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INTRODUCAO

O Estado Constitucional de Direito, nos moldes em que o concebemos na
atualidade, s6 pode criar obrigacdes em conformidade com normas estabelecidas pelos
representantes do povo.

A necessidade de consentimento acima aduzida se traduz no Principio da
Legalidade, segundo o qual, tomando a defini¢do contida na Constitui¢do do Brasil de 1988,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

O Principio da Legalidade ¢ uma constante nos Estados Nacionais
Modernos, fruto de uma evolu¢do iniciada no século XI e que teve no seu nascedouro
justamente o embate travado entre governantes e governados no que pertine a imposi¢ao
tributaria.

Nao hé divergéncias entre historiadores, juristas e cientistas politicos na
afirmativa de que o Principio Juridico da Legalidade — e mesmo o Principio Politico da
Representacdo — tem sua origem umbilicalmente ligada ao consentimento dos impostos.

Assim, a necessidade de normas emanadas formalmente por parlamentos
para a imposi¢ao de obrigacdes ¢ um dos elementos — quicd o mais essencial — que
constituem o nascedouro e a base dos Estados Constitucionais de Direito.

Vale dizer que um dos maiores problemas juridicos da atualidade diz
respeito a tendéncia de tornar mais flexivel o Principio da Legalidade mediante delegagdes
que os parlamentos concedem aos Poderes Executivos, sobretudo no ambito da Administragao
Publica, em que a legalidade ¢ considerada elemento primordial de sua atuacao.

Com efeito, enquanto aos particulares ¢ permitido fazer tudo aquilo que a lei
ndo proibe, a Administragdo s6 é permitido fazer aquilo que esta previsto em lei. Ademais, no
Brasil, ndo existe ainda a figura dos regulamentos autonomos, embora muitos atos
regulamentares estejam na pratica efetivamente, vez que tolerados pelos Tribunais, criando

obrigacgdes.



Isso se deve a passagem da concepcao liberal de Estado para o denominado
Estado Social de Direito, em que as atribui¢des do Estado, outrora apenas garantidor da
propriedade e da liberdade, caracterizam-se por um forte intervencionismo dos Poderes
Publicos em amplos dominios da vida individual e coletiva dos cidaddos e que, no mais das
vezes, os parlamentares ndo tém a agilidade e até mesmo a aptiddo técnica necessarias para
solucionar as questoes que se lhes apresentam.

Dai a tensdo existente entre a forma ortodoxa de se conceber o Principio da
Legalidade — em que se requer a existéncia de lei formal que conforme toda a fungao
administrativa — e a sua forma mitigada, a qual admite a delegacdo, dentro de certos limites,
de atribui¢des normativas ao Poder Executivo.

Essa delegagdo de competéncia ao Poder Executivo esbarra também em uma
concepgdo basilar dentro da Teoria Geral do Estado, que é a separagdo dos poderes ou
funcdes estatais, o que torna necessaria ndo s6 a reformulacdo do alcance e limites do
Principio da Legalidade mas, de igual modo, a revisdo do entendimento acerca das funcdes
legislativa, executiva e judiciaria do Estado.

E por isso que Clémerson Merlin Cléve chega a afirmar que “a missdo dos
juristas, hoje, é de adaptar a idéia de Montesquieu a realidade constitucional de nosso tempo.
Nesse sentido, cumpre aparelhar o Executivo, sim, para que ele possa, afinal, responder as
crescentes e exigentes demandas sociais. Mas cumpre, por outro lado, aprimorar os
mecanismos de controle de sua acdo, para o fim de torna-los (os tais mecanismos) mais
seguros e eficazes™.

Pode-se dizer, em verdade, que a tensdo entre as concepgdes ortodoxa e
mitigada de legalidade ¢ hoje um problema universal no Direito, incluido ai o Direito
Administrativo, sendo que as diversas nacdes estdo, nessa matéria, aperfeicoando e mesmo
alterando suas proprias Constituigdes, cuja tendéncia se direciona para uma flexibilizacdo do
conceito.

O presente texto visa fazer uma abordagem genérica das origens histdricas
do Principio da Legalidade, de como esta sendo travado na atualidade o embate entre a
reserva da lei formal no ambito do Direito Publico e a delegacao de competéncia normativa ao
Poder Executivo nessa mesma matéria, com énfase no poder discricionario da administragao e
seu controle pelo Poder Judiciario, além de alguns comentarios acerca dos debates travados

em sala de aula.

' CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo no estado contemporineo e na constituicio de 1988. RT, Sio
Paulo:1993, pag. 42.



1. ORIGENS HISTORICAS DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O senso comum entre os juristas, notadamente entre estudiosos do Direito
Publico, ¢ que o Principio da Legalidade foi originalmente concebido em 1215, por ocasido da
promulgagdo, pelo Rei Jodo Sem Terra, da Magna Carta Inglesa.”

Vale dizer que neste estagio embriondrio do Principio da Legalidade o
consentimento era individual, isto €, aqueles que consentiam se obrigavam a prestagdo e, por
outro lado, aqueles que ndo davam o seu consentimento ndo sofriam a respectiva imposicao.

A transformag¢do do consenso individual para o coletivo se deu na medida
em que se ampliou o leque dos individuos consultados, que no inicio era composto apenas
pelo alto clero e a nobreza e aos poucos foi ampliado também para os cavaleiros, cidadaos de
posse e burgueses, cujo critério para a escolha do nimero, no “parlamento”, de representantes
das cidades era proporcional ao nimero de seus habitantes ¢ de sua prosperidade.

