mudancas determinantes

aconteceram. E o que destaca Jacques Chevalier (2009, p. 115):

Na medida em que elimina determinados atributos do Estado, que pareciam
entranhar a sua esséncia, a reconfiguracdo dos aparelhos do Estado, que se
encontra em curso, ndo poderia deixar de ter um efeito quanto a sua relagao
com o direito e sobre a concep¢do mesma dos fenbmenos juridicos: a
insercdo do Estado em um mundo cada vez mais interdependente, a
reorientacdo de suas funcBes, a atenuacdo da linha de demarcacdo com o
privado, os abalos a sua arquitetura, todas essas inflexdes tém implicacfes
juridicas, ou melhor, traduzem-se em termos juridicos, através da linguagem
e das categorias do direito; a emergéncia de um Estado pds-moderno
corresponde inevitavelmente o surgimento de um direito pds-moderno. Mais
precisamente, ainda que os fenbmenos ndo estejam ligados por um vinculo
de causalidade, mas sim de concomitancia, a dindmica pds-moderna que
sacode as sociedades contemporaneas atravessa simultaneamente, e como
um mesmo movimento, tanto o direito como o Estado: paralelamente ao
direito classico, ligado a construcdo do Estado e caracteristico das
sociedades modernas, assiste-se a emergéncia progressiva de um novo
direito, reflexo da p6s-modernidade.

Em verdade, tinhamos o direito moderno, alicer¢cado no processo de racionalizacao,

com um rigor formal bastante caracteristico, em que se destacavam a generalidade e a
estabilidade da lei (CHEVALIER, 2009, p. 117). O Direito tinha, portanto, autoridade em
razdo da sua origem, sendo vejamos (CHEVALIER, 2009, p. 118):

[Na modernidade], o Direito é entdo investido de um capital de autoridade,
ligado a sua origem: ele é reputado como proveniente de um Sujeito exterior
e superior & sociedade: com efeito, a laicizacdo ndo fez desaparecer essa
dimens&o transcendental, desembaragando o direito do invélucro magico ou
religioso que o recobre nas sociedades tradicionais; a autoridade que a ele se
vincula deriva de um mecanismo de imputagdo a um sujeito anénimo,



inatingivel e misterioso, do qual provém a Lei, e que é doravante o Estado. O
direito permanece, desse modo, percebido como uma ordem sagrada,
projecdo de uma razdo transcendente ao corpo social, depositario do saber e
fonte de todo o poder.

No entanto, esse direito regulador passa a sofrer criticas, sobretudo com o proprio
avancar da atividade normativa, que rompeu com fetichismo da lei. As novas fontes
normativas (tratados, regulamentos, decretos, simulas) fez com que o Direito perdesse a
sistematicidade tipica da modernidade, juntamente com a perda da generalidade e da
estabilidade. Vlsualizou-se uma proliferacdo anarquica de regras, o que indeterminou 0s
contornos do Direito.

Assim, Jacques Chevalier (2009, p. 122) resume:

Correlativamente, essa vontade de apanhar a realidade o mais intensamente
condena o direito a ajustamentos constantes: a estabilidade da regra juridica
estava ligada a sua generalidade; a partir do instante em que torna precisa e
detalhada, ela tende também a ser atingida mais rapidamente pela
obsolescéncia, Desse modo, o direito ndo apresentara mais as caracteristicas
formais que tradicionalmente eram suas e que testemunhavam a sua
racionalidade, essa constatacdo ndo é sendo epifenomenal e remete a uma
crise mais profunda de crencas em torno do Direito.

Ao adaptar a essa nova reconfiguracdo juridica, a propria administracdo publica

mudou a sua forma de agir, buscando pautar sua atividade ndo mais na rigidez da lei, mas na

fluidez da juridicidade. E o que se vera.

3 AJURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

Entende-se, hoje, pela existéncia da crise da lei formal, conforme anuncia Gustavo
Binenbojm (2008. p. 145):

A crise da lei é hoje um fenbmeno quase tdo universal quanto a propria
proclamacdo do principio da legalidade como o grande instrumento
regulativo da vida social nas democracias constitucionais contemporaneas.
Ao angulo estrutural, a crise da lei confunde-se com a crise da representagado
e, mas especificamente, com a crise de legitimidade dos parlamentos. Ao
angulo funcional, a crise da lei € a prdpria crise da idéia de legalidade como
pardmetro de conduta exigivel de particulares e do proprio Estado. Hoje ndo
mais se cré na lei como expressdo da vontade geral, nem mais se a tem como
principal padrdo de comportamento reitor da vida publica ou privada.

