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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDO DIREITO

Apresentacdo

APRESENTACAO

A chamada Teoria do Direito acangou, no decorrer do século 20, uma sofisticada el aboragdo
tedrica e um grau de maturidade diferenciado. Este processo teve, com a publicacdo da
segunda edi¢cdo da obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, em 1960, um momento
marcante de sua configuracdo e um instante singular de afirmacéo do projeto epistemol 6gico
maduro de um dos seus principais model os tedricos. 0 chamado positivismo juridico.

Neste sentido, a publicac@o da obra Teoria Pura do direito foi, como afirma Tércio Sampaio
de Ferraz Janior, um verdadeiro divisor de &guas da teoria juridica no século 20: hd um antes
e depois da obra da Teoria Pura do Direito. Esta relevancia histérica da referida obra de
Kelsen justifica-se pela consisténcia tedrica dos argumentos apresentados e ao fato do livro
em guestdo ser uma das primeiras grandes sistematizacfes cientificas do conhecimento
juridico.

Além disso, é importante lembrar que a publicagcdo da obra Teoria Pura do Direito foi o texto
gue, em certo sentido, fundou a chamada Escola de Viena e deu um estatuto cientifico a
chamada Ciéncia do Direito. Neste sentido, a sua preocupacdo central sempre foi formular
uma proposta de ciéncia juridica em sentido estrito, isto €, uma ciéncia purificada de toda a
ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural, uma teoria juridica consciente
da sua especificidade porgue consciente da legalidade especifica de seu objeto.

Mas, por que retomar esta trgjetéria nesta apresentacdo? Porque 0s principais textos que
compde a presente obra (que foram apresentados ao Grupo de Trabalho de Teoria do Direito
do XXIV Encontro nacional de Conselho de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito
CONPEDI, realizado de 03 a 06 de junho de 2015, na cidade de Aracaju, Sergipe, Brasil)
dialogam, direta ou indiretamente, mesmo quando realizam fortes critica, com a matriz
tedrica elaborada por Hans Kelsen. Neste sentido, pode se dizer que a sua contribui¢do ainda
esta muito viva e durante a apresentacdo dos trabalhos foi uma referéncia recorrente.

Desta forma, é possivel dizer que a leitura dos mais de vinte textos que compde o presente
livro tem na obra de Hans Kelsen um ponto de apoio importante, ainda que ndo se restrinjam,
em nenhuma hipétese, na analise de sua contribui¢do sobre um tema especifico. Mas, é



evidente que a sua contribuicdo esta de alguma forma presente, por exemplo, quando se
discute os temas como:

a) itinerarios do positivismo, acrise nalei na pdés-modernidade ou pds-positivismo;

b) conceito de fato juridico, de lacunas, de norma juridica e de completude do ordenamento
juridico;

¢) politica como fator complicador do direito;

d) dogmética juridica como disfarce do uso de argumentos préticos nas decisdes judiciais;

€) raciocinio juridico, moralidade e estrutura das decisdes judiciais;

f) constitucionalismo, neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo;

g) sujeito cognoscente, construtivismo, substancialismo e procedi mentalismo.

Estes temas estdo, de uma forma ou de outra, presentes nos textos que compde 0 presente
livro e. portanto, esta € uma obra que merece ser lida com cuidado. Neste contexto, a
referéncia as contribuicdo de Hans Kelsen é um porto seguro para a andlise e uma referéncia

indispensavel paratodos os interessados. Boa leitura.

OS ORGANIZADORES



A (CRISE DA) LEI NA POS-MODERNIDADE
THE (CRISIS) LAW IN POST-MODERN ERA

Alana Carlech Correia
Eduardo MartinsdeLima

Resumo

: O Estado moderno obteve seu contorno e rigor formal por meio da lei, que expressava
generalidade e estabilidade, institucionalizando-se o poder. A lel era a expressdo da vontade
geral, aformaraciona de, por meio da soberania do povo, se afastar a arbitrariedade do rei
absolutista. A lei passou a ser a grande legitimadora do Direito, limitando o poder estatal e
garantindo direitos fundamentais, nas bases do Estado Liberal. Ocorre que o advento do
Estado Social fez crescer a necessidade por outras fontes normativas, além dalei, o que abriu
espaco para que o préprio Executivo assume papel normatizador, por meio dos seus 0rgaos
especializados. Com o intuito de melhor atender as necessidades sociais, a Constituigdo e 0s
principios conquistam posto de norma juridica, o que leva a reflex&o sobre o papel da lei
perante esse novo contorno estatal, denominado de Estado Pdés-Moderno. A lei, que no
Estado Moderno era a principal fonte do Direito, no Estado P6s-Moderno passa a ser apenas
uma das possibilidades para se dizer o Direito, juntamente com a Constituicdo, com 0s
principios, com a norma emanada dos 0rg&os técnicos do Poder Executivo, o que leva ao
desenvolvimento do principio da juridicidade, tendo o ordenamento juridico como fonte do
Direito.

Palavras-chave: Lei, Estado moderno, Crise dalei, Estado pés-moderno, Juridicidade.

Abstract/Resumen/Résumé

The modern state got its outline and formal rigor through the law, expressing generality and
stability, institutionalized the power. The law was the expression of the general will, the
rational way, through the sovereignty of the people, move away from the arbitrariness of the
absolutist king. The law became the great legitimating the law, limiting state power and
guaranteeing fundamental rights, the Liberal State bases. It turns out that the advent of the
welfare state has increased the need for other regulatory sources, beyond the law, which
paved the way for the executive itself play a standardize role, through its specialized
agencies. In order to better meet the social needs, the Constitution and the principles set win
legal standard, which leads to reflection on the role of law before the new state boundary,
called the Post-Modern State. The law, which in the modern state was the main source of law
in the State Postmodern becomes only one of the possibilities to say the law, along with the
Constitution, the principles to the standard issued by the technical bodies of Power
Executive, which leads to the development of the principle of legality, and the legal system
asasource of law.



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Law, Modern state, Law crisis, Post-modern state,
Legality



1 INTRODUCAO

Trata-se de artigo em que se pretende analisgped gasempenhado pela lei na
pos-modernidade. O problema levantado consiste eemigaar se 0S contornos
assumidos pela lei durante a modernidade persistemEstado pds-moderno.

Tendo em vista a ascensao dos principios e a diaaaai sociedade, a hipotese
levantada é a de que a lei ndo é mais suficiemeetpaduzir a resposta do Direito para
0S anseios sociais.

A importancia, pertinéncia e atualidade do temaleeso fato de que vive-se um
momento em que € possivel visualizar a normatizaago meio de instrumentos
diferentes da lei, vale dizer, Constituicdo, ppiaes e atos normativos diversos
emanados pelo Poder Executivo.

O tema foi investigado sob o viés da mudanca dosgqushama de modernidade
para a pos-modernidade, da andlise da atividadeativa, do papel da lei e da sua
crise diante da pds-modernidade.

Como técnica, adotou-se a analise de conteudo,qgoelase buscou trabalhos
tedricos, a identificacdo de unidades de informagfevantes para a investigacao e
solucdo do problema sugerido, tendo como planouddof a prépria ideia de poés-
modernidade.

2 A TRANSICAO DA MODERNIDADE PARA A POS-MODERNIDADE

Antes de abordar a atividade normativa em si, éoitapte introduzir uma
mudanca de eixo visualizada a partir do paradigem@ihinado Estado moderno, para o
gue se tem chamado de Estado pés-moderno, ja see @mnceitos refletirdo na propria
producao das normas.