Desta feita era convocado o Parlamento que, cada vez mais, deliberava
sobre assuntos que diziam respeito a todo o reino e ndo somente sobre interesses especificos
de determinado condado, interesses esses que antes eram defendidos apenas pelos respectivos
representantes. Portanto, tais representantes também comecaram a deliberar sobre assuntos
que nao diziam respeito ao seu condado, de modo que, em face da independéncia dos
“eleitos” para com seus ‘‘eleitores”, origina-se nesse momento o Principio Politico da
Representacdo, do qual, sem duvida nenhuma, decorre o Principio da Legalidade.

Vale noticiar que em algumas localidades da Espanha e em algumas
comunas da Italia do inicio do século XII j4 se exigia o consentimento para a imposicao de
obrigagdes.

Portanto, se mesmo antes da Magna Carta ja haviam documentos expressos
que exigiam o consentimento dos suditos para a imposi¢do obrigacional, por que entdo os
estudiosos atribuem ao documento de 1215 a “origem” do Principio da Legalidade?

Arriscando uma resposta, isso se deve ao fato de que, por ter um contetido
genérico e abstrato na formulagdo do principio’, certo é que este poderia ser aplicado a todos

os casos indistintamente.

2 0 titulo completo ¢ “Magna Charta Libertatum”, promulgada em 15 de junho de 1215, que pode ser traduzido como o “Grande Foro das
Liberdades”.

* Veja-se o teor dos itens n™ 12 e 14 da Carta Magna, in Constituciones de los estados de la unién europea. Ariel, Barcelona: 1997, p.255:
“12) No se podra exigir fonsadera (scutage) ni auxilio (aid)en nuestro Reino sin el consentimiento general, a menos que fuere para el rescate
de nuestra persona, para armar caballero a nuestro hijo primogénito y para casar (una sola vez) a nuestra haja maior. Con este fin, solo se
podra establecer un auxilio razonable y la misma regla se seguird con las ayudas de la ciudad de Londres”; 14) Para obtener el
consentimiento general al establecimiento de un auxilio — salvo en los tres casos mas atras indicados — o de una fonsadera haremos
convocar individualmente y por carta a los arzobispos, obispos, abades, duques y barones principales. A quienes posean tierras directamente
de Nos haremos dirigir una convocatoria general, por conducto de los corregidores y otros agentes, para que se reinan un dia determinado



Desta feita, neste topico a Carta Magna se diferencia dos documentos
tipicamente medievais, que eram redigidos para situagdes especificas e cujos efeitos s6 nelas
poderiam intervir'. As normas contidas na Carta de 1215, ao contrario, tém ja os principais
elementos da norma juridica moderna, limitando o poder do soberano — que deve respeito a
lei — sendo genérica, abstrata e tendo eficacia contra todos.

Além da Magna Carta, o Principio da Legalidade também foi introduzido na
Declaracao de Direitos (francesa) de 1789 e na Constituicdo Americana de 1787, sendo que o
fundamento teoérico da ocorréncia de ambas ¢ disputado entre a teoria do “Contrato Social” de
Rousseau e o “Bill of Rights” inglés, de 13 de fevereiro de 1689.

Nao obstante o embate tedrico acima, o fato ¢ que os Estados
Constitucionais passaram a conter, desde suas respectivas origens, ordem expressa no que
pertine ao respeito do Principio da Legalidade, até porque a maioria das Constituicdes do
século XIX se inspiravam diretamente na Constitui¢do Francesa.

Embora oriundo da teoria absolutista do Estado (HOBBES), o Estado
Liberal (paradigmaticamente representado pelo tipo de Estado delineado na Constituicao
Francesa acima mencionada), como sabemos, nasceu em oposi¢cdo ao Estado absolutista
monarquico’ © — a concepcio liberal do Estado adotou integralmente o dogma da onipoténcia
do legislador, abolindo completamente outras fontes de consulta pelo juiz para solucdo de
litigios, como bem o demonstra o grande movimento politico pelas codifica¢cdes no final do
séc. XVIII e inicio do séc. XIX , que ndo foi produto do absolutismo, mas da concepgao
liberal do Estado.

O substrato filosofico da concepcao liberal do Estado — embora
posteriormente viesse a ser abandonado - pode ser sintetizado na figura do mito jusnaturalista
de um estado de natureza dos homens.

Segundo essa concepgdo — desenvolvida a partir de uma inversao historica
fundamental’ - 0 homem possuiria direitos fundamentais inatos, independentemente de sua

vontade ou da de outrem, bem como do reconhecimento positivo pelo Estado® (LOCKE).

(que se anunciara con cuerenta dias, por lo menos, de antelacion) y en lugar sefialado. Se hara constar la causa de la convocacion. Cuando se
haya enviado una convocatoria, el negocio sefialado para el dia de la misma se tratara con arreglo a lo que acuerden los presentes, aun cuando
no hayan comparecido todos los que habieren sido convocados.”

* Os compromissos (contratos) s6 obrigavam seus signatarios.

> A luta contra o poder real remonta a alta Idade Média, quando ja se constatam movimentos de contengio dos poderes do rei, simbolizados
historicamente na obtengdo da Magna Carta pelos nobres ingleses, em 1215. Todavia, ¢ oportuno salientar que a luta politica no cenario
britdnico tornou-se paradigma para o liberalismo, na medida em que a paulatina e constante evolugdo do sistema politico inglés representou
uma constata¢do empirica da possibilidade de contengido do Soberano pelo Parlamento.

¢ Pode-se enumerar os seguintes instrumentos de contengdo do poder real inglés, resultante das conquistas da Revolugdo puritana e da
Revolugdo Gloriosa, séc. XVII: Petition of Right (1628), Habeas Corpus Act (1679) e BILL OF RIGHTS (1689).

