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Resumo: este trabalho propde-se analisar o uso do conceito de paradigma pela doutrina de
Direito Administrativo. Para tanto, vale-se de definicbes da Etimologia Filosoéfica e da
Epistemologia, a fim de verificar as descricbes doutrinarias acerca das praticas da
Administracdo Publica e de suas relagdes juridicas com os administrados, sob a hipotese de
que o positivismo juridico ndo é capaz de oferecer respostas satisfatérias a algumas demandas
sociais surgidas ou evidenciadas na po6s-modernidade. Desse modo, espera-se contribuir para
a depuracdo do uso da terminologia doutrinaria, com vistas a embasar um registro mais
preciso da trajetoria de avancos e retrocessos da atuacdo do Estado, ora centrada na mera
conformidade de seus atos ao Direito positivo, numa postura marcada pelo apego a legalidade,
ora as voltas com a reconfiguracdo da esfera pablica, por meio da relegitimacao do Direito.
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Abstract: This study aims to analyze the use of the concept of paradigm for the doctrine of
Administrative Law. Therefore, it is settings Philosophical Etymology and Epistemology in
order to verify the descriptions about the doctrinal practices of public administration and its
legal relations with the administration, under the assumption that legal positivism is not able
to offer satisfactory answers to some social demands arising or evidenced in postmodernity.
Thus, it is expected to contribute to the clearance of the use of doctrinal terminology, aiming
to base an accurate recording of the path of progress and setbacks of state action, now
centered in mere conformity of their acts to positive law, a posture characterized by
attachment to legality, now grappling with the reconfiguration of the public sphere, through
relegitimation law.
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Introducéo

E cedico que o positivismo juridico ja ndo oferece respostas adequadas para um
ndo desprezivel nimero de situacdes submetidas & decisdo estatal®. Obviamente tal fendmeno
ndo infirma essa postura jusfiloséfica em sua integralidade, antes a impele a abandonar
excessos flagrantes, ensejando algumas propostas de reconfiguracdo®. E assim sucede com o
desapego a identificacdo entre Direito e lei, ou Direito e norma juridica, ou norma juridica e
texto legal, e a seus correspondentes discursos dogmaticos de justificacio a priori°.

Em seu campo de estudo especifico, a doutrina de Direito Administrativo também
comeca a desvelar o descompasso entre muitas das ferramentas hermenéuticas tradicionais e a

conturbada realidade social a sua volta, sobretudo no que tange ao papel do Estado®. Com



efeito, sob as hostes de um Estado de Direito calcado no legalismo vicejam,
desafortunadamente, a tensdo e injustica sociais’. Nesse quadro, vem a lume que a
Administracdo Publica custa a identificar e nem sempre logra desempenhar a contento as suas
funcBes, quando ndo mantém uma relacdo problematica com os administrados ou deixa de
promover satisfatoriamente a estabilizacdo das relacdes entre particulares®.

Sem embargo tais ressalvas, ndo ¢ descabido afirmar que a “esfera publica”
revela-se o locus por exceléncia para o enfrentamento dos desequilibrios sociais®. Nesse
diapasdo, as instituicbes com vocacdo publica tém fundamental importancia, sendo
indispensavel valorizar tais espacos e institucionalizar os procedimentos decisorios como
condicdo para alcangar o sucesso da empreitada. Auspiciosamente, ja ndo sdo infrequentes
mostras dessa valorizacdo, ndo obstante o carater pendular préprio do limiar das experiéncias
historicas, a se refletir numa vacilagdo ora na positivacdo de direitos e deveres, ora na
interpretacdo e aplicacdo do Direito positivado, ora na legitimacdo dos atingidos ou das
proprias instituicdes e procedimentos decisorios™?.

Considerando esse cenario, a doutrina de Direito Administrativo tem procurado
alhures instrumentos hermenéuticos para melhor descrever as vicissitudes de seu objeto de
estudo. Um dos recursos utilizados é a invocacdo do conceito de paradigma®!, oriundo da
Epistemologia®?. Ocorre, porém, que o modo como a doutrina de Direito Administrativo
invoca esse conceito aparentemente destoa da forma como ele é caracterizado pela area do
conhecimento cientifico em que se originou™®. Assim sendo, ndo necessariamente se esta
diante de uma espécie de heresia, sendo oportuno considerar apenas que 0 uso desajustado do
conceito pode limitar a sua potencialidade descritiva, na medida em que eventualmente reduza
a sua eficécia linguistica e hermenéutica.

Dito isso, descortina-se como objeto deste trabalho analisar o uso do conceito
epistemoldgico de paradigma pela doutrina de Direito Administrativo. Para esse mister,
revela-se (til o enfoque zetético™, dado o desafio de testar o0 uso de um conceito inicialmente
estranho ao referido campo doutrinario, 0 que serve para assegurar a verificabilidade dos
resultados porventura obtidos'®. Nesse sentido, num primeiro momento, questiona-se o uso do
conceito pela doutrina de Direito Administrativo, a partir de suas defini¢cdes pela Etimologia
Filosofica e pela Epistemologia. J& num segundo momento, 0 que a doutrina de Direito
Administrativo considera como sendo os paradigmas desse ramo juridico. E num terceiro
momento, como esses paradigmas vém sendo concretizados na Administracdo Publica e pela
sociedade.

Desse modo, afigura-se como objetivo geral deste trabalho desvelar, ainda que

sucinta e provisoriamente, os horizontes hermenéuticos da doutrina de Direito Administrativo,



considerando a pratica da Administracdo Publica e as relagfes juridicas que esta mantém, tal
como concretizadas historicamente, desde a modernidade até o que se convencionou
denominar de pés-modernidade®’. Assim procedendo, tém-se como objetivos especificos
depurar o uso da terminologia doutrinaria e assentar bases para um trabalho futuro, por meio
do qual se pretende descrever a trajetdria da atuacdo do Estado, desde a sua preocupacdo
excessiva em se conformar ao Direito positivo até o delineamento de sua real capacidade de
desempenhar as fun¢Bes que Ihe cabem e salvaguardar os direitos subjetivos, isto é, um
panorama do Direito Administrativo sob a égide do positivismo juridico até o que se usa
denominar, ainda que precariamente, de pds-positivismo™.

Neste passo, cabem uma ressalva e uma justificativa. A ressalva € no sentido de
que ndo se perdeu de vista a adverténcia sobre os riscos das chamadas “teses panoramicas”,
quando comparadas as “teses monograficas”; com efeito, ainda que o titulo e o declarado
objeto de estudo sugiram que este trabalho seria panoramico, a ele se atribui carater
monografico; assim sendo, tem-se que este é um trabalho sobre um tema especifico, ndo
obstante sua analise demandar a apresentagdo de um “pano de fundo”, indispensavel a
adequada compreensdo do problema’®. J4 a justificativa serve para registrar a orientacao
politico-metodoldgica seguida neste trabalho, o qual estda comprometido com a ideia de que
cabe a ciéncia “proporcionar a democratizagdo do conhecimento produzido e a melhoria das
condi¢des sociais da humanidade” e estd atento a “disjun¢do entre uma concepgao tradicional
de pesquisa e uma nova concepgao que se institui por seu conteudo problematizador”, “pela
melhoria da producdo do conhecimento cientifico e por sua adequacdo a complexidade da
sociedade atual”?.

Ademais, néo se pode prescindir de uma reflexdo acerca da viabilidade e utilidade
do conceito de paradigma para o Direito Administrativo. Uma conclusdo possivel é que esse
conceito, por oferecer um quadro epistemoldgico bastante ilustrativo e metodologicamente
seguro, presta-se a historicizar o pensamento cientifico tanto dos fendmenos naturais quanto
dos sociais, de tal modo que se torna imprescindivel a toda abordagem cientifica, ndo sendo
diferente com a atividade cientifica que tenha por objeto o Direito Administrativo®’. Nesse
sentido, é nos limites dessa moldura interpretativa do mundo que se vislumbra a possibilidade
de superar algumas inconsisténcias tedricas que se tornaram evidentes no ambito do Direito
Administrativo, e, nesse desiderato, dotar a esfera publica de procedimentos decisérios
inclusivos, isto é, de formas institucionais tendentes a concretizar o sonho democratico® e,

assim, garantir a cidadania em sua plenitude.

1. O Uso do Conceito de Paradigma pela Doutrina de Direito Administrativo



Como se disse na Introducdo, o questionamento inicial deste trabalho recai sobre
0 uso do conceito de paradigma, nos termos em que este € apropriado pela doutrina de Direito
Administrativo. Nesse sentido, importa submeter tal uso a dois testes, um de natureza
etimologico-filosofica e outro de natureza epistemologica.

Uma amostra de como é feito esse uso pode ser encontrada na obra de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, a qual, de fato, aproxima-se da matriz tedrica do conceito em
quest51023 24 Sob o sugestivo titulo de “A mudanga de paradigmas. O Estado Democratico de
Direito e a atividade administrativa publica”, Moreira Neto (2008, p. 18-19) assevera o
seguinte:

A introducdo do conceito de paradigma em [Thomas] Kuhn, enquanto modelo
cientifico vigorante em certo momento historico, traz implicita a ideia de
provisoriedade, sugerindo, portanto, uma visdo epistemoldgica contemporénea, que
parte do esgotamento da confiabilidade de suas premissas, razdo pela qual passam a
ser superadas pela introducdo de novas premissas e assim sucessivamente, tudo
muito & feicdo popperiana, a respeito da transitoriedade do conhecimento. Portanto,
para se chegar (...) as premissas que caracterizam a pés-modernidade no Direito, faz-
se mister iniciar com um rapido exame do que seriam os paradigmas gerais mais
influentes nesse novo modelo de Estado.

E prossegue:

Sem outra pretensdo que a de oferecer uma simplificacdo esquemaética, é possivel
reduzir a dois 0s paradigmas gerais que se destacam como os mais influentes mega-
principios juspoliticos da pds-modernidade e fundamentos essenciais do Estado
Democratico de Direito: 1. os direitos do homem, e 2. a democracia substantiva
(MOREIRA NETO, 2008, p. 19).

Sucede, porém, que, mais adiante em sua exposi¢do, passa a considerar ndo
apenas dois, mas sim quatro, distintos dos anteriormente apresentados, aquilo que considera

os paradigmas do Direito Administrativo. Afirma ele:

Até recentemente, a acdo administrativa era juridicamente qualificada pelos
paradigmas vigentes no Estado Moderno, segundo trés fundamentos: por sua
existéncia (realidade), por sua validade (legalidade) e por sua eficacia (aptiddo para
producdo de efeitos juridicos pretendidos). (...). Em relativamente poucos anos,
considerando a elaboracdo bi-secular [sic] do Direito Administrativo, esses
paradigmas se mostraram insuficientes para caracterizar a atividade administrativa
do Estado p6s-moderno, harmonizada com os novos valores introduzidos no Direito
Publico, notadamente 0s macro-paradigmas dos direitos fundamentais e da
democracia integral (Idem, p. 28-29).

E conclui dizendo que o seu objetivo é

Expor, dentre outras que poderiam ser acrescentadas, apenas quatro novas
referéncias paradigmais — a legitimidade, a finalidade, a eficiéncia e o resultado —
que pautam, em acréscimo as trés tradicionais ja referidas — a existéncia, a validade
e a eficacia — a acdo do Estado administrador pablico (Idem, p. 29).

Como se adiantou, inicialmente cumpre confrontar o uso doutrinario a uma

definicio etimoldgico-filoséfica®®, por se tratar da mais préxima possivel do conceito em



questdo. Em seguida, convém conduzir a doutrina de Direito Administrativo através do
caminho percorrido pela Epistemologia para descrever o conceito de paradigma. E para seguir
por esse caminho, tem-se em vista tanto a proposta epistemoldgica de Thomas Kuhn?® quanto
a sua reformulacdo, no campo das Ciéncias Sociais, feita por Boaventura de Souza Santos®”.

Submetendo o uso do conceito pela doutrina, tal como exposta por Moreira Neto,
a esses dois testes, etimoldgico-filoséfico e epistemoldgico, é possivel entrever trés
incongruéncias, a saber: 1. uma confusa e inadequada contagem do nimero de paradigmas
que se contrapdem; 2. uma indevida caracterizacdo dos paradigmas ora como principios
politicos, ora como principios juridicos; e 3. um injustificavel escalonamento valorativo dos
paradigmas.

Como visto, Moreira Neto contabiliza 0 que considera trés “paradigmas vigentes
no Estado Moderno” (existéncia, validade e eficdcia); depois, dois “paradigmas gerais que se
destacam como os mais influentes mega-principios juspoliticos da pos-modernidade e
fundamentos essenciais do Estado Democrético de Direito” (direitos do homem e democracia
substantiva); e, por ultimo, fala em quatro “referéncias paradigmais” (legitimidade, finalidade,
eficiéncia e resultado), “em acréscimo as trés tradicionais”. Assim sendo, em sua contagem,
ter-se-iam cinco, sete ou nove paradigmas do Direito Administrativo, sendo trés vigentes no
Estado Moderno e dois, quatro ou seis, no Estado Pds-Moderno. Desse modo, no entanto,
desconsidera a nogéo segundo a qual a definicdo dos paradigmas necessariamente subentende
uma mudanca, no sentido de revolucdo do pensamento cientifico, a destacar a obsolescéncia
de um “paradigma dominante” e a eclosdo de um “paradigma emergente”. Dai ser mais
adequado se falar em apenas dois possiveis paradigmas conflitantes: um “paradigma da
modernidade” e outro “paradigma da pos-modernidade”, cujos epitetos podem ser varios,
porém o seu significado deve refletir, necessariamente, de um lado, a insuficiéncia e desgaste
do primeiro, e de outro lado, a urgéncia e potencialidade do segundo.

Ademais, 0 que Moreira Neto considera como sendo paradigmas, em verdade nao
0 540, a0 menos n&o em sua totalidade, e aparentemente ndo da forma como os define?®. Com
efeito, o que chama de paradigmas do Estado Moderno (existéncia, validade e eficacia), foram
suficientemente analisados e definidos pela Teoria Geral do Direito como requisitos das
normas em face do ordenamento juridico®. Por outro lado, o que chama de principios
juspoliticos da po6s-modernidade (direitos do homem e democracia substantiva) sao
considerados pela doutrina de Direito Constitucional como direitos e principio fundamentais,
respectivamente3°. Por fim, as quatro chamadas “referéncias paradigmais” (legitimidade,

finalidade, eficiéncia e resultado), quando vistas de perto, podem ser reduzidas a duas



(legitimidade e eficiéncia, a qual englobaria finalidade e resultado) e ser caracterizadas como
principios constitucionais, ou seja, como normas juridicas>".

Um outro ponto que apresenta inconsisténcia diz respeito a termos e expressoes
equivocos, com os quais Moreira Neto sinaliza inadvertidamente para uma valoracao relativa
dos paradigmas. Assim, ao se falar em “paradigmas gerais mais influentes”, “mega-
principios” ou “macro-paradigmas”, tem-Se a impressdo que uns valeriam mais que outros,
isto é, que uns seriam mais importantes que outros. Porém, ao se utilizar o conceito de
paradigma, de matriz epistemoldgica, como se viu, ndo é o seu valor que estd em jogo, mas
sim a sua capacidade de oferecer respostas satisfatdrias aos problemas que se procura
solucionar sob sua égide, em dado momento ou periodo histérico. Com efeito, a aludida
mudanga de paradigmas ndo tem lugar por o um valer mais que 0 outro, mas apenas porque o
outro logra solucionar mais problemas que o um, o qual, por essa razdo, perde espaco, que
passara a ser ocupado pelo outro®® .