O surgimento do Estado marca o inicio da era chamaxtlernidade, na qual a
razao cartesiana imperava.

Essa modernidade surgiu com caracteristicas masiaebmo o culto ao
desenvolvimento técnico-cientifico, os esforcoméaaicos no sentido de concentrar os
meios de produgdo e com a caracteristica maisrgeidke criacdo do Estado moderno.
Essas caracteristicas demonstram o processo @mabzacdo da propria organizacdo
social.

Jacques Chevallier destaca dois valores como fueidi@is a modernidade:



De um lado, o culto da razdo, que substitui a d@rmith aos deuses e a
submisséo as leis da Natureza. O principio date€ncia, que erigia uma
instancia exterior e superior ao corpo social colepositario de todo saber e
de todo poder, da lugar a um principio de imanérgu& torna os homens
donos de seus proprios destinos; guiados sometdespa prépria razao,

supbe-se que eles disponham da capacidade neaegaéai alcangar uma
vida melhor; o desencantamento do mundo, ligado pamcesso de

secularizagdo, € acompanhado assim de um otimisfmormrador que conduz

a uma projecédo em direcao ao futuro. Esse impéricaddo é acompanhado
de uma série de crengas, que constituem tantossoutitos inerentes a
modernidade: crenca nas virtudes da ciéncia, dotanchomem de um

senhorio cada vez maior sobre a natureza; fé ngrgsso, que deve se
traduzir em uma melhoria do bem-estar individudhgustica social; idéia de
gue a histdéria tem um sentido (historicismo) e guazao acabara por impor
a sua lei; convicgado no universalismo dos modetwstcuidos no ocidente,
chamados a servir, enquanto expressdo propria zio,rale modelos de
referéncia.

Por outro lado, o primado atribuido ao individuoJlocado no centro da
organizacao social e politica. Enquanto as socesladdicionais, de tipo

holistico, apercebem-se como entidades coletivasielacdo social é

construida na sociedade moderna a partir dos thehgt € a afirmacao da
irredutivel singularidade de cada ser humano, deslado das relacdes
tradicionais de fidelidade comunitaria e dotado wi®a margem de

autonomia, de uma capacidade de livre determinggédhe permite levar a
sua existéncia como ele bem entende, que o fazerdsiseu destino; mas é
também a ideia de que a fonte de todo o poderndafmento de toda a
autoridade reside no consentimento dos individ@sndividuo torna-se

assim a referéncia suprema, tanto na esfera particcomo na esfera
publica, através da figura do cidaddo. Essa novaemgdao do mundo sera
um possante motor de mudancas, levando a recofstda sociedade e do
politico sob os auspicios de novos principios (CKEMER, 2009, p. 14).

Com isso, construiu-se um modelo estatal em qua mé&titucionalizacdo do

poder e o estabelecimento do monopdlio da forgajese Estado delimitado por suas

fronteiras, onde exerce sua soberania. Além d&sgendia-se o0 modelo estatal por uma

unidade de valores, em que o Estado representaotalalade coerente, a ordem, a
estrutura (CHEVALIER, 2009, p. 15). Porém, a cri@s instituicbes recentemente

vislumbradas levou a construcdo, gradual, de umefoabstatal diverso.

Jacques Chevalier destaca alguns fatores determsaara esta mudanca de

paradigma estatal:

A colocagdo em evidéncia dos efeitos negativos ymidds pela I6gica da
modernidade ndo € nova: o desvio instrumental d& nazéo concebida sob
o0 angulo de sua eficacia, a perda de identidadddigo enfraquecimento dos
lagos comunitarios foram destacados com frequéncia.

[...] a libertacdo formal do individuo, desvincutacdas ligacbes de
dependéncia pessoal, era contrabalangada pelddajoe as relagfes sociais
séo, nas sociedades modernas, marcadas pela imigsde, pela

instrumentalidade, pela neutralidade afetiva — dawomum tomando a
forma da “sociedade anénima” — e pelo triunfo ddlitatismo, da

racionalidade calculada; e essas andlises foraomaetas por diversos
autores, notadamente da Escola de Frankfurt, paeanga modernidade



produziu trés males essenciais: o individualismudoaiu a perda do sentido,
traduzida pelo desaparecimento dos ideais e pekntamento sobre o si
mesmo; a primazia da razao instrumental conduziedipse dos fins, o
Unico critério que predomina doravante é o da efficinaxima: enfim, a
perda da liberdade resulta do sentimento de imp@&ue afeta o individuo-

cidadao, subjugado pelo mercado e pelo Estado (B{ENER, 2009, p.
16).

Somem-se a esses fatos as mudancgas que percebestiass anus em nivel
social: revolugbes tecnoldgicas, mutacdo do sist@mualutivo, transformacdo da
estratificacdo social, entre outras. As sociedad®®o dominadas pela urgéncia e por
incertezas que colocam em xeque o mito da razigueEa razdo nio foi capaz de

atender eficientemente os anseios sociais, de mue@sta sociedade agora se ampara
na imprevisao.

Jacques Chevalier destaca, ainda, a modificac&elaizio com o coletivo:

Exaltando as diferencas e as singularidades, aihigdédualismo encontra-
se aos antipodas de um humanismo, que, ao contéaligue a énfase sobre
a existéncia de um denominador comum, de uma digricomum entre
todos os homens; ndo poderia deixar de haver,tia gaf, um efeito sobre a
relacdo com o publico. Ao mesmo tempo, conduziratribalismo, tornam
mais aleatério o vinculo de cidadania e mais preaarconsentimento em
face a autoridade, os valores do privado tendeneretpar na esfera do
publico, o modelo militante tradicional, fundadds®uma forte consciéncia
de pertinéncia, da lugar a novos tipos de engajersemais descontinuos e
mais volateis, mas envolvendo uma maior implicagéssoal; e a linha de
demarcacdo que separava a vida publica e a vidadartende a desaparecer,
a intimidade dos lideres politicos sendo cada vais mxposta, em muitos

casos, por sua propria iniciativa, sob o olhar dblipo (CHEVALLIER,
2009, p. 19).

Logicamente, no que diz respeito ao proprio Estatagdancas determinantes
aconteceram. E o que destaca Jacques Chevalier:

Na medida em que elimina determinados atributogEstado, que pareciam
entranhar a sua esséncia, a reconfiguracdo dosllagsmido Estado, que se
encontra em curso, ndo poderia deixar de ter uitoefaanto a sua relacao
com o direito e sobre a concepcao mesma dos ferdsmpgmidicos: a
insercdo do Estado em um mundo cada vez mais émendlente, a
reorientacdo de suas funcfes, a atenuacdo dadmtdemarcacdo com o
privado, os abalos a sua arquitetura, todas easflagdes tém implicacdes
juridicas, ou melhor, traduzem-se em termos jugliatravés da linguagem
e das categorias do direito; a emergéncia de umad&spds-moderno
corresponde inevitavelmente o surgimento de umtdims-moderno. Mais
precisamente, ainda que os fendmenos ndo estgjadod por um vinculo de
causalidade, mas sim de concomitancia, a dinandisanpderna que sacode
as sociedades contemporaneas atravessa simultarteange como um
mesmo movimento, tanto o direito como o Estadoalpamente ao direito
classico, ligado a construcdo do Estado e caratiteridas sociedades
modernas, assiste-se a emergéncia progressiva dewvordireito, reflexo da
pés-modernidade (CHEVALLIER, 2009, p. 115).