’ Diz-se inversdo historica na medida em que a verificagio empirico-histérica demonstra que o processo de obtencdo da liberdade pelo
homem foi gradativamente desenvolvido no curso da historia. Em outras, palavras, a liberdade ¢ uma conquista historica do homem.

8 Essa idéia remonta a antigiiidade classica. Em sua “Etica a Nicomacos, capitulo VII do Livro V”, Aristételes afirma: “Da justica civil uma



Sem sombra de duvidas, a grande reviravolta desse enfoque jusnaturalista
foi propiciada no Ocidente pela concepgao crista de vida, segundo a qual todos os homens sao
irmaos enquanto filhos de Deus. O jusnaturalismo consistiria na doutrina da secularizac¢do da
ética cristd, ao fazer do individuo e ndo da sociedade, o ponto de partida da doutrina moral e
do direito (em oposi¢do a teoria organicista): primeiro vem o individuo singular depois o
Estado.’

A inspira¢do iluminista que reinava impunha uma solucdo que preservasse,
ao mesmo tempo, a inspiracdo racional da criagdo do Direito, a0 mesmo tempo que
continuasse a ser a expressdo da soberania Estatal. A solu¢do do problema surge com
Rousseau, em seu Contrato Social, a partir de quem o Império da Lei, esta entendida como
uma universalidade racional formulada a partir de uma vontade geral, mas com vistas a uma
aplicacdo geral e abstrata.

Com o império da lei, segundo Jorge Reis NOVAES, conseguiu-se um
sistema que exprime os interesses da classe burguesa, que garantia seus interesses
fundamentais e a propriedade, ao mesmo tempo em que dava a aparéncia da emanacao da
soberania do Estado a partir do “dominio da lei” e ndo da vontade humana.

O contratualismo de ROUSSEAU, por sua vez, inter-relacionou a doutrina
jusnaturalista e o poder politico, concebendo o Estado como o resultado do acordo livre de
vontades dos individuos em estado de liberdade natural, a fim de garantir aqueles direitos
inatos, agora inseridos em uma coletividade de sujeitos.

Ao lado destas separagdes, adota o Estado Liberal um catalogo de direitos
fundamentais que concede ao cidadao garantias minimas e intangiveis frente ao Estado. O
Estado era visto com desconfianca pela burguesia, de modo que esta somente se sentiu segura
com a adog¢do de um idedrio liberal que lhe garantisse direitos frente ao Estado, fundado
principalmente nos valores de liberdade e garantia da propriedade.

A consagragdo desses direitos fundamentais sé se traduziria plenamente
quando acompanhada do reconhecimento da supremacia da Constitui¢do relativamente ao
poder legislativo ordinario, sob pena de o Estado readquirir, pela via do legislador, os poderes
que perdera. Esses direitos fundamentais, entretanto, seriam apenas aqueles que consideravam
o homem individualmente, tais como sua liberdade de pensamento, de consciéncia, liberdade

de locomogao, inviolabilidade de correspondéncia e domicilio, respeito a propriedade privada.

parte ¢ de origem natural, outra se funda na lei. Natural ¢ aquela justi¢ca que mantém em toda parte 0 mesmo efeito e ndo depende do fato de
que parega boa a alguém ou ndo; fundada na lei € aquela, ao contrario, de que ndo importa se suas origens sdo estas ou aquelas, mas sim
como ¢é, uma vez sancionada.”

° BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1992.



Os direitos que regulam as relagdes entre os individuos ndo eram considerados fundamentais,

mas direitos politicos, sendo suscetiveis de limitagdo.

Nessa perspectiva a razdo de ser do Estado ¢ a garantia dos direitos

individuais inaliendveis, e a a¢do do governo ndo pode se opor a garantia da liberdade nem a

fruigdo pacifica da propriedade.

Essa filosofia de contencdo do Estado estd expressa na Declaracao dos

Direitos do Homem, em seus art. 2° ¢ 16:

“IT - O fim de toda associagdo politica ¢ a conservagao dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem. Estes direitos sdo a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressao.”

(..)

“XVI- Qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estd em
seguranga, nem a separagdo dos poderes determinada, ndo tem
constitui¢do.”

O Estado Liberal possui por pressuposto, para sua caracterizagdo, a

ideologia das trés separagdes:

perspectivas:

a) separagdo entre politica e economia, segundo a qual o Estado deve se
limitar a garantir a seguranga e a propriedade;

b) separacdo entre o Estado e a Moral, segundo a qual esta ndo ¢ assunto a
ser resolvido pelo Estado;

¢) separacao entre Estado e Sociedade Civil, sendo que nesta ultima é que se
discutem moral e economia, enquanto ao Estado cumpre apenas garantir a
paz social que permita o desenvolvimento social segundo suas proprias

regras.

No campo politico, o ideario liberal em face do Estado se condensou em trés

a) a limitagdo dos Poderes do Estado, através da técnica da separagdo dos
poderes;

b) a contengdao material das leis, submetendo-as aos principios do direito
natural (Estado de Direito em sentido forte)

c) a limitagdo das func¢des do Estado, através de seu separagcdo do ambito da

sociedade (o Estado minimo).



Seguiu-se a divisdo dos poderes, que com sua visdo mecanicista procura
estabelecer um divisao tripartite, em que cada pega do poder controlava e limitava as outras
duas, mantendo-se o equilibrio e a harmonia.

Na pratica o que sucedeu, com a divisao do poder, foi o fortalecimento da
classe burguesa, que passou a exercer de fato e de direito um dos poderes do Estado.