A fim de sanear essas e outras possiveis incongruéncias, entende-se que é chegada

., . 4
a hora de formular uma “hipétese de pesquisa”™

, por meio da qual o uso do conceito de
paradigma pela doutrina de Direito Administrativo venha a se mostrar 0 mais proximo
possivel das defini¢des da Epistemologia e, em consequéncia, sirva para descrever o objeto e,
assim, atingir os objetivos almejados por este e por um futuro trabalho. Em outras palavras,
uma hipotese que ofereca uma resposta aceitdvel aos problemas relativos a utilidade do
conceito de paradigma ao evolver historico do Direito Administrativo e, em sendo possivel,
qual seria o0 seu contetudo e como contribuiria para conformacao da realidade que pretendesse
descrever. Desse modo, formula-se como hipo6tese de pesquisa, a ser submetida a testes de
falseamento, nos quais se verifique, confirmando-os ou refutando-os, 0s seguintes
enunciados:

1. No Direito Administrativo, tanto em sua positivacdo quanto na interpretacéo e
aplicacdo do Direito positivado, ainda é dominante o paradigma positivista, fundado no
dogma da legalidade, contudo, é emergente um paradigma pds-positivista, a se refletir na
hipdtese da legitimidade;

2. O uso do artigo definido “o0” antes da expressdo “paradigma positivista”
pretende destacar que se trata de um objeto cujo contetdo é deveras conhecido e reconhecivel,
donde talvez decorra a sua pretensdo mais audaciosa, qual seja, a de proporcionar certeza e
seguranga juridicas, o que explicaria a fidelidade de sua utilizacdo tedrica e pratica, restando
saber se tais certeza e seguranca prestar-se-iam a uma real estabilizacdo das relacdes juridicas
e apaziguamento social ou, quando muito, a uma vaga e conformista sensacao de realizagéo,

por vezes compartilhada por um universo limitado de sujeitos, como soi acometer a



comunidade de juristas. Ja o uso do artigo indefinido “um” antes da expressao paradigma pods-
positivista almeja demonstrar que se trata de um objeto cujo conteudo é amplo e
plurissignificativo, e em relagdo ao qual existem cerradas discussdes conceituais, de modo
que, para um uso consequente de sua potencialidade descritiva, é recomendavel tomar certas
cautelas, sob pena de nele se aperceberem quimeras, utopias irrealizaveis ou impraticaveis,
distanciadas das necessidades e interesses de todos e de cada um; e

3. O bindmio legalidade/legitimidade esta destinado a caminhar lado a lado,
reinterpretando-se e reconfigurando-se mutuamente®*. Com efeito, vislumbra-se que a
chamada “crise do positivismo”, e, consequentemente, o desapego a legalidade estrita, para
além de ser um sinal de fracasso daquele e ensejar a sua superacao pelo que curiosamente se
convencionou denominar ora de neopositivismo, ora de pds-positivismo, ou mesmo de vergar
ante a ideia de legitimidade, seria, a rigor, 0 momento de repensar por que 0 positivismo, e a
legalidade, por si s6, ndo sdo mais autossuficientes, e como esse novo positivismo, ou
positivismo reinterpretado e reconfigurado, pode ser uma afirmacdo do Estado de Direito, no
qual tenha lugar a legitimacdo dos atingidos pelas instituicdes publicas, permitindo-se a sua
participacdo efetiva nos procedimentos decisorios. Para tanto, a conduta, mais que conforme a
normas juridicas, ha de revelar a sua funcdo social®®, de modo racional e razoavel®’; os
discursos juridicos, mais que retdricos, hdo de ser éticos®; e a democracia, mais que uma
transferéncia de responsabilidade politica pela mera agregacdo de votos, ha de ser a assun¢ao
de papeis politicos e a participacdo nas tomadas de decisdo, de modo a conferir uma
perenidade virtuosa ao ciclo de vida do Direito, no qual as normas juridicas deixem de ser

estabelecidas adrede e passem a ser deliberadas de modo consensual®.
2. Trajetoria dos Paradigmas do Direito Administrativo

Para se testar a hipotese de pesquisa formulada ao final do item 1, parte-se de uma
premissa empirica, segundo a qual estd em curso uma mudanca de enfoque no Direito

Administrativo®® **. Neste passo, prefere-se adotar uma postura um tanto conservadora, e
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entdo afirmar que as “mutagdes”™ ™ ou “transformagdes™"” por que passa esse ramo juridico séo
incipientes e apenas timidamente acenam para uma superacdo do positivismo, na condicéo de
modelo tedrico-hermenéutico que acusa desgaste. Por essa razdo, entende-se que 0 mais
adequado, a titulo provisorio, é fazer referéncia a sua trajetoria, a refletir mesmo as vacilages
do Estado e da Administracdo Publica face a erupgéo da pos-modernidade.

Assim, passa-se a questionar o que a doutrina de Direito Administrativo considera

como sendo os paradigmas desse ramo juridico. E para trilhar por essa vereda, também a



titulo provisorio, reinem-se sob os titulos de legalidade e legitimidade o conjunto de teorias e
institutos juridicos que, consoante o entendimento aqui esposado, correspondam, de um lado,
ao paradigma dominante, e de outro lado, ao paradigma emergente. Registre-se, desde ja, que
se acredita que tais titulos ndo se confundem aos principios juridicos de mesmo nome, sendo

mais abrangentes que eles, chegando mesmo a conté-los em sua definicéo.
2.1. O dogma da legalidade como paradigma dominante

Por “dogma da legalidade”, entenda-se 0 modelo tedrico-hermenéutico, portanto,
também, prético, que radicaliza o positivismo juridico, mais no sentido de sua amplitude do
que de sua intensidade. Com essa observacao ao final da frase anterior, pretende-se advertir
para o fato de que a legalidade que prospera ndo é, ou nem sempre €, ou poucas vezes €, 0
legalismo extremo, aquele que identifica o Direito a lei, essa forma juridica que esgota a sua
funcdo histérico-politica ao servir de instrumento eficaz contra o arbitrio, porém que, ao longo
do tempo, padece do mal dos objetos datados, os quais ou definham, ou atravancam o
universo a sua volta, e cujo discurso correspondente oscila entre a “vontade do legislador” e a
“vontade da lei”, numa discussdo destituida de sentido prospectivo, que serve apenas para
revigorar o dogma em si**. Distintamente, a legalidade que persevera é aquela que, sim, rende
loas ao Direito positivo, em detrimento do Direito Natural, chegando mesmo a identificar o
Direito a norma juridica posta, mas que, também, assegura meios pré-estabelecidos para sua
permanente atualizacdo histdrico-social, de tal modo que se pode falar numa “estatica” e
numa “dinamica juridica”, ocupadas, respectivamente, com a estrutura da norma e com a sua
integracdo ao ordenamento juridico, servindo ao propésito algo didatico de descrever o iter da
producdo normativa e categorizar o Direito positivo como um sistema, o que se reflete tanto
nas classificacdes e descricdes realizadas pela Ciéncia do Direito como no embasamento da
interpretacéo e aplicacdo do Direito positivo, isto é, na Hermenéutica Juridica®.

Para se tornar mais claro e concreto o que se afirmou no paragrafo anterior, basta
lembrar que o conjunto de teorias e institutos que ddo sustentagdo ao Direito segue uma
orientagéo dogmética®. Nesse sentido, o dogma da legalidade cinge qualquer debate juridico
a um arcabouco bem urdido, de relativamente facil assimilacdo, pois que baseado em
dicotomias ndo raro maniqueistas. Desse modo, 0s usuarios, ou defensores desse dogma tém a
disposigéo arquétipos que moldam a sua forma de pensar de tal modo que, quando se mostram
insuficientes para conformar a realidade, logo se lhes acodem as formulagGes mais Obvias,
isto €, o tertium genus, ou terceiro género, e 0 sui generis, ou género préprio, numa tentativa

de manter a sensacdo de certeza e proporcionar seguranca as decisdes estatais*’. Sdo



exemplos, facilmente reconheciveis, as dicotomias Direito publico e privado, Direito objetivo
e direitos subjetivos, direitos e deveres etc. A lista é longa®.

\Voltando o olhar especificamente ao Direito Administrativo, tem-se que uma
abordagem afeita ao dogma da legalidade, nos dominios desse ramo juridico, tal como
reproduzida pelos Tratados, Cursos e Manuais da disciplina, ainda que ndo se mostre
exaustiva, provavelmente ndo deixa de considerar as seguintes categorias descritivas:
Administracéo direta ou indireta, poderes-deveres ou deveres-poderes, excesso ou desvio de
poder, procedimento ou processo administrativo, vinculagdo ou discricionariedade,
supremacia do interesse publico sobre o privado etc. Outra lista longa®.

Para efeito de sintese do dogma da legalidade, conquanto ndo se reconhega uma
identificacdo completa, sendo apenas o seu nucleo, vale a pena delinear o que seria o contetdo
do principio da legalidade no Direito Administrativo>.

Consoante a exposi¢do de Prosper Weil (1977, p. 109), o “sentido do principio da
legalidade” reside em que “A atividade administrativa nao ¢ livre: esta limitada pela obrigacao

. o 1
de respeitar certas regras de direito™

. Weil (idem) lembra ainda que, “Para abarcar todo o seu
significado é necessario procurar quais as actividades que estdo assim limitadas, que regras as
limitam e qual o grau dessa limitagdo”. Assim, Weil (idem, p. 109-123) enumera: 1. um
“elemento limitado: o campo de aplicagdo do principio”, no sentido de que “O principio da
legalidade da administracdo rege o conjunto da actividade administrativa”?; 2. um “elemento
limitativo: as fontes da legalidade”, desde a concepgdo originaria da subordinagdo do Poder
Executivo ao Legislativo (ou, em outras palavras, do ato administrativo a lei), até um
“significado mais lato”, segundo o qual a legalidade seria “sindnimo de regularidade juridica,

”53; e

de juridicidade”, de “conjunto de regras juridicas que limitam a actividade administrativa
3. uma “relacdo entre a norma juridica e a actividade administrativa”, relacdo esta que “oscila
entre uma no¢do minima: uma relacdo de compatibilidade e uma no¢do maxima: uma relacédo
de conformidade”, de modo que, se “a norma juridica deixa uma margem de liberdade a
administracdo, fala-se de poder discricionario”, ao passo que, se “enuncia a conduta a seguir,
fala-se de competéncia vinculada™*.

Delineado, assim, o conteddo do principio da legalidade no Direito
Administrativo, é hora de avancar na analise do dogma da legalidade.

Como se advertiu, uma tal enumeracdo de institutos juridicos, ainda que néo
exaustiva, demonstra a extensdo do dogma da legalidade, em geral, e no Direito
Administrativo, em particular, no sentido de apreender e amoldar a realidade, a priori e de

uma vez por todas. Assim, enquanto ndo seja confrontada, ou enquanto o substrato social



permaneca inalterado, ou, ainda, enquanto eventuais mudancas sociais ndo se consolidem,
esse dogma alimenta-se do seu proprio sucesso, por assim dizer.

Neste passo, faz-se necessario, por razdes metodoldgicas, questionar a
identificacdo do dogma da legalidade com o conceito de paradigma dominante. Para uma
definicdo desse conceito, opta-se por enumerar as suas caracteristicas principais, uma vez
mais com Santos (2008).

Um primeiro ponto de identificacdo parece ser o carater “global” e “totalitario” do
dogma, ou “modelo”.

Segundo Santos (2008, p. 21), o que ele chama de “paradigma da ciéncia
moderna” consolida-se como “modelo global de racionalidade cientifica” apds romper com o
“senso comum” e com as “humanidades ou estudos humanisticos (em que se incluiram, entre
outros, os estudos historicos, filologicos, juridicos, literarios, filosoficos e teoldgicos)”.

Santos (idem) afirma ainda que, como tal,

a nova racionalidade cientifica é também um modelo totalitario, na medida em que
nega o carater racional a todas as formas de conhecimento que se ndo pautarem
pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodolégicas.

Pois bem, ndo obstante, na lista apresentada por Santos, os “estudos juridicos”
constem como ‘“humanidades”, as quais teriam sido suplantadas, juntamente com o senso
comum, pelo “paradigma da ciéncia moderna”, ¢ possivel dizer que a Ciéncia do Direito, nos
termos do positivismo juridico, ndo se incluiria nem na primeira categoria (0 senso comum),
nem na segunda (as humanidades). Com efeito, também a Ciéncia do Direito, conduzida pelo
positivismo juridico, passou por uma dupla ruptura: primeiro, pelo embate com o Direito
Natural, consoante a proposta positivista de dissociacdo entre Direito e Moral; depois, pela
identificacdo extremada do Direito & lei®>. E com essas rupturas, sustenta a sua pretensa
primazia, difundindo a ideia de que se mostra a forma mais adequada de ordenar a vida em
sociedade, com a certeza e seguranca de que esta precisa para se desenvolver®®.

Um segundo ponto de identificacdo pode ser o que Santos (idem, p. 27-28)
denomina de segunda consequéncia do “lugar central da matematica na ciéncia moderna”.

De acordo com Santos (idem, p. 26-27), “A matematica fornece a ciéncia moderna
(...) a logica da investigagio™’. Essa segunda consequéncia reside em que “o método
cientifico assenta na reducdo da complexidade. (...) Conhecer significa dividir e classificar
para depois poder determinar relagdes sistematicas entre o que se separou” (p. 28).

Ora, como se demonstrou, é precisamente esse o procedimento da Ciéncia do
Direito: identificar o seu objeto de estudo a lei, dela extrair o que se conhece como “institutos
juridicos”, classifica-los e sistematiza-los e com eles orientar a interpretacdo e aplicacdo da

propria lei.



Um terceiro ponto de identificacdo pode ser extraido da forma e finalidade do
conhecimento cientifico, o qual, segundo Santos (idem, p. 29), ¢ “um conhecimento causal
que aspira a formulacdo de leis, a luz de regularidades observadas, com vistas a prever o
comportamento futuro dos fendémenos”. Santos (idem, p. 30) lembra que “Um conhecimento
baseado na formulacdo de lei tem como pressuposto metatedrico a ideia de ordem e de
estabilidade do mundo, a ideia de que o passado se repete no futuro”. Santos (idem, p. 31)
destaca também que essa forma de conhecimento pretende-se “utilitario e funcional,
reconhecido menos pela capacidade de compreender profundamente o real do que pela
capacidade de o dominar e transformar”.

Aqui também é possivel reconhecer o modus operandi da Ciéncia do Direito, tal
como concebida pelo positivismo juridico®. Convém lembrar que a causalidade chega a
receber um outro nome (imputabilidade), entretanto as demais caracteristicas também séo
perceptiveis, e podem ser resumidas na pretensdo do legislador de prever todos o0s possiveis
comportamentos humanos em hipo6teses normativas, as quais se imputam as correspondentes
consequéncias juridicas, com especial destaque para as sancdes>’.

Um quarto ponto de identificacdo seria a concep¢do de Ciéncia que “parte do
pressuposto [de] que as ciéncias naturais sdo uma aplicacdo ou concretizacdo de modelo de
conhecimento universalmente valido e, de resto, o Unico valido”, de tal modo que, “por
maiores que sejam as diferencas entre os fendmenos naturais e os fendmenos sociais [,] €
sempre possivel estudar os ultimos como se fossem os primeiros” (SANTOS, 2008, p. 34).
Ocorre, todavia, que essa identificacdo ndo seria possivel sem as consideracdes a seguir.

Como adverte Santos (idem, p. 37), ndo se pode olvidar que, para Kuhn, as
Ciéncias Sociais sdo pré-paradigmaticas, o que explicaria 0 seu atraso e, por extensdo, 0

“atraso” da Ciéncia do Direito, quando comparadas as Ciéncias Naturais. Assim sendo,

Enquanto, nas ciéncias naturais, o desenvolvimento do conhecimento tornou
possivel a formulagdo de um conjunto de principios e de teorias sobre a estrutura da
matéria que sdo aceites sem discussdo por toda a comunidade cientifica, conjunto
esse que designa de paradigma, nas ciéncias sociais ndo ha consenso paradigmatico,
pelo que o debate tende a atravessar verticalmente toda a espessura do conhecimento
adquirido (SANTQOS, 2008, p. 34).

Em que pese a opinido de Kuhn, uma arqueologia do positivismo juridico, como a
feita por Bobbio (2006, passim), parece sinalizar em sentido contrario, isto é, no sentido de
que esse modelo tedrico-hemenéutico, de uma Ciéncia Social Aplicada em particular, enxerga
0 seu objeto de estudo de modo deveras similar ao da Logica, por exemplo.