Em verdade, existia o Direito moderno, alicercado processo de
racionalizagdo, com um rigor formal bastante car&tico, em que se destacavam a
generalidade e a estabilidade da lei (CHEVALIERQ9O0 O Direito tinha, portanto,

autoridade em razdo da sua origem, senao veja-se:

[Na modernidade], o Direito é entdo investido de capital de autoridade,
ligado a sua origem: ele é reputado como provemigatum Sujeito exterior
e superior a sociedade: com efeito, a laicizacam fed desaparecer essa
dimenséo transcendental, desembaracando o direibovdlucro méagico ou
religioso que o recobre nas sociedades tradicipaasitoridade que a ele se
vincula deriva de um mecanismo de imputacdo a ujaitguandnimo,
inatingivel e misterioso, do qual provém a Leiue & doravante o Estado. O
direito permanece, desse modo, percebido como urdamo sagrada,
projecdo de uma razao transcendente ao corpo sdebsitario do saber e
fonte de todo o poder (CHEVALLIER, 2009, p. 118).

No entanto, esse direito regulador passa a sdfitezas, sobretudo em relacéo
ao préprio avancar da atividade normativa, que sargom fetichismo da lei. As novas
fontes normativas (tratados, regulamentos, decretdmulas) fizeram com que o
Direito perdesse a sistematicidade tipica da madiale, juntamente com a perda da
generalidade e da estabilidade. Visualizou-se urobfgracdo anarquica de regras, 0
gue indeterminou os contornos do Direito.

Jacques Chevalier assim resume essa transformacéao:

Correlativamente, essa vontade de apanhar a réaliolanais intensamente
condena o direito a ajustamentos constantes: hilektde da regra juridica
estava ligada a sua generalidade; a partir dontessiam que torna precisa e
detalhada, ela tende também a ser atingida maigdarapnte pela
obsolescéncia, Desse modo, o direito ndo apresemiais as caracteristicas
formais que tradicionalmente eram suas e que tesie@mvam a sua
racionalidade, essa constatacdo ndo € sendo epdeabe remete a uma

crise mais profunda de crencas em torno do Di(€tdEVALLIER, 2009, p.
122).

Ao se adaptar a essa nova reconfiguracao juridicaropria Administracao
Publica mudou sua forma de agir, buscando pautaattvidade ndo mais na rigidez da

lei, mas na fluidez da juridicidade.
3 A FUNCAO NORMATIVA

O Estado moderno assimilou o principio da separdg&opoderes. Com isso,
pode-se dizer que o Poder estatal compreende adgiumedes, divididas entre 0s seus

poderes. Essas funcdes podem ser classificadasudse fbrmas: pelo critério

institucional ou organico, do qual decorrem as @esc legislativa, executiva e
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jurisdicional; ou segundo o critério material, gdetermina as funcdes normativa,
administrativa e jurisdicionatespectivamente.

A primeira classificacdo, que decorre da organzagsétatal, foi construida
segundo a perspectiva da divisdo dos poderes ddd=sta a segunda busca a nocéao de
funcao estatal, qual seja, o poder estatal preadieas finalidades de interesse coletivo
e enguanto objeto de um dever juridico (GRAU, 1998)

A classificagdo segundo o critério material noserid da classificacdo
tradicional (GRAU, 1998) — organica ou institucibrae nos remete ao seguinte: a
funcdo normativa compreende a producdo das norumelicps, ou seja, dos textos
normativos; a funcdo administrativa compreende exc@@o das normas juridicas e a
funcgéo jurisdicional compreende a aplicacdo dasasijuridicas.

Ora, se o0 ordenamento juridico é constituido pefgunto das normas juridicas,
consideradas umas em relacdo as outras, a noriticguiconstitui um elemento
essencial do ordenamento juridico, consubstanciamoleacdo de preceito primario
deste ordenamento, conceituada, segundo Eros G8&8)( como preceito, abstrato,
genérico e inovador, tendente a regular o compemnémsocial de sujeitos associados.

Entende-se que o ordenamento juridico € primariqueose impde aos grupos
sociais, que o respeitam por for¢a priméria. En@u@lucida que:

[...] se o carater inovador da norma a peculiaseas reflexos, em termos de
inovacdo — para que existam como tais -, penetrgroprio ordenamento.
Por isso que a norma configunmvacédo no ordenamento juridien dai, € de

ser definida como preceiforimario. A caracteristica de inovacao, destarte,
esta subsumida maimariedadeda norma (GRAU, 1998, p. 178).

Nesse mesmo sentido, segundo Alessi (1978), dewstnder por funcéo
normativa a de emanar estatuicbes primarias —éstuperantes por forca propria —,
contendo normalmente preceitos abstratos, sejaemor@ncia do exercicio do poder
originario, seja em decorréncia do poder derivéampém contendo preceitos abstratos
e genericos.

Segundo as licbes de Eros Grau, o significado theapiedade € apartado do
significado de originariedade:

Por isso, tem como primario — isto é, imposto pocd propria — mesmo um
preceito que integra um ordenamento derivado oupueceito que seja

emanado com fundamento em uma atribuicdo de paalerativo conferida a
orgao que ordinariamente ndo o detenha (GRAU, 199878).

11



A natureza de primariedade da norma juridica decdo texto constitucional
brasileiro. Seu art. 59 refere sete espécies navasatque, por decorrerem diretamente
da Constituicdo, tém natureza de norma primaria.

José Levi Mello do Amaral Junior (2003) ressaltae,qdo ato inicial — a
Constituicdo —, derivam outros atos, que podemceasiderados primarios, ja que
estes, em sua eficacia, aparecem como primeirol rdee atos derivados da
Constituicdo, caracterizando-se por serem fundado®ente na Constituicdo. N&o € o
caso, por exemplo, do decreto presidencial que,epoontrar sua validade em ato
normativo primario, tem natureza secundaria.

Considerando esses critérios de classificacdo uwagés estatais e diante da
possibilidade de ter a norma natureza primariaemursdaria, cabe aqui diferenciar a
funcao legislativa, decorrente do critério institenal, da funcdo normativa, decorrente
do critério material, para que fique claro querecéio normativa exercida por 6rgaos do
Executivo ndo se confunde com a fungéo legislath@opolio do érgao legislativo.

Ora, o sistema da divisdo dos poderes confia andiei@dos 6rgaos a tarefa de
constituir o ordenamento juridico. A tais orgaogngtituintes do Poder Legislativo,
resta a tarefa de emanar estatuicbes primarias. dMBsder Legislativo, também,
carrega a tarefa de emitir certos atos que ndo est@essariamente ligados a ideia de
integracdo do ordenamento juridico, tendo, portaotmtetdo e finalidade diversos.
Destarte, da funcéo legislativa sdo emanadas gemémmas ndo necessariamente,
estatuicbes primarias, com conteido normativo,astdrma de lei. Ainda conforme os
ensinamentos de Eros Grau:

Cumpre mencionar, neste passo, 0s atos legislagiwesse refere como lei
em sentido apenas formal. Trata-se de estatuigdegias, na medida em
gue emanadas do Poder Legislativo, ainda que satel@n normativo; leis,

embora ndo possam ser caracterizadas como norridisga (GRAU, 1998,
p. 179).