Conclui-se portanto, que para a doutrina do Estado liberal o individuo ¢
alcado a condi¢do de criador da realidade social, e ao Estado cumpre reconhecer, garantir e
defender aqueles direitos individuais preexistentes.

Com o surgimento da teoria dos Direitos Subjetivos Publicos, desenvolvida
especialmente na Alemanha a partir do século XIX, passou-se a conceber o Estado como
pessoa juridica, sendo possivel a existéncia de relacdes juridicas entre o Estado e os cidadaos,
as quais podem ser tuteladas pelo Direito e impdem direitos e obrigacdes para as partes. Desta
forma foi possivel colocar sob a égide do Direito tanto as relagdes particulares quanto a
propria soberania do Estado. Expoente maximo desta teoria, que ¢ o marco inicial do Estado
Moderno, ¢ JELLINEK, a partir de quem a soberania estatal ¢ exercida sobre homens livres.

A limitagdo juridica do Estado se justificava em fun¢do da garantia de um
nucleo de valores indisponiveis ao proprio Estado. Era um conceito calcado principalmente no
jusnaturalismo, porque fundava-se em direitos inerentes a propria pessoa humana e da livre
esfera dos seus direitos naturais.

Sempre como forma de manter a hegemonia, novos contornos e conceitos
foram sendo dados ao Estado, passando do Estado Liberal de indole jusnaturalista, para o
Estado meramente formal e, por conseguinte, ao Estado de Legalidade. O que varia ¢ o
fundamento filosofico da limitacdo juridica do poder politico, na medida em que os
fundamentos do Estado de Direito ja ndo residiam nos direitos naturais, mas numa obediéncia
do Estado as normas e seu processo legislativo.

Essas teorias de legalidade culminaram por propiciar a justificacdo de
Estados autoritarios, os quais se firmavam como Estado de Direito porque respeitador das
normas vigentes em seu territorio. “Ainda que se disfarce de neutro e parcial ou se convenga
de que ¢ anti-ideoldgico e anti-legitimador, o positivismo juridico é sempre a tolerancia para
com o direito dado (o que o torna aceitdvel por todas as ordens estabelecidas), ¢ sempre

. . .. . 10
adequado, como diz Marcuse, a fundar um teoria positiva de autoridade™ .

' NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de direito liberal ao estado social e democritico
de direito. Separata do vol. XXIX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: 1987. p. 128.



Com todo o arcabouco juridico e ideoldgico formado somado a sucessao
histérica, sucedeu-se em toda a Europa - € em boa parte de mundo - a formagao e sustentagao
de Estados ditos de Direito, mas sem qualquer compromisso liberal ou com o homem.

Em termos operacionais, o Estado liberal optou pelo regime da
representagio politica'!, adotando essencialmente o modelo da relagio fiduciaria. “O
representante recebe a confianga do eleitor para decidir de forma auténoma. O eleitor ao votar
sabe que transfere ao representante o poder de legislar e estabelecer as normas legais que irdo
controlar a sociedade. Através de uma fic¢do juridica, o eleito representa ndo somente aqueles
que nele votaram, mas toda a nagdo.”'*

No Estado liberal os cidaddaos que deveriam exprimir sua vontade para a
legitimagdo dos governantes ndo se identificavam com todo o povo, mas com aqueles que
tinham um certo papel econdmico na sociedade. Dois eram os fundamentos para essa restri¢ao
a atividade politica dos individuos:

a) primeiro, sustentava que, uma vez que a independéncia € a caracteristica
essencial do cidaddo — portanto, dela decorreria a plenitude dos direitos
politicos do cidaddo - s6 poderiam ser titulares de direitos politicos aqueles
que dependessem apenas do seu proprio trabalho e engenho, € ndo do
comando alheio. Portanto, trabalhadores assalariados, mulheres, etc. nao
poderiam votar, nem ser votados.

b) segundo, profligava que a sociedade politica deve ser dirigida através de

representantes os mais racionais. E como tais deve-se se entender aqueles

que tém maiores interesses a proteger, isto €, os proprietarios.

Um dos maiores defensores do voto censitario foi Benjamin Constant, para

\ .

quem a universalizagdo do voto representaria uma séria ameaca a propriedade, pois

(13

0
objetivo necessario dos ndo-proprietarios € chegar a propriedade: todos os meios que lhes sdao
dados sdo empregados para esse fim. (...) esses direitos nas maos de um maior nimero

servirdo infalivelmente para invadir a propriedade. Eles tomarao este voto irregular em vez de

' O exercicio da democracia direta, mesmo em paises de dimensdes geogrificas e populacionais reduzidas, encontra sérios obices: 1.
formagdo intelectual superior exigida para o exercicio da atividade legislativa; 2. emotividade que se exacerba nas reunides em grupo,
especialmente em face da “lei da diminuigdo da responsabilidade nas massas”; 3. presteza e agilidade que se exige da atividade legislativa.
REINHOLD, Zippelius. Teoria Geral do Estado. Trad. de Antdénio Cabral de Moncada, 2° ed., Lisboa, Fundac¢do Calouste Gulbenkian, p.
85/6.

2 BARRETO, Vicente. Voto e Representacdo, in Curso de Introdugéo a Ciéncia Politica, 2" ed., Brasilia, Editora Universidade de Brasilia,
1984, p.25.



seguir o voto natural, o trabalho: isto sera para eles uma fonte de corrupgao, para o Estado
uma fonte de desordem.”"

Evidentemente que, com a evolucdo histérica e o progresso social e
econdmico das sociedades, aliado as pressdes sociais das classes alijadas do processo politico,
acaba-se por efetuar o alargamento da participagdo na dire¢do dos negocios publicos, ainda
durante o séc. XIX. E o processo de democratizagio do Estado liberal, institucionalizado
através do sufragio universal, que veio a redundar no Estado social.