Este fenbmeno da crise da lei gerou efeito em varios ramos do Direito e

especialmente na vinculacdo administrativa a legalidade, que classicamente se dava por meio
da vinculacdo positiva a lei, na qual a funcdo administrativa era resumida a aplicacdo da lei de
oficio.

Como razbes para a mudanga no paradigma interpretativo em relacdo a legalidade

administrativa, Gustavo Binenbojm (2008, p. 147) aponta 5 fatores. O primeiro deles seria a



proliferacdo legislativa, embasada no mito de que a lei seria apta a resolver todos os
problemas da sociedade. Quanto a este fator, Eros Grau (1998, p. 187) leciona que a inflagéo
normativa coloca os ideais de seguranca e certeza juridica sob comprometimento.

Um segundo ponto seria o fato de a lei, além de poder veicular injusticas, poder ser
verdadeiro fundamento para barbéries, haja vista o fato de toda lei ser valida se aprovada
segundo o processo legislativo, independentemente do seu contetido. Ora, diante de atitudes
legitimas como a nazi-fascita presenciada no século passado, constatou-se que a lei é
insuficiente para trazer justica e liberdade.

Outro fator é que a lei deixou de ser o principal e mais importante meio de
manifestacdo de vontade de uma sociedade depois do nascimento do constitucionalismo no
lugar do legalismo. E o que destaca Gustavo Binenbojm (2008, p. 149):

Diante do fracasso da lei, notadamente no segundo pds-guerra, as esperancas
de garantia da liberdade e da justica passam a ser depositadas no
constitucionalismo. Com efeito, a Constituicdo, enquanto sistema de
principios (expressao deontolégica de valores), ganha destaque como norma
juridica, irradiando seus efeitos por todo o ordenamento juridico, que apenas
podera ser compreendido a partir da prépria normatividade constitucional,
passando-se a falar numa constitucionalizagéo do direito.
A reboque do triunfo do constitucionalista, a lei perde importancia diante do
largo  desenvolvimento de sofisticados meios de controle da
constitucionalidade dos atos legislativos. A lei perde o seu protagonismo na
criacdo do direito na medida em que se torna mais um entre os diversos
principios que compdem o sistema constitucional. Realmente, nada mais
demonstra a erosdo do mito da lei que a difusdo de tribunais e 6rgaos
constitucionais mundo afora (de viés mais acentuadamente jurisdicional ou
mais marcadamente politico), inclusive na Franca, berco do legalismo.
Nesse sentido, no campo do Direito administrativo, a lei é substituida pela

Constituicdo como a principal fonte juridica. E o que Canotilho (1998, p. 834) chama de
legalidade sem lei.
Gustavo Binenbojm (2008, p. 150) continua:

Com efeito, a Constituicdo se presta (i) ndo s6 como norma direta e
imediatamente habilitadora de competéncias administrativa. A Constituicéo,
porém, ndo so é fonte direta de habilitacdo de competéncias administrativas,
funcionando também como critério imediato da tomada de decisBes pelo
administrador. Neste aspecto, evidencia-se a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, numa clara limitacdo dos espacos discricionarios da
Administracdo Publica, que se devem pautar ndo apenas pela finalidade
legal, como também pelos fins constitucionais.
O administrador puablico, por seu turno, é valorizado, pois se torna um
aplicador direto da Constituicdo e ndo apenas da lei, como tradicionalmente
concebido. Assim, diante de uma determinada tomada de decisdo
discricionaria, devera ter preferéncia a alternativa que melhor atenda aos
principios da moralidade ou da eficiéncia.

A conclusdo Obvia é que a atuagdo administrativa sé serd valida, legitima e

justificavel quando condizente, muito além da simples legalidade, com o sistema de principios



e regras delineado na Constituicdo, de maneira geral, e com os direitos fundamentais, em
particular (Binenbojm, 2008, p. 151).
Nesse sentido, Erico Andrade (2010, p. 253) pondera:

A concepcdo tedrica do principio da legalidade como esquema de protecao
do cidaddo em face da Administracdo ndo encontra ressonancia na realidade
administrativa, em que a lei era e € usada, muitas vezes, ndo para proteger o
cidaddo, mas para superar os obstaculos juridicos que a administracdo
encontrava no seu percurso. A lei acaba por servir de mecanismo de protecao
para a propria administracdo, para conferir a esta posi¢do privilegiada e de
superioridade em relacéo ao cidadao.

Ora, de uma simples busca pelos valores da Constituicdo, percebe-se claramente que

esta atuacdo da legalidade como apontada esta longe de alcancar os objetivos da Republica
Federativa do Brasil.