Assim, Alessi (1978) conclui que norma € todo ptecexpresso mediante
estatuicbes primarias (na medida em que vale pocaf@ropria, ainda que
eventualmente com base em um poder ndo origindrds, derivado ou atribuido ao
O0rgdo emanante), ao passo que lei é toda estatudgdloora carente de conteldo
normativo, expressa, necessariamente com valos@ugao primaria, pelos orgaos

legislativos ou por outros oOrgaos delegados daguels lei ndo contém,

! S&o0 elas: emenda a Constituicdo; leis complenmetdeis ordinarias; leis delegadas; medidas
provisérias; decretos legislativos e resolugdes.
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necessariamente, uma norma. Por outro lado, a nofim& necessariamente emanada
mediante uma lei. E, assim, ha trés combinacSesiyeis: a lei-norm&,a lei ndo
norma’ e a norma nao [&i

Ja de funcdo normativa, decorrente da classificagéose utiliza do critério
material, entende-se como a de emanar estatuigiearias, seja em decorréncia do
exercicio do poder originario para tanto, seja eesodéncia de poder derivado,
contendo preceitos abstratos e geneéricos.

4 A HEGEMONIA DA LEI

O liberalismo trouxe, num primeiro momento, a fadeacteristica de separar as
funcdes tipicas de cada Poder do Estado das fumtijésas. No intuito de limitar o
Poder do proprio Estado, ganha espaco o Poderlaggis formado por representantes
do povo, incumbido de dizer a vontade do povo paiorda lei.

Tanto assim o foi que a Declaracdo Universal dagifos do Homem e do
Cidadao, de 1789, afirma que a lei é a express&orttade geral (FRANCE, 1789).

Essa foi a ideia difundida no século XVIIl, como male ver nos estudos de

Raul Machado Horta:

No sistema juridico anglo-saxao, o direito ingl&p obstante a extensao do
direito jurisprudencial e das conveng¢des constingis, a soberania do
Parlamento enlaca a soberania incontestavel d®iegy, em obra classica,
sustentou a autoridade legislativa ilimitada doldPaento, inspirando-se na
doutrina de Blackstone e De Lolme, lembrando déstieno a famosa
passagem, segundo a qual “é principio fundamep#ah os jurisconsultos
ingleses, que o Parlamento pode fazer tudo, exoetar uma mulher em
homem e um homem em mulher”. Nos Estados Unido#rto 1° da
Constituicdo Federal confere ao Congresso o exerdé todos os poderes
legislativos: All legislative powers herein granted shall be wedstn a
Congresso f the United StategArt. 1 — Sec. 1).

No Sistema Juridico Europeu-Continental, o dirfiémcés erigiu em regra
fundamental do ordenamento a afirmacédo da lei cexpoessédo da vontade
geral, que se inscreveu na Declaracao dos Dirdiidadomem e do Cidadao
de 1789, para se transformar, a partir de 1875rémipio configurador das
instituicbes republicanas. A Constituicdo de 3 dgermbro de 1791,
reservando as fungdes legislativas ao Poder LégslgCapitulo Il — Secdo
Primeira — Artigo 1°), proibia ao Poder Executivelaboracdo de qualquer
lei, mesmo provisdria, pois s6 lhe caberia exppdiclamacdes para ordenar
ou recordar a execucdo das leis. A subordinacdoExecutivo a lei,
expressdo da vontade geral, conduziu a subordindgdd&xecutivo ao
Parlamento, que se tornou comportamento tipico edpme parlamentar
francés da 1112 e IV® Republicas. Sendo a lei esgiie da vontade geral e o

2 380 as chamadas imperativas ou absolutas (SILO®4,2. 958).
% 580 as chamadas declarativas, permissivas, sgsletipreceituais (SILVA, 2004, p. 958).
* S&0 as regras ndo positivadas (SILVA, 2004, p).958
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Parlamento a fonte formal de revelacdo dessa veniacbntrastavel, o
regime parlamentar francés daqueles periodos liepnbk consolidou a
soberania do Parlamento na soberania da lei (HORY%4, p. 150-151).

Nota-se que esse apego a lei como grande limitalzoadividade executiva foi o
modo de afastar a antiga soberania absolutistaridcipe. Tanto assim o era que,
juntamente com a primazia da lei, existia a imfmkdade de o Poder Executivo
assumir a fungdo normativa, sob pena de afronpaiacipio da separagédo dos poderes.

Assim, a soberania do principe foi transferida pmrsoberania do povo, por
meio de seus representantes, e concretizada pordadei. E essa producao legislativa
era um monopolio estatal, resguardado a um dogggde Legislativo (CLEVE, 2000).
Cabia, destarte, ao Legislativo expressar o dinett@o, manifestando a vontade do
povo. Nenhuma outra norma poderia contrariar essgade geral. A lei passa a ser a
grande legitimadora do Direito, outrora legitimgagla vontade do principe. Noutras
palavras, a legitimidade do Direito por meio dal@@de é uma vitoria do povo.

Segundo Montesquieu, “[...] a lei, em geral, e Z2icahumana, na medida em
que governa todos os povos da terra, e as leiscpslie civis de cada ndo devem ser
apenas 0s casos particulares em que se aplicaagsgahumana” (MONTESQUIEU,
1973, p. 36). Ao representar 0 povo, 0 Legislatlaveria ter em mente a forgca da
raz&o, que, para os revolucionarios da época, ewda® na justica e na liberdade.

Nessa esteira, o0 século XIX consolidou o pensametésenvolvido
anteriormente, com a proliferacdo de codigos capdeenormatizar sobre toda a vida
dos homens, de modo que o respeito as leis paakgegurar a ordem e a paz.

E o que leciona Clemerson Merlin Cléve:

Para os revolucionarios, o parlamento produzirieiapelo trabalho dos
representantes da nacao, orientados pela razdoebida em que a lei era, a
um tempo, regra criada pela nagdo pelos seus espaeses (questdo de

forma) e orientada pela razao (questdo de fundm)poderia atentar contra a
justica ou contra a liberdade (CLEVE, 2000, p. 48).

O movimento de associar o Direito a lei trouxe egpi€ncias. O Direito passou
a ser positivado e, lentamente, o conteldo dep@untbortar, prevalecendo como
legitimador apenas a forma. Se possuia forma deriDireito, e discussdes acerca do
conteudo fugiriam do papel do jurista (KELSEN, 1079

O apego a formalidade da lei trouxe, para o canp®ideito Administrativo,
uma consequéncia enraizada a respeito do conceitegalidade, que vale ser aqui
registrado. A contencdo do proprio Estado por rdeidei desencadeou a interpretacao

de que o Estado apenas poderia fazer aquilo qaedeterminasse. Se ndo houvesse
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determinacdo legal, vale dizer, um comando advimido Poder Legislativo, a
Administracdo Publica ndo poderia agir, sob penadar-se permitindo uma volta a
um Estado totalitario. O sistema de freios e cpasas determinava, portanto, que, para
controlar a atuacdo do Poder Executivo, existiaodeP Legislativo fornecendo a
orientacao e legitimando a acéo.

Nas palavras de Diogo Figueiredo Moreira Neto, ddesa de legalidade

administrativa foi assim resumida:

Contido, portanto, no principio da juridicidade,svequi destacado por sua
historica prelazia e importancia, notadamente mewaamos publicos do

Direito, que exigem expressa positivacdo da nommayrincipalmente, em

razdo da clausula universal de reserva de lei,esgprna Constituicdo de
1988, no art. 5.°, Il, entende-se o principio dzalidade, em seu sentido
estrito e préprio, como o que especificamente eaigabmisséo do agir a lei,
como produto formal dos 6rgaos legiferantes dodesta

Para a ordem juridica brasileira, este conceitni¢écesta definido na Secgédo
VIl do Capitulo | do Titulo IV da Constituicéo, cm o produto genérico do
processo legislativo, abrangendo as seguintes egpécies legiferadas:
emendas a Constituicdo, leis complementares, tdiaarias, leis delegadas,
medidas provisdrias, decretos legislativos e reSels.