Ademais, a contrario sensu, a concepg¢ao que “reinvidica para as ciéncias sociais
um estatuto metodologico proprio” também parece sinalizar pela identificacdo. Vejamos a

reflexdo empreendida por Santos (idem, p. 38-39):



O comportamento humano, ao contrario dos fenémenos naturais, ndo pode ser
descrito e muito menos explicado com base nas suas caracteristicas exteriores e
objectivaveis, uma vez que 0 mesmo acto externo pode corresponder a sentidos de
accdo muito diferentes. A ciéncia social serda sempre uma ciéncia subjectiva e nao
objectiva como as ciéncias naturais; tem de compreender os fendmenos sociais a
partir das atitudes mentais e do sentido que os agentes conferem as suas ac¢des, para
0 que é necessario utilizar métodos de investigagdo e mesmo critérios
epistemoldgicos diferentes dos correntes nas ciéncias naturais, métodos qualitativos
em vez de quantitativos, com vista a obtencdo de um conhecimento intersubjectivo,
descritivo e compreensivo, em vez de um conhecimento objectivo, explicativo e
nomotético. Esta concepgdo de ciéncia social reconhece-se numa postura
antipositivista e assenta na tradigdo filoséfica da fenomenologia.

Um Jaltimo comentério de Santos esclarece essa quarta possibilidade de
identificacdo proposta.

Pode, pois, concluir-se que ambas as concepgdes de ciéncia social (...) pertencem ao
paradigma da ciéncia moderna, ainda que a concep¢do mencionada em segundo
lugar represente, dentro deste paradigma, um sinal de crise e contenha alguns
componentes da transi¢do para um outro paradigma cientifico (SANTOS, 2008, p.
40).

2.2. Da crise a mudanca de paradigma

Outra questdo a considerar é o fato de que o periodo histérico definido como pos-
modernidade, relativamente recente e ainda ndo suficientemente compreendido, por mais
opaco que possa parecer, apresenta a0 menos uma caracteristica evidente, qual seja, a
dificuldade de compreensdo, por parte das Ciéncias, seja dos fendmenos naturais, seja dos
fendmenos sociais®.

Nesse diapasdo, tem lugar a chamada “crise do paradigma da modernidade”®, a
qual, no @mbito da Ciéncia do Direito, pode ser traduzida como ‘“crise do positivismo

82 0 que passa necessariamente pelo questionamento da capacidade hermenéutica do

juridico
dogma da legalidade.

N&o obstante, a crise do positivismo juridico parece evidenciar menos escombros
do que rachaduras. Assim sendo, os esforcos da Ciéncia do Direito viriam representar menos
uma ruptura com o dogma da legalidade do que a sua reconfiguracdo. No ambito do Direito
Administrativo, sairia de cena a exigéncia de “vinculacdo positiva”, segundo a qual a
Administracdo Pablica s6 deve agir conforme prescrito em uma dada lei; porém néo seria o
caso de advogar por uma “vinculagdo negativa”, propria do Direito Privado; 0 que viria a tona
seria a “vinculacdo ao Direito”, no sentido de que todo e qualquer ato administrativo, mais do
gue se conformar a uma lei de per se, deve ser compativel com o ordenamento juridico e, em
especial, com a Constituigéo“. Dai a ideia de um “Direito Administrativo Constitucional”, ou,
em outros termos, de “constitucionaliza¢do do Direito Administrativo”, fundado na releitura

ou “concepc¢do atual e alargada” do principio da legalidade, como diz Rafael Carvalho



Rezende Oliveira (2010, p. 77), para quem, de acordo com o que chama de “principio da
juridicidade™®,

a atuacdo da Administragdo Publica, notadamente a discriciondria, passa a ser
controlada, em relacdo a compatibilidade formal, ndo s6 com a legislacdo
infraconstitucional, mas também, especialmente, com a Constituicdo. A amplitude
dos principios constitucionais, por vincular a Administracdo, autoriza um controle
jurisdicional mais intenso e eficaz dos atos administrativos classificados como
discricionarios.

Dito isso, entende-se possivel asseverar que um efeito inegével da emergéncia do
neo ou pds-positivismo no Direito Administrativo € a reconfiguracdo do dogma da legalidade,
0 que pode ser percebido pela reinterpretacao das teorias e institutos juridicos que esse dogma
fundamenta. Apenas a titulo exemplificativo, cabe mencionar os seguintes casos:

1. A teoria da organizacdo do poder politico em Poderes (Legislativo, Executivo e
Judiciario), que se reflete na viséo algo estanque da teoria da distin¢do de funcdes (legislativa,
executiva e judicial), passa a ter de considerar uma teoria da atribuicdo das atividades do
Estado (normativa, administrativa e jurisdicional), o que necessariamente implica a
possibilidade do exercicio atipico de funcGes, ou, em outras palavras, o desempenho de
atividades atipicas, como ocorre, por exemplo, quando o Poder Executivo exerce a fungédo
legislativa, desempenhando atribuicdo de atividade normativa, ao editar normas juridicas com
eficacia erga omnes, isto &, com forca de lei®;

2. A funcéo e os limites dos poderes administrativos, com destaque para o poder
de policia administrativa, sdo constantemente postos em questdo por ocasido de manifestacées
populares, sejam as greves de servidores publicos por atualizacdo monetaria de sua
remuneracdao, sejam o0s protestos de estudantes pela gratuidade do transporte publico,
manifestacdes estas cujo sucesso, do ponto de vista politico, muito depende da forma como
s3o0 garantidos os direitos dos manifestantes®®;

3. A Administracdo Publica, que, em sucessivas reformas, passou de patrimonial a
burocrética, e desta a gerencial, deve perseguir os resultados institucionais a que se pretende,
valendo-se de métodos e instrumentos que permitam a sua consecu¢do, a exemplo da
assimilacdo de nog¢BGes como gestdo estratégica, gestdo por projetos e gestdo por processos;
profissionalizacdo do pessoal e sua escolha baseada no mérito, por meio de concurso publico
e da gestdo por competéncia; preocupagdo permanente com o0s gastos, coibindo-se a corrupgéo
e evitando-se o desperdicio; e prestacdo de contas (accountability) a sociedade, por
intermédio dos 6rgéos de auditoria, controle e fiscalizago, estatais ou n&o°’;

4. A acdo administrativa, antes quase sempre pautada nos interesses e projetos,
quando havia, dos governantes do momento, agora obedece aos ciclos do or¢camento e das

politicas publicas, segundo os quais as necessidades da sociedade sdo selecionadas, entram



em pauta, sdo estudadas, é proposta e tenta-se implementar uma solucdo, e assim
sucessivamente, de forma ciclica®;

5. Os atos administrativos (antes protagonistas absolutos do Direito
Administrativo, sendo o centro das preocupacdes da doutrina, permanentemente as voltas com
0s seus elementos e classificaces, quase sempre apenas no que se refere a sua conformidade
a lei) passam a compor o quadro mais amplo do processo administrativo (no qual todos os
atos devem ser motivados, sem falar que cada ato de per se e 0 processo, como um todo,
devem observar, inafastavelmente, os principios da ampla defesa e do contraditério)®®; e

6. As contratacBes publicas, antes aferradas as regras do procedimento licitatorio
adequado (modalidade) e do menor preco (critério de escolha das propostas mais vantajosas
para a Administracdo Pablica), assim como aos principios setoriais da licitacdo (a exemplo do
julgamento objetivo e da vinculacdo ao instrumento convocatério), passam a ter de observar
ao principio da eficiéncia administrativa (no qual ressalta a preocupacdo com a
economicidade, expressa pela formula do maximo beneficio com o minimo custo possivel),
de preocupar-se com a sustentabilidade (seja das matérias-primas utilizadas para a producéo
dos bens adquiridos, seja dos insumos utilizados para a execucdo dos servigos contratados),
chegando ao ponto de ser corresponsavel pela inducdo do mercado (tanto por meio de
beneficios concedidos as micro e pequenas empresas, quanto por meio da preferéncia aos
bens e servicos fabricados ou prestados com o uso de tecnologia nacional) .

Como se antevé, nem todos esses pontos podem ser considerados indicios
auténticos de uma mudanca de paradigma, ao menos ndo num sentido rigoroso, do ponto de
da Epistemologia. Em verdade, como ja se ousou afirmar em outras palavras, trata-se de
desenvolvimentos tedricos, e aplicacdes praticas, do paradigma dominante, ou seja, do dogma
da legalidade. Tomemos como exemplo os pontos 1 e 3. Se, por um lado, o0 exercicio atipico
de funcBes pode ser considerado indicio da crise, pois 0 paradigma da legalidade presume
separacdo rigida das funcgdes e a lei como instrumento de limitacdo de um Poder por outro, 0
que resta confuso com o desempenho de atividades atipicas, a exemplo da edicdo de normas
com forca de lei pelo Poder Executivo; por outro lado, as ideias de eficiéncia, meritocracia e
transparéncia ndo necessariamente conduzem a mesma conclusdo, antes apontam a lei como
condicdo necessaria para a acdo administrativa. Assim, a rigor, ndo havendo alteragdo da
I6gica do paradigma vigente, ndo seria adequado falar em mudanca de paradigma nos termos
propostos por Kuhn™.

Tendo em vista os limites deste trabalho, ndo é oportuno aprofundar a andlise da
crise do dogma da legalidade como paradigma dominante do Direito Administrativo. Sem

embargo, mesmo no nivel de analise empreendido até aqui, ja é possivel perceber efeitos



dessa crise na proposta de transicdo que é o Direito Administrativo Constitucional. Nada
obstante, a0 menos a titulo de hip6tese de pesquisa, entende-se possivel afirmar que tal
proposta seria menos uma ruptura com o dogma da legalidade do que o seu desdobramento e
aprofundamento, haja vista que as respostas oferecidas pelo chamado principio da
juridicidade ndo diferem totalmente das do dogma da legalidade, sendo em termos de grau (de
legal para constitucional).

O que parece se insinuar no horizonte ndo é somente essa necessidade de releitura
ou reconfiguracdo da legalidade pela juridicidade; é, mais além, a necessidade de
relegitimacdo do Estado como fonte soberana de producdo do Direito, e, nesse sentido, da
Administracdo Publica como agente vocacionado a salvaguardar os direitos subjetivos’. Aqui
cabe indagar o porqué dessa necessidade de relegitimacao, ao que se poderia responder que a
convivéncia harmoniosa com a diversidade social demanda constantemente a realizacdo de
consensos, inclusive no que diz respeito a temas que antes eram resguardados da discusséo,
ou ao menos de uma discussdo mais ampla, pelo dogma da legalidade, segundo o qual os
pontos de partida estdo preestabelecidos, néo sendo passiveis de deliberacdo’.

Sim, a ideia de legitimidade também esta presente no dogma da legalidade.
Ocorre, porém, que, durante um longo periodo, a legitimidade desse dogma esteve fora de
questionamento. Somente ao ser posto em questdo é que ficou evidente a sua crise enquanto
paradigma dominante. E é assim que emerge a legitimidade como foco central do Direito: em
muitos casos, ndo se trata mais apenas de a Administracdo Publica fazer conforme o Direito,
por intermédio da autoridade competente, mas de responder satisfatoriamente a resposta
sempre presente se € isso ou aquilo de que a sociedade precisa e se é isso ou aquilo que a
sociedade quer (pavimentacao asfaltica ou rede de esgoto, uma praga ou uma escola etc.).

Sem duvida, ainda na maioria dos casos, as decisdes estatais podem se basear
satisfatoriamente na legalidade ou na juridicidade. O ponto de inflexdo é quando ocorre uma
dissociacdo, e quando essa dissociacdo ndo € necessariamente uma revolucdo de natureza
politica. Em casos que tais, sobreleva a necessidade de restabelecer o consenso. Nesse
sentido, é possivel que estejamos diante de um redimensionamento da ideia de contrato social.
Aceitando essa premissa tedrica, poderiamos indagar quanto tempo dura um contrato social e
como renegocia-lo, ao que poderiamos responder, em conjectura, que um contrato social na
pos-modernidade provavelmente dure menos tempo do que o seu similar iluminista e que a
sua renegociacdo ndo necessariamente passe por uma revolugdo politica. Em consequéncia, do
ponto de vista epistemoldgico, podemos estar assistindo a uma convivéncia de paradigmas.

Por ora, s30 apenas conjecturas’®.



Em todo caso, ainda que néo seja possivel definir claramente o “estagio” de uma
mudanga de paradigma (na Ciéncia do Direito, em geral, e na doutrina de Direito
Administrativo, em particular), ndo é demais afirmar que est& consideravelmente avangado o
reconhecimento, pela comunidade juridica, de que o dogma da legalidade como paradigma
dominante esta em crise e € insuficiente para resolver diversos problemas juridicos e sociais
atuais. Por outro lado, impende reconhecer que bem mais atrasado estd o desenvolvimento do
paradigma emergente, 0 convencimento de que esse paradigma emergente é mais abrangente
do que o paradigma dominante e a adocao das proposicdes do paradigma emergente na pratica
juridica.

De qualquer sorte, considerando que se assinalou a crise do dogma da legalidade
como paradigma dominante e que se aventou a possibilidade de uma mudanca de paradigma,
convém apresentar, ainda que em suas linhas mais gerais, 0 que se vislumbra como sendo o
paradigma emergente. Nesse sentido, partindo da premissa de que o cerne da crise, e da
necessidade de mudanga, remonta a um déficit de legitimidade do dogma da legalidade, e a
necessidade de relegitimagdo do Estado como produtor do Direito e, consequentemente, da
Administracdo Publica como seu agente, entdo se passa a considerar, provisoriamente, a

hipbtese da legitimidade como paradigma emergente do Direito Administrativo.
2.3. A hipétese da legitimidade como paradigma emergente

Para perquirir acerca da identificacdo da hipdtese da legitimidade como
paradigma emergente, propde-se, em primeiro lugar, fazer um inventario provisorio das
teorias e institutos principais afetos a essa hipotese, com vistas a definicdo do seu conteldo; e,
em segundo lugar, questionar a sua identificacdo, no sentido que lhe atribui a doutrina do
Direito Administrativo, com o conceito de paradigma emergente, como definido pela
Epistemologia”.

Acrescente-se, apenas, lembrando o que se falou ao final do item 1, que este
trabalho propde harmonizar as teorias funcionalista e argumentativa do Direito com a teoria
do agir comunicativo. Essas teorias, que configuram uma proposta neopositivista (a primeira e
a segunda) e pds-positivista (a terceira), em maior ou menor grau, contribuem para a definicédo
do que se chamou de “hipotese da legitimidade”, cuja configuracdo atual remonta a
comentada crise do positivismo juridico e, consequentemente, ao enfraguecimento
hermenéutico do dogma da legalidade™.

Como se pode perceber, tendo em vista a necessidade de relegitimacdo do Estado
e da Administracdo Publica, a doutrina de Direito Administrativo recorre, por um lado, a



Teoria Geral do Direito e ao Direito Constitucional, no que concerne a uma fundamentacéao a
partir dos principios juridicos constitucionais; e por outro lado, & Filosofia do Direito e da
Politica, no que tange a uma comunicagdo politica tendente ao consenso, por meio de
procedimentos institucionalizados de participacdo popular. Assim, vislumbra-se acertada a
opcao do marco tedrico em Alexy, com a sua teoria baseada no uso racional da argumentacao
juridica, de modo a conduzi-la a decisées razoaveis e proporcionais’’; e em Habermas, com a
sua teoria do agir comunicativo, fundada no que chama de ética do discurso e em sua
concepcao de democracia deliberativa’.

Apenas a titulo ilustrativo, convéem fazer referéncia a alguns institutos que
informariam a chamada hipoOtese da legitimidade e, também, a alguns exemplos de sua
realizacéo.

