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1. Introducao

A nocao de legalidade administrativa, surgida com as revolucdes burguesas que deram inicio ao Estado
de direito, sofreu alteracdes no decorrer dos séculos XIX e XX. Quando concebida pelos teéricos do
[luminismo, significava a tentativa de controlar a Administracdo entdo marcada pela presen¢a do monar-
ca absolutista. A classe burguesa, em ascensao e lutando por maior poder politico, ansiava pela limitacdo
do poder exercido pela monarquia e via na consagracao do Parlamento - como 6rgao responsavel pela
edicdo das leis - a oportunidade para exercer maior poder politico. Os anseios da burguesia efetivamente
se concretizaram, de modo a permitir o desenvolvimento capitalista nos séculos seguintes. Naquela
época, o principio da legalidade tinha como escopo primordial gerar seguranca juridica; o Estado, sob a
ideologia do liberalismo, era encarado como algo distinto e apartado da sociedade civil e, portanto, um
ente do qual esta devia se proteger, resguardando sua liberdade e propriedade.

Em tal contexto historico, comecou a desenvolver-se mais plenamente o positivismo juridico, notada-
mente apods a consolidacdo da classe burguesa no poder. Dentre as caracteristicas do juspositivismo, sdo
marcantes, relativamente a noc¢ao de legalidade administrativa, as seguintes: (i) a forma como se proce-
deu a uma radical distingdo entre juizos de fato e juizos de valor, contemplando-se a formalizacdo do
direito; (ii) a elevacdo da lei como unica fonte qualificadora do ordenamento juridico; (iii) a prevaléncia
de um sistema juridico fechado; (iv) uma no¢ao mecanicista de interpretacao.

Além da perspectiva do direito natural, tais caracteristicas do positivismo juridico foram questionadas
principalmente apds a Segunda Grande Guerra, quando se ampliaram as teorizacdes acerca do Estado
constitucional. Adquiriu sentido a expressao “pos-positivismo” para indicar um pensamento juridico que
ndo compartilha das premissas teéricas e metodolégicas juspositivistas. Nessa nova linha de abordagem,
optou-se por: (i) revalorizar o aspecto material do direito, sem, contudo, defender uma fundamentacio
jusnaturalista; (ii) afirmar a normatividade dos principios de direito; (iii) conceber o direito como um
sistema aberto; (iv) definir a norma juridica como produto da interpretagao.

Como ndo poderia deixar de ser, as transformagdes expostas acima, reveladoras da crise do positivismo
juridico, importam também a necessidade de revisao da no¢ado de legalidade administrativa, que ressalta,
sobretudo, quando se estabelece o declinio da lei formal em prol da juridicidade e a medida que os
regulamentos expedidos pela Administragdo se tornam uma pratica corrente.

*Bacharel em Direito pela UFPR. Especialista em Direito Administrativo pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.
Procurador da Fazenda Nacional em Séo Paulo.
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2. Legalidade administrativa e Estado de Direito

A palavra lei é antiga e implica os mais diversos significados. Sua utilizacdo nao estd de forma alguma
adstrita ao conceito de lei - e de legalidade - que se formou na modernidade, mais especificamente apds
as revolucgdes burguesas do final do século XVIII.! Porém, optou-se aqui por fazer um recorte histérico e
tomar a nocdo de lei e de legalidade j a partir do chamado Estado de Direito.

2.1. A concepgdo de legalidade na formagdo do Estado de Direito

A legalidade é um marco juridico fundador da administracdo publica no Estado de direito, haja vista que
a legitimidade da atuacdo administrativa deixa de ser consequéncia da tradi¢do que elevava o soberano
ao status de “senhor absoluto”, passando a se relacionar com a lei racionalmente elaborada. Conforme
classica distincdo entre os tipos de dominagdo proposta por Max Weber, o Estado moderno é aquele cuja
dominacao é exercida por leis impessoais elaboradas em virtude de uma racionalidade formal. “Obedece-
se a ordem impessoal, objetiva e legalmente estatuida e aos superiores por ela determinados, em virtude
da legalidade formal de suas disposi¢des e dentro do ambito de vigéncia destas” (WEBER, 1994, p. 141).
Conquanto ja se considerasse a importancia do respeito a lei desde a Antiguidade, como se extrai do
pensamento de Platdo e Aristételes, é incontestavel que a legalidade administrativa somente passou a
coibir mais eficazmente os desmandos praticados pelos detentores do poder quando inserida na “base
ideolodgica juridica e na logica politica dos primeiros esbogos do Estado de Direito”; o principio da
legalidade foi o primeiro a ser positivado pelo constitucionalismo do Estado de direito (ROCHA, 1994, p.
76-77).

A alteracdo paradigmaética do Estado absoluto para o Estado de direito ocorreu em meio a uma série de
turbuléncias histéricas, as quais sdo usualmente identificadas e resumidas pela menc¢ao a um evento
especifico: a Revolucdo Francesa. Naquele momento, buscava-se delimitar o poder de certo modo
incontrolavel do soberano absolutista por meios racionais que o impedissem de alterar sua vontade
bruscamente, pois tal tipo de conduta vinha em detrimento do desenvolvimento burgués, isto é,
contrapunha-se aos interesses da classe econémica (porém nao politica) dominante, a qual clamava por
seguranca juridica. No ambito do direito, essas transformagdes propiciaram o surgimento da moderna
“teoria das fontes”. Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Foi justamente quando, no continente europeu, o desenvolvimento do capitalismo, o
aparecimento do Estado burocratico e a exigéncia de promulga¢do da maior parte das
normas costumeiras impuseram-se, é que assistimos ao aparecimento da moderna teoria
das fontes. Ela é, ao mesmo tempo, uma racionalizacdo do fendémeno juridico e uma
justificacdo de uma conjuntura historica, cujo expoente ideolégico maximo é o liberalismo
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 226).

No plano teorico-politico, os ideais burgueses eram afirmados pelo pensamento iluminista, que trouxe
propostas inovadoras na organizacao do poder estatal, notadamente com a célebre teoria da separagao
dos poderes, difundida na formulacao de Montesquieu. Essa teoria:

Significava, em sintese, a elaboracdo de leis gerais e impessoais por um parlamento
representativo do povo, a execucdo das mesmas por um executivo responsavel perante

! “Muito embora o principio da Legalidade seja considerado como um dos pilares do moderno Estado constitucional, o
chamado Estado de direito, trata-se de algo antigo tanto quanto a especulagdo sobre os principios da politica e sobre as
diferentes formas de Governo. Liga-se ao ideal grego da isonomia, isto é, da igualdade de todos perante as leis,
considerada como a esséncia do bom governo”. (BOBBIO, 19953, p. 674-675).
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aquele (mediante atividade administrativa imparcial e neutra) e o controle da observancia
dos direitos dos individuos por magistratura independente (MEDAUAR, 2003, p. 120).

Contrariamente ao que ocorre nos dias de hoje, o Legislativo era visto como um poder supremo, pois era
teoricamente considerado o legitimo representante da “vontade popular”; as suas leis o Executivo devia
se subordinar (MEDAUAR, 2004, p. 30). Ndo se cogitava, portanto, de uma paridade entre ambas as
fungdes; a ideia era a de que a Administragdo cabia apenas cumprir as normas elaboradas pelo Parla-
mento. “El principio de legalidad traducia en términos constitucionales la hegemonia de la burguesia, que
se expresaba en la CAmara representativa, y el retroceso del ejecutivo y de los jueces, que de ser poderes
auténomos pasaban a estar subordinados a la ley” (ZAGREBELSKY, 1999. p. 30).2

Além disso, e o que aqui é importante frisar, logo ap6s a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
nao havia a distingdo entre lei em sentido formal e lei em sentido material, uma vez que a crenga na
legitimidade da norma genérica expedida pelos “representantes do povo” era tdo acentuada a ponto de
nao se cogitar de uma possivel norma legislativa formalmente valida, porém substancialmente ilegitima.3

Com a formacdo de uma administracdo publica que se sujeita a lei, o poder se torna algo objetivo, ja que
obedecer a autoridade constituida deixa de significar submissdo a vontade instavel do soberano, mas
obediéncia a comandos impessoais elaborados racionalmente pelo Parlamento. “Dai um sentido de
garantia, certeza juridica e limitacdo do poder contido nessa concepc¢ao do principio da legalidade”
(MEDAUAR, 2003, p. 133). A criacdo de leis estaveis por um “poder” distinto daquele encarregado da
administracdo, e que passassem a vincular as atividades administrativas, foi o modo pelo qual a burgue-
sia garantiu sua seguranga juridica e passou a exercer um expressivo poder politico, antes concentrado
nas maos do monarca absolutista. Ao mesmo tempo, significou um avanco inegavel no que concerne ao
controle administrativo: o administrador sé poderia atuar de acordo com a lei.

Tais transformacgodes histdricas dao inicio ao Estado liberal classico, em que aos particulares tudo é
permitido desde que a lei ndo os proiba, ao passo que o Estado-administrador, contrariamente, s6 age
segundo leis formalmente estabelecidas. O principio da legalidade, em relacdo ao enderecado privado
dos atos soberanos, “significa que s6 o que a lei obriga ou proibe deve ser cumprido: o restante lhe é
permitido”. J& “para o emissor de atos soberanos, significa que ndo s6 deve fazer ou deixar de fazer
apenas o que a lei obriga, mas também que sé pode fazer o que a lei permite. E a estrita legalidade”
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 139).

Charles Eisenmann adverte que a nog¢do de legalidade aplicada a Administragdo Publica ndo estd imune a
contradi¢des. Segundo posicionamento defendido pelo autor, o principio da legalidade pode designar ao
menos dois significados sensivelmente distintos.# O primeiro deles equivaleria a um principio de nao-
contrariedade. Assim, em nao havendo norma legislativa dispondo sobre determinada matéria, a Admi-
nistracdo Publica poderia atuar nesse espaco de “ndo legalidade”. Outro significado possivel, de maior
limitacdo da atividade administrativa, equivale ao principio de conformidade, segundo o qual a Adminis-

2“0 principio da legalidade traduzia em termos constitucionais a hegemonia da burguesia, que se expressava na Camara
Representativa, e o retrocesso do executivo e dos juizes, que de poderes auténomos passavam a estar subordinados a
lei” (trad. livre).

? cf. ROCHA, 1994, p. 78. Para uma distin¢cdo entre lei em sentido organico-formal e lei em sentido juridico-material (ou
pelo seu contetdo formal) ver: MELLO, 1979, p. 238-240.

* Charles Eisenmann se aprofunda mais no tema das possiveis concepg¢des do principio da legalidade em seu Cours de
Droit Administratif, em que ele afirma a possibilidade de trés nogbes distintas do principio da legalidade no direito
administrativo positivo, além de uma quarta, teoricamente possivel, mas inexistente na pratica (EISENMANN, 1982, p.
462-468). Ver infra: ponto 3.1.
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tracdo sé atuaria legalmente quando expressamente autorizada por norma elaborada pelo Parlamento.
No siléncio deste, seria ilicita a conduta administrativa, ante a inexisténcia de um parametro legal que a
conformasse (EISENMANN, 1959). Dito isso, cabe lembrar, ainda na linha de Eisenmann, que os
precursores do Estado de Direito, ao limitar a Administracdo aos comandos legais, tinham em mente uma
concep¢do mais restritiva do principio da legalidade, pois eles

(..) ndo poderiam, é evidente, imaginar o futuro desenvolvimento de um tdo importante
direito jurisprudencial; para eles, o direito era o direito escrito, e, fundamentalmente, a lei,
esta norma estabelecida a priori como tal, para reger o futuro, tracando, portanto, por
antecipacdo, para seus suditos, a sua conduta (lbid., p. 51).5

Pode-se notar, portanto, que o principio da legalidade estrita assume a fun¢do de protagonista num
sistema juridico em que tende a prevalecer uma racionalidade formal, diametralmente oposta aos
valores calcados na tradi¢cdo, em virtude dos quais o soberano antes se mantinha no poder. Além disso, a
primeira concep¢ao de legalidade surgida apds as revolugdes burguesas era, em regra, mais rigida que a
que se percebe atualmente, haja vista acreditar-se que o Parlamento, visto como legitimo representante
da vontade do povo, era superior aos demais 6rgaos da estrutura estatal, e que, portanto, somente a ele
caberia expedir normas gerais que controlassem o Poder Executivo e impedissem os abusos antes
cometidos. Ainda nao havia se desenvolvido uma teoriza¢do sobre a discricionariedade administrativa e
tampouco se cogitava de uma necessidade tao intensa de regulamentos (gerais e abstratos) editados pela
Administragdo. Por outro lado, é importante salientar que essa primeira concep¢do do principio da lega-
lidade surgida ainda no século XVIII é formal, mas ndo necessariamente formalista, até mesmo porque o
racionalismo juridico entdo presente na época tinha como parametro a “razdo natural” e, logo, diferen-
ciava-se do direito de cunho positivista que se desenvolveu ao longo do século XIX.

2.2. A preocupagdo com a seguranga juridica

Como se observou, a inser¢do do principio da legalidade no ordenamento juridico do Estado de direito se
deu em razdo de uma sensivel preocupacdo da burguesia em garantir seguranca em suas relacoes
juridicas. Até entdo, sob o império de uma dominacdo de tipo tradicional marcada pela figura do monarca
absolutista, era impossivel o desenvolvimento do capitalismo. Porém, o conceito de seguranca juridica
esta longe de receber um tratamento pacifico por parte dos estudiosos. E dificil saber até que ponto o
respeito a lei formalmente estabelecida garante seguranca juridica e até que ponto é um mito a que se
apegam os juristas, notadamente os que adotam uma postura positivista. Em razio disso, antes de
adentrar o tema da formalizacao do direito e da crise do positivismo juridico, cabem algumas conside-
ragdes acerca da seguranca juridica como escopo do principio da legalidade.