Assim, pelo principio da legalidade o Estado selemita, 0 que caracterizou
0 surgimento histérico do Estado de Direito, em sigiio ao Estado
Absolutista, em que primava a vontade do soberemcepgdo atribuida a
Robert von Mohl, em obra de 1835 sobre o “impérola”. Portanto, por
definicdo, um Estado que se submete as suas mdeisa dai a consagrada
expressdo de Léon Duguit, “suporta a lei que feZefegem patere quam
fecist), enunciando em sintese este principio, uma vez declarando o
Direito ao positiva-lo, o Estado exerce sua auttmgéio, assegurando a
sociedade — que o criou e 0 mantém, para orgaaieédirigi-la — a preciosa
dadiva da certeza juridica. Como consequéncia, steipio obriga o
Estado como administrador dos interesses da saldeda agir sempre
secundum legenjamaiscontra legenmou mesma@raeter legem

Com relagdo aos administrados, o principio da idgdé os protege pela
instituicdo da referida reserva legal absoluta,ual egsta adstrito todo o
Estado, por quaisquer de seus entes, érgdos ecager@smo delegados, de
s6 agir quando exista uma lei que a isso o deterntith como expresso no
referido art. 5.°, 1, da Constituicao (MOREIRA N@T2014, p. 141).

Importante salientar que esse conceito atreladoratalismo da lei para o agir
estatal foi superado pelo conceito de juridicidadministrativa, adiante estudado, mas
que, por muito tempo, permeou a doutrina admirigiséa. E 0 que se verifica, por

exemplo, com Celso Anténio Bandeira de Mello:

Com efeito, enquanto o principio da supremaciantierésse publico sobre o
interesse privado e da esséncia de qualquer Esiadqualquer sociedade
juridicamente organizada com fins politicos, o egalidade e especifico do
Estado de Direito, e justamente aquele que o dpalé que lhe da a
identidade propria. Por isso mesmo e o principgildado regime juridico -

administrativo, ja que o Direito Administrativo (penenos aquilo que como
tal se concebe) nasce com o Estado de Direito:aammsequéncia dele. E o
fruto da submissédo do Estado a lei. E, em sumanaagracdo da ideia de
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gue a Administracdo Publica s6 pode ser exercideonformidade da lei e
que, de conseguinte, a atividade administrativa tigidade sublegal,
infralegal, consistente na expedicao de comandoplemnentares a lei.

Para avaliar corretamente o principio da legalidadeaptar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que el&&dacao o juridica de um
proposito politico: o de submeter os exercentepatier em concreto - o
administrativo - a um quadro normativo que embardaeoritismos,
perseguicdes ou desmandos. Pretende-se atravémrda geral, abstrata e
por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, Petler Legislativo - que e
0 colégio representativo de todas as tendénciatugime minoritarias) do
corpo social garantir que a atuacdo do Executiwiamaais seja sendo a
concretizacdo desta vontade geral (MELLO, 20130g-103).

Assim, disseminou-se que ao administrador publdesde o Presidente da
Republica até o mais simples servical da estrigstatal, cabe apenas cumprir 0 que a
lei determinar, de forma a se garantir que o podgee emana do povo, ndo fosse

contrariado.

5 A CRISE DA LEI

O principio da separacdo dos poderes foi constraidpartir da ideia de
desconcentracao do poder, que antes estava tode&ozsdo rei soberano. A burguesia,
que ansiava por poder, foi quem ocupou, quase sxalmente, 0Ss cargos
parlamentares. Desse modo, as discussfes ideddgieaprecediam a edicdo da lei
convergiam para pontos de interesse de uma ckagggguesa.

Nesse contexto, a producéo legislativa era capagugdr a necessidade do
“povo” ali representado e bem controlar o atuar iathtrativo nesse mesmo interesse.
Isso também contribuia para a crenca de que ateeguia regular, com eficiéncia,
todos os assuntos da vida, visto que a respostdalidgn para 0s anseios sociais era
rapida, exatamente pela desnecessidade de amplessis e, uma vez editada a lei,
dada a sua forma, deveria ser cumprida.

Ocorre que dois eventos foram cruciais para a ngadda pensamento quanto a
eficiéncia da lei: o processo de democratizacédo pelragio universal e o advento do
Estado Social.

O sufragio universal faz com que 0s novos eleitomgjam novos
representantes, trazendo o conceito democratica gemtro das decisdes legislativas,
conforme se verifica em Conrado Hibner Mendes:

A escolha pragmética da técnica representativalizab a democracia néo

tanto porque o povo teria passado a governar tadimente. A ideia de busca
de uma vontade comum por meio de instituicGes septativas €
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equivocada. Esse processo, porém, disciplina enalstia competicdo
politica em bases equitativas, e permite ao elasmolher e rejeitar os
competidores. O que define tal regime como demicoréto igual direito de
qgualquer cidadao de votar e de ser votado (MENRBE], p. 103).

A identidade ideoldgica antes encontrada dentrbetpslativo € rompida pelo
advento de representantes de diversas orientaBoesdbvio, a diferenca ideologica
trouxe consigo a consequéncia do amplo e demorallatel do qual sairia uma lei que
nao mais representaria a vontade geral, mas aded& um grupo majoritario dentro
do parlamento expressando a vontade politica.

E o que se verifica na seguinte passagem de Cohtisloioer Mendes:

O argumento em favor da supremacia legislativa sqgya menos, dois
valores: (a) a representacdo eleitoral, recursdaupara replicar, em menor
escala, o povo, e (b) a regra de maioria, recurscegdimental que promove a
igualdade. A literatura constitucional tende assgrerficial nesse aspecto e a
assumir como postulado ndo probleméatico o legisladocomo
institucionalizacdo da vontade popular majorit@na exceléncia.

[.]

A regra de maioria € uma conquista porque permiteasse consentimento
resulte da forca moral da igualdade. Respeita iddos de duas maneiras:
leva a sério diferengcas de opinido e ndo os reppiongpensar diferente; e,
fundamentalmente, trata-os como iguais. A acusdedarbitrariedade, nesse
sentido, ndo percebe as razdes pelas quais aalfpsé uma fonte de direito
digna de respeito: suas credenciais majoritariaemifem que cada

participante tenha igual peso na decisdo (MENDB$12p. 100-104).

Como ja mencionado, uma vez que a lei foi produzldatro do processo

legislativo, mesmo que n&o representasse a vomkadsacdo, deveria ser cumprida,

visto que adquirira forma de lei, o que era sufitedepara ser aceita como legitima e

obrigatdria, conforme explica Clemerson Merlin @gv

Como expressao da vontade politica, cada vez menggistas haverdo de
importar-se com o conteddo da lei. A lei é form&oNeleva o seu contetdo.
Importa o fato de ter sido votada pelo parlamemtopgocesso regular. E
paradoxal que o processo de democratiza¢do pelggssou a humanidade
nas Ultimas décadas tenha contribuido para o semonde um direito
formalizado, destituido, em principio, de conte(@bEVE, 2000, p. 51).