Como sabe principalmente o jurista pratico, desde h& algum tempo,
destacadamente no ambito das Cortes Constitucionais, mas nao apenas, a interpretacdo e
aplicacdo do Direito vem sendo embasada em principios juridicos constitucionais,
especialmente na invocacdo de direitos fundamentais e das regras hermenéuticas de
razoabilidade e proporcionalidade, em grande parte das vezes de forma errbnea, diga-se de
passagem, 0 que ndo parece desaconselhar, sendo estimular o comportamento comum nesse
sentido, de modo que se pode afirmar que essa passou a ser a tonica da pratica juridica,
principalmente a judicial”®.

Outro aspecto a destacar, quanto a hipdtese da legitimidade, diz respeito a
institutos atinentes a procedimentos institucionalizados de participacdo popular, no sentido de
formas de inclusdo dos atingidos em decisdes estatais. Com efeito, evidenciam a abertura de
canais de comunicacdo na esfera publica, no &mbito do Poder Legislativo, a iniciativa popular
de lei; no ambito do Poder Executivo, as audiéncias e consultas publicas, em especial as
conduzidas pelas agéncias reguladoras; e no ambito do Poder Judiciario, a convocacdo de
amici curie.

Assim, percebe-se que o proprio Direito positivo em vigor apresenta sinais
inequivocos no sentido de admitir o modelo no qual as decisfes estatais sdo nao apenas juizos
de conformidade a normas juridicas preestabelecidas, sendo também juizos baseados numa
argumentacdo racional marcada pela razoabilidade e proporcionalidade, tendente a
compatibilizar, a um s6 tempo, o atendimento aos interesses publicos e a garantia dos direitos
fundamentais. Entretanto, passa a ser desafio desse modelo que tais decisdes possam também
seguir normas deliberadas junto aos potencialmente atingidos, isto €, junto a comunidade

politizada e participante da esfera publica, sob pena de esse mesmo modelo ser de tal forma



assimilado pelo Direito positivo, que venha a padecer do reducionismo hermenéutico que
acomete a legalidade estrita, ou mesmo o legalismo extremo.

Mais uma vez, voltando o olhar especificamente ao Direito Administrativo,
oportuno demonstrar o que Moreira Neto (2008) entende pelo que ele mesmo denomina de
“paradigma da legitimidade”. Depreende-se de sua exposicdo que a legitimidade seria uma de
duas formas de consenso politico [“primaria (fundada na aceitacdo substancial, passiva e
espontanea, caracteristica da conven¢ao)” ou “derivada (fundada na aceitagdo formal, ativa e
induzida, caracteristica do pacto)”’] ou uma terceira, simbidtica, surgida “ante as recentes
mutacdes da sociedade e das diversas organizacdes por ela criadas (...), em que se combina o
modo de aceitagao passiva com o modo de aceitagdo ativa” (MOREIRA NETO, 2008, p. 39-
41).

Tornando mais clara a sua ideia, ele assevera o seguinte:

Assim é que, sob essa mais recente compreensdo, ganha nitidez uma nova clivagem:
de um lado, o campo dos valores prdprios da pessoa humana — em que prevalece a
legitimidade consensual substantiva, nela assentando, por isso, o0s valores
fundamentais — e, de outro,os valores préprios da organizacao politica — em que
prevalece uma legitimidade contratual formal, que ndo é outra sendo a velha
legalidade revisitada. (...) (Idem, p. 41).

Para em seguida concluir:

Tem-se, desse modo, uma interessante visdo pés-moderna da ordem juridica, de
certo modo axiologicamente aberta, integrada e equilibrada, pois que duplamente
submetida — a legalidade e a legitimidade — e ndo mais aprioristicamente definida
como um sistema fechado, absolutamente reverente a uma legalidade pura, fundada
em miticas razdes de Estado e na perigosa supremacia do interesse publico, ou,
ainda, em uma exacerbada valoriza¢do do formalismo procedimental. Eis porque o
Direito pés-positivista e pds-moderno, que se vai estruturar a partir de meados do
século XX, ao sobrepor o fundo a forma e a legitimidade a legalidade, recupera os
valores em todas as fases de realizagdo do Direito — tanto na sua criacdo, seja
parlamentar ou ndo, como na sua aplicacdo, seja privada, administrativa ou judicial,
desenvolvendo-se, em funcéo dessa reversdo, uma nova ideia do prdprio Direito e,
deinde, uma nova ideia aplicativa, como uma nova hermenéutica (Idem, p. 41-42).

Delineada desse modo a hipétese da legitimidade, é chegada a hora de questionar
a pertinéncia de sua identificagdo ao conceito de paradigma emergente, tal como exposto por
Santos (2008), para quem “A configuragdo do paradigma que se anuncia no horizonte s6 pode
obter-se por via especulativa. Uma especulacdo fundada nos sinais que a crise do paradigma
actual emite mas nunca por eles determinada” (SANTOS, 2008, p. 59). Em seguida, ele
afirma que “a natureza da revolucdo cientifica que atravessamos ¢ estruturalmente diferente
da que ocorreu no século XVI” (Idem, p. 60). Diante desse fato, ele propde a seguinte

reflexdo:

Sendo uma revolucdo cientifica que ocorre numa sociedade ela propria
revolucionada pela ciéncia, o paradigma a emergir dela ndo pode ser apenas um
paradigma cientifico (o paradigma de um conhecimento prudente), tem de ser
também um paradigma social (o paradigma de uma vida decente) (idem, ibidem).



E para apresentar o paradigma emergente, ele procede a justificacdo de quatro
teses, quais sejam:

1. Todo o conhecimento cientifico-natural é cientifico-social (“A distingdo entre
ciéncias naturais e ciéncias sociais deixou de ter sentido e utilidade”; “o mundo, que hoje ¢
natural ou social e amanhd serd ambos, [serd] visto como um jogo, como um palco ou ainda
como uma autobiografia”);

2. Todo o conhecimento ¢ local ¢ total (“Na ciéncia moderna o conhecimento
avanga pela especializagdo”; “Sendo um conhecimento disciplinar, tende a ser um
conhecimento disciplinado”; “O conhecimento pods-moderno, sendo total, ndo ¢é
deterministico, sendo local, ndo ¢ descritivista”);

3. Todo o conhecimento é autoconhecimento (“A ciéncia moderna consagrou o
homem enquanto sujeito epistémico mas expulsou-o (...) enquanto sujeito empirico”; “No
paradigma emergente, o carater auto-biografico e auto-referenciavel da ciéncia é plenamente
assumido”; “Assim ressubjectivado, o conhecimento cientifico ensina a viver e traduz-se num
saber pratico”); e

4. Todo o conhecimento cientifico visa constituir-se em senso comum (“A ciéncia
moderna produz conhecimentos e desconhecimentos. Se faz do cientista um ignorante
especializado faz do cidaddo um ignorante generalizado”; “A ciéncia pos-moderna, ao
sensocomunizar-se, ndo despreza o conhecimento que produz tecnologia, mas entende que, tal
como o conhecimento se deve traduzir em autoconhecimento, o desenvolvimento tecnoldgico
deve traduzir-se em sabedoria de vida”) (SANTOS, 2008, p. 61-92).

Seria possivel submeter essas quatro teses a testes no ambito do Direito
Administrativo, porém essa empreitada ndo revelaria mais do que ja o foi. Assim sendo,
bastaria afirmar apenas que a hipdtese da legitimidade, sendo perfeitamente, certamente em
suas linhas gerais, pode ser considerada um exemplo bem acabado, no @mbito das Ciéncias
Sociais Aplicadas, das quatro teses epistemoldgicas que fundamentam o paradigma
emergente, nos termos em que descritas acima. Com efeito, ndo seria despropositado
asseverar que tal afirmacdo pode ser demonstrada pela atuacdo da Administracdo Publica na

quadra historica em curso.

3. AAdministracdo Publica entre a Legalidade e a Legitimidade

Diante de tudo quanto exposto, parece restar demonstrado que, das dicotomias

proprias do positivismo juridico, passa-se a integracdo dos institutos, abrindo-se uma vereda



por onde trilhar sob os auspicios do neo e do pos-positivismo. Nesse caminho, ndo ha cadeiras
cativas, pois as solucGes de hoje podem ser os problemas de amanha.

Assim, tomando por sucinta definicdo que o Direito Administrativo seria a
disciplina juridica do aparato do Estado (a Administracdo Publica) e de suas interfaces e
intersecdes com a sociedade, em sentido amplo, e com os administrados (cidaddos) e
colaboradores (agentes publicos e empresas contratadas), em sentidos estritos, vislumbra-se a
possibilidade de afirmar que essa disciplina, do ponto de vista tedrico como do pratico,
consoante descrito acima, pode confirmar a identificacdo da hipdtese da legitimidade como
um paradigma emergente.

De fato, a Administragdo Publica consiste em objeto de estudo, por um lado, e em
sujeito de mudancas, por outro lado. Desse modo, é em seus limites que ha de ter lugar a
ampliacdo da esfera publica como espaco de decisdo que afeta a vida de toda a sociedade.
Assim sendo, é possivel afirmar, ainda, que o movimento histérico-cientifico descrito como
mudanga de paradigma, ao menos no ambito do Direito Administrativo, longe de ser linear e
constante, €, em verdade, pendular e, por vezes, cadtico. Eis a oportunidade de assentar que,
nesses tempos pos-modernos, a Administracdo Publica vive sob tensdo, pois é constantemente
guestionada gquanto a sua natureza, funcgdes, poderes e, mais recentemente, no que tange a
legitimidade de suas agdes.

Essa tenséo, decerto, reflete-se numa maior ou menor capacidade do Estado em
assimilar certas demandas da sociedade, sobretudo aquelas veiculadas com um minimo de
organizacdo politica. Nesses termos, é necessario trazer a lume em quais circunstancias a
Administracdo Publica seria capaz de absorver ou refratar certas exigéncias sociais.

Os exemplos foram extraidos da realidade e experiéncia da Administracdo Publica

no Brasil.

3.1. Reforcos ao paradigma da legalidade

Sob esse titulo, seria possivel reunir algumas novas formas de vinculagdo da
atividade administrativa, em face de problemas como estes:

1. O que deve ser considerado como fronteira da moralidade (vide as polémicas
envolvendo as Resolugdes dos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico contra
0 nepotismo);

2. O que a sociedade necessita seja tratado com publicidade e transparéncia (vide
a polémica da Lei de Acesso a Informagéo, que pds em questdo o interesse publico em por a

claro a remuneracéo dos servidores);



3. Solucgdes efetivas, juridica e moralmente concretas, para casos de corrupcao,
desperdicio e ineficiéncia na gestdo publica (vide o caso das obras de transposicao das aguas
do Rio S&o Francisco).

Em todos esses casos, é possivel perceber que a positivacdo, ainda que inspirada
pela ideia de relegitimacdo do Direito, numa aplicacdo pratica do principio da juridicidade,

néo deixa de representar reforgos ao paradigma da legalidade.

3.2. Limitag6es ao paradigma da legitimidade

Por outro lado, também € possivel perceber que alguns reclamos sociais nem
sempre sao tratados adequadamente pela Administracdo Publica, ainda que algumas formas de
manifestacdo da vontade popular estejam positivadas. Dai se falar em limitacdes ao
paradigma da legitimidade.

Nesse sentido, cabe fazer referéncia a algumas dessas limitacGes, deixando
subentendidos os problemas que se lhes revelam inerentes:

1. Na pratica administrativa, as Unidades de Controle, tanto interno quanto
externo, no mais das vezes, priorizam a mera conformacdo dos atos e processos
administrativos & lei, e ndo a sua compatibilizac&o ao principio da juridicidade®;

2. Do mesmo modo, o discurso oficial do Poder Executivo ao oferecer solucdes a
insatisfacdo de agentes publicos de outros Poderes, como ocorreu em meados de 2012,
ocasido na qual ocorreu uma afronta aos principios da independéncia e harmonia dos Poderes,
na medida em que o Executivo menosprezou a proposta orcamentaria do Judiciario, sobretudo
no que concerne a atualizagdo monetaria dos subsidios dos magistrados e das remuneragdes
dos servidores;

3. Igualmente, as reacdes do Governo Federal a onda de manifestacdes que tomou
as ruas do pais em junho de 2013, pugnando pela contestacdo da legitimidade de algumas
decisdes politico-administrativas de Governos estaduais € municipais, sobretudo a reagdo da
Presidenta da Republica ao propor a convocacdo de uma Assembleia Nacional Constituinte
exclusiva, e, posteriormente, a realizacdo de consulta popular para deliberar, dentre outros
assuntos, sobre a pauta da chamada Reforma Politica.

Esses sdo exemplos claros de como a préatica do Direito Administrativo, por vezes,
ainda esta apegada ao dogma da legalidade. Trata-se de situagBes nas quais a Administracdo
Publica esta aguém do principio da juridicidade e em que se mostra despreparada para lidar
com discussdes sobre a legitimacdo de decisbes estatais contestadas pela sociedade

organizada.



Em casos que tais, cabe questionar, de antemdo, qual o nivel de maturidade das

instituicdes e de preparo do gestor publico para lidar com situagdes dessa natureza.
Conclusao

Considerando, por um lado, a amplitude do tema e, por outro lado, as limitagdes
deste trabalho, ainda ndo € possivel afirmar, num grau aceitavel de seguranca metodoldgica,
se 0 uso do conceito de paradigma pela doutrina de Direito Administrativo é ou ndo adequado,
viavel e Util. Por essas razdes, sera necessario empreender esforcos no sentido de
pormenorizar os elementos apontados acima e, assim se espera, verificar as seguintes
conclusdes provisorias:

1. A apropriacdo do conceito de paradigma pela doutrina de Direito
Administrativo ainda ndo se mostra adequada, pois carece de precisdo epistemologica;

2. A associacdo das diferentes praticas da Administracdo Publica a nocdo de
paradigma parece ser viavel, visto que se assemelha ao modo como os fendmenos naturais
vém sendo descritos historicamente e se amolda a proposta de descricdo pos-positivista dos
fendmenos sociais;

3. Considerar um determinado conjunto de teorias e institutos juridicos como
dominante, e outro como emergente, pode ser Util, a fim de mostrar, sendo uma revolugéo, ou
mesmo evolucdo, ao menos a trajetoria historica dos discursos juridicos assumidos ou
subjacentes as decisdes estatais; e

4. Estd em curso, na Ciéncia do Direito, em geral, € na doutrina de Direito
Administrativo, em particular, sendo precisamente uma mudanga de paradigma, nos termos
propostos por Kuhn, ao menos a reconfiguracdo de um paradigma por outro, identificando-se

como dominante o dogma da legalidade e como emergente a hipétese da legitimidade.
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aqueles episodios de desenvolvimento ndo-cumulativo, nos quais um paradigma mais antigo é total ou
parcialmente substituido por um novo, incompativel com o anterior”. Kuhn (idem, p. 147) demonstra também
que “Guiado por um novo paradigma, os cientistas adotam novos instrumentos e orientam seu olhar em novas
direcdes. E 0 que é ainda mais importante: durante as revolugBes os cientistas veem coisas novas e diferentes
quando, empregando instrumentos familiares, olham para os mesmos pontos examinados anteriormente. E como
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se a comunidade profissional tivesse sido subitamente transportada para um novo planeta, onde objetos
familiares sdo vistos sob uma luz diferente”. Ver, também, o ensaio por meio do qual Kuhn (1974) procura
rebater algumas criticas e esclarece os termos que utiliza em sua obra-prima, notadamente o conceito de
paradigma.

12 Por “Epistemologia” entenda-se toda “reflexdo de segundo grau sobre a ciéncia, uma metaciéncia que,
embora sujeita a contaminacao filoséfica, se entrega cada vez mais na ciéncia pela obediéncia aos critérios da
objetividade cientifica”, sem embargo “as dificuldades em distinguir a epistemologia da filosofia da ciéncia e da
teoria do conhecimento”, como mostra Robert Blanché (apud SANTOS, 1989, p. 19). Para uma visdo geral sobre
as discussOes acerca do que seja a Epistemologia, conferir Santos (Idem, p. 19-22).

13 Moreira Neto (2008, p. 17-19) chega mesmo a citar Kuhn, porém, data veenia, ndo o faz de modo
preciso. Como abordagem desse jaez, conferir Prado (2011, p. 17-37).