A quarta razdo da crise da lei formal decorre da propria atividade normativa
anteriormente mencionada, na qual ha criacdo de uma série de atos normativos capazes de
servirem de fundamento a atuagdo administrativa. Assim, hoje a atividade normativa
fundamenta-se na lei, na Constituicdo e em diversos outros atos normativos editados por entes
diversos do Legislativo (GRAU, 1998, p. 179).

E o que resume Erico Andrade (2010, p. 259):

Com isso, a administracdo é submetida ndo s6 a lei, mas também a
Constituicdo, aos tratados internacionais, aos regulamentos e decretos que
edita, as diretrizes comunitarias no caso da Comunidade Européia ou do
Mercosul. Noutros termos, a administracio €& submetida a uma
multiplicidade de leis, entendida a lei, aqui, em sentido amplo, como regra
de direito ou norma juridica.

Em verdade, o Poder estatal compreende algumas funcdes que, freqlientemente, séo

classificadas segundo o critério institucional ou organico ou segundo o critério material. Dai
decorrem as chamadas fungdes legislativa, executiva e jurisdicional ou as funcdes normativa,
administrativa e jurisdicional, respectivamente.

A primeira classificacdo, que decorre da organizacdo estatal, foi construida segundo
a perspectiva da divisdo dos poderes do Estado. J& a segunda, busca a nocéo de funcao estatal,
qual seja, o poder estatal preordenado as finalidades de interesse coletivo e enquanto objeto de
um dever juridico (GRAU, 1998, 176).

A classificacdo segundo o critério material nos liberta da classificacdo tradicional -
organica ou institucional - e nos remete ao seguinte: a funcdo normativa compreende a
producdo das normas juridicas, ou seja, dos textos normativos; a funcdo administrativa
compreende a execucdo das normas juridicas e a funcdo jurisdicional compreende a aplicacdo

das normas juridicas.



Ora, se o ordenamento juridico é constituido do conjunto das normas juridicas,
consideradas umas em relacdo as outras, a norma juridica constitui um elemento essencial do
ordenamento juridico, consubstanciando inovacdo de preceito primario deste ordenamento,
conceituada, segundo Eros Grau (1998, p. 177), como preceito, abstrato, genérico e inovador,
tendente a regular o comportamento social de sujeitos associados.

Entende-se que o ordenamento juridico é primario porque se impde aos grupos
sociais, que o respeitam por forca primaria. Eros Grau (1998, p. 178) elucida que:

... Se 0 carater inovador da norma a peculiariza, seus reflexos, em termos de
inovacdo — para que existam como tais -, penetram o préprio ordenamento.
Por isso que a norma configura inovagdo no ordenamento juridico e, dai, é
de ser definida como preceito primario. A caracteristica de inovacéo,
destarte, esta subsumida na primariedade da norma.

Neste mesmo sentido, segundo Alessi (1978 apud GRAU, 1998, p. 178), deve-se

entender por funcdo normativa aquela de emanar estatuicdes primarias — isto €, operantes por
forga propria — contendo normalmente preceitos abstratos, seja em decorréncia do exercicio
do poder originario, seja em decorréncia do poder derivado — também contendo preceitos
abstratos e genericos.

Ainda segundo as licdes de Alessi (1978 apud GRAU, 1998, p. 178), o significado
de primariedade é apartado do significado de originariedade:

Por isso, tem como primario — isto é, imposto por forca propria — mesmo um
preceito que integra um ordenamento derivado ou um preceito que seja
emanado com fundamento em uma atribuicdo de poder normativo conferida
a 6rgdo que ordinariamente ndo o detenha.

A natureza de primariedade da norma juridica decorre do texto constitucional. Seu

art. 59 refere sete espécies normativasl que, por decorrerem diretamente da Constitui¢do, tém
natureza de norma primaria.

José Levi Mello do Amaral (2005, p. 01), ao citar Manoel Gongalves Ferreira Filho,
reforca que do ato inicial — a Constituicdo — derivam outros atos que podem ser considerados
primarios, ja que esses atos, em sua eficacia, aparecem como primeiro nivel dos atos
derivados da Constituicdo, caracterizando-se por serem atos somente fundados na
Constituicao.

N&o € o caso, por exemplo, do decreto presidencial que, por encontrar sua validade
em ato normativo primario, tem natureza secundaria.