Nesse sentido, sobre a legitimidade da vontade @goria, valem o0s

apontamentos de Conrado Hibner Mendes:

A prética da representacdo envolve muitos aspectygroversos mal

resolvidos pela teoria politica. Debaixo de siguaifivo consenso sobre quais
sdo as instituicdes representativas e o papel atedérs eleicdes, ha um
grande desacordo sobre o que significa, afinaprésentar”, e quais sdo os
deveres do representante. Varias possibilidadesecgra: atender aos
interesses expressos de seus eleitores; seguiringdappublica; buscar

descobrir 0 que seus eleitores decidiriam se eastm na posicdo
privilegiada do parlamento, com a riqueza de infoyées e de debates ali
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disponiveis; tentar entender os interesses genwgnasiténticos de seus
eleitores, mesmo que seja necessario ir contraeesjab expressos deles;
atender ao melhor interesse de toda a sociedadesearbas melhores
respostas por meio de deliberacdo sincera etc.

Naturalmente, a resposta a essas duvidas deteénamaaior ou menor apelo
normativo do parlamento representativo na demcazraei também a
construcdo de incentivos institucionais para pdi#sib aquele
comportamento que seja mais compativel com essmee@®s argumentos
abaixo passam ao largo dessas discussdes. Assumeno garlamento
cumpre a missao de representar, seja ela qual for.

A representacdo € um recurso pragmatico para camtalificuldades que

tornaram inviavel a adocdo do padrdo democratignat. Nas sociedades
modernas, dadas sua dimensdo e complexidade, dadivindo podem

ocupar-se da politica todo o tempo. A magnitudeddmos e a extensdo
geografica dos estados nacionais, ademais, nadoitpermeuni-los numa

assembléia. Sua participacdo somente pode seadiang peridédica. Dada a
inviabilidade de implementar o ideal, a represéitag@o menos, € uma
aproximacao, um mal menor. O povo se faz presemtenpio das elei¢bes, e
governa, ainda que indiretamente, por intermédioseles representantes
(MENDES, 2011, p. 102).

Assim, o advento do sufragio universal desencademorosidade nos debates
que antecediam a producao normativa e acentuofinrécéle de que pouco importava o
conteudo da norma se esta tivesse sido produzideod#o processo legislativo.

Ja o advento do Estado Social gerou para o PodmruExo compromisso com
um maior numero de fungbes, que, para serem easrgidecisavam do respaldo legal.
Isso fez com que a producao legislativa tivesseagumeentar consideravelmente, para
acompanhar as necessidades sociais. Obviamentég dia morosidade desencadeada
pelo embate ideoldgico supramencionado, o Podédslatigo ndo conseguia atender as
necessidades estatais. Paradoxalmente, ao mespo tera houve uma implosao de
edicéo de leis, estas ndo foram suficientes pa@afuentar a atuagdo do Estado Social
ora formado. Esse ultimo fendbmeno abre espaco qaao Estado passe a atuar ndo
apenas nos contornos da lei, mas cada vez marantb outros instrumentos juridicos,
como se vera adiante.

Ademais, o Estado Social, bastante prestador, delsen atividades mais
complexas, 0 que leva a Administracdo a buscaroioage especialistas, a fim de
alcancar a eficiéncia na prestacdo administrate&m faz com que o Estado tenha que
socorrer-se de conhecedores do assunto para orgrdaatuacdo, desencadeando a
formacao de 6rgéos especializados dentro do pr&mder Executivo.

Assim, é inequivoca a existéncia da crise da len&h conforme anuncia
Gustavo Binenbojm:

A crise da lei € hoje um fenbmeno quase tdo uravegsanto a prépria
proclamacdo do principio da legalidade como o grandstrumento
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regulativo da vida social nas democracias congbitiaés contemporaneas.
Ao angulo estrutural, a crise da lei confunde-ga eocrise da representacao
e, mais especificamente, com a crise de legitinddols parlamentos. Ao
angulo funcional, a crise da lei é a prépria cdaddeia de legalidade como
parametro de conduta exigivel de particulares prdprio Estado. Hoje néo
mais se cré na lei como expresséo da vontade geralmais se a tem como
principal padrdo de comportamento reitor da vidalipa ou privada
(BINENBOJM, in: ARAGAO; MARQUES NETO, 2008, p. 145).

Resta claro, portanto, que esse fenbmeno da aisel gerou efeito em varios
ramos do Direito e especialmente na vinculacdo m@idtrativa a legalidade, que
classicamente se dava por meio da vinculacdo y@sdi lei, na qual a funcao
administrativa era resumida a aplicacdo da leifid@oo

Gustavo Binenbojmirf: ARAGAO; MARQUES NETO 2008) aprofundou-se no
estudo dos motivos que levaram a crise da leidaot@nte em relacdo a Administracao
Pablica. Como razGes para a mudanca do paradigtegrietativo em relacdo a
legalidade administrativa, o autor aponta cincaréd. O primeiro deles seria a
proliferagcéo legislativa, embasada no mito de qles astaria apta a resolver todos os
problemas da sociedade. Quanto a esse fator, Eeas (B998) leciona que a inflacado
normativa coloca os ideais de seguranca e cemdezi#ca sob comprometimento.

Ha, ainda, o carater transitorio que muitas leguadm ao serem publicadas de
forma imatura, o que demanda novas leis e decpets explicitarem seu conteudo,
conforme identifica Manoel Gongalves Ferreira Filho

Em vez de esperar a maturagao da regra para préiaylg legislador edita-

a para, da prética, extrair a licdo sobre seudtdsfeu inconvenientes. Dai
decorre que quanto mais numerosas sao as leisnteto nimero de outras
exigem para completa-las, explica-las, remendaelasserta-las... Feitas as

pressas para atender a contingéncias de momeatentressas leis o estigma
da leviandade (FERREIRA FILHO, 2012, p. 31).

Um segundo fator seria a possibilidade de a Iémale veicular injusticas, ser
verdadeiro fundamento para barbéries, haja visfat® de toda lei ser valida se
aprovada segundo o processo legislativo, indepémcemte do seu conteudo. Ora,
diante de atitudes legitimas, como a nazifascisesenciada no século passado,
constatou-se que a lei é insuficiente para traggica e liberdade.

Outro fator € que a lei deixou de ser o principaha&s importante meio de
manifestacéo da vontade de uma sociedade depoiasdonento do constitucionalismo
no lugar do legalismo. E o que destaca GustavonBijen:

Diante do fracasso da lei, notadamente no segudstgyerra, as esperancas

de garantia da liberdade e da justica passam adseppsitadas no
constitucionalismo. Com efeito, a Constituicdo, o sistema de
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principios (expressao deontolégica de valores)hgatestaque como norma
juridica, irradiando seus efeitos por todo o ordegro juridico, que apenas
podera ser compreendido a partir da prépria nowidatie constitucional,
passando-se a falar numa constitucionalizacaoredai

A reboque do triunfo do constitucionalista, a lerge importancia diante do
largo desenvolvimento de sofisticados meios de ront da
constitucionalidade dos atos legislativos. A leideeo seu protagonismo na
criacdo do direito na medida em que se torna maisentre os diversos
principios que compdem o sistema constitucionakliRente, nada mais
demonstra a erosdo do mito da lei que a difusadridenais e 6rgaos
constitucionais mundo afora (de viés mais acentuadée jurisdicional ou
mais marcadamente politico), inclusive na Frangarcd do legalismo
(BINENBOJM, in: ARAGAO; MARQUES NETO, 2008, p. 149).