No plano filos6fico, hd uma evidente contradi¢do entre liberalismo e
democracia, na medida em que o primeiro enfatiza a igualdade juridica formal, e o segundo
uma perspectiva igualitaria material, ou como enfatiza BOBBIO, a igualdade na saida e na
chegada.'*

A igualdade formal do liberalismo possui o significado de que,
desconsiderando todas as desigualdades materiais entre os sujeitos, a lei deve ser igual para
todos, seja premiando, seja impondo castigos.

Embora historicamente a igualdade formal tenha sido justificada como
repudio ao sistema de privilégios de classe do sistema feudal, o sentido maior desta igualdade
formal do liberalismo esta relacionado ao amago do sistema econOmico capitalista
mercantilista, pois era através dessa premissa, conjugada com o principio da liberdade de
contratar, que se possibilitava ao detentor dos meios de produ¢do a apropriacdo da mais valia,
pela qual se rege, como seu fundamento primeiro, todo o sistema capitalista. Neste sentido se
pronuncia Enzo ROPPO:

“E esta também aqui a chave para entender o alcance real do principio da
igualdade (formal) dos sujeitos contraentes: capitalista e trabalhador
subordinado devem ser formalmente iguais porque ambos devem aparecer
igualmente (apenas na veste de) possuidores de mercadorias a negociar
através de uma “troca de equivalentes”; a igualdade das pessoas ¢ um
reflexo da igualdade das mercadorias trocadas: ainda que tal igualdade seja,
na realidade, puramente formal e ilusoria, porque a mercadoria oferecida
pelo segundo é um atributo e expressio da sua propria pessoa ...”"”

Essa contradicdo intrinseca entre Estado liberal e democracia se torna
evidente a partir do momento em que se processa o alargamento do sufragio universal, como

decorréncia das pressoes sociais das classes trabalhadoras.

3 idem, p. 40.
4 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p.42.
'3 ROPPO, Enzo. O Contrato, Coimbra, Almedina, 1988, p. 40.
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Como o demonstra GIANNINI, o Estado pluriclasse — decorrente da
participagdo (ou possibilidade de) de todas as classes sociais na formagao do poder politico
acarretou o abandono das premissas ideoldgicas que animaram o Estado liberal no séc. XIX.
Se antes o Estado era monoclasse, e por essa razao representava a ideologia e os interesses
burgueses, agora o Estado ¢ de todas as classes. Como conseqiiéncia, inserem-se nos
ordenamentos juridicos, notadamente na Constituicdo, novos elementos materiais dirigidos a
propiciar uma certa equalizagio material na sociedade, de que resultou o Estado Social.'®

O Estado Liberal sofreu, portanto, profunda transformag¢do, adaptando-se
como medida de sobrevivéncia frente a revolugao social que se avizinhou.

Com nova roupagem, mas preso as suas premissas de liberdade e
propriedade privada, busca-se superar a contradicdo existente entre igualdade politica e
desigualdade social. Nasce a no¢do contemporanea de Estado Social, que mesmo calcado nas
garantias do Estado Liberal, estabelece limitacdes para estas, seja pela fungdo social da
propriedade, seja porque assegura direitos sociais aos cidaddos, relativos ao trabalho,
educacdo, previdéncia, intervém na economia, estende sua influéncia para quase todos os
dominios que antes eram reservados a iniciativa privada.

Apds o desastre historico representado pelas guerras mundiais e pelos
Estados autoritarios, surge a perspectiva de um Estado Social configurado como uma
superagdo do Estado liberal, rompendo com a dicotomia Estado-Sociedade.

Impunha-se a constru¢gdo de um novo sistema de forcas entre Estado e
Cidadaos, principalmente diante da grave situacdo de penuria em que se encontravam a
maioria das pessoas. O modelo alternativo que se apresenta decorrente da recém editada
Constituicdo Soviética, passava a ser tomado como referéncia para muitos que desejam
solucdo parecida.

Esse o pano de fundo para a concep¢do de um Estado Social Democratico,
sob pena de total subversdo da ordem vigente (status quo) e perda da hegemonia pela

(3

burguesia. “...tratava-se agora de proclamar um novo “ethos politico”: a concepc¢do da

sociedade ndo ja como um dado, mas como um objeto suscetivel e carente de uma
estruturagdo a prosseguir pelo Estado com vista a realizacdo da justica social™'”.

Sucedem-se as fases do intervencionismo econdomico do Estado, o dirigismo
e, por fim, a planificacdo. O Estado deve agir globalmente, passando a politica economica a se

constituir aspecto basilar para a estruturacdo da sociedade pelo Estado. Se anteriormente o

1 CASSESE, Sabino. L’Unita del Diritto. Bologna, 11 Mulino, 1994.
"7 I1dem, p. 193.
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Estado j& desempenhava fungdes sociais, como seguranca, saneamento, limpeza, etc., agora
esta perspectiva ¢ muito maior, havendo uma passagem da quantidade a qualidade da
prestagdo estatal, na expressdao de FORSTHOFF.