Considerando esses critérios de classificacdo das funcGes estatais e diante da

possibilidade de ter a norma natureza primaria ou secundaria, cabe aqui diferenciarmos a

! S30 elas: emenda & Constituicao; leis complementares; leis ordinarias; leis delegadas; medidas
provisorias; decretos legislativos e resolucdes.



funcdo legislativa, decorrente do critério institucional, da funcdo normativa, decorrente do
critério material, para que fique claro que a funcdo normativa exercida por Orgdos do
executivo ndo se confunde com a funcdo legislativa, monopoélio do 6rgéo legislativo.

Ora, o sistema da divisdo dos poderes confia a determinados 6rgdos a tarefa de
constituir o ordenamento juridico. A tais érgdos, constituintes do Poder Legislativo, resta a
tarefa de emanar estatuices primarias. Mas o Poder Legislativo também carrega a tarefa de
emitir certos atos que ndo estdo necessariamente ligados a idéia de integracdo do ordenamento
juridico, tendo, portanto, contetdo e finalidade diversos. Destarte, da funcdo legislativa sao
emanadas geralmente, mas ndo necessariamente, estatuicdes primarias, com conteldo
normativo, sob a forma de lei. Ainda conforme os ensinamentos de Eros Grau (1998, p. 179):

Cumpre mencionar, neste passo, os atos legislativos que se refere como lei
em sentido apenas formal. Trata-se de estatuicGes primarias, na medida em
que emanadas do Poder Legislativo, ainda que sem contelldo normativo; leis,
embora ndo possam ser caracterizadas como normas juridicas.

Assim, Alessi conclui, segundo Eros Grau (1998, p. 179), que norma € todo preceito

expresso mediante estatuicbes primarias (na medida em que vale por forca propria, ainda que
eventualmente com base em um poder ndo originario, mas derivado ou atribuido ao 6rgéao
emanante), ao passo que lei € toda estatuicdo, embora carente de conteddo normativo,
expressa, necessariamente com valor de estatuicdo primaria, pelos 6rgaos legislativos ou por
outros érgédos delegados daqueles. A lei ndo contém, necessariamente uma norma. Por outro
lado, a norma ndo é necessariamente emanada mediante uma lei. E, assim, temos trés
combinagdes possiveis: a lei-norma2, a lei ndo-norma3 e a norma nao-lei4.

Ja de funcdo normativa, decorrente da classificacdo que se utiliza do critério
material, entende-se como a de emanar estatuicbes primarias, seja em decorréncia do
exercicio do poder originario para tanto, seja em decorréncia de poder derivado, contendo
preceitos abstratos e genéricos.

Em uma tentativa de conciliar os critérios institucional e material, percebe-se que a
funcdo normativa (critério material) compreende a funcdo legislativa do Poder Legislativo, a
funcdo regulamentar do Poder Executivo, e ainda a funcdo regimental do Poder Judiciario
(critério institucional).

Por fim, aponta-se a quinta razdo da crise da legalidade o fato de que em situacdes

em que exige-se a reserva de lei, em larga medida, o Executivo acaba por controlar o processo

% 380 as chamadas imperativas ou absolutas. (SILVA, 2004, p. 958).
® 380 as chamadas declarativas, permissivas, supletivas e preceituais. (SILVA, Loc. cit.).
* S&0 as regras nao positivadas. (SILVA, Loc. cit..).



legislativo, seja por meio da reserva da iniciativa, pela possibilidade de trancamento de pauta
ou pela formagéo de forte base aliada.

Estes cinco fatores acima apontados demonstram que tanto a legalidade, quanto a
prépria separacdo de poderes como classicamente concebidas, perderam hoje o sentido.

O principio da separagdo dos poderes surgiu da evolucdo do pensamento de
Aristételes, Jonh Locke, Rousseau e Montesquieu. Significou uma resposta ao Estado
Absolutista, no qual todo o poder se encontrava nas mdos da Monarquia. Diante da
preocupacao com a garantia aos cidadéos de liberdade perante os ocupantes do poder, criou-se
o0 Estado Liberal, embasado no principio da divisdo de poderes, objetivando a limitacdo do
poder politico.

A estratégia era de que o espaco politico deveria ser organizado de forma que o
poder se encarregasse de controlar o proprio poder e a soberania deveria ser deslocada das
maos do monarca para as maos do povo.

O Estado Constitucional ou de Direito repousa sobre a idéia da unidade, segundo o
qual o poder soberano é uno®, uma vez que seu titular é o povo e este ndo o divide. Assim, o
que a doutrina liberal classica chamou de separacdo dos poderes corresponde a uma divisdo
de tarefas estatais, de atividades de diferentes d6rgdos, e esses 6rgdos autdbnomos foram
chamados de poderes.