Objeto de preocupacdo em diversas areas, o conceito de seguranca juridica desperta grande atencdo dos
pesquisadores, tanto no campo teodrico-critico quanto no campo dogmadtico. Numa perspectiva sociol6-
gica, a questao mais recentemente se coloca a partir do questionamento de como garantir as expectativas
sociais numa sociedade marcada pela contingéncia. “A sociedade é um sistema de interagdes sempre
ameacado pela contingéncia (...). Af aparece o direito como uma das estruturas sociais que garantem as
expectativas sociais contra a contingéncia a que estio sujeitas” (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 3). De acordo
com Angela Cassia Costaldello, “’seguranca juridica’, no mais das vezes, traduz o sentimento de justica

> Advirta-se, porém, que a concepgao restritiva do principio da legalidade se refere mais propriamente ao momento
histérico pds-revolucionario francés. Em outros ordenamentos, como o encontrado na Alemanha da época, os limites
impostos pela lei eram menos intensos. Segundo Gustavo Zagrebelsky, no contexto alemao, a auséncia de leis, em linha
de principio, possibilitava que a administragdo perseguisse livremente seus fins (ZAGREBELSKY, 1999, p. 27).
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que deve ser preservado através da manutengdo de circunstancias consolidadas, quer tenham atingido a
esfera individual ou se relacionem a interesses da sociedade” (COSTALDELLO, 1998, p. 33).

A valorizagao da seguranca juridica serviu de argumento para que a burguesia demarcasse sua esfera de
direitos durante o século XIX. Interessante observar que tal nocao surge no discurso revolucionario do
século XVIII como um direito natural - era o meio por exceléncia de se fazer respeitar a propriedade
privada -, mas, uma vez consagrada nos textos legais, passa a encontrar seu fundamento no préprio
direito positivo. Disso decorre a vinculacdo entre seguranca juridica e respeito a lei formal.

A formacdo e a transformagdo da ideia de seguranca juridica tém, no Estado Liberal, o seu
marco. Surgida ap6s a Revolucdo Francesa, tomou contornos de positivagdo das concep-
¢oes filosoficas da burguesia. Naquele periodo, a seguranga juridica consistia na relagao
légica entre a lei a e garantia da propriedade privada. A lei e a liberdade moviam-se na
esfera da propriedade, tida como direito sacro e inviolavel.

A conotagdo assumida pela seguranca juridica como produto da ideologia revolucionaria e
fundada no Direito Natural - racionalista e individualista - perde importancia na propor-
¢do direta da estabilizagdo do liberalismo e do bem-estar que a burguesia passa a gozar,
com a ja assentada garantia da propriedade privada. Ou seja, ha uma substituicdo de
valores devido a ndo-exigéncia de reivindicagoes, pois bastava a burguesia a manutencao
do status adquirido. (COSTALDELLO, 1998, p. 33)

A nocgdo de seguranca juridica como consequénciadas leis formalmente estabelecidas pelo Parlamento,
um dos principais argumentos das correntes juspositivistas, ndo tarda em sofrer criticas. Um fator
decisivo que leva a descrenca na lei formal como garantia de seguranca juridica é a crescente complexi-
dade das sociedades no decorrer do século XX, na medida em que ndo mais se verifica a tendéncia de
permanéncia de normas legislativas e administrativas. Desse modo, o grande fundamento que impulsio-
nou a formacao do Estado de direito, isto é, o de que o individuo somente seria afetado em sua esfera de
direitos quando uma lei geral e abstrata o obrigasse, perde muito de sua importancia, pois as regras,
mesmo as impostas por lei formal, estdo sempre sujeitas a mudancas. Com efeito, ao contrario do que se
constatava no inicio do século XIX, as leis sdo inimeras e parecem conflitantes, pois ndo resultam mais de
uma sociedade “monoclasse”, como era a que se impunha no século XIX. Gustavo Zagrebelsky explica a
sociedade liberal nos seguintes termos:

Juridicamente la ley lo podia todo, porque estaba materialmente vinculada a un contexto
politico-social e ideal definido y homogéneo. En €l se contenian las razones de los limites y
del orden, sin necessidad de prever ninguna medida juridica para asegurarlos. El derecho
entra en accié para suplir la carencia de una ordenacién expresada directamente por la
sociedad, y no era éste el caso. Una sociedad politica ‘monista’ o ‘monoclasse’, como era la
sociedad liberal del siglo pasado, incorporaba en si las reglas de su propio orden.
(ZAGREBELSKY, 1999, p. 31)

Nesse cenario da atual “sociedade de risco”, conforme salienta J. ]. Gomes Canotilho:

cresce a necessidade de actos provisérios e de actos precdrios a fim de a administragao
poder reagir a altera¢do das situacdes faticas e reorientar a prossecucdo do interesse
publico segundo os novos conhecimentos técnicos e cientificos. (CANOTILHO, 2003, 266)

Nessa perspectiva, é interessante lembrar que foi a prépria positivacdo do direito que abriu margem a
continua adaptacdo das normas juridicas as transformacoes sociais. Sem a necessidade de recorrer-se a
um parametro fixo identificado na ideia de Deus ou de razio natural, tornou-se possivel uma constante
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adaptacdo substancial do direito, desde que respeitados certos limites formais. Estudando as abordagens
classicas a sociologia do direito, Niklas Luhmann lembra que a positivagdo é o fendbmeno que marca, mais
que qualquer outro, o direito da sociedade industrial moderna.

Pela primeira vez na histéria mundial a modificacdo do direito, pela legislacdo desde o
século XIX, torna-se parte integrante imanente do préprio direito, e é tratada como
questdo de rotina corrente: o direito passa a ser visto como em principio modificavel.
(LUHMANN, 1983, p. 34)

Um outro problema concernente a busca de seguranca juridica pela lei formal é justamente o que se
coloca a partir da perspectiva da teoria concreta da norma, quando se defende a possibilidade de que
uma mesma norma legislativa (hipétese normativa) adquira diferentes significados de acordo com os
casos concretos que regule. A norma aplicada a cada um desses casos nio seria apenas a reprodugdo, a
declaragdo, da norma legislativa, mas uma outra norma (norma de decisdo), influenciada por condig¢oes
histérico-sociais do momento da aplicacdo e, por isso, ndo decorrentes de um simples raciocinio
silogistico (ver infra item 2.2.4.).

Essa tendéncia bem demonstra a dificuldade em transpor-se o conceito de seguranca juridica liberal,
embasado na lei formal, para o0 momento histérico contemporaneo. Porém, isso ndo pode e nao deve
significar que se possa prescindir da ideia de seguranca juridica. Ela continua atual, mas dentro de uma
nova sistematica do direito, que ndo mais se atém ao rigor da lei em sentido estrito, mas que leva em
conta o conjunto do ordenamento juridico.

3. A formalizacio do direito e a crise do positivismo juridico

Ao longo do século XIX surgem concepgdes do direito como um sistema fechado, que deve se manter
distante de influéncias politicas, socioldgicas ou econémicas, o que inevitavelmente se espraia para o
direito administrativo - ainda uma ciéncia em formag¢do que busca sua independéncia frente ao direito
civil, ao direito comum. Inobstante essa racionalidade formal, ainda persistiam concepg¢des que defen-
diam o carater juridico de valores nao consagrados pelo direito positivo, ou seja, valores que ndo haviam
sido captados pelas formas juridico-legais do Estado.

Mas, em todo o caso, foram as correntes formalistas, aquelas informadas pela ideologia do positivismo
juridico, que marcaram a “ciéncia juridica” ao longo do século XIX e da primeira metade do século XX.
Assim, embora se reconheca toda uma producdo tedrica distinta do positivismo, ou mesmo que o nega
veementemente, tais como as de indole jusnaturalista, far-se-a tdo-somente uma abordagem do positivis-
mo juridico. Sem analisar todos os seus aspectos e tampouco enfocando cada uma das correntes que o
defendeu ou o refutou, é de grande valia reconhecer os principais pontos do positivismo juridico, o que
visa a facilitar sua subsequente critica, bem como a melhor compreensao da vertente pds-positivista.

3.1. Caracteristicas do positivismo juridico

A concepcdo positivista na ciéncia moderna - o positivismo filoséfico - ndo equivale necessariamente ao
positivismo juridico, embora haja diversas caracteristicas em comum. A expressao “‘positivismo juridico’
deriva da locucao ‘direito positivo’ contraposta aquela de ‘direito natural’ (BOBBIO, 1995b, p. 15).6 Nada
obstante, no que tange ao método positivista, ha tragos convergentes. O positivismo, seja ele juridico ou
ndo, procura formar o conhecimento cientifico tomando como fundamento a realidade, utilizando-se,

® para um aprofundamento, é indispensavel tomar em conta o pensamento de Norberto Bobbio, na obra O Positivismo
Juridico: licbes de filosofia do direito (BOBBIO, 1995b).
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para isso, de uma linguagem que almeja descrever os fendmenos com base exclusivamente em juizos de
fato, e ndo em juizos de valor. A diferenca consiste em que as ciéncias “naturais” analisam a realidade
empiricamente verificavel, enquanto o direito se volta as normas postas. Essa abordagem cientificista,
inicialmente adstrita aos modelos fisico-matematicos, foi recepcionada pelas ciéncias sociais no século
XIX e pelo positivismo juridico, que também pretendiam produzir conhecimento “cientifico” a partir do
principio da neutralidade axiolégica.

Inés Lacerda Araujo explica que o positivismo vé na “subjetividade um empecilho a objetividade que
deve haver em qualquer proposi¢do com pretensao cientifica”, que considera mais seguro para a ciéncia
adotar o modelo da fisica e da quimica (ARAUJO, 1998, p. 175). Entretanto, nos dias de hoje, mesmo as
ciéncias fisico-matematicas sofreram um processo de mutagdo paradigmatica em que o método positi-
vista foi desvalorizado, marcado pela ruptura com o modelo cientifico preconizado por Newton. “E no
interior da prépria fisica (...) que se inicia a ruptura com o dogmatismo e a certeza da ciéncia” (KOCHE,
2001. p. 58).7 Na ciéncia juridica, a crise metodolégica ganha contornos ainda mais complexos, na medida
em que ela ndo se propde indutivista, como o fazem as ciéncias “exatas”, mas parte das leis postas,
formando um raciocinio l6gico-dedutivo.

Sem persistir na questdo metodolégica da ciéncia moderna em geral e buscando enfocar especificamente
o direito, interessa analisar algumas das caracteristicas mais marcantes do movimento juspositivista.
Nao serdo trazidos todos os pontos definidores dessa concepcdo do direito, mas apenas levantados
aqueles que mais se relacionam a subsequente critica formulada pela teoria concreta da norma e que,
além disso, dizem mais de perto com o problema de conceituar-se a legalidade administrativa.

Valendo-se livremente dos sete pontos fundamentais da doutrina juspositivista elencados por Norberto
Bobbio, serdo enfocados quatro deles, quais sejam: 1) a abordagem e a formalizacdo do direito; 2) a
teoria das fontes do direito, mais restritamente no aspecto da lei como fonte qualificadora do ordena-
mento juridico e do desinteresse pelos principios; 3) a concepc¢do do direito como um sistema fechado,
em que se teoriza sobre sua unidade, coeréncia e completitude; 4) a teoria da interpretacdo mecanicista
(BOBBIO, 1995b, p. 131-238).

3.1.1. 0 modo de abordar o direito: sua formalizagdo

Esse primeiro ponto remete a questdo de método, referida acima, segundo a qual se distinguem juizos de
fato e juizos de valor. No século XIX, assim como ocorreu com as demais “ciéncias humanas”, os juristas
procuraram identificar sua ciéncia amparados pelo principio da neutralidade axiolégica. Segundo
Bobbio:

0 positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do direito numa verda-
deira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matema-
ticas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua avalo-
ratividade, isto é, na distin¢cdo entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusao
destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato. (BOBBIO,
1995b, p. 135)

Essa metodologia propicia um processo de formalizacdo do direito, pois o “cientista”, ao ater-se as
normas ja postas no ordenamento, notadamente mediante leis, e, principalmente, ao considera-las como
objetos a serem aplicados friamente aos casos concretos, passa a desconsiderar (ou desconhecer) o
aspecto valorativo (o conteuido, a substancia) dessas mesmas normas legislativas. Define-se o direito

" Ver também, p. 58-67.
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“exclusivamente em funcdo de sua estrutura formal, prescindindo completamente do seu contetdo”;
considera-se “somente como o direito se produz e ndo o que ele estabelece” (BOBBIO, 1995b, p. 145).
Para Hans Kelsen, expoente do positivismo:

A validade de uma norma juridica ndo pode ser questionada a pretexto de seu contetido
ser incompativel com algum valor moral ou politico. Uma norma é uma norma juridica
valida em virtude de ter sido criada segundo uma regra definida, e apenas em virtude
disso. (KELSEN, 1992, p. 118)

3.1.2. A lei como unica fonte qualificadora e o desinteresse pelos principios

Essa caracteristica tem como pano de fundo uma questdo mais ampla que é a preocupacao em se identi-
ficar quais sdo as fontes do direito, ou seja, quais sdo aqueles fatos ou atos competentes a produzir
normas juridicas.