O Estado Social acaba por se responsabilizar pela libertacdo da sociedade da
miséria, das necessidades e dos riscos. Assim, num processo de estadualiza¢ao da sociedade e
socializagao do Estado que se corporiza o principio da socialidade informadora do novo
Estado Social.'®

Em suma, “para que o qualificativo “social” aposto ao Estado ndo seja mero
“afa retorico” ndo basta a intervencdo organizada e sistemdtica do Estado na economia, a
procura do bem-estar, a institucionalizagdo dos grupos de interesses ou mesmo o0
reconhecimento juridico e a consagracdo constitucional dos direitos sociais; ¢ ainda
imprescindivel a manuten¢do ou aprofundamento de um quadro politico de vida democratica
que reconheca ao cidaddo um estatuto de participante e ndo apenas, como diz Garcia-Pelayo,
de mero recipiente da intervencdo “social” do Estado™"’.

Por fim, os elementos caracterizadores do Estado de Direito liberal passam a
sofrer alteragdes para sua qualificacdo como Estado Social, devendo necessariamente
contemplar:

a) reconhecimento dos direitos sociais em sentido lato como direito

fundamental;

b) reinterpretacao dos direitos, liberdade e garantias tradicionais segundo o

principio da sociabilidade;

¢) os direitos fundamentais devem ser concebidos nao sé como defesa frente

ao Estado, mas oponiveis contra terceiros.

Também ¢ necessario o ajustamento na interpretagdo legislativa,
abandonando-se a aceitacdo de meras leis formais, para uma interpretacdo em conformidade
com as normas e principios constitucionais.*’

Com o inicio do processo democratico, a partir do Estado Moderno, tornou-
se imperiosa e crescente a participagdo da coletividade no exercicio dos Poderes Estatais. Ja
ndo se permitia a concentracdo de poderes exclusivamente nas maos do soberano, sendo

necessaria a implementagdo de mecanismos proprios para a representacao da vontade popular

na administra¢do do Estado.

'8 Aqui surge a idéia de fungdo promocional do Direito posta & tona por Bobbio, com a nogdo de sangdes positivas.
' Ibidem, p. 202.
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Essa participagdo pode se dar de diferentes formas, segundo a intensidade de
manifestagdo da vontade popular. Tanto maior a liberdade dos individuos na formagdo da
ordem juridica, tanto maior a participacdo da vontade popular na ordem juridica do Estado,
maior a aproximagdo a um sistema democratico. Ao reverso, quanto menor for a
representatividade popular, tende-se a um sistema aristocratico. Na verdade, ndo existe
nenhum Estado genuinamente democrata ou autocrata, “cada Estado representa uma
mistura de elementos de ambos os tipos, de modo que algumas comunidades estdo mais
préoximas de um poélo e algumas mais proximas do outro. Entre os dois extremos existe uma
profusdo de estdgios intermedidrios, a maioria dos quais sem nenhuma designacao
especifica™'.

A nocdo de democracia estd intimamente ligada com as concepcdes de
liberdade e igualdade. Partindo-se de uma sociedade primitiva e natural, em que a liberdade
era plena, vai o homem cedendo parte de sua liberdade para a sociedade de modo que possa
viver em harmonia. A liberdade deixa de ser absoluta, transformando-se em livre autonomia e
liberdade politica. Um sujeito ¢ politicamente livre na medida em que sua vontade individual
esteja em harmonia com a vontade coletiva expressa na ordem, no contratualismo social de

ROUSSEAU. Esta metamorfose da liberdade transforma o estado natural em estado social,

em que a vontade individual ¢ substituida pela vontade da maioria.

2. RESERVA DE LEI FORMAL, DELEGACAO DA COMPETENCIA NORMATIVA
E PODER DISCRICIONARIO

As Constituigdes Modernas, como visto, contém em seu corpo o Principio
da Legalidade, de modo que a imposi¢do de obrigacdes, nos Estados Constitucionais de
Direito, prescinde de lei para que seja considerada valida.

Porém, conforme a explanacgdo historica acima delineada, as exigéncias do
modelo de Estado atual (Estado Social) tém se chocado com o Principio da Legalidade e
mesmo com o Principio da Separacdo dos Poderes, o que tem obrigado os juristas a reverem
suas concepgdes acerca desses Institutos Juridicos e, como conseqiiéncia, at¢é mesmo as
Nagdes a promoverem reformas em suas Constituigdes, permitindo assim uma adequagdo a

nova realidade que se apresenta.

2 Veja-se o texto de Ronald Dworkin debatido em sala de aula (Los Derechos en Serio).
2 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito ¢ do Estado, p. 278.
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Com efeito, ha autores que ja advogam a existéncia de um novo conceito de
lei a ser aplicado no Estado Social de Direito, em que as tarefas do Poder Executivo sdo cada
vez mais amplas, ao contrario do que se dava no denominado Estado Liberal.

Como exemplo podemos citar Cabral de Moncada® que, em contraposicio
ao carater eminentemente genérico e¢ abstrato das normas editadas nos Estados Liberais,
sustenta que o Estado Social de Direito exige do legislador o compromisso com formas
normativas de um novo conteudo, muitas vezes individual e concreto” , sob pena de o
legislador ficar aquém dos seus propdsitos.

Neste sentido, segundo Cabral de Moncada, alterou-se “profundamente a
relacdo entre o Parlamento e a Administracdo; esta deixou de assentar num relacionamento
entre a vontade geral e a especial, entre a ordem e a acdo, limitando-se o Poder Executivo a
executar e a aplicar a norma. Hoje em dia, pelo contrario, ¢ palpavel a relativa autonomia da
vontade do Poder Executivo relativamente ao Parlamento indo até o ponto de criar em favor
daquele uma esfera de poder normativo autdonomo, particularmente em matérias para que a lei
parlamentar néo esta especialmente vocacionada, como é o caso das matérias econdmicas™”,

De fato, ¢ notéria a atuacdo normativa do Poder Executivo em nossos dias,
sobretudo no terreno da intervencao do Estado na economia, o que justifica a necessidade de
adotarmos um novo conceito de lei diverso daquele adotado no Estado Liberal de Direito.