Ainda segundo as ligdes de Sturzenegger (2002, p. 71):

Tem-se, pois, que mais do que a divisdo formal dos poderes a teoria
objetivava, na verdade, a divisdo das fun¢bes do Estado. Conforme enfatiza
Tércio Sampaio Ferraz, Montesquieu enunciava mais um preceito de arte
politica do que um principio juridico, ou seja, ndo se tratava de um principio
para a organizacao do sistema estatal e de distribuicdo de competéncias, mas
de um meio de se evitar o despotismo real. Nesse sentido, o principio ndo era
de separacdo de poderes, mas, antes, de inibicdo de um pelo outro em forma
reciproca.

Tal principio apareceu positivado pela primeira vez nas Constituicbes das ex-

colénias inglesas na América do Norte e, posteriormente, em 1787, na Constituicdo dos

Estados Unidos. Com a Revolucdo Francesa de 1789, foi elevado a dogma do Estado

® O poder politico é indivisivel, teoricamente, porque o seu titular é o povo que ndo o divide, sendo
gue, em face da agdo do Poder Constituinte, confere o exercicio a diferentes 6rgéos encarregados de
exercer distintas tarefas ou atividades, ou ainda diferentes funcdes. Ademais, o poder é indivisivel por
natureza. Nao corresponde a uma coisa que a ela se possa ceder, algo com fim e comec¢o, um objeto
capaz de ser tomado, destruido ou multiplicado. O poder politico soberano substancia uma relacéo de
forcas entre as classes e grupos antagdnicos; relacdo sem forma definida, mas que, de qualquer
modo se condensa e, por vezes, se materializa, dando origem a instituicdes, praticas sociais,
convencgdes, aparatos funcionais, como, inclusive, o Estado e o direito. Logo, ndo pode ser dividido.
Quando a doutrina tradicional trata o poder, dentro do contexto de célebre teoria em discussao,
certamente, com esse significante estd querendo fazer mencéo a um 06rgdo estatal autbnomo ou a
uma funcéo de Estado. Nada mais do que isso. (CLEVE, 2000, p. 30).



Democrético e Constitucional, tanto que o art. 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao taxativamente afirma que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constituicdo”. No
Brasil, o principio estd presente em todas as Constituicbes republicanas, desde 1891
(MOREIRA, 1978, p. 127).

Dos estudos de Simone Nunes (2000, p. 84.), conclui-se que a teoria classica da
‘divisdo dos poderes’ - construida com um claro acento anti-hierarquizante - garante, de certa
forma, uma progressiva separacdo entre politica e direito, regulando a legitimidade da
influéncia politica no governo, que se torna totalmente aceitavel no Legislativo, parcialmente
no Executivo e fortemente neutralizado no Judiciario dentro dos quadros ideoldgicos do
Estado de Direito.

Como pré-condigdo para a existéncia de um Estado Democratico de Direito, 0
principio veda o exercicio de um dos poderes do Estado por outro, sendo que a Constituicdo
de 1967/1969 chegou a dizer da seguinte maneira em seu art. 6°: “salvo as excecdes previstas
nesta Constituicdo, é vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuicdes; quem foi investido
na funcao de um deles nao podera exercer a de outro”.

Na atual Constituicdo somente a separacdo dos poderes encontra-se positivada —
como clausula pétrea. E muito ainda se diz da desnecessidade de literal mencdo a
indelegabilidade, afirmando que esta decorre daquele principio, bem como da representacao
politica, da supremacia da Constituicdo e do devido processo legal (BARROSO, 1990, p. 74).

N&o € o que entende Charles Eisemann, critico da dogmatica interpretacdo produzida
pela doutrina constitucional classica, citado por Themistocles Branddo Cavalcanti
(CAVALCANTI, 1958 apud CLEVE, 2000,p. 33). Segundo ele, no Espirito das Leis de
Montesquieu, ndo ha uma teoria da separa¢do, mas sim uma teoria da divisao e da cooperacao
entre os poderes, pois ocorrem interferéncias de poder para poder, alem do fato de ndo haver
uma unica funcdo que tenha sido, com exclusividade, atribuida a um Unico érgdo ou
autoridade, ao contrario do sustentado pela doutrina constitucional classica.