14 Aqui se tem em mente a nog¢do de “precisdo do conteido” demonstrada por Prado (Idem, p. 82-89).

15 Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 39-43), “o objeto de estudo do jurista ¢, por assim dizer,

um resultado que s6 existe e se realiza numa pratica interpretativa”; “suas defini¢des tedricas superam-se a
medida que deixam de ser guia para a acdo”; a Ciéncia do Direito “ndo apenas informa, mas também conforma o
fendmeno que estuda, faz parte dele”; assim, a atividade cientifica no ambito do Direito estd sempre “as voltas
com perguntas e respostas, problemas que pedem solucdes, solucBes ja dadas que se aplicam a elucidacdo de
problemas”; acentuando o aspecto pergunta, tem-se o enfoque zetético, em que “os conceitos basicos, as
premissas, os principios ficam abertos a divida”, pois sdo evidéncias a ser verificadas, isto é, comprovadas ou
refutadas; j& acentuando o aspecto resposta, tem-se o enfoque dogmatico, em que “determinados elementos sdo,
de antema@o, subtraidos a duvida”, “sdo postos fora de questionamento, mantidos como solu¢des ndo atacaveis,
eles sdo, pelo menos temporariamente, assumidos como insubstituiveis, como postos de modo absoluto”, pois
sdo estabelecidos, arbitrariamente, como dogmas.

16 Como lembra Prado (2011, p. 43), “A teoria cientifica (...) nunca transita em julgado, ¢ a sua
permanente sujeicdo a aperfeicoamentos, modificacfes e derrubadas € o que garante a melhor resposta possivel
aos problemas do conhecimento”. E como ressalta Prado (Idem, p. 44), segue nesse sentido a proposta
metodologica de Karl Popper, “segundo a qual todo o conhecimento cientifico consiste em conjecturas,
continuamente submetidas a teste que, enquanto ndo forem derrubadas pela critica, poderdo ser aceitas como
‘verdadeiras’, ou, mais precisamente, como melhores aproximagdes possiveis da verdade”. Prado (Idem, p. 83)
lembra ainda que “Popper se propde a arriscada tarefa de mensurar a maior ou menor aproximacéo da verdade,
entre varias teorias rivais, a partir da correlagdo entre ‘verdade’ e ‘contetido’. Para tanto, estabelece seis critérios:
1) uma teoria deve fazer afirmagdes mais precisas que a teoria antecedente, e tais afirmagdes mais precisas
devem resistir a testes mais precisos; 2) deve levar em conta, e explicar, mais fatos do que a teoria antecedente;
3) deve descrever, ou explicar, os fatos mais detalhadamente; 4) deve resistir a testes perante 0s quais a teoria
antecedente sucumbiu; 5) deve sugerir novos testes, ndo considerados antes de sua formulagdo (e talvez nem
sequer aplicaveis a teoria antecedente); 6) deve unificar ou conectar problemas antes nio relacionados”. Afinal,
conclui que “Uma hipdtese precisa é mais relevante porque diz mais sobre a realidade que pretende explicar (...)
e, por tudo isso, esta sujeita a um ndmero maior e mais complexo de testes, e pode ser discutida de forma mais
aprofundada e contundente pela comunidade cientifica. Isso pode parecer estranho, considerando que a pesquisa
cientifica pretende ter como resultado a resolugdo de problemas, ja que, quanto mais precisa for uma hipotese,
maior sera a probabilidade de sua refutacdo. No entanto, para o falibilismo, a conclusdo de que ‘a hipdtese
formulada ndo é uma solugdo satisfatoria para o problema’ ja ¢ um 6timo resultado, pois indica outros caminhos
a serem seguidos pelos pesquisadores. Além disso, se uma hipétese precisa sobreviver a todos os testes e a toda a
critica, ela podera ser aceita com mais seguranga do que se faria com uma hipotese mais vaga ou genérica”
(Idem, p. 84).

17 Para uma melhor compreensdo dos termos “modernidade” e “pds-modernidade”, ver Eduardo Carlos
Bianca Bittar (2009, p. 23-25). Para se designar a ideia de “p6s-modernidade”, utilizam-se também, todavia com
outros contornos, as expressdes “segunda modernidade” e “modernidade reflexiva” (CARDOSO, 2010, p. 73-
84).

18 O termo “pos-positivismo” ¢ utilizado um tanto quanto acriticamente, apenas por comodidade, para
demarcar as criticas voltadas ao positivismo. De antemao, é necessario ressalvar que o termo néo ¢ utilizado no
sentido que lhe atribui, por exemplo, Paulo Bonavides (apud OLIVEIRA, 2010, p. 17-24). Desse modo, ndo se
corrobora in totum o argumento de “supera¢do”, por se acreditar, como se apontou, que muitas propostas
jusfilosoficas que propalam a aludida superacdo, em verdade consistem apenas numa reconfiguracgéo.

19 Ver Umberto Eco (2008, p. 7-10).
20 Miracy Barbosa Souza Gustin; Maria Tereza Fonseca Dias (2006, p. 1-4).
21 Registre-se que Jesus de Paula Assis (1993) apresenta varias ressalvas a apropriacao da teoria de Kuhn

pelas Ciéncias Sociais, afirmando que “O objetivo primeiro do livro [A Estrutura das Revolugdes Cientificas] era
o de fornecer um quadro convincente de como se desenvolvem as ciéncias naturais. Porém, o alcance do texto
foi muito maior. Poucos anos depois de publicado, seus principais termos — notadamente paradigma e ciéncia
normal — ja eram empregados, quase nunca no sentido pretendido pelo autor, em textos sobre artes, psicologia e
ciéncias sociais. A importacdo de termos, na verdade ja mal definidos na prépria origem, causou mais confusdo



que resultados positivos. Kuhn ndo se atem a uma s6 acepcdo para cada um deles e essa multiplicidade de
sentidos, somada a outros fatores como a aparente acessibilidade do livro quando comparado a outros textos de
filosofia da ciéncia (especialmente os produzidos na esteira do positivismo 1dgico) e a uma certa necessidade
permanente que as ciéncias humanas tém de se afirmar como ciéncias, levou a uma literatura perdida em
detalhes técnicos e alheia as principais questdes levantadas pelo autor”; indagando “Assim, que sentido tem
aplicar o modelo de desenvolvimento cientifico de Kuhn as ciéncias sociais? Nenhum, pelo menos se pretende
aplicar o modelo de maneira inteiramente fiel. Porque Kuhn ndo estd propondo um modelo que — como um
modelo cientifico — deva ser articulado e expandido para outras areas. Ele esta propondo um modelo para a
racionalidade humana e apenas usa exemplos retirados as ciéncias naturais por conveniéncia de exposi¢do”; e
concluindo que “Essa maneira de interpretar Kuhn — de encaixa-lo dentro de uma tradicdo mais ampla de critica
a racionalidade tradicional — por um lado realga o papel que as ciéncias sociais tém para a filosofia e, por outro,
deixa claro o porqué de as aplicacbes de Kuhn (Wolin, Barbour, Friedrichs, entre outros) serem apenas
aplicacdes de um vocabulario pobremente entendido, que sé se adapta aos fins que seus autores propdem a custa
de distor¢des que tornam o pensamento de Kuhn irreconhecivel”. Em que pese a qualidade da anélise, ndo
parece, data vaenia, que a critica de Assis infirme a aplicabilidade da teoria de Kuhn as Ciéncias Sociais. Uma
das razdes que levam a essa conclusdo parcial é o fato de Assis, para embasar a negativa, valer-se de uma sua
opinido sobre o proposito e modus faciendi de Kuhn. Com efeito, a afirmagéo de que Kuhn propés “um modelo
para a racionalidade humana e apenas usa exemplos retirados as ciéncias naturais por conveniéncia de
exposicao” ndo necessariamente conduz a ideia de que tal modelo ndo possa abarcar também os fendmenos
sociais. Pelo contrario, o proprio Kuhn (2011, p. 14) reconhece uma tal aplicabilidade, ao afirmar que “a
evidéncia [da ideia, crise e mudanca de paradigma] provém tanto da histéria da biologia como da fisica. Minha
decisdo de ocupar-me aqui exclusivamente com a ultima foi parcialmente baseada na intencdo de aumentar a
coeréncia deste ensaio e parcialmente na minha competéncia atual. A par disso, a concepgdo de ciéncia
desenvolvida aqui sugere a fecundidade potencial de uma quantidade de novas espécies de pesquisa, tanto
historicas como sociologicas”. Ademais, partindo da premissa de que a teoria de Kuhn logra explicar a contento
a histéria do pensamento cientifico no ambito das Ciéncias Naturais, nada mais plausivel do que submeté-la ao
teste de aplicabilidade as Ciéncias Sociais. A propoésito, parece ser esse o sentido da primeira “tese
epistemologica” usada por Santos (2008, p. 59-73) para testar a no¢do de “paradigma emergente”, qual seja:
“todo o conhecimento cientifico-natural é cientifico-social”

22 Aqui se utiliza a expressdo num sentido etimolégico ordinério, qual seja, de aspiracdo, ou, em outros
termos, de projeto. Acredita-se, pois, que a democracia ndo é um ideal ilusério, ou meramente retérico, sendo um
projeto inacabado, ainda incipiente, que ha pouco vem de premir suas préprias fronteiras. Para uma critica da
retérica democréatica, no sentido de discurso politico, ver Luciano Canfora (2007). Para uma compreensdo
historiografica do conceito de democracia, ver Norberto Bobbio (2000). E para uma perspectiva contemporanea
desse conceito, seguida de uma apresentagdo da proposta de “democracia deliberativa” de Jiirgen Habermas, ver
Cardoso (2010, p. 102-107 e 259-274).

23 No mesmo sentido, Gustavo Binenbojm (2008, p. 4 e 26-29). Cite-se, ademais, a obra coletiva
organizada por Alexandre Santos de Aragdo e Floriano de Azevedo Marques Neto (2012), pela
representatividade dos coautores, preocupados em delimitar a organizagdo administrativa do Estado e reunidos
com o interesse comum de demonstrar como alguns valores caros ao Estado Moderno ndo foram abandonados
totalmente, ao passo que estdo por se consolidar alguns outros do incipiente Estado Pds-Moderno, valores estes
que chamam de “novos paradigmas”.

24 Em sentido diverso, Maria Tereza Fonseca Dias (2003, p. 133-136), baseando-se em Habermas, afirma
que “podem ser delineados, desde a formagdo do direito na modernidade, trés paradigmas do direito: 1. O direito
formal burgués (ou modelo liberal); 2. o direito materializado do Estado Social; e 3. O Estado Democratico de
direito, denominado pelo autos [Habermas] como o paradigma procedimental do direito”. Com a devida vénia,
mesmo uma andlise preliminar ja sinaliza no sentido de que, além de ndo aplicar com precisdo a teoria de Kuhn
ao Direito, essa proposta parece confundir as no¢Bes de Direito e Estado e, assim procedendo, cometer o
equivoco de descrever a evolucdo do pensamento cientifico deste como se fosse daquele. Ademais, a rigor, nao
existem diferengas significativas, ao menos ndo do ponto de vista juridico, entre os dois primeiros paradigmas
identificados, de modo que se trataria apenas de um.

25 Nesse sentido, recorre-se ao Dicionario de Filosofia de Cambridge (2006, p. 692), segundo o qual,
“conforme usado por Thomas Kuhn (The Structure of Scientific Revolutions (1962), [paradigma é] um conjunto
de crencas cientificas e metafisicas que constituem um quadro de referéncia tedrico dentro do qual podem ser
testadas, avaliadas e, se necessario, revistas teorias cientificas. A tese principal de Kuhn, na qual a no¢&o de um
paradigma exerce um papel central, estrutura-se em torno de um argumento contra a ideia da I6gica empirista de
mudanca de teorias cientificas. Os empiristas concebiam a mudanga de teoria como um processo continuo
regular e cumulativo, no qual fatos empiricos, descobertos através de observagdo ou experimentacdo, impdem
revisbes em nossas teorias e assim aumentam nosso conhecimento cada vez maior do mundo. Diziam que, em
combinacdo com esse processo de revisdo, ha um processo de reducéo intertedrico que nos permite entender o
macro em termos do micro, e que em Ultima instancia visa a unidade da ciéncia. Kuhn sustenta que essa ideia é
incompativel com o que de fato acontece, caso apds caso, na historia da ciéncia. A mudanca cientifica ocorre por



‘revolucdes’, nas quais um paradigma mais antigo ¢ derrubado e substituido por um quadro de referéncia
incompativel ou até incomensuravel com tal paradigma. Consequentemente os ‘fatos” empiricos alegados em
apoio da teoria mais antiga tornam-se irrelevantes para a nova. As questdes levantadas e respondidas no novo
quadro de referéncia transcendem as do antigo. Efetivamente os vocabularios dos dois quadros de referéncia
constituem linguagens diferentes, que ndo sdo faceis de intertraduzir. Esses episodios de revolucdo séo separados
por longos periodos de ‘ciéncia normal’, durantes os quais as teorias de determinado paradigma sdo polidas,
refinadas e elaboradas. As vezes tais periodos sdo chamados de ‘solu¢do de quebra-cabegas’, pois as mudangas
devem ser entendidas mais como um brincar com os detalhes das teorias para ‘salvar os fendmenos’ que como
passos que nos aproximam mais da verdade. Diversos filésofos se queixam de que a concepgdo do paradigma de
Kuhn ¢é demasiado imprecisa para realizar a tarefa para a qual ele a previu. De fato, quinze anos mais tarde,
Kuhn admitiu que pelo menos duas ideias distintas foram exploradas pelo termo: (i) os ‘elementos
compartilhados [que] explicam o carater relativamente isento de problemas da comunicacdo profissional e a
relativa unanimidade do juizo profissional’, e (ii) ‘solugdes de problemas concretos, aceitas pelo grupo [de
cientistas] como, num sentido bastante usual, paradigmaticas’ (Kuhn, ‘Second Thougths on Paradigms’, 1977
[sic]). Kuhn oferece os termos ‘matriz disciplinar’ e ‘exemplar’, respectivamente, para essas suas ideias”.