Vale dizer que a atuagdo normativa do Poder Executivo, por delegacdo, tem
sido cada vez maior nos Estados Constitucionais de Direito, o que de forma alguma significa
afirmar que o Principio da Legalidade ¢ obsoleto e que, portanto, seu ocaso estd proximo.
Pelo contrario, tal principio juridico continua sendo um dos grandes pilares da Seguranca
Juridica essencial a todos os Estados de Direito.

O que ndo pode ser olvidado é que o Principio da Legalidade tem sido
aplicado de uma forma mitigada nos mais variados ramos do Direito, inclusive no Direito
Administrativo, conforme demonstra Alberto Xavier:

“Compara-se com o que sucede, por exemplo, no Direito Administrativo e
no Direito Penal: no primeiro, porque as consideragdes de seguranca
juridica nunca conseguiram absorver as de oportunidade e conveniéncia,
proprias da Administracdo, o principio da legalidade contenta-se em
estabelecer uma mera preeminéncia da lei ou — para a doutrina ainda hoje
majoritdria — uma reserva relativa de lei material; mas ja no segundo, em
que, compreensivelmente, as razdes de segurancga juridica sdo dominantes, o
principio da legalidade sempre se impOs como uma reserva absoluta de lei,

22 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico. 2* ed., Coimbra Editora, Coimbra: 1998.
2 Como ¢ o caso de boa parte da legislagio de fomento econémico.
2* MONCADA, Cabral, op. cit., p. 51.



14

lei essa que pode contudo — ao menos no campo das contravencdes — ser
uma simples lei material.””*

O processo historico demonstra portanto que, com o advento do Estado
Social (Welfare State ou Estado do Bem-Estar Social), a propria concepgao de lei deve ser
modificada, vez que o Poder Executivo ¢ cada vez mais chamado a atuar nos mais diversos
ambitos das relagdes sociais, tutelando o interesse publico e, no mais das vezes, referida tutela
sO se torna eficaz mediante a atuacdo normativa do Executivo, cuja eficicia dependera da
rapidez na tomada da medida adequada.

Neste sentido, ¢ possivel afirmar que o Poder Legislativo, em muitas
hipédteses, nao teria a aptidao nem a agilidade necessarias para solucionar os problemas que se
lhe apresentam, qualidades aquelas presentes no Poder Executivo. Dai porque a competéncia
legislativa do Executivo ¢ hoje uma realidade, sendo que o poder discricionario da
administracdo publica assume aqui um papel relevante.

Com efeito, ampliam-se os casos em que — enquanto os regulamentos
autonomos nao sejam reconhecidos, o que parece inevitavel — o legislador da a
Administragdo Publica a liberdade de escolha para a pratica de seus atos, cuja vinculagdo se

restringe a competéncia e a finalidade, se adotarmos a concep¢do de André Gongalves Pereira.

3. CONTROLE JURISDIOCIONAL DOS ATOS DISCRICIONARIOS

Muito se debateu em sala de aula acerca da possibilidade de o Poder
Judiciério analisar a validade de atos discricionarios®® praticados pela Administragdo Piiblico,
com posicionamentos inclusive diversos daquilo que considero correto, em especial no que
tange a possibilidade de anulagdo de um ato com a determinagdo da obrigacao de fazer um
outro.

Exemplo possivel (e utilizado em sala de aula) seria a anulagdo, pelo Poder
Judiciario, de um ato que determinava a constru¢dao de uma ponte para que a verba seja
utilizada na constru¢do de um posto de satude, ou vice-versa.

Por mais que hajam determinacdes de ordem constitucional que assegurem
o atendimento hospitalar — e mesmo partindo do pressuposto que determinado Municipio

ndo ofereca este servico — ndo consigo admitir a hipotese de o Judiciario substituir o

2 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributa-¢io. RT, Sdo Paulo: 1978, p. 44.

% Ha discricionariedade nos casos em que a lei define apenas algumas das condigdes necessérias ao poder, deixando que a Administragio
Publica complete o quadro regulativo para o exercicio da potestade, através de uma estimagdo subjetiva, quer quanto a escolha ou
valorizagdo do pressuposto de fato, quer quanto a determinag@o ultima do conteudo concreto da decisdo aplicavel, dentro das lindes legais,
quer quanto a ambos os elementos, ou ainda, quando for impossivel a objetivagdo dos conceitos juridicos indeterminados.
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Executivo e o Legislativo, impondo obrigacdes, na tarefa de escolha das necessidades
primordiais a serem satisfeitas.

A Constitui¢do Brasileira ¢ primorosa no estabelecimento de obrigacdes
expressas, principios e diretrizes para a consecu¢do de necessidades publicas, mas ao garantir
mais do que o Estado esta capacitado a assegurar torna banais aqueles mesmos nobres direitos
por ela assegurados, pois ao garantir tudo acaba por ndo garantir nada.

Posto que impossivel assegurar aos cidaddos todos os direitos garantidos
pela Constituicao, ndo resta outra possibilidade ao Administrador sendo a escolha daquilo que
ird realizar, tudo isso a partir dos programas partidarios apresentados aos eleitores e na
elaboragdo das legislacdes orcamentarias.

Pois bem, claro estd que muito ficard de fora, ndo cabendo ao Judiciario
suprir, a partir de decisdes desastrosas’ que imaginam garantir direitos ndo satisfeitos —
imaginam, sonham, pois alguém tera que pagar a conta ou algum outro direito deixara de ser
assegurado em sua substituicdo — as necessidades ndo contempladas pelo Poder Executivo
ou mesmo pela legislacdo de referéncia.