7

Nesse sentido, no campo do Direito Administratigolei € substituida pela
Constituicdo como a principal fonte juridica. E veqCanotilho (1998) chama de
legalidade sem lei.

Gustavo Binenbojm continua:

Com efeito, a Constituicdo se presta (i) ndo s6 ccamrma direta e
imediatamente habilitadora de competéncias admatiiga. A Constituico,
porém, ndo so6 é fonte direta de habilitacdo de eténgias administrativas,
funcionando também como critério imediato da tomddadecisdes pelo
administrador. Neste aspecto, evidencia-se a tocisthalizacdo do Direito
Administrativo, numa clara limitacdo dos espacoscriiionarios da
Administracao Publica, que se devem pautar nacaapeela finalidade legal,
como também pelos fins constitucionais.

O administrador publico, por seu turno, é valor@zag@ois se torna um
aplicador direto da Constituicdo e ndo apenas idadeno tradicionalmente
concebido. Assim, diante de uma determinada tomdda decisdo
discricionaria, devera ter preferéncia a altermatipye melhor atenda aos
principios da moralidade ou da eficiéncia (BINENBD# MARQUES
NETO, 2008, p. 150).

A conclusdo Obvia € que a atuacdo administrativaesé valida, legitima e
justificavel quando condizente, muito além da sesplegalidade, com o sistema de
principios e regras delineado na Constituicdo, @maina geral, e com os direitos
fundamentais, em particular (BINENBOJMARAGAO; MARQUES NETO, 2008).

Nesse sentido, Erico Andrade pondera que:

A concepgéo teodrica do principio da legalidade casguema de protegdo
do cidaddo em face da Administracdo ndo encongisonéncia na realidade
administrativa, em que a lei era e é usada, muéass, ndo para proteger o
cidaddo, mas para superar os obstaculos juridices ay administracao

encontrava no seu percurso. A lei acaba por seéevinecanismo de protecao

para a propria administracdo, para conferir a peticdo privilegiada e de
superioridade em relacéo ao cidaddo (ANDRADE, 291@53).

Conrado Hubner Mendes chega a mencionar que rgstficoes ao parlamento
insistem em resgatar, sub-repticiamente, os vethedos antidemocraticos contra a

ignoréncia e o despreparo das massas” (MENDES,,201104). Porém, de uma
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simples busca pelos valores da Constituicdo, perseltlaramente que essa atuacao da
legalidade estrita, tradicional, como primeirameaytentada, esta longe de alcancar os
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

A quarta razao para a crise da lei formal decoarerdpria atividade normativa
anteriormente mencionada, na qual ha criacdo desénmade atos normativos capazes
de servir de fundamento a atuacdo administratissind, hoje a atividade normativa
fundamenta-se na lei, na Constituicdo e em diveygtres atos normativos editados por
entes diversos do Legislativo (GRAU, 1998).

E o que resume Erico Andrade:

Com isso, a administragdo € submetida ndo s6 anieg também a
Constituicdo, aos tratados internacionais, aoslaemntos e decretos que
edita, as diretrizes comunitarias no caso da Caomadei Européia ou do
Mercosul. Noutros termos, a administracéo é sulti@etiuma multiplicidade
de leis, entendida a lei, aqui, em sentido ampbma regra de direito ou
norma juridica (ANDRADE, 2010, p. 259).

Por fim, aponta-se como a quinta razdo o fato dg gm situacdes em que se
exige a reserva de lei, 0 Executivo acaba por olamto processo legislativo, seja por
meio da reserva da iniciativa, pela possibilidagetdncamento de pauta ou pela
formacao de forte base aliada.

Esses cinco fatores acima apontados demonstrartagieea legalidade, quanto
a propria separacdo de poderes, como classicangsenteebidas, perderam hoje o

sentido. Vide as licdes de Conrado Huibner Mendes:

Essas modulag6es conforme as circunstancias sjoatigis com a origem

da ideia de freios e contrapesos, mas nao se adaptama teoria da

adjudicacao que se prende a uma funcado estaticfieapda. A operacao das
instituicbes dentro da separacdo de poderes é imdRlas negociam passo
a passo seus raios de atuacdo. Mesclam atos dsmatie contencao,

ocupacdo e desocupacao de espaco. Trata-se, simhrels um processo
informal (e ndo formalizavel) de acomodacdes cgeties ditadas pela
politica, ndo por uma cartilha de hermenéutica e q&o significa que

“politica”, na acepcéo que aplico, ndo seja sehsivboas razées”, ponto do
proximo capitulo).

A constituicdo, enquanto norma escrita, € um pm@oo que regula pouco
a separacdo de poderes. Esta ndo tem como eseaflaxat e refluxos, de

exercicios de tentativa e erro em que, por apradem sucessivas, cada
instituicdo demarca o seu terreno. Alcancam eqiokbinstaveis, sempre

sujeitos a recalibragens. Isso ndo é tangivel ngamtdicavel numa norma

juridica ou numa proposicao da teoria normativao Mapossivel prever

constitucionalmente 0 momento em que uma, e na@,ogbzara de maior

legitimidade para tomar as grandes decisdes (MENREEL, p. 212).

De fato, considerando as diversas fontes que riegyiti a atividade do Estado,

deve-se falar hoje ndo mais em legalidade, masentidse de juridicidade, ja que o
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direito ndo se encontra plasmado unicamente nauperando o positivismo legalista e
abrindo caminho para um modelo juridico baseadaligarsos tipos de regra e, ainda,

em principios constitucionais. Gustavo Binenbojsuree:

Com efeito, a vinculacao da atividade administeatio direito ndo obedece a
um esquema unico, nem se reduz a um tipo espediicorma juridica — a
lei formal. Essa vinculagdo, ao revés, da-se emc@iel ao ordenamento
juridico como uma unidade (Constituicdo, leis ragwéntos gerais,
regulamentos setoriais), expressando-se em dié@maus e distintos tipos
de normas, conforme a disciplina estabelecida nezmanstitucional.

A vinculacdo da Administracdo ndo se circunscr@egtanto, a lei formal,
mas a esse bloco de legalidade (o ordenamentoicurttbmo um todo
sistémico), a que a (...) Merkl chamou de princigla juridicidade
administrativa (BINENBOJMin ARAGAO; MARQUES NETO, 2008, p.
158).

Por conta disso, a Constituicdo (suas regras eipmis) passa a ser o elo que
costura todo o arcaboug¢o normativo capaz de redestado, notadamente o Direito
Administrativo, como se Vé:

A intensidade da preferéncia ndo diz nada sobreaajustica. O fato de
estarmos mais ou menos convictos, ou termos maixenos afeicdo por
uma proposta, nao tem absolutamente nenhum impactvaliacdo de sua
correcdo. Quando direitos fundamentais estdo eputdispouco interessa o
qguanto cada parte deseja determinado resultadegifinhidade da deciséo
sera testada por sua compatibilidade substantiva @grincipio de justica
(MENDES, 2011, p. 106).

Recorde-se de que o nucleo de condensacdo doss/alar Administracédo
Publica esta na Constituicdo, de modo que, segBudtavo Binenbojm:
A atividade administrativa continua a realizarge, de regra, (i) segundo a
lei, quanto esta for constitucional, (ii) mas pateontrar fundamento direto
na Constituicdo, independente ou para além dalgieventualmente, (iii)
legitimar-se perante o direito, ainda que conti@,gporém com fulcro numa

ponderacdo da legalidade com outros principios titoci®nais
(BINENBOJMin ARAGAO; MARQUES NETO, 2008, p. 160).