26 Numa perspectiva pessoal e sintética, o proprio Kuhn (2011, p. 13) diz: “Considero ‘paradigmas’ as
realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solucGes
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. J4 numa perspectiva mais abrangente, sua
proposta, e, por consequéncia, o conceito de paradigma, que lhe é central, podem ser resumidos assim: “O termo
paradigma (...) [significa] um conjunto de afirmacOes tedricas a respeito das caracteristicas fundamentais dos
fendmenos estudados por um campo do conhecimento. Essa rede de teorias compartilhada pela comunidade
cientifica representa a sua cosmovisao e orienta as investigagdes naquele campo. Os paradigmas cientificos sdo
articulados a partir da explicacdo de um nimero determinado de problemas expressivos do conhecimento, e séo
desenvolvidos para alcangar um nimero cada vez maior de fendmenos. O tipo de pesquisa que se desenvolve a
partir das premissas do paradigma, nesse esforco de generalizacdo e aprofundamento, é denominado “ciéncia
normal” e consiste na maior parte do trabalho dos cientistas durante toda a sua carreira. A fé da comunidade no
paradigma, de um lado, deixa em estado de laténcia as discussGes metodoldgicas e filosoficas mais profundas,
mas, de outro, permite um desenvolvimento bastante acelerado do conhecimento a partir do paradigma, 0 que
acaba por revelar, necessariamente, as suas insuficiéncias. Quando um paradigma, ja desenvolvido, enfrenta
dificuldades para a explicagdo de um fendmeno, diz-se que ele est4 diante de uma anomalia. Em principio, o
cientista cré que o fracasso de seu trabalho é uma falha sua e ndo uma insuficiéncia da fundamentacdo do
conhecimento. Quando os esforgos se reiteram na mesma dire¢do, sem sucesso, a anomalia fica mais bem
definida e se comeca a questionar diretamente o proprio paradigma. A multiplicagdo de anomalias abala a fé no
paradigma e a comunidade fica mais receptiva as explicagdes alternativas do mesmo fendmeno, que, se
encontrarem a adesdo necessaria, substituirdo o paradigma em declinio. Aplicando esses conceitos a ciéncia
juridica, pode-se dizer, em primeiro lugar, que o paradigma cientifico e o paradigma societal se relacionam
intensamente e é quase impossivel dissocia-los. O positivismo juridico se constituiu como paradigma dominante
nos dois Ultimos séculos, com algumas propostas: 1) definir a norma juridica como seu objeto; 2) diferenciar o
Direito da Moral e de outras ordens de regulagdo do comportamento, apontando a espécie de sancao
correspondente ao ilicito como trago distintivo, 0 que acaba levando a uma correspondéncia entre Direito e
Estado; 3) compreender o Direito como sistema ou ordenamento, ou seja, como conjunto de normas
hierarquicamente posicionadas e destinadas ao exercicio de diferentes fun¢des, o que leva o todo (sistema) a ser
mais do que a mera soma de suas partes; 4) identificar, no sistema juridico, as caracteristicas da unidade, da
coeréncia e da completude. A imensa aceitacdo do paradigma e o seu desenvolvimento intenso logo revelaram
suas insuficiéncias: 1) ter apenas a norma como objeto se mostrou uma simplificacdo indevida; 2) a dissociacéo
do Direito da Moral e de qualquer outra ordem de regulagcdo com conteldo transcendente levou a afirmagdo do
direito como pura forma, o que levou seus criticos a responsabilizarem o positivismo pelas barbéaries da
Alemanha Nazista, revestidas de formas juridicas compativeis com o paradigma; 3) a ideia de sistema foi
criticada, entre outros, por Theodor Viehweg, com o resgate da tdpica aristotélica, entendendo que o pensamento
juridico parte do problema e ndo do sistema; 4) cada um dos dogmas relacionados ao ordenamento recebeu fortes
criticas de explicacgdes rivais, impossiveis de descrever com profundidade nesse item. Um dos principais fatores
da crise do positivismo pode ser encontrado na obra do maior expoente da linha de pensamento: Hans Kelsen, no
capitulo final da Teoria Pura do Direito, destinado a interpretacdo, teve que admitir a multiplicidade de sentidos
de um mesmo texto juridico, renunciando ao controle cientifico desses sentidos, dizendo que os critérios para
fazé-lo sdo objeto da politica juridica. Essa afirmacdo negou ao positivismo o cumprimento de uma de suas
maiores promessas: a garantia de seguranca juridica, proporcionada por um sistema normativo ldgico e
hierarquizado. As explicacBes alternativas que surgiram podem ser classificadas em duas grandes familias: as
teorias da argumentacdo e da compreensdo. No entanto, apesar de sua forca e de sua crescente aceitacdo, a
transi¢do paradigmatica ainda esta em curso. Primeiro, porque as explicagGes alternativas vém convivendo com
teses positivistas, mesclando-se e, segundo, porque o ensino juridico, responsavel pela formagdo das préximas
gerac0es, ainda é predominantemente positivista. Alguns ramos da dogmatica juridica, estruturados em torno de
afirmac@es fundamentais do positivismo, ainda ndo encontraram substitutos a altura, e mesmo o ramo em que as



transformacdes comecaram a acontecer (0 Direito Constitucional) deve ao positivismo a consolidacdo da tese da
supremacia constitucional. Embora as falhas do paradigma positivista ja sejam consensualmente reconhecidas
pela comunidade e levadas em conta na investigacdo cientifica de alto nivel, o ensino juridico ainda é
predominantemente positivista assim como o conhecimento que se reproduz nos manuais, até porque ainda nao
esta claro o conteido do paradigma que o substituira. (...). Se, mesmo nos periodos de ciéncia normal, qualquer
proposicdo juridica e qualquer pretensdo de explica-la cientificamente tém uma fundamentacdo filosofica,
explicita ou ndo, o periodo revolucionario forga o pesquisador a esclarecer com cuidado as concepgoes
fundamentais de seu pensamento, visto que deixou de haver um consenso paradigmatico na comunidade a que se
dirige. Ao contrario do possivel efeito paralisante, a discussdo metodolégica é fecunda, pois permite que se
compreendam mutuamente, em nivel metatedrico, os adeptos de diferentes paradigmas, na construgdo de um
consenso possivel, ou no prolongamento esclarecido do dissenso, até que a comunidade acabe se decidindo
quanto ao caminho a seguir” (apud PRADO, 2011, p. 33-35).

27 “Num sentido mais amplo, Boaventura de Souza Santos fala de paradigma societal, como conjunto de
crencas e visdes de mundo de toda a comunidade acerca dos problemas da vida coletiva, ndo se restringindo
apenas aos problemas do conhecimento, e menos ainda do conhecimento cientifico” (PRADO, 2011, p. 33). A
proposta de Santos (2008) pode ser sintetizada pelo seu proprio plano de exposicdo: “defendo uma posicao
epistemoldgica antipositivista (...). Ponho em causa a teoria representacional da verdade e a primazia das
explicacOes causais e defendo que todo o conhecimento cientifico é socialmente construido, que o seu rigor tem
limites inultrapassaveis e que a sua objectividade ndo implica a sua neutralidade. Descrevo a crise do paradigma
dominante e identifico os tracos principais do que designo como paradigma emergente, em que atribuo as
ciéncias sociais antipositivistas uma nova centralidade, e defendo que a ciéncia, em geral, depois de ter rompido
com o senso comum, deve transformar-se num novo e mais esclarecido senso comum” (SANTOS, 2008, p. 8-9).
28 Sequer se mostra possivel admitir que a formulacdo de Moreira Neto (2008) acode a ressalva feita por
Binenbojm (2008, p. 4 e 26-29), a saber: “o termo paradigma (tomado de empréstimo de Thomas Kuhn) ¢
utilizado em um sentido fraco, apenas para designar um conjunto de dogmas que, durante longo periodo,
permaneceram imunes a critica doutrinaria, funcionando qual premissas tedricas do antigo modelo”. Com efeito,
embora ndo se proponha testar a teoria de Kuhn, dai ndo se propor utilizar o conceito de paradigma em seu
sentido forte, Binenbojm demonstra compreender intuitivamente o alcance dessa teoria, ao afirmar que a sua
nogéo de paradigma refere-se a um “conjunto de dogmas”. Como demonstrado, ndo é essa, mas diametralmente
oposta a nogdo esposada por Moreira Neto, 0 que se torna patente quando lembramos que a guisa de paradigma
ele propde ndo uma reunido, mas a distincdo de elementos que, por sua natureza, apresentam similaridades entre
si.

29 H& divergéncias quanto a forma de designar tais requisitos. Para Bobbio (2010, p. 37-60), sdo “critérios
de valoragdo”, “problemas” ou “qualificagdes” das normas juridicas, a justiga, a validade ¢ a eficacia, sendo a
validade “o problema da existéncia da regra enquanto tal, independentemente do juizo de valor sobre o fato de
ela ser justa ou ndo” (justiga), tampouco se “é ou ndo seguida pelas pessoas a quem se destina” (eficacia). Ja para
Ferraz Jr. (2003, p. 197-203), trata-se de “qualidades” das normas juridicas, ou de formas de “conceptualizacdo
dogmatica do ordenamento”, relativas a “pertinéncia” (validade), “tempo” (vigéncia), “possibilidade de
producdo concreta de efeitos” (eficacia) e “forga vinculante [de submeter os sujeitos]” (vigor), sendo a validade a
qualidade por exceléncia para distinguir os ordenamentos juridicos dos morais, na medida em que, nos
primeiros, a validade, ou existéncia, de uma norma diz respeito a integracdo dessa norma a dado ordenamento,
de acordo com o “processo de formacgdo ou produgdo normativa” preestabelecido nesse ordenamento; ja nos
segundos, validade e existéncia confundem-se, pois uma norma moral é considerada vélida na medida em que
pressupde a existéncia dos valores do ordenamento moral.

30 Trata-se de dois institutos juridicos positivados (arts. 3°, 5°, 6°, 7°, 12, 14 a 17, 193 e 225; e 1° e 3°, da
Constituicdo Federal, respectivamente) e cuja defini¢do j& foi exaustivamente debatida pela doutrina (ver, por
todos, SILVA, 2002, p. 91-146 e 149-392).

31 Conferir em Moreira Neto (2008, p. 49-143). Com efeito, trata-se dos principios previstos nos arts. 37 e
70 da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), os quais, a um s6 tempo, conformam a atividade da Administracdo
Puablica e fundamentam as garantias dos direitos fundamentais (ver SILVA, idem, p. 646-656, e OLIVEIRA,
2011). A respeito da caracterizagio dos principios como normas juridicas, ver, por todos, Humberto Avila (2010,
passim).

32 Lembra Ferraz Jr. (2003, p. 181), que “os valores vale (sua forma essencial ndo é um ser, mas um
dever-ser, e sua existéncia expressa-se por sua validade)”; em outras palavras, que “valores sdo, em principio,
relacionais: como o dinheiro para os valores econdmicos, também os valores em geral sdo medidos, submetidos
a padrdes, valem mais ou menos. Dai, a principio, sua relatividade (o que trouxe para a Filosofia o problema da
afirmacéo de valores absolutos, no¢ao em si contraditéria (...)). De algum modo, porém, dessa relatividade segue
o carater relacional da validade: valer é sempre valer-para algo (medidas valem para, padr8es valem para, 0s
proprios valem para algum outro (...))”. Valendo-se, da conceituagdo de Ferraz Jr. (idem), entende-se que o
mesmo ndo se pode dizer dos paradigmas, entidades que se poderia identificar ontologicamente aos “objetos
reais, dos quais se dizem que sdo (no sentido de forma essencial e existéncia)”.



33 Tanto assim que, como também se viu, durante um periodo consideravel, no qual se pratica a chamada
“ciéncia normal”, sequer ha de se falar em conflito entre paradigmas, pois esse momento ¢ caracterizado pela “fé
no paradigma” (PRADO, 2011, p. 17-23). Por honestidade e deferéncia, deve-se reconhecer que, num sentido
especifico, perceptivel apenas a posteriori, quando consolidada uma “revolu¢io cientifica”, um paradigma passa
a valer mais que outro, o que ocorre quando o paradigma emergente deixa de sé-lo para se tornar dominante,
quadro em que, no entanto, ndo se mostra relevante mensurar os valores relativos dos paradigmas, haja vista que
um supera o outro, de tal modo que o primeiro assume o status quo e o segundo é abandonado, embora nédo
esquecido (ver PRADO, idem). Ver também Binenbojm (2008, p. 27-29).

34 Por “hipotese de pesquisa” entenda-se “‘uma resposta provisoria proposta pelo investigador para a
solugdo do problema” (PRADO, 2011, p. 45). A expressdo remete ao falibilismo e ao método hipotético-
dedudivo de Popper, para quem, “a partir de uma hipotese formulada (enunciado universal), deduzem-se, para
testd-la, enunciados particulares acerca dos fendmenos para os quais ela foi pensada, e, se tais enunciados forem
rejeitados pelas evidéncias empiricas, levardo, por consequéncia, a rejei¢do da propria hipotese de pesquisa”
(Idem, ibidem). “Depois de formulada a hipdtese (...), deve-se partir (...) para 0 momento decisivo: o teste”
(Idem, p. 46). “Testar a hipotese consiste em colher dados empiricos para verificar o poder explicativo daquela
conjectura acerca do fenémeno estudado, bem como em comparad-lo ao maior nimero possivel de modelos
explicativos concorrentes, para se certificar de que aquela ¢ a que da uma resposta mais satisfatoria” (Idem, p.
46-47). “O objetivo da testagem da hipdtese ndo deve ser primordialmente a sua confirmagdo, com a colheita de
dados empiricos convenientes; ao contrario, deve ser a confrontacdo mais rigorosa possivel com dados e com
teorias rivais que poderiam desautoriza-la ou desmenti-la. SO entdo, quando o pesquisador, esgotando todas as
possibilidades a seu alcance, verificar que ndo conseguiu refutar a conjectura proposta, ou, ainda que ela tenha
sido abalada parcialmente, ndo ha nenhum outro modelo tedrico mais satisfatério, podera apresenta-la a
comunidade cientifica” (Idem, p. 47). “Faz-se apenas uma ressalva: embora o sucesso da ciéncia ndo dependa,
em absoluto, da imparcialidade e do rigor deste ou daquele cientista, 0 sucesso pessoal do investigador
dependeré de sua precisdo na testagem das hip6teses, visto que, se nao a fizer, a critica da comunidade cientifica
sera facil, abundante e contundente, o que pode ser evitado, em grande medida, se o pesquisador descartar as
afirmagdes cuja fragilidade ele mesmo consiga perceber” (Idem, ibidem).

35 Além das ideias de reinterpretacdo e reconfiguracdo, fala-se também em reconstrucdo, do Direito
Plblico, em geral, e do Direito Administrativo, em particular, a perpassar algumas das obras que adotam,
assumidamente, um enfoque pés-positivista. Para a visualizagdo de um painel abrangente e variado, ver a obra
coletiva organizada por Luis Roberto Barroso (2007).

36 Sobre a “teoria funcionalista do Direito”, como descrita por Norberto Bobbio, ver o proprio Bobbio
(2007), e, também, Francisco José Carvalho (2011).

37 Sobre a “teoria da argumentagao juridica”, como proposta por Robert Alexy, ver Cardoso (2009; e 2010,
p. 127-200).

38 Sobre a “teoria do agir comunicativo”, informada pela ideias da “ética do discurso” e da “democracia
deliberativa”, como concebida por Jiirgen Habermas, ver Cardoso (2009; e 2010, p. 201-274).

39 Eis o “marco tedrico” deste trabalho. Para uma defini¢do do conceito de “marco teorico”, ver Gustin;

Dias (2006, p. 36-41), o qual é por elas entendido como o “referencial tedrico” que dirige “o olhar do
pesquisador, ou seja, 0 objeto da pesquisa serd analisado e interpretado segundo esse marco previamente
definido”.

40 Vale lembrar a ressalva feita na Introdugdo, no sentido de que, em outras palavras, este trabalho consiste
num projeto de pesquisa futura, no qual serd levada a cabo uma testagem exaustiva da hipé6tese de pesquisa
formulada.

41 Como propde Binenbojm (2008, 29-45), tal mudanga de enfoque, ou, em suas palavras, “mudanga de
paradigmas”, ¢ evidenciada pela crise de “quatro grandes premissas teéricas” (supremacia do interesse publico,
legalidade como vinculagdo positiva a lei, dicotomia ato vinculado versus ato discricionario e Executivo
unitario) e a assuncgdo de outras novas que as desafiam (dever de proporcionalidade, principio da juridicidade
administrativa, teoria dos graus de vinculagdo a juridicidade e Administragdo Publica policéntrica),
respectivamente. A propdsito, essa tal mudanga de enfoque é perceptivel até mesmo no ambito operacional da
Administracdo Publica brasileira, a exemplo da mais abrangente agdo de capacitagdo a congregar todas as esferas
de governo (federal, estadual, distrital e municipal). Nesse sentido, cite-se a 10 Semana de Administracéo
Orgamentaria, Financeira e de Compras Publicas, promovida pela Escola Superior de Administracdo Fazendaria,
6rgéo educacional do Ministério da Fazenda, e a Associacdo Brasileira de Orgcamento Publico, em especial a
oficina oportunamente intitulada Novo Paradigma das Compras Publicas, assim ementada: “Aula expositiva de 4
horas sobre os principais aspectos da legislagdo de aplicavel ao tema ‘Novo Paradigma das Compras Publicas’,
abordando a Politica de Uso do Poder de Compra do Estado, para fomentar a participacdo das microempresas e
empresas de pequeno porte nas licitagdes, inclusdo de critérios de sustentabilidade, bem como aplicabilidade de
margem de preferéncia priorizando a industria nacional” (BRASIL, 2013). Como se pode perceber, trata-se de
uma tentativa de nomear uma dada postura da Administracdo Publica, a revelar a assuncdo de uma nova funcéo
(inducdo do mercado) e de uma nova perspectiva (contratacdes sustentaveis) do Estado. Numa primeira analise,



trata-se mesmo de um novo paradigma, a revelar uma nova postura para satisfazer o interesse publico, lato
sensu.