Ao Judiciario resta apenas o controle de certos aspectos do ato
administrativo discriciondrio, tais como se o mesmo foi praticado pela autoridade competente,
se foi motivada a partir de um pressuposto de fato realmente existente (a escolha deste
pressuposto, por sua vez, ¢ livre), se obedeceu a um certo grau de razoabilidade e
proporcionalidade™.

Pretender atribuir ao Judicidrio o dever de substituir o Executivo ou o
Legislativo nas ocasidoes em que aqueles 6rgaos nao suprem as necessidades publicas, mesmo
que constitucionalmente asseguradas, ¢ impor uma tarefa que ndo ¢ dele, inclusive com a
completa subversao da ordem politica do pais.

Dai porque defendo a idéia que estd presente em alguns julgados
administrativos, a saber:

“A apreciagdo do mérito, interdita ao Judiciario, ¢ a que se relaciona com a
conveniéncia ou oportunidade da medida, ndo o merecimento por outros
aspectos que possam configurar uma aplicagdo falsa, viciosa ou erronea da

270 uso do Poder Judiciario para um fim “ndo judicirio” deve estar sujeito, na minha opinido, a uma severa responsibilizagdo, tanto do
julgador quanto do Estado.

% “Em suma um ato ndo ¢é razoavel quando ndo existiram os fatos em que se embasou; quando os fatos, embora existentes, nio guardam
relacdo logica com a medida tomada; quando mesmo existente alguma relagdo logica, ndo ha adequada proporc¢do entre uns e outra; quando
se assentou em argumentos ou em premissas, explicitas ou implicitas, que ndo autorizam, do ponto de vista logico, a conclusido deles
extraida; ou, como afirma Gordillo: “a) no dé los fundamentos de hecho o de derecho que la sustentam, o b) no tenga en cuenta los hechos
acreditados en el expediente, o publicos y notorios; o se funde en hechos o pruebas inexistentes; o ¢) no guarde una proporcion adecuada
entre los medios que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, que se trate de una medida desproporcionada, excesiva en relacion com lo
que se quiere lograr”, in GORDILLO, Agustin A., Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Ediciones Manchi, 1974, t. I, pag.
VIII-30.



16

lei ou do regulamento, hipoteses que se enquadram, de um modo geral, na
ilegalidade por indevida aplicagdo da lei vigente” (STF, em RDA 2:687).

“As razdes do ato discriciondrio escapam a investigagdo do Poder
Judiciario” (TFR, em RDA 63:106).

“A declaragdo de utilidade publica, para efeitos de desapropriacdo, ¢ ato
discricionario que ndo esta sujeito a revisdo do Poder Judicidrio, pela via da
acao popular” (TJSP, em RDA 111:269).

“No controle dos atos administrativos, compete ao Judiciario aprecia-los,
tdo-somente, do ponto de vista da legalidade” (TJAL, em RF 235:233).

“O exame da conveniéncia e oportunidade do ato administrativo escapa a
apreciacdo do Poder Judiciario” (TFR, em RF 225:96).

“E vedada ao Judiciario a apreciagdo da conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo da Camara Municipal, mas ndo a inconformidade com a lei”
(TIMT, em RT 446:213).

“Ao Poder Judiciario nio cabe apreciar o mérito do ato administrativo, mas
apenas a sua legalidade” (TJGO, em RF 236:173).

“Nao cabe ao Poder Judiciario apreciar o mérito dos atos administrativos”
(TJSP, em RDA 75:188).

A fungdo do Poder Judicidrio ¢ aplicar a lei, zelar para que a lei seja
efetivamente aplicada no pais, com o reconhecimento da supremacia da Constitui¢do Federal,
no entanto nao cabe a este Poder a funcao de realizar a justica social ou mesmo a democracia,
nem substituir a fun¢ao executiva.

O Ordenamento Juridico ¢ constituido por um conjunto de normas com
forca de obrigatoriedade. E um sistema que expressa a organizacio do Poder em um dado
territorio. Ou seja, seu papel € o de organizar o exercicio do Poder e, em decorréncia, permitir,
proibir ou ordenar condutas de pessoas. O Direito nunca foi e nem serd instrumento de
transformagdo social, pois representa exatamente o contrario, ou seja, a manuten¢do de uma
ordem de Poder dada: o Direito ¢ conservador por exceléncia, serve para conservar
determinada ordem que, se acaso modificada, modificard também o Ordenamento, mas de 14
para ca, pois o Direito pode ser transformado ¢ ndo tem a fun¢ao de transformar.

Juizes que na sua atuacdo pretendem transformar a sociedade deveriam, na
minha opinido, abandonar a magistratura e ingressarem em movimentos politicos, pois a
fun¢do da magistratura ¢ aplicar a lei, nos seus estreitos limites. Sabemos que ¢ dificil deter

um Poder tao grande porém tao limitado, mas este ¢ o caso do Judiciario.
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Nao cabe ao Ordenamento Juridico e sobretudo ao aplicador das regras
desse Ordenamento realizar democracia ou suprir (no papel, como ocorre com nossa
Constituicao Federal de 1988 que de fato tornou o pais ingovernavel mediante uma série de
vinculagdes infactiveis que deveriam estar reservadas ao legislador infra-constitucional)
necessidades coletivas, vez que o mesmo apenas reflete (conserva) aquilo que foi sedimentado
nas batalhas politicas historicamente situadas. O ordenamento serd democratico se o Poder
constituido assim o for, sera arbitrarios se o Poder existente assim o for, e assim

sucessivamente.
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