E seja qual for o critério adotado para classificar as fungbes do Estado, conforme ja
dito, certo é que ndo ha correspondéncia exata entre a divisdo formal, ou organica, dos
poderes do Estado em Executivo, Legislativo e Judiciario, e a divisdo material das fungdes do
Estado em i)normativa — de producdo das normas juridicas; ii) administrativa — de execucéo
das normas juridicas; e iii) jurisdicional — de aplicacdo das normas juridicas, conforme

enfatizado por Sturzenegger (2002, p. 74):



Temos, entdo, que embora a funcdo de editar normas seja precipuamente do
Legislativo, nele ndo se esgota essa capacidade, ja que em muitos casos é o
Executivo, via regulamentos, ou o Judiciario, via regimentos, que
desempenham essa fungdo, da mesma forma como, em certos casos (e casos
importantes), é o Legislativo, e ndo o Judiciario, o poder que julga.

Ora, ao Poder Judiciario é atribuida a fungdo jurisdicional, mas € o Senado quem

processa e julga, em caréater privativo e definitivo, determinadas autoridades, segundo a nossa
Constituicdo. Da mesma forma que ao Poder Legislativo cabe a edigdo de leis, mas nem por
isso, tem ele o monopolio da fun¢do normativa.

Assim, se ndo ha delegacdo daquela funcdo que a Constituicdo reservou, com
exclusividade, a este ou aquele 6rgdo, ndo ha que se falar em derrogacdo do principio da
divisdo dos poderes. Dai concluir-se que, se a Constituicdo reserva com exclusividade ao
Legislativo a funcdo legislativa (uma das espécies do género funcdo normativa), tirando os
casos de reserva absoluta de lei, ndo hd delegacdo de poder no exercicio da fungéo
regulamentar ou regimental.

Segundo Eros Grau (GRAU, 1998, p. 185):

Logo, quando o Executivo e o Judiciario emanam atos normativos de carater
ndo legislativo — regulamentos e regimentos, respectivamente -, ndo o fazem
no exercicio de fungdo legislativa, mas sim no desenvolvimento de funcdo
normativa. Relembre-se que a funcdo legislativa, em face do direito positivo
nacional, consiste na emanacdo de estatui¢cBes primarias, em decorréncia de
poder originario para tanto, geralmente — mas ndo exclusivamente — com
conteudo normativo, sob uma das formas definidas no art. 59 do texto
constitucional. De outra parte, a funcdo regulamentar — bem assim fungéo
regimental, exercida pelo Judiciario — consiste na emanacdo de estatuicGes
primarias, em decorréncia de poder derivado, com contelido normativo.
Dai por que, evidenciadamente, o exercicio da funcdo regulamentar e da
funcdo regimental ndo decorre de delegacdo de funcdo legislativa, ndo
envolvendo, portanto, derrogacao do principio da divisdo dos poderes.
Cumpre observar que, como ja dito, a norma juridica integra o ordenamento juridico,

de forma que aquela ndo tem existéncia isoladamente. Dai a necessidade de que as diversas
normas — oriundas do Poder Legislativo, do Poder Regulamentar ou do Poder Regimental —
existam numa situacdo de equilibrio. Assim é que o exercicio da funcdo regulamentar
condiciona-se a atribuices do Legislativo. E continua Eros Grau (1998, p. 186):

Essa atribuicdo conferida ao Executivo pelo Legislativo consubstancia
permissdo para o exercicio de funcdo que é prépria do Executivo, como
faculdade vocacionada & integragdo do ordenamento juridico. Por isso, ela
preexiste & atribuigdo, da qual podemos dizer cumprir o papel de instrumento
do controle da legalidade daquele exercicio. Assim, a atribui¢do conferida ao
Executivo para aludido exercicio poderia ser comparada ao tiro de partida
gue ¢é dado para que se desenrole uma corrida de 100 metros; a faculdade de
correr velozmente é propria a quem participa da prova, como é propria ao
Executivo, repito, a funcdo normativa regulamentar; ndo obstante, tanto a
faculdade de correr quanto a fun¢do normativa regulamentar néo poderdo ser
desencadeadas — o atleta a correr, o Executivo a emanar regulamentos —



sendo apos, respectivamente, o estampido do tiro de partida e a expedicéo,
pelo Legislativo, daquela atribuicdo.
Ora, impossivel vislumbrar-se, aqui, delegacdo de funcdo, sendo a pura harmonia

entre os Poderes do Estado, 0 que nos remete ao art. 5°, inc. Il da CR, que deve ser entendido
no sentido de que a obrigacdo de fazer ou deixar de fazer alguma coisa decorre de uma
atribuicdo de funcdo normativa, explicita ou implicitamente contida em ato normativo, ou
seja, “em virtude de lei”.