Dentre as diversas fontes possiveis — costume, decisdes jurisprudenciais, principios, etc. -, o positivismo
estabelece uma fonte prevalente sobre as demais, capaz de hierarquizar o ordenamento juridico e Unica
capaz de inova-lo: a lei formalmente posta pelo legislador. A doutrina positivista, é necessario frisar, ndo
se limita apenas a incluir a lei como mais uma fonte do direito; muito mais do que isso, o positivismo
concebe a lei como a fonte por exceléncia, aquela que inova, que qualifica o sistema. A lei é a inica fonte
qualificadora do sistema juridico. As demais fontes - as decisdes dos tribunais, o costume e, o que aqui
nos interessa, os atos administrativos — ndo passam de fontes subordinadas, fontes de conhecimento
juridico desprovidas de qualquer poder criador no ordenamento juridico (BOBBIO, 1995b, p. 162-163 e
166).

Nessa perspectiva, ndo ha qualquer preocupacdo em dar carater normativo aos principios juridicos, na
medida em que estes ndo sdo lei, ndo sdo comandos impostos coercitivamente pelo legislador. Kelsen
admite apenas um principio, o da coisa julgada, o qual, todavia, é um principio apenas formal, ja que ndo
se refere a um valor moral ou politico, mas apenas assegura o funcionamento do sistema. Referindo-se
as decisdes judiciais sobre casos concretos, ele faz a seguinte consideracao:

A norma individual que representa uma semelhante decisdo judicial pode entrar em vigor
em virtude do principio juridico-positivo-formal da coisa julgada. Esta for¢a legal juridico-
positiva, a coisa julgada relativa a norma juridica, ndo o principio que é a proposicao
fundamental da Moral, Politica ou Costume, o qual influencia a decisdo judicial, é o
fundamento de validade desta decisao. (KELSEN, 1986, p. 146)

Poder-se-ia alegar que o pensamento juspositivista admite outro principio, que seria justamente o prin-
cipio da legalidade. Essa hipdtese é correta se se considera o positivismo como teoria — uma teoria que
tem como fundamento o axioma de que o direito é o direito posto por normas legais. Entretanto, do
ponto de vista do ordenamento juridico, o principio da legalidade nao tem valor como uma “fonte
qualificadora do direito”; ele vale indiretamente, na medida em que o sistema juridico informado pela
teoria juspositivista considera validas e capazes de inovar o ordenamento as normas legais, provenientes
de um tnico 6rgdo competente.

Dessa forma, a abordagem juspositivista - ao contrario do que se percebe no cenario juridico atual, do
chamado Estado constitucional - ndo admite que principios gerais tenham valor de normas juridicas.
Apenas as regras - isto é, apenas aqueles preceitos que veiculem um comando, dotados de poder de
coacdo — sdo consideradas normas juridicas. Para o positivismo, os principios do direito se referem
apenas a ambitos extrajuridicos — a moral, a sociologia, a politica - e interessariam apenas a disciplinas
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como a sociologia ou a filosofia do direito, na medida em que influenciam a producdo de normas
juridicas. Os principios ndo sido considerados normas juridicas e, por extensio, ndo sdo considerados
como elementos integrantes do direito. Segundo afirma Kelsen:

Como principios do “Direito” podem-se indicar os principios que interessam a Moral,
Politica ou Costume, sé enquanto eles influenciem a producdo de normas juridicas pelas
competentes autoridades do Direito. Mas eles conservam seu carater como principios da
Moral, Politica ou Costume, e precisam ser claramente distinguidos das normas juridicas,
cujo conteudo a eles corresponde. Que eles sdo qualificados como principios de “Direito”,
ndo significa - como a palavra parece dizer - que eles sdo Direito, que tém o carater
juridico. O fato de que eles influenciem a producdo de normas juridicas nao significa (...)
que eles estejam “positivados”, i. e., sejam partes integrantes do Direito positivo. “Positi-
vado”, quer dizer, Direito positivo sdo, pois, somente certas normas que ordenam especi-
ficos atos de coacdo, e essas sdo criadas de uma forma determinada mesmo pelo Direito.
(KELSEN, 1986, p. 148)

Assim, segundo essa orienta¢do, uma norma geral (uma lei ou um regulamento) ou uma norma particular
(uma sentenca ou um ato administrativo) sdo validas porque sua forma esta de acordo com determi-
nadas condi¢des impostas pelo ordenamento e, por isso, sdo direito. Na perspectiva do positivismo ndo
se pode dizer, por exemplo, que o ato administrativo “x” é valido, porque se fundamenta no principio da
eficiéncia ou da moralidade - tais principios ndo sdo fundamentos juridicos, ndo sdo fontes qualifica-
doras do sistema juridico. Afirma-se que o ato “x” é valido porque emanou de agente competente, porque
tem a forma e os requisitos exigidos por lei. Se esta é aceitavel do ponto de vista moral ou pragmatico, se

reflete uma preocupacao com a moralidade ou com a eficiéncia, ndo cabe ao administrador dizer.
3.1.3. Sistema fechado: unidade, coeréncia e completitude do ordenamento

0 pensamento juspositivista se preocupa em garantir o sistema juridico-normativo contra interferéncias
externas, isto é, contra eventuais conteidos que nao tenham sido introduzidos no sistema por meio de
critérios formais prévios, identificados, no mais das vezes, com o processo legislativo - ja que, como se
viu, sdo as normas legais as Unicas que gozam da prerrogativa de inovar o sistema (normas qualifi-
cadoras).

Trata-se, entdo, da teoria do ordenamento juridico, em que se busca a unidade, a coeréncia e a completi-
tude do sistema de normas. Enquanto a unidade fica a cargo do que Hans Kelsen denominou de norma
hipotética fundamental (Grundnorm), a coeréncia e a completitude dependem ou de critérios que impe-
¢am que duas normas entrem em conflito (coeréncia) ou de que se assegure a existéncia de norma habil a
regular determinado caso (completitude). Coeréncia e completitude sdo qualidades encaradas do ponto
de vista logico. Sempre haverd uma unica norma geral que embasard uma norma singular capaz de
adequar-se ao determinado fato concreto que requer disciplina juridica. Se houver conflito, ha que se
utilizar critérios tais como o de que a regra especial derroga a geral ou de que a lei posterior derroga a
anterior (BOBBIO, 1995b, p. 198-210).

A existéncia de um sistema fechado visa a impedir que fatores externos, tais como o mével pessoal do
administrador ou a interferéncia de suas convic¢des ideoldgicas, interfiram no processo de aplicacdo do
direito. O administrador ndo pode escolher, dentre as leis, aquela que ele prefere aplicar ao caso

® De acordo com Kelsen, “a norma fundamental de uma ordem juridica é a regra postulada como definitiva, de acordo
com a qual as normas dessa ordem sdo estabelecidas e anuladas, de acordo com a qual elas recebem e perdem sua
validade” (KELSEN, 1992, p. 118).
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concreto, bem como, na auséncia aparente de lei que se aplique ao caso, ele ndo pode criar uma norma
que inove o ordenamento. Essa questao, entretanto, ndo é assim tao simples, como o préprio Hans Kelsen
esclarece ao tratar da interpretagdo, ponto que sera analisado adiante (ver infra, pontos 2.1.4 e 2.2.4.).

3.1.4. Teoria da interpretagdo mecanicista

Talvez a caracteristica mais importante ao se procurar problematizar o principio da legalidade adminis-
trativa de matiz positivista frente a teoria concreta da norma juridica esteja na nocao de interpretacao.
Com efeito, o principio da legalidade foi originalmente concebido como um freio imposto pelo Parla-
mento aos agentes da esfera administrativa do Estado, uma vez que estes s6 agiriam nos limites legais.
Todavia, a questdo fundamental esta em saber se a lei, caracterizada pelas notas da generalidade e da
abstracdo, admite mais de uma interpretacdo valida. Em outros termos, o problema reside em saber se,
na interpretacdo de uma determinada norma legislativa, abre-se margem a uma atitude intelectual que
finde por criar ou produzir uma nova norma, que resulte, por assim dizer, em um novo direito, ou, ao
contrario, se a interpretacdo consiste apenas em declarar passivamente, em um dado caso que requeira
decisdo, a mesma norma juridica abstrata e genericamente posta pelo legislador.

Quando se concebeu o Estado de direito, ainda no século XVIII, evidentemente se considerava a interpre-
tacao como mera declaragdo do que ja havia sido estabelecido pelo parlamento. O juiz, na célebre afirma-
cdo de Montesquieu, tinha de ser apenas “a boca da lei” (cf. GRAU, 2003. p. 235). Esse posicionamento,
impulsionado pela preocupacdo em se garantir seguranca nas relagdes juridicas, foi adotado e teorizado
pelo positivismo juridico ao longo dos séculos XIX e XX. Nas palavras de Norberto Bobbio, “o positivismo
juridico concebe a atividade da jurisprudéncia como sendo voltada ndo para produzir, mas para
reproduzir o direito, isto é, para explicar com meios puramente légico-racionais o conteido de normas
juridicas ja dadas” (BOBBIO, 1995b, p. 212).

Apesar de mencionar-se mais comumente a natureza reprodutiva (e ndo produtiva) da jurisprudéncia,
cumpre lembrar que o positivismo, quigd com maior rigor, também considera como apenas reprodutiva,
ou declaratoria, a atividade juridica desenvolvida pela Administracdo Publica, os atos administrativos
(lato sensu). Neste caso, porém, a questao interpretativa adquire complexidade quando se admite que o
agente pode atuar discricionariamente. A no¢do de discricionariedade, inserida na ideologia liberal,
serviu de valvula de escape para que a Administracdo, entdo a servigo da burguesia, nao tivesse sua
atuacao engessada pela concepcao rigida de legalidade. Para Eros Roberto Grau, “a doutrina do direito
administrativo liberal constréi uma falsa legalidade, na medida em que a fragiliza mediante a introducao,
nela, deste auténtico cavalo de Trdia, a discricionariedade” (GRAU, 2003, p. 195).

A nocdo de interpretagdo positivista, por ser baseada numa racionalidade 14gico-formal, demonstra com
maior nitidez o aspecto formalista que o direito adquire, eis que se da absoluta prevaléncia as formas, em
detrimento da “realidade social que se encontra por tras de tais formas, dos conflitos de interesse que o
direito regula, e que deveriam (segundo os adversarios do positivismo juridico) guiar o jurista na sua
atividade interpretativa” (BOBBIO, 1995b, p. 221).

3.2. Critica ao positivismo juridico

Uma vez expostos os principais pontos referentes ao positivismo juridico, cabe agora efetuar uma analise
critica de cada um deles, com o intuito de desvendar suas inconsisténcias e demonstrar, assim, a
necessidade de revisdo da nocdo de legalidade administrativa. As consideragdes que seguem partem
mais propriamente das contribuicdes que a mais recente teoria constitucional vem trazendo para o
ambito do direito publico, principalmente através da teoria concreta da norma juridica. Isso ndo impede,
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todavia, que autores ndo enquadraveis nessa corrente - como é o caso do préprio Kelsen - tenham suas
obras revisitadas.

3.2.1. Direito Formal e Direito Material: a necessidade de conciliagdo

Conforme visto no ponto 2.1.1, o positivismo juridico, metodologicamente, caracteriza-se por sua
tentativa de “purificar” o direito, ao estabelecer uma radical distingdo entre juizos de fato e juizos de
valor, excluindo estes do campo de abordagem juridica, tudo segundo o principio da neutralidade
axiolégica. Norberto Bobbio, em sua critica dirigida ao positivismo juridico, defende a manutencao desse
método, por entender que, sem ele, ndo haveria como diferenciar o conhecimento juridico-cientifico do
senso comum e, por outro lado, da filosofia; o direito se esvaziaria em opinides valorativas sobre o justo e
o injusto. Para Bobbio, “como a ciéncia consiste na descricdo avaliatdria da realidade, o método positi-
vista é pura e simplesmente o método cientifico e, portanto, é necessario adota-lo se se quer fazer ciéncia
juridica ou teoria do direito” (BOBBIO, 1995b, p. 221).

Com efeito, ndo ha como se negar que o positivismo significa, nessa linha de analise, um crédito para com
a razao e a modernidade. Caso nao se aceitasse a proposi¢do de que a “ciéncia do direito” nada mais faz
que estudar objetivamente as normas postas, tentando resolver os problemas que a realidade lhe impde,
correr-se-ia o risco de admitir que o “cientista” usa o discurso juridico de acordo com suas convic¢coes
pessoais. Além disso, ao defender as normas postas como objeto de pesquisa da ciéncia juridica, o
cientista estd preocupado com a questdo da “decidibilidade dos conflitos”, isto é, com a solucdo dos
conflitos sociais, que ndo podem se procrastinar eternamente, levados por discussoes filoso6ficas acerca
do justo e do injusto. Em outras palavras, o método proposto pelo positivismo consagra a dogmatica,
consagra o “principio da inegabilidade dos pontos de partida” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 48). Com isso,
ao se defender o respeito ao principio da legalidade administrativa, o que se estabelece é um ponto a
partir do qual a dogmatica do direito administrativo comeca estabelecer seus fundamentos e resolver,
num espaco de tempo habil, os problemas que a atividade administrativa do Estado lhe impde. Se o
direito administrativo é uma disciplina dogmatica, é imprescindivel que ele parta de um principio
“irrefutavel”: o principio da legalidade administrativa. Conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Uma disciplina pode ser definida como dogmatica a medida que considera certas
premissas, em si e por si arbitrarias (isto é, resultantes de uma decisio), como vinculantes
para o estudo, renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa independente (..). Um
exemplo de premissa desse género, no direito contemporaneo, é o principio da legalidade,
inscrito na Constituicdo, e que obriga o jurista a pensar os problemas comportamentais
com base na lei, conforme a lei, para além da lei, mas nunca contra a lei. (Ibid.)