42 Ver Moreira Neto (2006). Nessa obra, além das duas disciplinas comumente identificadas pelo epiteto
“Direito Publico”, isto ¢, além das disciplinas do Direito Administrativo e do Direito Constitucional, o autor
explora uma disciplina a que chama de “Direito Politico”, com o intuito de caracterizar, no que tem de juridico, a
interface entre o Direito e a Ciéncia Politica. Assim, o autor intenta demonstrar as “muta¢des do Direito
Pablico”, provocadas pela experiéncia socio-econdémica na pos-modernidade, englobando a reconfiguracdo do
Estado, poderes e funcbes; o reposicionamento constitucional dos direitos humanos; e novos institutos
assimilados pela Administragéo Publica, como a acdo administrativa consensual e a regulagéo juridica.

43 Ver Baptista (2003). Nessa obra, a autora logra descrever, com exatiddo e amplitude, o que
rudimentarmente se pretende apontar neste trabalho.
44 Como diz Ferraz Jr. (2003, p. 264), “O pensar dogmatico (...) ¢ um saber bitolado por dois principios: o

da inegabilidade dos pontos de partida e o da proibicdo do non liquet, isto é, o da compulsoriedade de uma
decisdo. Para o saber dogmatico, ndo ha questdes indecidiveis. Pode-se ndo saber qual a decisdo que sera tomada
diante de um conflito, mas se sabe, desde logo, que uma decisdo ocorrera. Essa compulsoriedade é que confere
ao saber dogmaético a necessidade de criar as condi¢des de decidibilidade”. Nesse sentido, o legalismo extremo
esforga-se por controlar essas condi¢Bes, de modo que ndo apenas 0s pontos de partida, mas também os possiveis
sentidos da decisdo, sejam fechados, ndo dando azo a uma pluralidade de sentidos. Karl Larenz (1997, p. 445)
lembra “que se formaram na literatura jusfilosofica e metodoldgica, ja na segunda metade do seculo XI1X, duas
teorias sobre o escopo da interpretacdo da lei, das quais a primeira, a ‘teoria subjectivista’ ou ‘teoria da vontade’,
considera escopo da interpretacdo a indagacdo da vontade histdrico-psicoldgica do legislador, e a segunda, a
‘teoria objectivista’ ou teoria da interpretacdo imanente a lei, a exploracdo do sentido que € inerente a propria
lei”. Eis a dicotomia entre a “vontade do legislador” (voluntas legislatoris) e a “vontade a lei” (voluntas legis),
gue provocou, mais intensamente no passado, uma polémica na qual, de um lado, encontravam-se 0s
subjetivistas, e de outro lado, 0s objetivistas. A esse respeito, ver Ferraz Jr. (2003, p. 264-268) e Larenz (1997, p.
445-450).

45 Trata-se do conhecido “normativismo kelseniano”, postura identificada por Ferraz Jr (2003, p. 93-116)
como “dogmatica analitica ou a Ciéncia do Direito como teoria da norma”. A respeito, ver o proprio Hans Kelsen
(2005, p. 5-258) e, também, Bobbio (2010).

46 Nao por outra razdo, Ferraz Jr. (2003, p. 51) lembra que o Direito ¢ “um fenémeno teorizado
dogmaticamente pelo jurista”.
47 Para uma abordagem das ideias de certeza e, mais precisamente, segurang¢a como principio juridico, ver

Rafael Valim (2010). Sem embargo o autor intente descrever o alcance desse “principio” no Direito
Administrativo brasileiro, também logra apresentar a ideia de seguranca juridica numa acepcéo jusfilosofica e
em diferentes acepcfes no Direito comparado.

48 Nas palavras de Ferraz Jr. (2003, p. 116-174), trata-se da “teoria dos conteudos normativos ou
dogmatica das relagdes juridicas”.

49 Ver Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 21-22).

50 Sobre as divergéncias doutrinarias acerca do principio da legalidade no Direito Administrativo, numa
perspectiva critica, ou “cética”, ver Sundfeld (2012, p. 40-43).

51 Medauar (2012, p. 136) também reconhece que “O principio da legalidade traduz-se, de modo simples,

na seguinte formula: ‘A Administragdo deve sujeitar-se as normas legais’”. Numa perspectiva histérica, a propria
Medauar (idem, p. 141-142), lembra que o principio da legalidade no Direito Administrativo, “Na sua concepgdo
originéria vincula-se a separa¢do de poderes e a todo o conjunto de ideias que historicamente significaram
oposicdo as préaticas do periodo absolutista. Para a Administragdo, o principio da legalidade traduzia-se em
submissdo a lei. No conjunto dos poderes do Estado traduzia a relagdo entre poder legislativo e poder executivo,
com a supremacia do primeiro; no &mbito das atuages exprimia a relacdo entre lei e ato administrativo, com a
supremacia da primeira. Contra o arbitrio da vontade pessoal do monarca, impunha-se a seguranca da disposicao
impessoal e abstrata da lei. Mediante a submissdo da Administragdo a lei, o poder tornava-se objetivado;
obedecer a Administracdo era obedecer a lei, ndo a vontade instavel da autoridade. Dai o sentido de garantia,
certeza juridica e limitagdo do poder (...)”. Patricia Baptista (2003, p. 96), por sua vez, fornece uma informacéo
importante, segundo a qual “o principio da legalidade assumiu dois contetidos diversos. Na Franca, em
decorréncia da crenga na superioridade do Parlamento, “a lei foi vista como ‘condi¢do’ e nao apenas como
‘limite’ da atividade administrativa. (...) A atividade administrativa, assim, deveria estar integralmente vinculada
a lei. Administrar era executar a lei. Assentou-se, portanto, a no¢do da vincula¢do positiva da Administracéo a
lei”. E esse, mutatis mutandis, o sentido da descrigio de Weil (1977), como pode ser visto no resumo acima. Por
outro lado, prossegue Baptista (idem, p. 97), “na Alemanha, a legalidade tomou fei¢do diversa. Para a doutrina
gue se construiu naquele pais, as leis passaram a ser consideradas os limites da liberdade da agdo administrativa.
Respeitados, pois, os limites decorrentes da lei e dos direitos dos cidaddos por esta tracados, a atividade
administrativa é essencialmente livre. Trata-se da tese da vinculagéo negativa a lei”.

52 Lembra Baptista (2003, p. 95-96), que, “No Estado liberal de Direito, assentado sobre o dogma da
separacdo de poderes, as funcbes estatais encontravam-se claramente divididas entre a criagdo (a funcéo



legislativa) e a aplicacdo do Direito (as fungdes executiva e jurisdicional). (...) Organizado o Estado sobre as
bases de tal modelo, a Administracdo Publica, neutralizada politicamente, nada mais restava sendo aplicar o
Direito legislado. No Estado liberal, portanto, ‘a Administracao tem como finalidade exclusiva os fendmenos de
realizag¢do do direito; a legislagdo é formadora do direito ¢ a administragdo executora’. Da conjugacdo do Estado
de Direito com a separacéo de poderes, pois, concebeu-se o principio da legalidade administrativa”.

53 Baptista (2003, p. 98-111) fala em “superacdo do Estado liberal” e “crise da lei formal”,
“deslegalizagdo” e “principio da juridicidade administrativa” em substitui¢do ao da legalidade. No mesmo
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sentido, Oliveira (2010, p. 24-89), que fala ainda em “superagdo do positivismo juridico”, “constitucionaliza¢éo
do Direito Administrativo”, “crise do Direito Administrativo liberal” e “ascen¢do do principio da juridicidade”
como uma “releitura do principio da legalidade”. Mais uma vez, para uma visdo critica, ou “cética”, sobretudo
no que tange as ideias de “deslegalizagdo” e “principio da juridicidade”, ver Sundfeld (2012, p. 132-181). Esse
tema serd mais bem abordado quando se falar da aludida “crise do positivismo juridico” e, consequentemente, da
reconfiguracdo do dogma da legalidade.

54 Assim como Prosper Weil (1977, p. 121), Medauar (2012, p. 136) cita o doutrinador francés Charles
Einsemman ao falar sobre o0s “quatro significados classicos” do principio da legalidade no Direito
Administrativo, quais sejam: “a) a Administragdo pode realizar todos os atos e medidas que ndo sejam contréarios
a lei; b) a Administracdo s6 pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza; ¢) somente sdo permitidos atos
cujo contelido seja conforme a um esquema abstrato fixado por norma legislativa; d) a Administracdo s6 pode
realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer”. Medauar (idem, ibidem) assim sintetiza esses significados:
“Nota-se que, na ordem dessa enumeracao, o vinculo da Administragdo a norma vai aumentando, de tal modo
que o segundo significado implica limitagdo mais acentuada que o primeiro; o terceiro agrava mais que o
segundo; o quarto fixa maior restri¢do”. E arremata dizendo: “Em geral, nas medidas de repercussdo mais forte
nos direitos dos cidaddos, ha vinculacdo mais estrita da medida administrativa ao conteudo da norma”
(MEDAUAR, 2012, p. 137).

55 Ver Ferraz Jr. (2003, p. 170-174).

56 Ver Bobbio (2006, p. 161-179 e 223-238).

57 Santos (2008, p. 27) cita que, “Para Galileu, o livro da natureza estd inscrito em caracteres
geométricos” e que “Einstein ndo pensa de modo diferente”.
58 Bem a proposito a seguinte conclusdo de Santos (2008, p. 32): “Dai que o prestigio de Newton e das

leis simples a que reduzia toda a complexidade da ordem césmica tenham convertido a ciéncia moderna no
modelo de racionalidade hegem6nica que a pouco e pouco transbordou do estudo da natureza para o estudo da
sociedade. Tal como foi possivel descobrir as leis da natureza, seria igualmente possivel descobrir as leis da
sociedade”.

59 Ver Kelsen (2005, p. 21-41, 71-72 e 133-134) e, também, Bobbio (2010, p. 61-169).

60 Né&o a toa, as descobertas cientificas do final do Século XIX, que viriam a se aprofundar durante todo o
Século XX, ensejaram o veredicto de Ilya Prigogine (1996), no sentido de decretar o fim das certezas cientificas.
61 Nas palavras de Santos (2008, p. 40), sdo “muitos e fortes os sinais de que o modelo de racionalidade

cientifica (...) atravessa uma profunda crise”. Segundo ele, tem-se “que essa crise ¢ ndao s6 profunda como
irreversivel”; “que estamos a viver um periodo de revolugdo cientifica”; “que os sinais nos permitem t30-s0
especular acerca do paradigma que emergira deste periodo revolucionario mas que, desde ja, se pode afirmar
com seguranga que colapsarfo as distingdes basicas em que assenta o paradigma dominante” (SANTQOS, 2008, p.
40-41). Afirma também que “A crise do paradigma dominante ¢ o resultado interactivo de uma pluralidade de
condices sociais e de condigles tedricas. (...) A primeira observagdo, que ndo é tdo trivial quanto parece, é que a
identificacdo dos limites, das insuficiéncias estruturais do paradigma cientifico moderno é o resultado do grande
avango no conhecimento que ele propiciou. O aprofundamento do conhecimento permitiu ver a fragilidade dos
pilares em que se funda” (Idem, p. 41). “O segundo grande tema de reflexdo epistemoldgica versa mais sobre o
contetdo do conhecimento do que sobre a sua forma. Sendo um conhecimento minimo que fecha as portas a
muitos outros saberes sobre o mundo, o conhecimento cientifico moderno é um conhecimento desencantado e
triste que transforma a natureza num autémato” (Idem, p. 53). “Os limites deste tipo de conhecimento sdo, assim,
qualitativos, ndo sdo superaveis com maiores quantidades de investigagdo ou maior precisdo dos instrumentos”
(Idem, p. 54). Sobre as condigdes sociais, assevera que, “quaisquer que sejam os limites estruturais de rigor
cientifico, ndo restam dlvidas que o que a ciéncia ganhou em rigor (...) perdeu em capacidade de auto-regulagéo.
As ideias da autonomia da ciéncia e do desinteresse do conhecimento cientifico (...) colapsaram perante o
fenémeno global da industrializacdo da ciéncia (...) [, 0 que] acarretou 0 compromisso desta com os centros de
poder econdmico, social e politico” (Idem, p. 56-57). E conclui: “a crise do paradigma da ciéncia moderna nao
constitui um pantano cinzento de cepticismo ou de irracionalismo. E antes o retrato de uma familia intelectual
numerosa e instavel, mas também criativa e fascinante, no momento de se despedir, com alguma dor, dos lugares
conceituais, tedricos e epistemologicos, ancestrais e intimos, mas ndo mais convincentes e securizantes, uma
despedida em busca de uma vida melhor a caminho doutras paragens onde o optimismo seja mais fundado e a
racionalidade mais plural e onde finalmente o conhecimento volte a Ser uma aventura encantada” (Idem, p. 58).

62 Tome-se a exposicdo de Prado (2011, p. 27-30) como relatério circunstanciado de alguns sinais
evidentes da crise do positivismo juridico: “Em primeiro lugar, a indicacdo da norma juridica como objeto da