E se a “separacao dos poderes” ¢ um principio que serviu para fortalecer o Estado
Liberal no século XVIII, teorizado aquela época segundo a perspectiva de limitagdo do poder
absoluto do soberano, e se, no entanto, esse modelo estatal estd ha muito superado, uma vez
que ndo atende mais as necessidades das sociedades modernas, € inevitavel que o principio
seja adequado ao novo modelo, ndo tendo mais 0 mesmo significado rigido do passado. O
sentimento valorativo dos direitos e garantias individuais j& estd bem implantado na
consciéncia contemporanea.

E, diante dessa adaptacéo no sentido de se interpretar a propria divisao dos poderes,
ha também uma evolucdo na interpretacdo do que se denomina legalidade administrativa.

De fato, considerando as diversas fontes que legitimam a atividade administrativa,
deve-se falar hoje ndo mais em legalidade administrativa, mas no sentido de juridicidade, ja
que o direito ndo se encontra plasmado unicamente na lei, superando o positivismo legalista e
abrindo caminho para um modelo juridico baseado em diversos tipos de regra e, ainda, em
principios constitucionais.

Gustavo Binenbojm (2008, p. 158) resume:

Com efeito, a vinculacdo da atividade administrativa ao direito ndo obedece
a um esquema unico, nem se reduz a um tipo especifico de norma juridica —
a lei formal. Essa vinculacdo, ao revés, da-se em relacdo ao ordenamento
juridico como uma unidade (Constituicdo, leis regulamentos gerais,
regulamentos setoriais), expressando-se em diferentes graus e distintos tipos
de normas, conforme a disciplina estabelecida na matriz constitucional.
A vinculacdo da Administragdo ndo se circunscreve, portanto, a lei formal,
mas a esse bloco de legalidade (o ordenamento juridico como um todo
sistémico), a que a (..) Merkl chamou de principio da juridicidade
administrativa.

Por conta disso, a Constituicao (suas regras e principios) passa a ser o0 elo que costura

todo o arcabouco normativo capaz de reger o direito administrativo.
E de se ater que o nicleo de condensacio dos valores da administracdo publica estdo
na Constituicdo, de modo que, segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 160):

A atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a
lei, quanto esta for constitucional, (ii) mas pode encontrar fundamento direto
na Constituicdo, independente ou para além da lei, ou, eventualmente, (iii)



legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderacéo da legalidade com outros principios constitucionais.
Em verdade, a administragdo € submetida a lei nas matérias exigidas pela

Constituicdo; no entanto, em determinados casos, a administracdo atuara de forma ndo
respaldada pela lei, mas sempre parametrizada em outros diplomas juridicos, como o
regulamento, a Constituicdo ou o Direito como um todo (ANDRADE, 2010, p. 256).

Em termos estritos, verificar-se-4 a incidéncia da legalidade quanto a atividade
administrativa atingir situacdo subjetiva do cidaddo; porém, este rigor estara mitigado quando
a atuacdo administrativa for no sentido de programacao do préprio Estado (GRAU, 1998, p.
174).

E o que entende Erico Andrade (2010, p. 259):

A administracdo se liberta, de certa forma, da concepcao tradicional, tedrica,
fantasiosa e inviavel da legalidade como parametro para todo e qualquer
atuar administrativo e passa a se submeter ao direito em geral. A legalidade
passa a ser entendida, nesse aspecto, como legalidade-endereco: o enderego,
ao qual se submete a Administracdo, ndo é s6 aquele da lei, em sentido
estrito, mas um endereco mais amplo, do direito em geral. A nova idéia de
juridicidade acaba por redefinir o Estado, parindo-se para o Estado
Constitucional, em que o culto a constitucionalidade se sobrepde ao da
legalidade, pura e simples.
N&do se pode fugir a conclusdo que hoje vai se generalizando e comeca
inclusive a ganhar forca no Brasil: o principio da legalidade, na concepcao
tradicional, perde forca, e na atualidade se transmuda para a idéia de
juridicidade, traduzindo a submissdo da Administracdo nao sé a lei, mas ao
direito em geral, transmudando-se para o principio da juridicidade ou da
legitimidade.
Todavia, ao lado desse entendimento da legalidade como endereco, subsiste
outro, em gue a Administracdo se vincula estritamente a lei (mas, mesmo
assim, ndo perdem forcas as razbes antes apontadas para submeter a
Administracdo ao direito): quando se exerce o poder de autoridade, impondo
restricbes a terceiros, em nome do interesse publico. Aqui surge o
entendimento da legalidade como garantia com maior destaque, ja que a
administracdo vai atingir o cidaddo.
Nesse particular, o principio da legalidade se impdem com maior rigor: trata-
se de regular a atuacdo administrativa que atinja diretamente o cidaddo, que
interfira na sua esfera juridica. O principio assume, entdo, acep¢do mais
rigida, mais formal de garantia. E o sentido da legalidade-garantia, incidente
no momento em que a Administracdo exercita sua autoridade em face do
cidaddo, quando sua atuagdo € pautada pela reserva de lei.