Nessa senda, vale ponderar que o jurista pode até pensar “contra” a lei estrita, desde que tomando como
referencial o ordenamento juridico para, a partir dai, numa interpretacdo sistematica, nega-la. Mas em
hipo6tese alguma o jurista poderia pensar independentemente da lei e do direito, isto é, pensar “ajuridi-
camente”, partindo de premissas que nao fossem as premissas dogmaticas do direito administrativo (ver
infra, item 3.1.).

Assim, a inegabilidade dos pontos de partida é a parcela formal do direito administrativo, é o campo em
que incide a legalidade estrita e é, por assim dizer, uma caracteristica juspositivista que ainda se mantém.

Essa parcela formal do direito, contudo, mostrou-se insuficiente na resolucao dos conflitos. Mesmo
concebendo-se o direito como uma ciéncia dogmatica, ele ndo poderia se reduzir ao dogmatismo,
separado de toda e qualquer consideragdo do contexto histérico-social em que se insere. Segundo
Azevedo, é inaceitavel uma visdo cientificista do direito, vez que ela se fecha num sistema alheio aos
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problemas sociais reais e se torna, assim, justamente o contrario do que propde: um discurso flagrante-
mente ideoldgico - porque nao discute a perversidade social que suas premissas, imersas num raciocinio
l6gico-formal, podem causar (AZEVEDO, 1989, p. 21).

O direito (enquanto sistema cientifico) ndo é uma ciéncia apenas formal, ndo funciona em termos
exclusivamente l6gico-dedutivos. Por vezes, situagdes concretas exigem do jurista a ponderacido de
valores, a consideracdo de elementos que ndo se extraem totalmente de uma norma abstrata, mas que
dependem da avaliagdo dos interesses em jogo. Zagrebelsky considera que as ideias provenientes de uma
concepcdo logico-formal parecem carentes de sentido quando se compreende que o direito ndo é um
dado, mas um incessante “fazer-se”, “para o qual confluem multiplas exigéncias apresentadas por
numerosos e as vezes contraditérios principios que pretendem vir realizados no contato com a realidade
viva das experiéncias sociais” (ZAGREBELSKY, 1999, p. 123, trad. livre).

Ha uma contraposicao entre “ciéncia” (ratio speculativa) e “jurisprudéncia” (ratio practica), aquela refor-
cando o carater formal do direito e esta sua parcela substancial, seu conteddo. Uma nao pode excluir a
outra. O contetido das decisdes juridicas deve ser amplamente debatido, a fim de que o amor a forma nao
sacrifique direitos; mas, de outro lado, limites formais ndo devem ser quebrados, para que o direito ndo
se converta em mera retdrica.

3.2.2. A normatividade dos principios

De acordo com a teoria positivista, os principios juridicos ndo gozam de normatividade. Conforme
salientado no ponto 2.1.2, a fonte juridica por exceléncia sdo as leis postas segundo um procedimento
formalmente estabelecido e ndo ha espago para que principios adquiram forga normativa. Na linha de
abordagem de Kelsen, somente certas normas que ordenam especificos atos de coa¢do sdo direito
positivo (ver supra, item 2.1.2.).

Quando Kelsen caracteriza o direito positivo como formado apenas por normas que ordenam especificos
atos de coacdo, ele aponta para uma outra caracteristica juspositivista, ndo incluida neste estudo, que é
coercitibilidade como caracteristica distintiva do direito (BOBBIO, 1995b, 147-159). Sua analise parte da
constatacao de que os principios nao gozam de normatividade, porque nao se vislumbra neles a nota da
coercao, ou seja, do poder de impor-se contra condutas que os confrontem. Hoje, porém, como ja se
tornou corrente afirmar na doutrina do direito constitucional, norma é género cujas espécies sdo as
regras e os principios. Além disso, violar a norma-principio é considerado mais grave que violar a norma-
regra, porque sdo as normas-principio que fundamentam todo o sistema juridico. Deve-se ter claro,
entdo, que, quando se confere carater normativo aos principios, nao se retira do direito sua caracteristica
de coergdo - o direito continua a ser concebido, ao contrario da moral, como um conjunto de comandos
impostos a todos. O que se nega é uma concep¢do que ndo qualifique os principios como dotados de
poder de coagdo, ou, dito de outro modo, que os qualifique apenas como diretrizes morais que devem
pautar a conduta do intérprete do direito.

Obviamente, os principios se mostram mais genéricos e abstratos que as regras, o que ndo implica,
contudo, a conclusdo de que eles ndo sdo normas dotadas de poder de coagdo. De acordo com Schier, o
que ha sdo peculiaridades atinentes aos principios, que vdo desde a “abstratalidade, indeterminacio,
vaguidade e baixa densidade normativa, até a funcionalidade diversa (mormente otimizacdo do sistema e
fungdes hermenéuticas)” (SCHIER, 1999, p. 89).

E necessario pontuar que a critica de Kelsen ao carater “positivo” dos principios ndo se dirigia aos princi-
pios constitucionais tratados frequentemente pela teoria constitucional contemporanea. Na critica diri-
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gida a Esser, Kelsen refuta a ideia de que certos valores validos numa ordem juridica natural possam
adquirir “positividade” juridica, de modo a atuar como um parametro de justica ao direito posto pelo
Estado. E nessa medida uma critica ao direito natural e nio aos principios constitucionais atuais, os quais
estdo “positivados” (explicita ou implicitamente nas Constituicoes).

Nesse passo, valendo-se do pensamento de Grau, importa distinguir os “principios gerais do direito” -
cujo significado mais se aproximaria de uma ordem natural universal e necessaria, que, desde um ponto
de vista juridico, ndo goza de “positividade”, como defende Kelsen - dos “principios de direito” - que se
subdividem em principios explicitos, implicitos e principios gerais de direito. Os principios explicitos sao
aqueles expressamente constantes no texto constitucional (como é o caso do principio da legalidade
administrativa); implicitos sdo os resultantes da conjugacdo de um ou mais preceitos legais ou constitu-
cionais (como, p. ex., o principio da motivacdo do ato administrativo); por fim, principios gerais de
direito, “também implicitos, coletados no direito pressuposto, qual o da vedagdo do enriquecimento sem
causa”. Para Eros Grau, de fato, como quer Kelsen, esses principios implicitos ndo sdo positivados pelo
intérprete auténtico, mas simplesmente porque ja se encontram integrados no sistema juridico (ja
estavam “positivados”); sdo apenas “descobertos”, declarados, ndo sido criados pelo intérprete (GRAU,
2002).

3.2.3. O direito como sistema aberto

Conforme visto, o juspositivismo concebe o direito como um sistema légico e fechado, cujas caracteris-
ticas sdo a unidade, a coeréncia e a completitude (ou completude). Essa no¢do, entretanto, nao prevalece
na ciéncia juridica contemporanea, que, como ocorre com a teoria concreta, opta por um sistema aberto,
em que seja possivel uma constante adaptacdo do direito (seja enquanto sistema cientifico ou objetivo) a
realidade. H4, porém, correntes do pensamento juridico que negam o préprio carater sistemético do
direito, vendo nele uma deformacao da Jurisprudéncia, que antes se caracterizaria como um saber topico,
que fornece respostas a partir de uma técnica, ou de uma arte, cujo ponto de partida esta no problema
concreto que requer solucdo, e ndo em construcoes tedrico-sistematicas.?

A teoria concreta, por seu turno, ndo nega totalmente a sistematicidade no dominio juridico, preferindo
apenas rechacgar a concepg¢do positivista - 16gico-formal e fechada - de sistema.

Deve-se, entdo, precisar quais os elementos basicos do conceito de sistema para, a partir dai, defender
um sistema juridico aberto. Claus-Wilhelm Canaris realizou um aprofundado estudo sobre o pensamento
sistemdtico no direito, no qual afirmou serem a unidade e a ordenagdo os elementos recorrentes nas
diversas defini¢cdes de sistema, sejam elas juridicas ou filosoéficas. Segundo ele:

Ha duas caracteristicas que emergiram em todas as defini¢des: a ordenacdo e a unidade;
elas estdo, uma para com a outra, na mais estreita relagio de intercimbio, mas sdo, no
fundo, de separar. No que respeita, em primeiro lugar, a ordenacio, pretende-se, com ela -
quando se recorra a uma formula¢do muito geral, para evitar qualquer restricdo preci-
pitada - exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel, isto é, fun-
dado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se que este factor modifica o que resulta
ja da ordenacgdo, por ndo permitir uma dispersdo numa multitude de singularidades
desconexas, antes devendo deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais.
(CANARIS, 1989, p. 12-13)

° Trata-se do modelo topico-problematico, que tem suas raizes na tdpica aristotélica e seu expoente em Theodor
Viehweg. Cf. CANARIS, 1989, p. 14-23.
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Para Canaris, unidade e ordenacdo sao emanagdes da ideia de direito capazes de lhe conferir a nota da
sistematicidade. A importancia de conceber o direito como sistema reside, dentre outras razdes, na
necessidade de garantir-se seguranca juridica, sendo vejamos:

Acontece ainda que outro valor supremo, a seguranga juridica, aponta na mesma direcgao.
Também ela pressiona, em todas as suas manifestacdes - seja como determinabilidade e
previsibilidade do Direito, como estabilidade e continuidade da legislagio e da
jurisprudéncia ou simplesmente como praticabilidade da aplicagdo do Direito - para a
formacio de um sistema, pois todos esses postulados podem ser muito melhor
prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e
alcancaveis principios, portanto um Direito ordenado em sistema, do que por uma
multiplicidade inabarcdvel de normas singulares desconexas e em demasiado fAcil
contradi¢do umas com as outras. (CANARIS, 1989, p. 22)

Mas, por outro lado, a no¢do de sistema juridico ndo pode assumir uma conotacdo baseada em puros
conceitos fundamentais - como, p. ex., a norma hipotética fundamental kelseniana -, haja vista que sua
unidade é de “tipo material e esta sempre historicamente determinada” (CANARIS, 1989, p. 27). Além
disso, “a unidade interna de sentido do Direito, que opera para o erguer em sistema, ndo corresponde a
uma derivacdo da ideia de justica de tipo ldgico, mas antes de tipo valorativo ou axiol6gico” (p. 30).
Finalmente, a auséncia de contradi¢cdes (coeréncia) e a plenitude (completitude) sdo exigéncias de um
sistema axiomatico-dedutivo que ndo se realizam na pratica (p. 38-45). E ndo se realizam em grande
parte porque o direito estd permeado por principios, que carecem, para adquirir significado, de
ponderacao diante de um caso concreto.

Assim, ha que se ultrapassar o conceito positivista de sistema, em busca de uma concepg¢ao que permita
sua abertura frente aos problemas que a realidade impde. E importante, nesse passo, que o interpre-
te/aplicador assuma o sistema juridico como “potencialmente contraditério” para, a partir dai, encontrar
meios de responder as demandas sociais amparado pelos principios que regem esse sistema. Essa
formulacdo encara o direito como um sistema axioldgico ou teleolégico, em que imperam as ideias de
adequacao valorativa e unidade, e no qual os principios somente adquirem sentido quando submetidos a
uma “combinagdo complementar ou restricdo reciproca” (FREITAS, 1995, p. 39).1° De acordo com
Freitas, essa nogdo teleolégica - e nao l6gico-formal - de sistema possui as seguintes vantagens:

(a) salienta, no trato de temas como antinomias, a fun¢do do sistema como sendo a de
traduzir coeréncia valorativa, impedindo uma abordagem meramente formal;

(b) evita a crenca exacerbada na completude fechada e auto-suficiente do sistema,
permitindo pensar a completude e a coeréncia como processos abertos;

(c) resguarda o papel da interpretagio sistematica, pois tal abertura nio contradita (antes
pelo contrério) a exigéncia de ordem e de unidade interna;

(d) realga o papel decisivo da interpretacdo bem ponderada, em virtude do manejo
concertado de principios no bojo do sistema juridico, tomado e concebido em sua
dinamicidade. (FREITAS, 1995, p. 39-40)

Diante disso, é possivel admitir uma postura pds-positivista que, embora nao optando por uma concep-
cdo de direito exclusivamente tépica e problematica - fundamentando-se, ao contrario, nas ideias de

10 . . . . . e A . ~ ~

A abertura do sistema permite “vislumbrar o Direito como um sistema dinamico, em constante evolugdo e construcao,
em constante didlogo com as realidades social, econémica e juridica, capacitando a sua atualizagdo mediante certa
aprendizagem dos dados juridicos com os histéricos (e vice-versa)” (SCHIER, 1999, p. 90).
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ordenacdo e de unidade proprias da nogdo de sistema -, também nao aceita, por outro lado, o direito
como um sistema pronto e acabado de normas, cuja principal fonte seria simplesmente a lei posta pelo
legislador. Ganham destaque, nessa leitura pds-positivista do direito, os principios juridicos, notada-
mente os de indole constitucional, que devem ser ponderados diante de um caso concreto, a fim de que
se obtenha a norma de decisao. Trata-se da interpreta¢do do direito, analisada a seguir.

3.2.4. Interpretagdo e concretizagdo

As correntes juspositivistas, como oportunamente visto no ponto 2.1.4, tendem a considerar a atividade
interpretativa como declaratéria, ou seja, como uma atividade intelectual que consiste simplesmente
num raciocinio légico-dedutivo, em que uma tnica conclusao é possivel. Porém, é fundamental frisar que
nem todo autor rotulado de positivista comunga desse método de interpretacdo. Ela é mais especifica-
mente defendida por Escolas do século XIX - como a Escola da Exegese francesa -, inseridas no ideario
do liberalismo e intimamente preocupadas com a questdo da seguranca juridica.