Em verdade, a Administracdo € submetida a lei nagnmas exigidas pela
Constituicdo; no entanto, em determinados casAsgnanistracdo atuara de forma néo
respaldada pela lei, mas sempre parametrizada éwsaliplomas juridicos, como o
regulamento, a Constituicdo, vale dizer, no Diredmo um todo (ANDRADE, 2010).

Em termos estritos, verifica-se a incidéncia dalidgde quando a atividade
administrativa atingir situacédo subjetiva do cidaddorém este rigor estara mitigado
quando a atuacdo administrativa for no sentido mgramacdo do préprio Estado
(GRAU, 1998). E o que entende Erico Andrade:
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A administracdo se liberta, de certa forma, da epg&o tradicional, tedrica,

fantasiosa e inviavel da legalidade como parampa&a todo e qualquer
atuar administrativo e passa a se submeter adadesi geral. A legalidade

passa a ser entendida, nesse aspecto, como |eigaiddereco: o endereco,
ao qual se submete a Administracdo, ndo é sO aggelei, em sentido

estrito, mas um endereco mais amplo, do direitogeral. A nova ideia de

juridicidade acaba por redefinir o Estado, parisdopara o Estado

Constitucional, em que o culto a constitucionalelesk sobrepfe ao da
legalidade, pura e simples.

N&o se pode fugir a conclusdo que hoje vai se gbremdo e comeca
inclusive a ganhar forca no Brasil: o principio ldgalidade, na concepc¢éo
tradicional, perde for¢a, e na atualidade se tradsmpara a ideia de
juridicidade, traduzindo a submissdo da Administcagdo s6 a lei, mas ao
direito em geral, transmudando-se para o princ@#ojuridicidade ou da
legitimidade.

Todavia, ao lado desse entendimento da legalidad® @ndereco, subsiste
outro, em que a Administracdo se vincula estritameénlei (mas, mesmo
assim, ndo perdem forcas as razdes antes aponpadassubmeter a
Administra¢do ao direito): quando se exerce o pdeeautoridade, impondo
restricbes a terceiros, em nome do interesse miblqui surge o
entendimento da legalidade como garantia com ndéstaque, ja que a
administracdo vai atingir o cidadao.

Nesse particular, o principio da legalidade se Enp@&om maior rigor: trata-
se de regular a atuacdo administrativa que atinggathente o cidaddo, que
interfira na sua esfera juridica. O principio assumntdo, acep¢do mais
rigida, mais formal de garantia. E o sentido dalldgde-garantia, incidente
no momento em que a Administracdo exercita suaridatle em face do
cidaddo, quando sua atuacdo é pautada pela redeniei (ANDRADE,
2010, p. 259).

Noutro giro, a complexidade do mundo atual, queeX&giu que no campo
normativo diversos 6rgdos assumissem a atividadeaiwa, com o fito de melhor
atender as demandas e peculiaridades da sociedgoies também exige um atuar
diferente da Administracdo. Essa mudanca de paradigpermite maior
discricionariedade, que pode ser maior ou menor epertdler da atividade

desempenhada. Nesse sentido, Erico Andrade continua

Constatada a impossibilidade, no mundo atual, deleia regular
minuciosamente a atividade administrativa, fixam-degalmente, os
principais objetivos ou fins do atuar administratiinclusive mediante uso
de conceitos indeterminados ou clausulas geraisam#o a Administracdo a
valoracao de outras circunstancias, até mesmo mediaaplicacao de regras
de direito privado, com a participacdo dos cidad@os clima de maior
aproximacao da Administracdo com a sociedade ¢gitugque evidentemente,
permite maior controle do exercicio da atividadeniadstrativa.

Flexibiliza-se, portanto, a atuacdo administratteato por meio do uso da
discricionariedade quanto por meio da técnica doscaitos juridicos
indeterminados que, se ndo geram opc¢des discri@gsndropriamente dita,
criam maior flexibilidade para a atuacao admintstea(ANDRADE, 2010,
p. 264).

Entende-se que esta abertura para a discricioadee@ consequéncia do

fendbmeno da constitucionalizacdo dos principiosAdaninistracdo, e objetiva uma
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maior mobilidade administrativa desta ao atuar stad® complexo hoje existente,
diante das diversas transformacdes que a sociedagke Desse modo, insurgem-se 0s
principios, com caracteristica de maior malealiéa resiliéncia para adaptagdo as
diversas demandas sociais (ANDRADE, 2010). Ness&dse Maria Tereza Fonseca
Dias destaca:
O outro pilar do direito pés-moderno, a flexibikiiado direito, € dada por
dois caracteres: a) agilidade, e b) adaptabilidAdagilidade do direito pds-
moderno seria sua capacidade de se adaptar a &alogreal, sobretudo se
considerarmos a pluralidade de fontes de normaiidad Um exemplo
evidente dessa nova necessidade dos ordenamerittisggl € 0 constante
apoio que o direito toma de outras normas de canpdidmo as normas
técnicas, que sdo normas consensuais, e nao didgae sua aplicabilidade
depende dos interessados em seu contetdo; e aasdaelkdcdes entre o
direito e a ética. Nesse sentido, o direito passa am instrumento de guia a
servigco de politicas que o ultrapassam e a proltieanda regulagao recai,
assim, sobre uma visdo instrumental do direitosgds para o segundo plano

a idéia de imposicdo/obrigatoriedade que estavacearae da concepgéo
moderna (DIAS, 2003, p. 36).

Esse potencial normativo principiologico traduz mseio pdés-moderno, que

pouco se adapta a rigidez normativa trazida pefsalera moderna.

6 CONCLUSAO

A revolugdo tecnoldgica, a mutacdo do sistema pramutransformacao da
estratificacdo social e as formas do Estado seiogelar diante dos anseios sociais fez
surgir um contorno estatal denominado de pos-matketa, muito diferente do Estado
moderno, em que havia a institucionalizacdo do pagleo estabelecimento do
monopolio da forca estatal. A unidade de valoreseréncia, légica, ordem
vislumbrados no Estado Moderno cedeu espaco paezamfiguracdo dos atributos
estatais, no sentido de melhor atender a sociedadea rigidez percebida no periodo
anterior.

Este fenbmeno, a transicdo da modernidade parasanpdernidade, teve
impacto no Direito, notadamente no que diz resmtpapel da lei.

E que na modernidade a Lei foi considerada commdaracional de limitar a
arbitrariedade estatal, segundo os anseios da .eplac&ntanto, com o advento do
Estado Social, grande prestador de atividades @xagp] a lei formalmente elaborada

ndo mais acompanhava a velocidade das exigéncipsdgdo Direito, o que fez com
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que outras fontes normativas ascendessem, tais addamstituicdo, os principios e 0s
atos normativos emanados de 6rgaos técnicos ligaxlPsder Executivo.

Este novo arranjo normativo reflete a sociedade-npdderna, que exige
respostas rapidas do Estado. Assim, a capacidadwitidade e adaptabilidade séo
valorizadas na norma juridica, que pouco se coadamaa rigidez normativa trazida
pela lei formal.

Desse modo, pode-se concluir pela crise da leidhrtransmutando a ideia de
legalidade para a de juridicidade, na qual se temowdenamento juridico capaz de

atender a vontade do povo, por meio de fontes rtov@samuito além da lei.
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