Noutro giro, a complexidade do mundo atual, que ja exigiu que no campo normativo

diversos 6rgaos assumissem a atividade normativa, com o fito de melhor atender as demandas
e peculiaridades da sociedade, agora também exige um atuar diferente da administracdo. Essa
mudanca de paradigma permite maior discricionariedade da administracdo, que pode ser
maior ou menor a depender da atividade desempenhada.

Nesse sentido, Erico Andrade continua (2010, p. 264):



Constatada a impossibilidade, no mundo atual, de a lei regular
minuciosamente a atividade administrativa, fixam-se, legalmente, os
principais objetivos ou fins do atuar administrativo, inclusive mediante uso
de conceitos indeterminados ou clausulas gerais, deixando a Administracéo a
valoracdo de outras circunstancias, até mesmo mediante a aplicacdo de
regras de direito privado, com a participacdo dos cidaddos num clima de
maior aproximacdo da Administracdo com a sociedade, situacdo que
evidentemente, permite maior controle do exercicio da atividade
administrativa.
Flexibiliza-se, portanto, a atuacdo administrativa, tanto por meio do uso da
discricionariedade quanto por meio da técnica dos conceitos juridicos
indeterminados que, se ndo geram opg¢Oes discricionarias propriamente dita,
criam maior flexibilidade para a atuacdo administrativa.

Entende-se que esta abertura para a discricionariedade é consequéncia do fendémeno

da constitucionalizacdo dos principios da Administracdo, para que se tenha maior mobilidade
administrativa ao atuar no Estado complexo que hoje existe, diante das diversas
transformagdes que a sociedade exige. Desse modo, insurgem-se 0S principios, com
caracteristica de maior maleabilidade e resiliéncia para adaptacdo as diversas demandas
sociais (ANDRADE, 2010, p. 266).

E Maria Tereza Fonseca Dias (2003, p. 36) ainda destaca:

O outro pilar do direito pés-moderno, a flexibilidade do direito, é dada por
dois caracteres: a) agilidade, e b) adaptabilidade, A agilidade do direito p6s-
moderno seria sua capacidade de se adaptar a evolugdo do real, sobretudo se
considerarmos a pluralidade de fontes de normatividade. Um exemplo
evidente dessa nova necessidade dos ordenamentos juridicos é o constante
apoio que o direito toma de outras normas de conduta, como as normas
técnicas, que sdo normas consensuais, € ndo obrigatdrias, e sua
aplicabilidade depende dos interessados em seu conteldo; e ainda das
relacBes entre o direito e a ética. Nesse sentido, o direito passa a ser um
instrumento de guia a servico de politicas que o ultrapassam e a
problematica da regulacdo recai, assim, sobre uma visdo instrumental do
direito, passado para o segundo plano a idéia de imposicdo/obrigatoriedade
que estava no cerne da concep¢do moderna.

4 CONCLUSAO

O Direito, na modernidade, foi construido a partir da crenca na racionalidade e
sistematicidade. Nesse sentido, a lei alcangou o patamar maximo dentro do Direito, sobretudo
para a atuacdo do Estado na administracdo publica, jA que este se expressava segundo 0S
ditames legais.

No entanto, a rigidez imposta pela lei acabou por desencadear insatisfacdo social,
uma vez que o Estado ficou incapacitado, em diversos momentos, de atender aos anseios de

seus destinatarios, sendo visto como ineficiente.



Como resposta, aos poucos a lei foi perdendo o seu lugar e cedendo espacgo para
outros textos normativos, vindos do Executivo, e, principalmente, para os principios da
Constituicao.

Assim, a administracdo publica ganhou a possibilidade de agir embasada numa
infinidade de normas, o que fez com que se deixasse de falar em legalidade administrativa e
passasse a se falar em juridicidade administrativa.

Esta juridicidade é caracteristica da transicdo da modernidade a pds-modernidade, ja
que na pds-modernidade percebe-se a possibilidade de maior fluidez e resiliéncia dos atores,
que agem na busca por resultados, embasados em normas mais generalizadas, a serem
concretizadas diante da realidade. H&4 uma vasta proliferacdo de textos normativos, capazes de
fundamentar a atuacdo da administracdo publica e esta pode até mesmo justificar seus atos por

meio de principios constitucionais, o que demonstra a liberdade caracteristica dessa nova era.
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