Com essa ressalva, evidencia-se que aquilo que se denomina positivismo juridico esta longe de ser uma
concepc¢do uniforme do direito, mas, antes, um movimento que adquiriu variadas nuances ao longo do
tempo. Sendo assim, cumpre enfatizar que Hans Kelsen, talvez o defensor mais célebre do positivismo no
século XX, expressou um posicionamento acerca da interpretacao extremamente valioso e que até hoje
desafia os juristas.!! Cuida-se de sua distingdo entre interpretacdo auténtica e interpretacdo nao-
auténtica.

Kelsen repele o que denomina de “teoria usual da interpretacdo”, segundo a qual, em todas as hipoéteses,
apenas uma solucdo correta haveria nos casos de aplicacdo da lei aos casos concretos.l2 O ato de
interpretar e aplicar o direito, ao contrario, admite, de acordo ele, mais de um sentido possivel, de modo
que o direito a aplicar é melhor definido como uma moldura, dentro da qual o 6rgéo juridico competente
(v. g., 0 juiz ou o administrador publico) exerce uma funcdo voluntaria - realiza um ato de vontade - e
ndo meramente uma atitude cognoscitiva. Essa interpretacdo do direito pelo 6rgao competente é a
interpretacdo auténtica, que cria uma norma, individual ou geral, a partir da moldura de uma norma que
a antecede - p. ex., uma norma constitucional ou legal. Kelsen cogita a possibilidade de que normas
individuais criem direito e, inclusive, que o intérprete auténtico o faca completamente fora da moldura
da norma que a antecede. Ele ilustra sua afirmacdo com o seguinte exemplo:

Através de uma interpretagdo auténtica deste tipo [do tipo que ultrapassa a “moldura”]
pode criar-se Direito, ndo sé no caso em que a interpretagdo tem carater geral, em que,
portanto, existe interpretacdo auténtica no sentido usual da palavra, mas também no caso
em que é produzida uma norma juridica individual através de um 6rgao aplicador do
Direito, desde que o acto deste érgdo jd ndo possa ser anulado, desde que ele tenha
transitado em julgado (Ibid., p. 471, gn.)

" Ao debrucar-se sobre o tema, Tércio Sampaio Ferraz Junior considera a posicdo de Kelsen um desafio: o “desafio
kelseniano”. Cf. FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 261-263.

2 para Kelsen, “a interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a ficgdo de que uma norma
juridica apenas permite, sempre e em todos os casos, uma so interpretacdo: a interpretagdo “correcta”. Isto é uma ficgdo
de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal de seguranga juridica. Em vista da plurissignificagao
da maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel aproximativamente”. KELSEN, 1979, p. 472-473.
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Ainda segundo o jurista, afora a interpretagdo auténtica, as demais interpretacdes dadas pelos individuos
em geral e mesmo a fornecida pela ciéncia juridica, ndo tém o condao de criar direito positivo, na medida
em que elas ndo sdo vinculantes para o rgdo auténtico que aplica o direito (Ibid., p. 463-473).13

Na licdo de Paulo Bonavides, “esse traco de originalidade flui incontrastavelmente da posicao de Kelsen,
quando ele entende que a interpretacdo é em esséncia um ato de decisdo (um ato volitivo, um
Sinngebung), e ndo um ato de cognicdo (um ato intelectivo, um Sinnverstaendnis)”, de forma que o
intérprete “guia-se mais pela vontade do que pela inteligéncia” (Ibid, p. 366).

A postura adotada por KELSEN frente a interpretacdo suscita questionamentos, eis que ela evidencia o
carater politico de criagdo do direito, notadamente no campo das normas gerais, mas também em certas
normas individuais, como as editadas pela Administracido Publica. Tal postura leva Tércio Sampaio
Ferraz Junior a falar em “desafio kelseniano”, isto é, no desafio em encontrar-se uma solu¢ao para a
impossibilidade de fundar-se uma dogmatica da interpretagao:

Essa coeréncia de Kelsen com seus principios metddicos, porém, deixa-nos sem armas. Sua
renuncia pode ter um sentido heroico, de fidelidade a ciéncia, mas deixa sem fundamento a
maior parte das atividades dogmaticas, as quais dizem respeito a hermenéutica. E ademais
ndo explica a diferenca entre a mera opinido, ndo técnica, sobre o contetido de uma lei,
exarada por alguém que sequer tenha estudado Direito e a opinido do doutrinador, que
busca, com os meios da razdo juridica, o sentido da norma. A diferenga, em termos de
aceitacdo, resta meramente politica. Ou seja, para Kelsen, é possivel denunciar, de um
angulo filosofico (zetético), os limites da hermenéutica, mas nio é possivel fundar uma
teoria dogmatica da interpretacdo (Ferraz Junior, 2003, p. 263).

Toda essa polémica em relagdo a interpretacdo adquiriu ainda maior relevo a medida que se desenvol-
veram as variadas teorias e métodos de interpretacdo constitucional. Com a crise do positivismo e do
formalismo juridico, bem como com a ascensdo do constitucionalismo como ramo distinto do direito
privado - e que com este diverge quanto aos métodos de interpretagdo -, renasce o interesse pela topica,
ou seja, pelo método que parte dos problemas concretos a serem resolvidos e que diminui, ou mesmo
exclui, a importancia do conceito de sistema juridico. Para Paulo Bonavides, o que o pensamento topico
mais precisamente nao admite é o sistema fechado, l6gico-dedutivo, mas que, de fato, “com a tdpica, a
norma e o sistema perdem o primado. Tornam-se meros pontos de vista ou simples topoi, cedendo lugar
a hegemonia do problema, eixo fundamental da operagao interpretativa” (BONAVIDES, 2003, p. 410).14

A polarizacdo entre a vertente topica, num extremo, e os métodos de interpretacido classicos - sistema-
ticos e ldgico-dedutivos -, noutro, ensejou a proliferacdo de varios métodos interpretativos, tais como o
hermenéutico-concretizador, o cientifico-espiritual e o da comparagdo constitucional.1s Esses métodos da
nova hermenéutica constitucional partem, por um lado, das contribui¢cdes da tépica e da constatacdo da
crise dos modelos formais-positivistas, mas, por outro lado, ainda encontram dificuldades em firmar-se
como critérios seguros de interpretacdo do direito.16 Além disso, os operadores do direito, contempora-

Y Quanto ao que Kelsen denomina interpretacdo auténtica, note-se que se trata de um conceito mais amplo que aquele
para o qual interpretacdo auténtica é apenas aquela realizada pelo legislador, que editou a norma interpretada. Uma
descricdo desta uUltima nog¢do de interpretacdo auténtica pode ser encontrada em: BONAVIDES, 2003, p. 357-358.

Y Cf. Ibid., p. 404-412.

' Nesse sentido, cf. COELHO, 2002, p. 165-176; BONAVIDES, 2003, p. 404-438; CANOTILHO, 2003, p. 1210-1214.

16 “¢ claro que os modernos métodos interpretativos floresceram por obra do anacronismo da hermenéutica formalista,
impotente desde a Constituicdo de Weimar em acompanhar e explicar a transformagdo por que passaram as
Constituicdes no século XX. Ja ndo era possivel prestar contas de variages emergenciais de sentido, cada vez mais
freqlientes, valendo-se apenas dos recursos légicos ministrados pela interpretacao formal, que naturalmente obrigavam
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neamente, defrontam-se com essa variedade, ou até mesmo desordem, dos métodos hermenéuticos e
acabam por escolher aleatoriamente, sendo arbitrariamente, um para cada tipo de situagdo (COELHO,
2002, p. 163-165). Os pesquisadores, portanto, véem-se atualmente num ambiente de profunda
discussao acerca dos rumos da interpretacdo ap6s o colapso do positivismo juridico, em que nao ha, por
enquanto, respostas pacificas.

Nada obstante, entre os pontos pacificos, ja se admite com tranquilidade que ndo ha norma sem
interpretacdo. Tanto Kelsen, como vimos acima, como constitucionalistas da atualidade, como Gomes
Canotilho, sustentam, embora sob o influxo de concep¢des sensivelmente distintas, que, a medida que se
concretiza a norma (ou melhor, o texto normativo), obtém-se uma nova norma, um novo direito. Na
terminologia de Canotilho, concretizacdo e interpretacdo andam juntas, mas ndo sdo sin6nimos: “a
concretizacdo (..) ndo é igual a interpretacdo do texto da norma; é, sim, a construgdo de uma norma
juridica” (CANOTILHO, 2003, p. 1201).

E importante “evitar quer as sobrevivéncias do positivismo quer as encapucadas desvalorizacdes da
norma (socioldgicas, ideoldgicas, metodolédgicas)”. Para o consagrado autor portugués, deve-se ter em
mente que, no inicio do trabalho de concretizacio constitucional, ainda nio se tem a decisdo do problema
no texto ou na letra da lei constitucional. Ha que se averiguar o conteido semantico do direito, saber que
a norma ndo se identifica com o texto e delimitar o ambito normativo de acordo com o problema que
carece de decisao (Ibid., p. 1216).

Primeiramente, Canotilho esclarece que o texto normativo deve ser interpretado para que a partir dele
se obtenha um dos componentes fundamentais da norma: o programa normativo. Este ainda ndo é o
resultado final do processo de concretizacdo, mas um referente importante na constru¢do da norma de
decisdo. O programa normativo impede que a decisdo extrapole limites minimos de seguranca juridica,
sobretudo quando se leva em conta que o programa normativo ndo se compde apenas de dados
linguisticos, mas também da sistematica do texto normativo, da genética do texto, da sua histéria, da sua
teleologia, bem como, enfim, de uma fun¢do pragmatica - uma dimensdo comunicativa (Ibid., p. 1218-
1219). Nesse aspecto, privilegia-se o carater sistematico do direito com o intuito de impedir que o
aplicador goze de liberdade total de atuagdo, em detrimento da principiologia e dos valores consagrados
pelo sistema juridico.

Concomitantemente ao programa normativo, avalia-se o setor ou ambito normativo, que corresponde ao
segundo processo parcial de concretizacdo, responsavel pela captura dos elementos empiricos (os dados
da realidade recortados pela norma), imprescindiveis a formacdo de uma norma de decisdo que nao seja
mero reflexo de um sistema fechado e formal, alheio a realidade que o cerca, tal como ocorre com o
positivismo juridico.l”

Partindo desses dois componentes (programa normativo e ambito/setor normativo), Canotilho esclarece
que a normatividade “ndo é uma ‘qualidade’ estatica do texto da norma ou das normas mas o efeito global

o intérprete a ignorar o conteldo da norma, a distanciar-se com seguranc¢a do lado material do problema, a situar-se
enfim regaladamente a margem do respectivo mérito (...). Acontece porém que a moderna metodologia de
interpretacdo da Constituicdo ampliou demasiadamente a importancia do fator politico ao ocupar-se da matéria social,
empobrecendo assim a consisténcia juridica da Constituicdo normativa ou conduzindo-a a um estado de crise e caréncia
que se avizinha da desintegragdo”. BONAVIDES, 2003, p. 399-400.

17 “Relevante para o processo concretizador ndo é apenas a delimitagdo do ambito normativo a partir do texto de norma.
O significado do texto aponta para um referente, para um universo material, cuja analise é fundamental num processo de
concretizagdo que aspira ndo apenas a uma racionalidade formal (como o positivismo), mas também a uma raciona-
lidade material” (Ibid., p. 1219).

RDDA, vol. 3, n. 1, 2016



CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. 272

da norma num processo estrutural e dindmico entre o programa normativo e o sector normativo (...). E o
efeito global da norma (...) num determinado processo de concretizagdo” (Ibid., p. 1219-1217).

Porém, com a obtencdo desses dois componentes fundamentais, a norma juridica ainda é uma regra geral
e abstrata. Para passar a gozar de normatividade concreta é que entra em cena a norma de decisdo:

Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a ‘medida de ordena-
¢do’ nela contida se decide um caso juridico, ou seja, quando o processo de concretizagdo
se completa através da sua aplica¢do ao caso juridico a decidir mediante: (1) a criacdo de
uma disciplina regulamentadora (concretizacdo legislativa, regulamentar); (2) através de
uma sentenca ou decisdo judicial (concretizacao judicial); (3) através da prdtica de actos
individuais pelas autoridades (concretizagdo administrativa) [g .n.]. Em qualquer dos casos,
uma norma juridica que era potencialmente normativa ganha uma normatividade actual e
imediata através da sua ‘passagem’ a norma de decisdo que regula concreta e vinculativa-
mente o caso carecido de solu¢do normativa. (Ibid., 1221)

Com os imprescindiveis ensinamentos de Canotilho, conclui-se que a atividade interpretativo-concretiza-
dora ndo mais se aproxima daquela orientacao seguida nos primérdios da formacao do Estado de direito,
na qual se acreditava que os textos legais, por si s6, diriam com seguran¢a como o magistrado e o
administrador deveriam atuar. Na linha de abordagem da teoria concreta da norma juridica, o agente
administrativo ndo se enquadra no rétulo de “mero executor da lei”. Sua funcdo, enquanto agente
concretizador da norma, enquanto responsavel pela obtencdo da norma de decisdo (seja esta um ato
administrativo individual ou regulamentar), demonstra que ele sempre exercera, de alguma forma, um
poder de criacdo do direito. O que resta importante, entdo, ndo é continuar atrelado a crenca de que o
administrador publico apenas declara, como que de modo neutro, aquilo que os textos legais lhe indicam
e que, dessa forma, uma vez rompido o papel de mero executor, cair-se-ia fatalmente numa conduta
ilegal. A Administracao Publica, notadamente no mundo complexo da atualidade, estd continuamente
criando normas, criando direito, e o fundamental ndo é impedir que ela o faca, mas obriga-la a fazé-lo de
acordo com os valores e principios do sistema juridico-constitucional, e ndo de modo livre e arbitrario.