jusciéncia em sentido estrito, deixando os fatos apenas para a sociologia, geral ou juridica, e os valores apenas
para a filosofia, geral ou juridica, logo pareceu uma simplificacio excessiva. E cada vez mais aceitavel o estudo
das dimenses faticas e axioldgicas dos problemas juridicos em pesquisas, sem que as mesmas deixem de ser
consideradas dogmaticas. Por outro lado, a separacdo entre Direito e Moral, €, na sua concep¢do mais radical, a
retirada de qualquer contetido pré-determinado e necessario como matéria para a norma juridica, tornando-a pura
forma, na conhecida e habil descricdo de Kelsen, ndo s6 é profundamente criticada, como chega a ser
responsabilizada pelos absurdos atos de poder da Alemanha Nazista, que, apesar de seu contelldo execravel,
teriam se revestido de formas juridicas compativeis com a descrigdo positivista. (...) Mesmo a organizacdo do
Direito como sistema, que, em si, teve e continua tendo ampla aceitacdo, encontrou pelo menos uma objecéao
importante, manifestada por Theodor Viehweg, segundo o qual o pensamento juridico se organiza de forma
topica, ou seja, a partir do problema pratico que se apresenta, e ndo de forma sistematica. Sem embargo, a teoria
contemporanea admite essas duas l6gicas como interdependentes e complementares. Se a ideia em si de sistema
prevalece, muitas sdo as criticas ao que o positivismo definiu como natureza e como atributos do sistema
juridico. Os chamados trés dogmas do positivismo acerca do ordenamento, a unidade, a coeréncia e a
completude, bem definidos por Norberto Bobbio, hoje sdo reconhecidos como um esforco de sistematizacdo
posterior a existéncia do préprio sistema, para robustecé-lo. Sem embargo, o processo de correcdo das aparentes
incoeréncias do sistema — as chamadas antinomias — é severamente criticado por autores como Ronald Dworkin,
para quem os classicos critérios de anterioridade, hierarquia e especialidade, que resultam na exclusdo de uma
das regras em conflito, ndo seriam adequados a resolugdo da colisdo de principios, quando diante de um caso
concreto. (...). Ao conjunto de problemas relacionados acima, junta-se o fato de a norma injusta sequer ser
considerada, para os positivistas, um problema passivel de corre¢do. Bem entendido, é possivel corrigir uma
norma injusta a partir dos contetdos disponiveis no direito posto, mas ndo a partir de um critério transcendente
suprapositivo de justica. O principal expoente do positivismo juridico no século XX, para a tradi¢do do Civil
Law, o austriaco Hans Kelsen, ja acusava as dificuldades de sua linha de pensamento no dltimo capitulo da
Teoria Pura do Direito, sobre a interpretacdo do Direito. Nesse texto seminal, Kelsen admite que qualquer texto
pode apresentar uma multiplicidade de sentidos, incontrolaveis em termos juscientificos. A ciéncia do Direito,
em sua opinido, s6 pode chegar até a moldura interpretativa, excluindo, é verdade, muitas leituras incabiveis do
texto, mas deixando, dentro da moldura, mais de uma possibilidade, com efeitos diretos sobre a aplicagéo. Para
Kelsen, o preenchimento da moldura ndo é puramente arbitrario. Cada aplicador do direito se orientara por
critérios filosoficos, morais, econdmicos, de justica material, espirituais, entre muitos outros, mas seria
impossivel estabelecer, cientificamente, qual a forma mais adequada para a aplicagdo, que seria matéria da
politica juridica, e ndo da ciéncia juridica. Por esse motivo, o autor afirmou que a aplicacdo do direito é
complexa, sendo um ato de conhecimento até a definicdo da moldura, e um ato de vontade em seu
preenchimento. Essa afirmacdo retirava do positivismo a possibilidade de cumprir uma das suas principais
promessas: a realizacdo da seguranga juridica. O acumulo de anomalias dessa natureza levou a um notavel
descrédito nas premissas do positivismo, a ponto de se afirmar, sem receio, na comunidade cientifica, uma crise
do paradigma, que é considerada, por alguns, uma crise do proprio Direito. Sem entrar na dificil discussdo acerca
de uma crise do Direito como instrumento de regulacdo da conduta humana, até porque, como ja constatava
Miguel Reale, “quando se fala em ‘crise do Direito’, esquece-se quase sempre que, ao contrario de uma espécie
de diminuicdo de importancia do Direito, 0 que se vem notando nos ultimos tempos é o alargamento cada vez
maior do campo por ele disciplinado”, é inquestionavel a crise pela qual passa o paradigma positivista da Ciéncia
Juridica”. Nesse mesmo diapasdo, a doutrina de Direito Administrativo também langa luzes para demonstrar as
inconsisténcias do principio da legalidade, o qual vem a ser a maxima manifestacdo do positivismo nesse ramo
juridico; como lembra Baptista (2003, p. 98-106), “A construgdo do principio da legalidade com o contetdo da
vinculagdo positiva a lei (...) passou a enfrentar (...) sérias dificuldades de adequagdo a realidade politico-
juridica. A primeira e mais grave dessas dificuldades é representada pela crise da lei formal. (...), a erosdo do
principio da legalidade, tal como entdo concebido, decorre da desvalorizacdo da propria lei “pela perda de seu
necessario conteido de Justica, pela sua politizagdo e pela sua proliferagdo”. (...) Ao lado desse fator de origem
juridico-filosofica, razdes politicas também explicam a existéncia de uma crise da lei no Estado contemporaneo.
Ja ndo ¢ de hoje que a lei vem perdendo a sua caracteristica de meio de expresséo da vontade geral. Em primeiro
lugar, porque as maiorias parlamentares, frequentemente, limitam-se a representar as diversas categorias de
interesses sociais com capacidade para influir no processo politico. (...) Além do mais, é fato que o processo
legislativo, mundo afora, vem sendo amplamente dominado pelo Executivo, seja através das reservas de
iniciativa para a apresentacdo de projetos nas principais matérias, seja pela formacdo de amplas bases de
sustentagdo parlamentar do Governo que, por meios legitimos ou ndo, garantem a aprovacdo de projetos
governamentais. Por Ultimo, a progressiva complexidade da vida moderna e a substancial diversificacdo do papel
do Estado (...) ttm provocado uma inflacdo legislativa. Persistindo a lei como a principal fonte de direito, a
demanda por legislagdo provocou uma explosdo de leis. Banalizou-se a lei e, com isso, esmaeceu-se 0
sentimento de respeito e estabilidade que inspirava. Em resumo, a lei se encontra privada de varios dos
caracteres que justificavam a vinculacao estrita da Administracéo a sua execucéo. (...) Outro fator de substancial
relevancia é a ampliacdo das atribuigBes normativas da propria Administragdo Puablica. (...) A via legislativa
formal realmente tornou-se insuficiente e inadequada para o atendimento das necessidades normativas da



Administracdo contemporanea. A lentiddo do processo legislativo tradicional ndo é capaz de responder, com a
presteza exigida pela dindmica dos fatos no mundo atual, as demandas de regulacdo de uma Administracéo
interventora e ordenadora, sobretudo na area econdmica. Além do mais, ndo seria sequer razoavel conceber que
todas as maltiplas atribuicdes e decisdes que integram a vida administrativa moderna pudessem ser legalmente
previstas e reguladas. Com isso, tornam-se cada vez maiores as delegacdes legislativas a Administracdo, sejam
elas institucionalizadas ou disfarcadas. (...) E preciso destacar, ainda, que mesmo nas hiptese em que existe
regulacdo legal da atividade administrativa ndo é raro que se recorra aos chamados conceitos juridicos
indeterminados ou as clausulas de contedo vago e indeterminado, carentes de preenchimento pela
Administracéo. (...) Um dos mais claros sinais da eroséo da lei formal como condigdo da atuacdo administrativa
é representado pelo processo de deslegalizacéo. (...) A deslegalizagdo (...) designa habitualmente uma forma de
delegacdo de competéncias normativas a Administracédo, através da qual se admite ao regulamento ingressar em
matérias que seriam originalmente de competéncia legislativa [a exemplo do que sucede com as agéncias
reguladoras]”. Sobre os “Varios fatores que levaram a alteragdo da idéia originaria do principio da legalidade
administrativa”, ver Medauar (1992, p. 142-147). Em sentido similar, com a diferenca de que a questdo é
conduzida de acordo com a ideia de “constitucionalizacdo do Direito Administrativo”, ver Oliveira (2010, p. 17-
33).

63 Para uma perspectiva histérica, ver Medauar (1992, p. 141-147 e 175-224). No mesmo sentido, Baptista
(2003, p. 107-11). Para uma visao critica da distin¢do entre Direito Publico e Privado e proposta de superacéo
dessa distingdo, ver Dias (2003, passim).

64 Em que pese a qualidade da formulacéo do referido principio da juridicidade, parece cabivel submeté-lo
a questionamento, no sentido de uma analise mais detida, tendente a verificar a sua pertinéncia, o que ndo pode
ser levada a cabo neste trabalho, dadas as suas préprias limitagcGes. A principio, reconhecendo-se faltar uma
compreensdo mais abrangente e aprofundada de seus pressupostos teéricos, acredita-se que tal formulagéo pode
conduzir a um equivoco, visto que aparentemente reduz a discricionariedade a vinculagdo, subtraindo daquela o
espago que outrora soia denominar “mérito administrativo”.

65 Ver Cardoso (2010, p. 9-53) e, sobretudo, a monografia sobre o tema de Clémerson Merlin Cleve
(2011).

66 Ver Binenbojm (2008, p. 49-78 e 195-241).

67 Ver Medauar (1992, p. 221-224), Dias (2003, p. 167-248), Luiz Carlos Bresser Pereira e Peter Spink
(2006), Moreira Neto (2011, p. 65-95) e Irene Patricia Nohara (2012).

68 Ver Maria Paula Dallari Bucci (2002).

69 Ver Medauar (1992, p. 205-213; 2008), Baptista (2003, p. 221-260), Egon Bockmann Moreira (2007) e
Roberto Cajubé da Costa Britto (2010).

70 Ver Carlos Pinto Coellho Motta (2011), sobre as mudangas em curso na area de licitagdes e contratos
publicos, especialmente no que tange a recente mudanga legislativa que introduziu a nogdo de “desenvolvimento
nacional sustentavel”; e Juarez Freitas (2012), sobre as varias dimensdes do conceito de sustentabilidade, com
destaque para o que ele chama de “dimenséo juridico-politica”.

71 Kuhn (2011, p. 77-123) distingue “crise de paradigma” do que chama de “anomalia”, sendo que apenas
a crise enseja a emergéncia de teorias, enquanto a anomalia, de descobertas cientificas. A esse respeito, ver
também Prado (2011, p. 22-23).

72 \er a proposta de Binenbojm (2008, p. 81-305).

73 Ver a concepgdo de Direito Politico de Moreira Neto (2006, p. 3-79) e seus desdobramentos no Direito
Administrativo (MOREIRA NETO, 2011).
74 N&o sdo conjecturas de todo infundadas, sobretudo se considerarmos a seguinte afirmacdo de Kuhn

(2011, p. 14): “existem circunstancias, embora eu pense que sdo raras, nas quais dois paradigmas podem
coexistir pacificamente nos periodos pés-paradigmaticos”.

75 Dando sequéncia a sua exposi¢do sobre a crise do positivismo juridico, Prado (2011, p. 30) enumera o
que chama de “explicagdes alternativas para o fendmeno juridico, surgidas no ocaso do positivismo, podem ser
classificadas em duas grandes familias: as teorias da argumentacao e as teorias da compreensdo. Como exemplos
da primeira, veja-se tanto a concep¢do mais radical de Theodor Viehweg, com sua tdpica juridica, como a
argumentacdo juridica de Robert Alexy. Exemplos da segunda sdo as muitas teses influenciadas pela
hermenéutica filos6fica de Hans-Georg Gadamer. Karl Larenz faz um diagnéstico correto do atual estagio da
ciéncia juridica, partindo de uma analogia com as conhecidas escolas da “jurisprudéncia dos conceitos” e da
“jurisprudéncia dos interesses”, na tradigdo germénica. Para Larenz, o pds-positivismo poderia ser definido
como uma “jurisprudéncia da valoragdo”, ou seja, por uma rede de teorias que reabilitaram a dimensao
axiolégica como objeto da ciéncia, e especialmente da ciéncia juridica. Bem entendida, a valoracdo de que trata a
ciéncia juridica ndo é a vivéncia subjetiva dos valores pelo cientista ou pelo aplicador, mas o estudo de suas
manifestaces intersubjetivas na sociedade, fonte de todo o Direito que se pretenda uma obra coletiva e
democratica”.

76 A esse respeito, sdo esclarecedoras as seguintes palavras de Baptista (2003, p. 112), ao tratar da “busca
de uma nova legitimagdo para a Administragdo Publica”, sendo vejamos: “A mudanga no parametro da
legalidade para a atividade administrativa pde em pauta o problema de sua legitimagdo. Com efeito, no Estado



liberal a legitimidade da Administracdo Publica repousava na legitimidade da propria lei, a cuja execucao
deveria se ater. Desde 0 surgimento do Estado-providéncia, todavia, a sobrecarga da Administracdo com
atribuicGes normativas potencialmente autbnomas e com tarefas de programacdo, ambas de inicio ndo previstas
no modelo classico da separacdo de poderes, imp8e o questionamento acerca da legitimidade dessas novas
funcgdes. A partir do momento em que a legalidade sozinha ja ndo é mais capaz de assegurar a legitimidade da
Administracdo, sobretudo porque ha areas da atividade administrativa que escapam ao dominio da lei formal,
evidencia-se a necessidade de encontrar novas formas de legitimar a sua atuacdo. (...) [Diante desse quadro], [é
possivel apontar dois possiveis filtros de legitimacdo para a Administracdo. O primeiro consiste na orientagao
pelos principios constitucionais. Toda a forca substantiva dos principios constitucionais é capaz de atuar como
meio excelente de justificacdo das escolhas administrativas (...). Uma Administracdo fortemente apoiada em tais
principios, de fato, encontra-se mais afinada as opg0es do constituinte e, por conseguinte, encontra maiores bases
de legitimacdo. Entretanto, “a administragdo, ao preencher as suas tarefas de regulacdo, nem sempre depende de
intervencdes no sentido técnico-juridico”. Desse modo, apenas a vinculagdo ao direito constitucional acaba
sendo insuficiente para legitimar a integralidade das atividades administrativas. E ai, entdo, que surge um outro
meio de legitimacdo: trata-se da via procedimental, através do reforco das formas comunicativas e de
participacdo na fungéo administrativa”. No mesmo sentido, Oliveira (2010) apresenta alguns outros aspectos da
ideia de legitimidade, em sentido politico e juridico: “Em verdade, o termo ‘legitimidade’ ndo apresenta
significado univoco, admitindo, pelo menos, duas acepcfes: a) em primeiro lugar, expressa a ideia de
fundamentagdo normativa do poder estatal (‘legitimidade propriamente dita’); e b) de outro lado, significa os
meios utilizados pelas autoridades constituidas para conseguirem o consenso ou aceitagdo social (legitimaggo)”
(OLIVEIRA, 2010, p. 91). Citando Simone Goyard-Fabre, assevera que “a legitimidade ‘constitui uma protegio
contra o capricho ou a anarquia, contra a arbitrariedade ou a insensatez’” (Idem, ibidem). E na sequéncia de sua
exposicao, faz uma resenha do que chama de “modelos de legitimidade”, desde a Antiguidade Classica até os
dias atuais, neste termos: “a ideia germinal da legitimidade do poder fundava-se em critérios teocéntricos,
especialmente, na observancia da tradi¢do e no respeito a autoridade do sagrado. Esse jusnaturalismo divino é
substituido (...) por um Direito Natural racional que legitimava, mediante um procedimento contratualista
(contrato social), a instituicdo das leis positivas. (...) Transmuda-se, com isso, de uma legitimidade baseada no
sagrado e nas qualidades especiais de uma pessoa para uma legitimidade contratualista, preponderantemente
racional. Posteriormente, 0 advento do positivismo juridico no século XIX, gerador do apego exagerado a lei,
vem a enfraquecer a ideia de legitimidade, sobretudo em virtude da separacdo que se opera entre o Direito e a
ordem moral. (...) sob o enfoque da Sociologia, (...) a legitimidade admite historicamente trés modelos: a) a
legitimidade racional-legal: resultante do cumprimento das regras e dos procedimentos legais (dominacéo legal);
b) a tradicional: baseada na crenca das tradigdes, dos costumes e do sagrado (dominagao tradicional); e c) a
carismética: fundada na crenca, confianga ou fascinio na personalidade, carisma ou no heroismo de uma pessoa
(dominagdo carismatica). (...) com o advento do positivismo juridico, a concepgao racional-legal de legitimidade
(...) se confunde com a prépria validade das normas juridicas: uma norma sera legitima a partir do momento em
que se inserir validamente na piramide normativa. (...) Essa identidade entre legitimidade e legalidade passa a ser
combatida, principalmente, apds a Segunda Guerra Mundial (...). [Uma das contestagdes é no sentido de que]
nenhum governo nasce legitimo, ja que a legitimidade dependeria do decurso do tempo e da aceitacdo — e
obediéncia — da populagdo. Em sintese, (...) a legitimidade é, basicamente, um principio politico (e, ndo,
juridico). (...) [Outra forma é ver] o problema da legitimidade como uma forma de se evitar um governo baseado
exclusivamente na forga. O poder deve ter uma justificacdo ética (...) a legitimidade esta estreitamente vinculada
a ideia de obrigacdo politica, na medida em que apenas existiria dever de obediéncia ao poder legitimo, sendo
consagrado um direito de desobediéncia (resisténcia) ao poder ilegitimo. (...) [Uma terceira forma] afirma que a
legitimidade do texto constitucional ndo depende de sua criacdo em conformidade com as lei vigentes naquele
periodo. O Poder Constituinte, no momento da elaboracdo da Constituicdo, teria a liberdade de estabelecer a
disciplina normativa e a organizagdo politica do Estado. [Finalmente, a forma segundo a qual a legitimidade
seria] o principal instrumento de coesdo social” (Idem, p. 91-97). Afinal, descreve a positivagdo juridica da
legitimidade no que chama de principios da subsidiariedade, finalidade e participacdo administrativa (Idem, p.

97-125).

77 Ver Robert Alexy (2001, 2005 e 2010). Ver, também, Cardoso (2009).

78 Ver Jurgen Habermas (2000, 2002, 2011, 2012a, 2012b, 2012c). Ver, também, Cardoso (2010, p. 201-
274). Vfer, ainda, Bray (2011). E sobre uma visdo geral a respeito da “ética pés-moderna”, ver Zygmunt Bauman
(1997).
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