4. O principio da legalidade administrativa no direito contemporaneo

Nos dois primeiros itens, foram esbogados os principais acontecimentos juridicos que influenciaram na
nocdo que ora se tem de legalidade administrativa. Primeiramente, observou-se como a legalidade
administrativa surgiu como um marco imprescindivel na formacéo do Estado de direito e, num segundo
momento, como ela se reduziu, com a hegemonia do positivismo juridico, numa concepg¢ao formalista. Ao
final do segundo item, deu-se inicio a uma problematizacao do que tradicionalmente se compreende por
“principio da legalidade administrativa”. Essa tarefa continua no presente item, o qual se delimita em
duas propostas: (i) demonstrar como o principio da legalidade administrativa hoje é mais facilmente
admitido como principio da juridicidade; (ii) relatar as recentes preocupacdes em torno dos
regulamentos editados pela Administracdo Publica, o que inclui a discussdo acerca da possibilidade ou
ndo de admitirem-se regulamentos autbnomos no ordenamento juridico brasileiro.

4.1. Da legalidade a juridicidade

Aspecto controvertido da legalidade administrativa diz respeito a chamada relacdo de legalidade, isto é, a
intensidade em que a atuacdo administrativa se vé limitada pela lei. Ja se sabe que a relacdo de maxima
intensidade entre lei e ato administrativo, correspondente a uma Administracio simplesmente
“executora da lei” ndo se sustenta. Porém, num outro extremo, ha o risco de que a administracao,
“interpretando” leis, ultrapasse os limites do razoavel, rompendo com a relacdo de legalidade. A esse
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respeito, importa retomar mais a fundo o pensamento de Charles Eisenmann, mencionado no primeiro
item, trazendo a consideragdo trés férmulas, marcadamente distintas entre si, que o principio da
legalidade pode assumir. Essas férmulas sdo as seguintes:

1) Principio da ndo-contradigdo. A primeira féormula aproxima a Administracdo da posicdo
ocupada pelo particular frente ao principio da legalidade. Nessa concepcdo, basta que os atos
administrativos ndo contrariem normas legais. A Administracio somente ndo poderia agir
quando explicita ou implicitamente impedida por for¢a de uma norma legislativa. Diante de tal
hipétese, ndo ha (nem mesmo) que se falar em respeito a um “quadro legal” (a uma “moldura”),
haja vista que as barreiras impostas pelas regras legislativas “ndo constituem um sistema
continuo”.18

2) Principio da habilitagdo legal. A Administracdo somente pode praticar atos quando haja uma
habilita¢do legal, isto é, quando uma norma legal a autorize. Esta acep¢do da legalidade privilegia
“a existéncia de habilitagdo formal para o exercicio de competéncia para a realiza¢cdo de determi-
nados fins” (ARAGAO, 2004, p. 52).

3) “Principio da relagdo de contetido”.!® Somente sdo regulares e validos os atos da administracdo
que realizem concretamente uma norma legal. Eisenmann assevera que se trata da férmula mais
complexa e a exemplifica lancando mao de um exemplo de direito tributario: o ato administrativo
apenas pode impor a alguém a obrigacdo de pagar um imposto quando preenchidos os critérios
legais, o que implica inclusive no atendimento a regras legais pertinentes ao modo de calcular-se
esse imposto.

Charles Eisenmann ainda menciona uma quarta concepg¢ao, teoricamente possivel, mais de configuracio
dificil na pratica, de acordo com a qual apenas seriam regulares e validos os atos expressamente
prescritos a administracdo.20 Para Alexandre Santos de Aragdo, “por esta visao, todas as competéncias da
Administrac¢do Publica s6 poderiam ser vinculadas” (ARAGAO, 2004, p. 52).

Amparada nas possiveis concep¢des do principio da legalidade de Eisenmann, Odete Medauar se
posiciona no sentido de que a terceira férmula, a qual exige que o conteddo do ato administrativo esteja
previamente fixado no esquema abstrato legal, “traduz uma concepg¢ao rigida do principio da legalidade e
corresponde a ideia de Administracdo somente executora da lei”, encargo ao qual a Administracio
Publica contemporanea ndo pode se reduzir. A autora defende a segunda férmula do principio da
legalidade - qual seja, a da habilitacdo legal - como a “mais consentanea a maior parte das atividades da
Administracdo brasileira, prevalecendo de modo geral”, advertindo, todavia, que a relacdo de legalidade
estd sempre sujeita a gradagdes e que, em regra, “nas medidas de repercussdo mais forte nos direitos dos
cidadaos, ha vinculacdo mais estrita da medida administrativa ao contetido da norma” (MEDAUAR, 2004,
p. 145-146).

8 “on peut dire que, dans cette premiere conception du principe de legalité, tres limitative, I'ensemble de régles
législatives apparait en somme comme un systéeme de barriéres que I’Administration ne peut pas prétendre franchir ni
renverser. Mais dés le moment ou elle ne s’y heurte pas, et ces barrieres ne constituent pas un systeme continu,
I’Administration reste entiérement libre de son action, sans qu’il soit nécessaire que celle-ci rentre dans les prévisions de
dispositions législatives, se ratache a un cadre légal, prédéterminé” (EISENMANN, 1982, p. 464).

® Eisenmann n3o atribui nome a esta possivel concepgdao do principio da legalidade. Preferiu-se identifica-la como
“principio da relagdo de conteddo” para facilitar a compreensdo do tema e levando em conta o modo pelo qual o autor
procura defini-la.

%% para uma analise mais detida das concepg¢oes possiveis do principio da legalidade, Cf. EISENMANN, 1982, p. 462-468.
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Se realmente o ordenamento juridico brasileiro esta propenso, de modo geral, para a concepc¢ao de lega-
lidade enquanto principio da habilitacdo legal, ndo se deve, com isso, retroceder, ainda que por outro
raciocinio, a uma visao formalista do direito administrativo. Ou seja, a simples ideia de habilitagdo legal
prescinde da concordancia material entre o ato administrativo e a norma legal, de tal sorte que, caso essa
norma legal apresente-se demasiado genérica, a habilitagdo legal se transforma na autoriza¢do para que
o administrador aja arbitrariamente. Dessa maneira, é preferivel manter bem assentadas as criticas
anteriormente feitas ao positivismo juridico e passar a conceber a legalidade administrativa desde uma
outra perspectiva: a perspectiva da juridicidade.

No item anterior, observou-se que a no¢do meramente formal de legalidade ndo condiz com uma
concepg¢do pds-positivista do direito administrativo. Conforme visto, as bases tedricas e metodoldgicas
em que se assentava o positivismo juridico sofreram um processo de crise, cujas principais decorréncias
sdo: (i) a revaloriza¢do do aspecto material, substancial, do direito e a recusa do método légico-dedutivo;
(ii) a inclusdo dos principios como normas juridicas responsaveis pela fundamentagdo do sistema; (iii) a
preferéncia por uma concep¢do aberta de sistema juridico, que permita a influéncia de dados da reali-
dade; (iv) e, finalmente, a aceitacdo de que ndo existe norma sem interpretacdo ou, em outras palavras,
que o intérprete ndo se restringe a declarar uma ficticia normatividade insita ao texto normativo.

Daf que a legalidade administrativa adquire um sentido amplo, passando a significar ndo mais a atuagao
da Administra¢do Publica segundo o que manda a letra ou o texto da lei formal, independentemente da
avaliacdo do seu contetido, mas a atuacdo condizente com aquilo que o sistema juridico, aberto a
realidade, lhe impde. Nessa linha, Carmen Lucia Antunes Rocha prefere denominar o principio da
legalidade de principio da juridicidade, levando em consideragdo, assim, os elementos materiais que
inexoravelmente participam da concretizacdo da norma juridica.

Sendo a lei, entretanto, ndo a Unica, mas a principal fonte do Direito, absorveu o principio
da legalidade administrativa toda a grandeza do Direito em sua mais vasta expressao, ndo
se limitando a lei formal, mas a inteireza do arcabougo juridico vigente no Estado. Por isso
este ndo se bastou como estado de Lei, ou Estado de Legalidade. Fez-se Estado de Direito,
num alcance muito maior do que num primeiro momento se vislumbrava no contetido do
principio da legalidade, donde a maior justeza de sua nomeacdo como “principio da
juridicidade”. (ROCHA, 1994, p. 79)

Essa revalorizagdo do aspecto material na conduta da Administracdo Publica ndo significa, porém, que
sua parcela formal tenha perdido importancia ou, entdo, que seja menos relevante na obten¢do da norma
de decisdo. Conforme salientado, se por um lado a teoria concreta da norma abre espago para os
elementos faticos, empiricos, que formam a norma juridica (dmbito ou setor normativo), por outro, ndo
prescinde dos limites que a interpretacdo do enunciado normativo estabelece - ou seja, os limites do
programa normativo. E precisamente esse limite que diferencia uma decisdo pautada por um sistema
normativo, ainda que aberto, de uma decisdo fundada no método tépico-problematico.

Na senda da dualidade formal-material da norma de decisdo e, por consequéncia, das decisdes adminis-
trativas, Romeu Felipe Bacellar Filho prefere nio identificar o principio da legalidade insculpido no
artigo 37 da Constituicdo com o principio da juridicidade. O primeiro equivale a legalidade em sentido
estrito, o segundo, a legalidade em sentido amplo, isto é, a concordancia com a globalidade do sistema
juridico-administrativo, incluidos todos os seus principios (implicitos ou explicitos) (BACELLAR FILHO,
1998, p. 160). Caso contrario - nao fosse a legalidade do artigo 37 da Constituicdo a legalidade em senti-
do estrito - os demais principios desse artigo, bem como os principios implicitos do direito administra-
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tivo, perderiam sua juridicidade, ou seja, ndo consubstanciariam principios juridicos, mas principios
morais, econdmicos etc., o que é inadmissivel desde uma perspectiva pds-positivista.

A nova leitura conferida ao principio da legalidade administrativa, qual seja, a de juridicidade, confere a
atividade exercida pela Administracdo Publica um status que supera em muito a de “mera executora da
lei”, consagrada nos primoérdios do Estado de direito. Apaga-se o estigma de que a Administragdo
representaria tdo-somente um poder a ser controlado e, notadamente no cenario atual, em que lhe
compete a funcdo de prover as necessidades dos cidadaos, ressalta-se o seu papel ativo na consecugio
dos objetivos do Estado social e democratico de direito. Eros Grau atenta para essa face muitas vezes
esquecida da Administracao Publica, ao averbar que o Estado de hoje ndo reflete mais a ideologia liberal
do Estado do século XIX e que mesmo a teoria da separacdo dos poderes merece uma analise distinta da
que lhe conferiam os ide6logos do liberalismo econ6mico.2! Conforme chega a registrar o autor, decorre
dessa ideologia inclusive a afirmacdo de que ao Poder Executivo é defeso, por ato seu, restringir a
liberdade e a propriedade dos individuos:

Desnuda-se, destarte, o sentido eminentemente liberal do principio, até nossos dias
preservado, na medida em que a doutrina reitera ser ele dotado do sentido de impedir que
o Executivo possa estabelecer, por ato seu, restricbes a liberdade e a propriedade dos
individuos e que a razdo mesma do Estado de Direito é a defesa do individuo contra o Poder
Piiblico; e que a férmula, por exceléncia, asseguradora desse desiderato descansa na
triparticdo do exercicio do poder. Ignora-se inteiramente que o Estado moderno ndo é
apenas titular de jus imperii, mas também agente do fornecimento de presta¢des aos
particulares. (GRAU, 2003, p. 173)322

Eros Grau entende insuficiente a concepcdo liberal de legalidade para garantia das liberdades publicas,
na medida em que ela parte da cisdo entre Estado e sociedade civil, bem como escamoteia a “evidéncia de
que as liberdades modernas sdo liberdades juridicas, ou seja, definidas pelo direito, laicizadas” (Ibid.).

Paralelamente a questdo ideoldgica aventada por Eros Grau, é pertinente reforcar que a Administracio
nao se submete ao direito, mas que ela é o direito em uma de suas manifestacdes. Obviamente nao se
procura com isso retornar ao estadgio em que o soberano se encontrava acima do direito, porém, ao invés
disso, apontar para a inconsisténcia de uma concepg¢do de legalidade administrativa que nao retrata a
realidade do Estado, sobretudo neste comeg¢o de século XXI. E fundamental, nessa linha, distinguir
Administracdo Publica de administrador publico. Este se submete a juridicidade, e, enquanto ndo a
transgride, corrobora para que o direito se realize na esfera administrativa.23 Todavia, uma vez
divergente a conduta do agente com o sistema juridico, fere-se o principio da juridicidade; a conduta
infringente é estranha ao direito e deve ser reprimida.

*! Eros Grau pde a critica a teoria da separagdo dos poderes, asseverando que ela ndo implica a auséncia de fungdo
normativa a Administragdo, ao Poder Executivo. Cf. GRAU, 2003, p. 225-255.

%2 Entretanto, para Cdrmen Lucia Antunes Rocha: “Quanto a juridicidade administrativa, hd que se observar que ela se
cumpre em grande parte, no sistema juridico do Estado Democrdtico de Direito, pela “legalidade especifica”, pois a
atuacdo da Administracdo Publica restringe, muito frequentemente, a liberdade e a propriedade do individuo para o
resguardo da liberdade de todos e da propriedade-fungao social”. ROCHA, op. cit., p. 86.

o) principio da juridicidade administrativa significa, portanto, que a Administracdo Publica é o Direito em um de seus
momentos: o de sua dinamica. Nem é, pois, que ela se submete ao Direito, mas tdo-somente que ela é o prdprio Direito
tornado movimento realizador de seus efeitos para intervir e modificar a realidade social sobre a qual incide. Em verdade,
quem se submete ao Direito é o administrador publico, porque a sua conduta, nesta condi¢do, distingue-se do seu
comportamento como individuo que se submete a lei em outras condi¢Ges, segundo o exercicio da sua liberdade
assegurado pelo sistema juridico” (ROCHA, 1994, p. 82).
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Carmen Lucia Antunes Rocha sustenta que é preciso manter uma relacdo harmoénica entre legislacao e
administracdo, a fim de que se confira “unidade a acdo estatal”. Na andlise da autora, legislar e
administrar expressam, respectivamente, o direito em sua estatica e em sua dindmica:

A relacdo de juridicidade administrativa implica, pois, em que o Direito tem que ser o
mesmo, seja no momento em que se pde pela norma, quando ele se positiva pelo Estado,
seja quando ele é concretizado em seu contetdo, transformando-se em ac¢io de Direito
(Administracdo), o que inicialmente é uma formulacdo de Direito (Legislacao).

Esta relacdo que identifica o Direito em sua estatica (legislacdo) e em sua dindmica
(administracdo) é que confere unidade e harmonia ao comportamento do Estado. (ROCHA,
1994, p. 83)

Note-se, entretanto, que a terminologia utilizada pela autora diverge um pouco daquela empregada
quando se considerou a concretizacdo da norma juridica. Com efeito, o direito estabelecido geral e
abstratamente pelo legislador, numa determinada época e contexto, ndo é necessariamente o mesmo
interpretado, concretizado e aplicado, em outro momento, pelo administrador (cf. supra: item 2.2.4.).

Com essas consideracgoes, explicita-se enfim que, ao contrario do que se cogitava quando da formacgao do
Estado de direito, ndo ha hierarquia entre o Poder Legislativo e o Executivo e, do ponto de vista
funcional, entre funcao legislativa e administrativa. “Ambas sdo fendmenos do mesmo fazer do Estado: o
fazer o Direito para a concretizacdo da ideologia juridica acreditada pela sociedade politica estatal”
(ROCHA, 1994, p. 84).

4.2. Os regulamentos

A Administracdo Publica contemporanea estd constantemente editando regulamentos a fim de atender
as demandas da sociedade complexa e “pluriclasse”. Dificilmente se verifica algum dominio em que tais
normas nao exercam papel relevante. Sadde, educacdo, transporte, meio ambiente e, como ndo poderia
deixar de ser, a economia sdo exemplos de atividades que se sujeitam aos regulamentos da
Administragdo - os quais, por sua vez, sofrem frequentes alteracdes. A larga utilizacdo dos regulamentos
decorre da acentuada atividade do Estado na formacdo e na condugdo das politicas publicas, e refletem
uma necessidade de decisoes rapidas, hoje dificilmente tomadas pelo Poder Legislativo. Cuidando do
principio da separag¢do dos poderes, Alexandre Santos de Aragdo explica que, sobretudo ap6s a 22 Guerra
Mundial, “quando as atividades estatais adquiriram, frente a uma realidade tecnicizada e cambiante,
inédita complexidade, a normatizacdo social passou a ser crescentemente exercida por 6rgidos ndo
integrantes do Poder Legislativo”, principalmente por d6rgdos e entidades da Administracdo Publica,
como as recentes agéncias reguladoras (ARAGAO, 2001, p. 110).

No plano da realidade, tais regulamentos se mostram como normas que certamente inovam o sistema
juridico. Porém, no plano tedrico, a confirmacdo de que os regulamentos sdo tdo importantes quanto as
leis formais é ainda controvertida, pois, aqui, surgem questdes delicadas como a separacdo dos poderes,
a caréncia de legitimidade democratica e a reparticdo de competéncias fixadas nas Constituicées. Como
fundamentar que estes atos administrativos gerais e abstratos que sdo os regulamentos criam direito?
Esta ndo seria uma fungdo reservada ao Poder Legislativo? Trata-se certamente de um problema juridico
de grandes proporg¢des, cujas propostas de solugdo devem obrigatoriamente considerar as nogdes de
norma, de lei e de regulamento.

Primeiramente, surge a questdo atinente ao critério que distingue atos administrativos de leis. Quanto a
isso, excluindo-se o critério organico-formal, hd duas caracteristicas a se analisar: a generalidade e a
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inovacdo. A generalidade é desde logo descartada como critério valido quando se leva em conta que os
regulamentos administrativos sdo justamente atos administrativos gerais e abstratos. Dessa forma, resta
analisar a inovagdo como critério que distingue normas legais de normas regulamentares.

Se é verdade que as leis sdo as responsaveis, abaixo da Constituicdo, pela estrutura do sistema
normativo, impondo-se sobre a conduta administrativa, tal ndo significa, contudo, que normas infra-
legais ndo inovem o ordenamento juridico. Elas podem inova-lo, desde que respeitada a juridicidade.
Considerando a caracteristica da inovagdo, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello assevera o seguinte:

Ainda essa caracteristica ndo basta para distinguir a lei do regulamento, pois este também
pode inovar na ordem juridica. Ocorre, entretanto, uma diferenca: a inovacao deste
sempre cumpre ser nos termos da lei. Consequentemente, a inovagao legal, ao contrario da
regulamentar, é original, primdria, absoluta. Destarte, pode-se concluir que para o direito a
lei é a regra coercitiva, geral, abstrata e impessoal, que inova, originariamente, na ordem
juridica. (MELLO, 1979, p. 249)

Em posicionamento diverso, Eros Grau ressalta a distin¢do entre funcdo legislativa e fun¢do normativa ao
explicar que esta é exercida por todos os Poderes - Legislativo, Executivo e Judicidrio -, ao passo que a
competéncia legislativa, esta sim, é exercida apenas pelo Poder Legislativo. Nesse sentido, norma juridica
significa o “preceito abstrato, genérico e inovador (..) que se integra no ordenamento juridico” (GRAU,
2003, p. 239),24 enquanto a fungdo legislativa é “aquela de emanar estatuicdes primdrias, geralmente -
mas nao necessariamente - com conteido normativo, sob a forma de lei”. Ou seja, a lei se configura como
uma das espécies de norma, e desde que preencha os requisitos da abstra¢do, generalidade e inovacao.
Com isso, Eros Grau evidencia que a fungao legislativa s6 se torna equacionavel a partir de um critério
formal e aponta para a importancia da Constituicdo como referencial para delimitar os contornos da lei.
Nas palavras do autor:

Cumpre-nos recorrer ao direito positivo, para, no texto constitucional, identificarmos
parametros que iluminem a definicdo dos contornos desse objeto, a lei.

E necessario apontar (...) que a distingdo entre fun¢io normativa e func¢io legislativa
impde-nos a manipulacdo de critérios distintos: a no¢do de fungdo normativa pode ser
alinhada desde a consideracao de critério material; a de fungdo legislativa apenas se torna
equacionavel na consideracdo de critério formal. Isso, porém, é consequéncia de (..) a
legislativa alinhar-se como um dos tipos de funcio estatal identificada em classificagcdo que
decorre da adog¢do de um sistema organizacional, construido sobre a técnica da

“separacdo” dos poderes. (Ibid., p. 242)

A doutrina tradicionalmente menciona trés espécies de regulamento, ou seja, trés formas pelas quais a
funcdo normativa da Administracdo Publica se expressa, quais sejam: os regulamentos “de execuc¢do”, os
regulamentos autorizados (ou “delegados”) e os regulamentos auténomos.25 Sem qualquer objetivo de
esgotar o tema, serdo a seguir trazidas a colacdo algumas considera¢des acerca dessas espécies de
regulamento, apenas com o intuito de problematiza-las no atual cenario pds-positivista.

a) Regulamentos auténomos. Também denominados regulamentos independentes, sio normas emanadas
pelo Poder Executivo que se apresentam como “verdadeiras leis”, na medida em que ndo sdo infralegais,
mas correspondem a prerrogativa constante na Constituicdo. Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o

** Observe-se que essa definicdo de norma juridica é mais restritiva que a abordada no item 2.2.4, relativo a
interpretacdo/concretizagdo, pois ndo inclui os atos concretos e individuais emanados pelos “intérpretes auténticos”.
> Ademais, costuma-se especificar os regulamentos de urgéncia. Cf. GRAU, 2003, p. 244-245.
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regulamento autdbnomo se aproxima da antiga atribuicdo legislativa dos monarcas. Dividem-se, na
perspectiva tradicional, em trés espécies: (i) organicos - destinados a organizacdo da Administracao
Publica; (ii) regimentais - “regulam as condi¢des internas de execucdo dos servigcos publicos e a maneira
de sua utilizacdo por terceiros interessados”; (iii) policiais - “enfeixam regras juridicas para manter a
ordem do Estado-sociedade”. Os regulamentos autbnomos sao muito difundidos na Europa, sobretudo na
Franga (MELLO, 1979, p. 345-346).

No Brasil, contudo, a doutrina discute quanto a sua configuracdo no ordenamento juridico. A Constituicdo
de 1988, em sua redacao original, sugere que inexistem regulamentos autébnomos no Brasil, pois a eles
nao se refere explicitamente. A resposta todavia se inverte caso se aceite que eles decorrem de atribuicao
de funcdo normativa implicita.2¢é

Reitere-se que os regulamentos autdnomos apenas se distinguem da norma legislativa (lei em sentido
estrito) de um ponto de vista organico-formal, isto é, da perspectiva do érgao encarregado de editar tal
norma geral, abstrata e inovadora do ordenamento. Numa interpretacao literal, a Constituicao exige, em
seu artigo 84, IV, que os regulamentos se atenham a “executar” a lei e, em ndo se aceitando a tese de que
os regulamentos autdnomos decorrem de uma competéncia implicita, a conclusdo se orienta para a
inexisténcia desses regulamentos. E, é bom destacar, ainda que o enunciado normativo constante no
artigo 84, 1V, literalmente permitisse que normas legislativas de baixa densidade normativa fossem
preenchidas por regulamentos, ndo haveria propriamente regulamentos autdnomos, pois estes, como se
disse, decorrem diretamente de atribuicdo constitucional para determinadas matérias, e ndo de interpre-
tacdo-concretizacdo de normas legais. Nessa hipotese, os regulamentos também se ateriam a legalidade,
embora, no caso, a legalidade ampla (juridicidade) - seriam secundum legem e nao preter legem. Desse
ponto de vista, mais tradicional, ndo ha como se sustentar a presenc¢a de regulamentos autbnomos no
Brasil, haja vista a Constituicdo de 1988 nao atribuir, direta e explicitamente, competéncia para que o
Poder Executivo regulamente determinadas matérias tal como se legislando estivesse.

Ainda seguindo esse raciocinio, uma possivel exce¢do ao impedimento de que o Executivo edite regula-
mentos auténomos encontraria amparo, no artigo 84, VI, da Constituicdo - conforme redacio dada pela
Emenda Constitucional 32/2001 - em que se confere competéncia ao Presidente da Republica para
dispor sobre (a) organizacdo e funcionamento da administracao federal, quando ndo implicar aumento
de despesa nem criacao ou extingdo de 6rgdos publicos, bem como para dispor sobre (b) a extincao de
fungdes ou cargos publicos, quando vagos. Celso Antonio Bandeira de Mello rejeita o entendimento de
que o disposto no inciso IV do artigo 84 configure atribuicdo de competéncia para a criacdo de regula-
mentos autdbnomos. Segundo o jurista:

O que o art. 84, VI, faculta é que o Executivo proceda, no interior dos esquemas jd
legalmente tragados de maneira genérica, quer no que atina a competéncias, quer no que
atina a organizagdo bdsica na lei formulada, a ulteriores subdivisdes, isto é, particdes na
intimidade dos mesmos 6rgdos, de tal sorte que as atribui¢des, ja estatuidas em lei para
aquele 6rgdo, sejam internamente distribuidas, pois ndo pode criar drgdos novos nem
extinguir os preexistentes. Competéncias outras ndo podem ser instituidas ex novo, pois, se
o fossem, os poderes nelas previstos, quando exercidos, gerariam para os assujeitados
obrigacdes de fazer ou deixar de fazer em virtude de regulamento e nio de lei. Quanto as
disposi¢des sobre o funcionamento da Administracdo Federal, ndo passam de simples

*® Nesse sentido: Grau, para quem regulamentos autbnomos sdo os que decorrem “de atribui¢cdao do exercicio de fungdo
normativa implicita no texto constitucional” (GRAU, 2003, p. 253).
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manifestacdo de poder hierarquico, o qual, é bem de ver, s6 pode ser exercido em
consonancia com a legalidade (MELLO, 2004, p. 94-95).

Observe-se que para Celso Antonio Bandeira de Mello o artigo 5.2 expressa reserva de lei em sentido
absoluto, isto é, refere-se a lei em sentido estrito, de tal forma que apenas normas legislativas podem
estabelecer “obrigacdo de fazer ou de nao fazer”.

Divergindo dessa posicdo, Eros Grau sustenta que o art. 5.2, 11, do texto constitucional,

expressa reserva da lei em termos relativos (=reserva da norma), razdo pela qual nio
impede a atribuicdo, explicita ou implicita, ao Executivo para, no exercicio da func¢do
normativa, definir obrigacdo de fazer e nido fazer que se imponha aos particulares - e os
vincule. (GRAU, 2003, p. 246-247)27

Interessante notar que o autor fala em atribuicdo explicita e implicita, sendo que é desta dltima que
decorrem os regulamentos autonomos, enquanto a primeira (decorrente de habilitacdo legal) abre
margem a edi¢cdo de regulamentos autorizados (Ibid., 251-253). Essa orientac¢do diverge radicalmente da
postura tradicional em se negar os regulamentos auténomos a partir dos enunciados do art. 5.2, 11, e 84,
IV - que evidenciariam disposi¢ao constitucional no sentido de que apenas regulamentos “executivos”
seriam aceitos pelo ordenamento. De acordo com Grau, a emanag¢do de regulamentos auténomos,
decorrentes de atribuicdo implicita, “é indispensavel a efetiva atuacdo do Executivo em relacdo a
determinadas matérias, definidas como de sua competéncia” (Ibid., p. 253).28

A polémica nao encontra solugao facil, mas, de qualquer modo, os regulamentos auténomos continuam a
manter, em sua defini¢do, a caracteristica de que decorrem diretamente da Constituicao e que, portanto,
ndo concretizam normas legislativas, mas, ao contrario, comportam-se tal como se estas fossem. Assim,
em Ultima analise, o que os diferencia dos demais regulamentos é o fato de ndo estarem limitados por um
programa normativo legal, mas diretamente pelo programa normativo da Constituicdo. Considerando
essa distincao, nem todos os regulamentos, ainda que criem direitos ou obriga¢des, sdo autébnomos ou
independentes, tendo em vista que podem crid-los a partir da concretizacdo de um molde legal (de
normas legislativas) e ndo de competéncia fixada diretamente pelo sistema constitucional.

b) Regulamentos autorizados (ou “delegados”). Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, os regulamentos
autorizados sdo emanados pelo Executivo, em razdo de habilitacdo legislativa, “para desenvolver os
preceitos constantes da lei de habilitagcdo, que delimita o seu ambito a respeito” (MELLO, 1979, p. 346).
Conforme se mencionou acima, Eros Roberto Grau os define como decorrentes da atribuicdo do
“exercicio de fun¢do normativa explicita em ato legislativo”, acarretando “o exercicio pleno daquela
funcdo - nos limites da atribuicdo - pelo Executivo, inclusive com a criacdo de obrigacdo de fazer ou
deixar de fazer”. Eros Grau se recusa a denominéa-los de regulamentos “delegados”, tendo em vista que,
segundo ele, o que se atribui ao Executivo é o exercicio da funcdo normativa, e ndo de fungao legislativa
(GRAU, 2003, p. 251-253).

%’ para Eros Grau, verifica-se que no artigo 5.9, Il, “o principio da legalidade é tomado em termos relativos, o que induz a
conclusdo de que o devido acatamento lhe estara sendo conferido quando — manifesta, explicita ou implicitamente,
atribuicdo para tanto — ato normativo ndo legislativo, porém regulamentar (ou regimental), definir obrigacdo de fazer ou
ndo fazer alguma coisa imposta a seus destinatarios”. (Ilbidem, p. 247).

%% 0 autor langa o seguinte exemplo: “O exercicio da fungdo administrativa impGe, em certos casos, o exercicio ancilar de
fungdo normativa. Exemplifico com o art. 21, Xll, da Constituicdo de 1988, que assinala a competéncia da Unido —
Executivo — para explorar determinados servigos publicos. Quando essa exploragdo se da mediante autorizacdo,
permissdo ou concessdo, se impde a emanagdo de regulamento auténomo para regulamentar a exploragdo dos
servicos”. (lbid).
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Quanto aos regulamentos autorizados, assim como ocorre com os autonomos, também nao se discute
quanto a forca para alterar, ou inovar, a ordem juridica. Sua distingdo frente aos regulamentos auto-
nomos se encontra justamente na necessidade de dita autorizacdo legal explicita; eles ndo decorrem
diretamente da Constituicao.

c) Regulamentos “executivos”. Finalmente, os regulamentos “de execu¢do” sdo tradicionalmente conside-
rados os mais comuns (sendo os Unicos) na ordem juridico-administrativa brasileira. Sobretudo para
quem nega a existéncia de regulamentos autdbnomos e autorizados, a Administracdo Publica brasileira,
quando editando normas gerais e abstratas, o faz por meio dessa espécie regulamentar. Nessa linha, sao
concebidos como responsaveis pelo desenvolvimento dos textos legais “para efeito tdo-somente de sua
aplicacdo, atendendo as peculiaridades locais ou de tempo, as possibilidades de sua execucdo, e as
circunstancias de sua atuagdo” (MELLO, 1978, p. 352). Eros Grau, que diverge quanto ao tratamento
doutrinario dado aos regulamentos auténomos e autorizados (como vimos acima), ndo critica a doutrina
no que esta diz sobre os regulamentos executivos (GRAU, 2003, p. 251).

Porém, é justamente neste ponto que cabem questionamentos acerca da interpretacdo, concretizacio e
aplicacdo do direito. Ora, se ao interpretar-se o programa normativo (aqui entendidas as normas legais)
o intérprete acaba por necessariamente considerar a situa¢do temporal e espacialmente definida, e se
essa consideracao interfere no processo de surgimento da norma de decisdo (aqui considerado o
regulamento), entdo nao se deve falar simplesmente em “execucdo” do direito, pois o trabalho do
intérprete auténtico sempre implica algum grau de inovacao do ordenamento juridico.

Nessa medida, os regulamentos de “execucdo” sdo regulamentos que também inovam a ordem juridica,
também criam direito, até porque, se ndo o inovassem de algum modo, seriam inuteis. O que os
caracteriza, assim, é antes uma maior predefinicdo do contetido - ja contida na norma legal - que reduz o
espaco de atuacdo do intérprete-aplicador. Diante disso, é esclarecedora a postura tomada por Alexandre
Santos de Aragdo, ao afirmar que todo regulamento é, “simultaneamente, em maior ou menor grau,
executivo e criativo”. Para o autor:

A grande questio da matéria do poder regulamentar da Administracio Publica nio é
propriamente a de determinar a sua extensio (..), mas sim definir qual é a densidade
normativa minima que a sua base legal deve ter para que seja consentdnea com o Estado
Democratico de Direito e com a natureza subordinada do poder regulamentar. (ARAGAO,
2004, p. 56-57)%°

Com efeito, é dificil separar normas que supostamente ndo inovam o ordenamento juridico, normas que
0 inovam e normas que, além de inova-lo, fazem-no originariamente. Cada norma possui uma especifica
densidade normativa e recebe, quando concretizada, seja por outra norma geral seja por uma norma
individual, determinada interpretacdo que de algum modo a modifica. Essa modificacdo seguramente é
inovadora - nela estdo os elementos do ambito normativo que também fazem parte do processo de
criacdo do direito. Ainda que aos regulamentos “executivos” ndo seja permitido criar obrigacdes de fazer
e ndo fazer, quando eles detalham as normas criadoras dessas obrigacdes, “ha criacdo, mesmo que
moderada - nio mera execuc¢do - de alguns aspectos dos elementos da prestagdo” (ARAGAO, 2001, p.
123). Ou seja, em ultima andlise, ainda que de modo reflexo e pouco aparente, os regulamentos execu-
tivos afetam direitos e obrigacoes.

*° Em outro artigo, o autor aduz o seguinte: “Se a lei, por si prépria, ja estabelece a obrigacdo, o que deveria significar a
pré-determinagdo dos seus sujeitos e objeto — de todos os elementos da prestagdo devida —, ndo haveria espago para
regulamento algum — que ndo consistisse na mera repeticdo da lei. Os (...) “regulamentos de execu¢do” seriam, destarte,
necessariamente inécuos”. (ARAGAO, 2001, p. 122). Cf. Ibid., p. 119-125.
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Com isso, tomadas as trés espécies de regulamento - autbnomos, autorizados e “executivos” -, mais uma
vez fica clara a importancia de controlar a juridicidade na conduta da Administracdo Publica, para que
ela, mesmo criando direitos e obrigacdes, aja de acordo com os valores e principios consagrados pelo
sistema juridico e ndo segundo os interesses pessoais dos que ocupam seus cargos e fun¢des.

5. Conclusao

1. A concepcao de lei e de legalidade, apesar de suas origens remotas, adquiriu importancia na formacdo
do Estado de direito, pois representava a seguranca de que as liberdades e direitos adquiridos pela
burguesia ndo poderiam ser livremente alterados ou suprimidos. Sob uma conjuntura histdrica
informada pelo [luminismo e pelo liberalismo, o principio da legalidade significava a superioridade do
Parlamento frente aos demais Poderes do Estado. Nos primeiros momentos do Estado de direito,
legalidade era a legalidade estrita, ou seja, a possibilidade de atuacdo administrativa quando houvesse
conformagdo com alguma lei formal - norma estabelecida pelo Parlamento. Mais do que isso, sequer se
cogitava de leis formais materialmente injustas, pois o Legislativo expressava a “vontade do povo”. Essa
concepgdo, porém, logo sofreu alteragdes - quando se percebeu a necessidade de que a Administracao se
tornasse mais agil -, de modo que surgiram teorizacdes tais como as referentes a discricionariedade
administrativa.

2. No Estado liberal, a preocupacdo quanto a legalidade reflete notadamente a preocupagao da burguesia
em garantir seguranca juridica. Sem seguranga juridica, o capitalismo ndo encontrava condicdes de
estabelecer-se. Entretanto, dificilmente se define com clareza a ideia de seguranca juridica, bem como o
direito jamais a garante de modo pleno. Sempre ha algum risco de desapontamento, que, no cendario de
Estado de direito liberal, se buscou suprimir com a imposicdo de que o Estado - principalmente a
administracdo e a magistratura - se submetesse a leis formais expedidas pelo Parlamento. Essa tentativa,
contudo, nao surtiu o efeito desejado, na medida em que a proépria positivacdo ensejou uma mais facil
alteracao do direito (que se modifica, independentemente do contetdo, segundo critérios formais), que
se tornou mais acentuada a medida que o Estado adquiriu complexidade, por ndo mais expressar uma
sociedade “monoclasse”, bem como para poder atender a demandas em constante muta¢do. Somada a
isso, a propria impossibilidade de interpretacdo neutra - que apenas declarasse a decisao abstratamente
contida na lei - corroborou para a necessidade de revisdo da no¢do de seguranga juridica.

3. No século XIX e na primeira metade do século XX, as correntes positivistas foram as que mais
ganharam espaco no pensamento e na pratica juridica. Conquanto retrate uma concepgdo de direito que
ganha contornos sensivelmente distintos, conforme a época em que se apresente e o jurista que a
considere, o positivismo juridico apresenta alguns tracos recorrentes, quais sejam: (i) no plano
metodolégico, a radical distingcdo entre juizos de fato e juizos de valor, com a exclusao destes do campo
juridico, bem como uma tendéncia a formalizacdo do direito; (ii) a elevacao da lei formal como principal
“fonte” do direito - fonte qualificadora —, responsavel pela inovac¢ido do sistema juridico, e o desinteresse
pelos principios; (iii) a busca por um sistema juridico fechado, em que inexistam contradi¢des ou
incompletudes, tudo segundo um ponto de vista ldgico; (iv) uma teoria da interpretacdo mecanicista, em
que o Judiciario e a Administracao sao encarados como meros reprodutores do contetido ja previamente
definido nas normas legais.

4. De uma postura critica frente ao pensamento juspositivista, destaca-se a necessidade de conciliacdo
entre o aspecto formal e o aspecto material do direito, a fim de garantir-se, ao mesmo tempo, certa
margem de seguranca e o controle de decisdes potencialmente injustas. Nesse cendrio, imperam os
principios como normas juridicas dotadas de poder de coacdo, que propiciam a unidade ao sistema
juridico. Este, por sua vez, torna-se aberto - sujeito a interferéncias da realidade - e de tipo valorativo ou
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axiolégico. A interpretacao, enfim, passa a significar a prépria produ¢do da norma juridica (norma de
decisdo), de tal sorte que se evidencia a relevancia do papel exercido por juizes e administradores; estes
ultimos ndo sdo mais encarados como meros “executores” do direito.

5. No Direito contemporaneo, a legalidade administrativa é mais propriamente vista como juridicidade,
na medida em que a relacao entre lei e atividade administrativa é informada por toda a principiologia e
valores consagrados pelo sistema juridico aberto, e ndo apenas pela letra ou pelo texto da lei formal. Mas,
de outro lado, a legalidade estrita continua exercendo uma fung¢do importante na formacido da decisdo
administrativa; a diferenga consiste em que ela ndo é mais a Unica fonte qualificadora, porém mais um
dos principios a ser ponderado no caso concreto. A Administra¢do, nesse contexto, passa a retratar o
direito em sua dindmica.

6. Os regulamentos editados pela Administracdo se apresentam como uma espécie normativa muito
frequente no direito contemporaneo. Sdo os meios encontrados para fazer frentes as demandas da
sociedade complexa e plural. Além disso, no cenario pds-positivista, torna-se mais dificil distinguir entre
regulamentos que inovam o sistema e regulamentos de “mera execu¢do” - todos importam, em maior ou
menor grau, certa inovacdo trazida pela norma de decisao.
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