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RESUMO: 

Durante muito tempo, pregou-se que a Administração Pública só poderia agir se a lei 

assim mandasse e nos exatos contornos da lei. Esta teoria, no entanto, resta 

ultrapassada e hoje se fala em juridicidade administrativa, vale dizer, a 

Administração Pública encontra-se submetida ao Ordenamento Jurídico como um 

todo, podendo utilizar-se dele para motivar sua atuação. Ocorre que este modelo dá 

ao administrador público grande discricionariedade, haja vista a falta de densidade e 

precisão terminológica dos princípios e a justificativa da celeridade e tecnicismo para 

justificar a atuação normativa de órgãos do Poder Executivo. Assim, para que a 

teoria da juridicidade administrativa possa ser aceita no Estado Democrático de 

Direito, se faz necessário verificar a possibilidade de seu falseamento, segundo o 

modelo de Karl Popper.  
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ABSTRACT: 
For a long time, it was preached that the public administration could only act if the 

law demanded in the exact contours of the law. This theory, however, remains 

outdated and today we talk about administrative legality, that is, the public 

administration is subjected to the legal system as a whole, and it can be use the 

legality to motivate their actions. This model gives the public administration  a great 

discretion, given the lack of terminological precision and density of the principles and 

justification of speed and technicality to justify the actions of regulatory agencies of 

the Executive Branch. So that the theory of administrative legality can be accepted in 
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a democratic state, it is necessary to verify the possibility of their falsification, 

according to the model of Karl Popper. 

Keywords: Administrative Legality; Karl Popper; distortion. 

 

1 INTRODUÇÃO: PROBLEMA E HIPÓTESE 

 

Trata-se de artigo em que se pretende analisar a filosofia de Karl Popper 

ante a juridicidade administrativa. O problema levantado é averiguação de como a 

teoria da submissão do administrador público ao ordenamento jurídico como um 

todo pode ser falseada.  

Tendo em vista a substituição da teoria da legalidade administrativa pela 

teoria da juridicidade administrativa, a hipótese levantada é a de que, para que o 

atuar do administrador público seja legítimo, deve ser fundamentado de maneira 

precisa e pública, a fim de que possa sofrer o controle inerente ao Estado 

Democrático de Direito.  

A importância, pertinência e atualidade do tema reside no fato de que, ao se 

admitir a vinculação da atuação da Administração Pública ao Direito como um todo, 

inclusive princípios, ofertou-se ao administrador maior discricionariedade, o que não 

quer dizer autoridade.  

O tema foi investigado sob o viés da crise da lei, da separação dos Poderes, 

da juridicidade administrativa.  

Como técnica, adotou-se a análise de conteúdo, pela qual se buscou 

trabalhos teóricos; identificar as unidades de informação relevantes para a 

investigação e solucioná-las com o problema sugerido, tendo como pano de fundo a 

filosofia de Karl Popper.  

O procedimento supracitado perquirirá a evolução da teoria da juridicidade 

administrativa para, ao final, confronta-la com a teoria popperiana. 

 

 

2 A CRISE DA LEI FORMAL 

 

Entende-se, hoje, pela existência da crise da lei formal, em razão da força 

normativa da Constituição e das diversas fontes normativas que o Estado produz, 



seja oriundas do próprio Poder Legislativo, seja oriundas do Poder Executivo, 

notadamente o poder regulamentar.  

Gustavo Binenbojm anuncia (2008. p. 145): 

A crise da lei é hoje um fenômeno quase tão universal quanto a 
própria proclamação do princípio da legalidade como o grande 
instrumento regulativo da vida social nas democracias constitucionais 
contemporâneas. Ao ângulo estrutural, a crise da lei confunde-se 
com a crise da representação e, mas especificamente, com a crise 
de legitimidade dos parlamentos. Ao ângulo funcional, a crise da lei é 
a própria crise da idéia de legalidade como parâmetro de conduta 
exigível de particulares e do próprio Estado. Hoje não mais se crê na 
lei como expressão da vontade geral, nem mais se a tem como 
principal padrão de comportamento reitor da vida pública ou privada.  

Este fenômeno da crise da lei gerou efeito em vários ramos do Direito e 

especialmente na vinculação administrativa à legalidade, que classicamente se dava 

por meio da vinculação positiva à lei, na qual a função administrativa era resumida a 

aplicação da lei de ofício.  

Como razões para a mudança no paradigma interpretativo em relação a 

legalidade administrativa, Gustavo Binenbojm (2008, p. 147) aponta 5 fatores. O 

primeiro deles seria a proliferação legislativa, embasada no mito de que a lei seria 

apta a resolver todos os problemas da sociedade. Quanto a este fator, Eros Grau 

(1998, p. 187) leciona que a inflação normativa coloca os ideais de segurança e 

certeza jurídica sob comprometimento. 

Um segundo ponto seria o fato de a lei, além de poder veicular injustiças, 

poder ser verdadeiro fundamento para barbáries, haja vista o fato de toda lei ser 

válida se aprovada segundo o processo legislativo, independentemente do seu 

conteúdo. Ora, diante de atitudes legítimas como a nazi-fascita presenciada no 

século passado, constatou-se que a lei é insuficiente para trazer justiça e liberdade.  

Outro fator é que a lei deixou de ser o principal e mais importante meio de 

manifestação de vontade de uma sociedade depois do nascimento do 

constitucionalismo no lugar do legalismo. É o que destaca Gustavo Binenbojm 

(2008, p. 149): 

Diante do fracasso da lei, notadamente no segundo pós-guerra, as 
esperanças de garantia da liberdade e da justiça passam a ser 
depositadas no constitucionalismo. Com efeito, a Constituição, 
enquanto sistema de princípios (expressão deontológica de valores), 
ganha destaque como norma jurídica, irradiando seus efeitos por 
todo o ordenamento jurídico, que apenas poderá ser compreendido a 
partir da própria normatividade constitucional, passando-se a falar 
numa constitucionalização do direito.  



A reboque do triunfo do constitucionalista, a lei perde importância 
diante do largo desenvolvimento de sofisticados meios de controle da 
constitucionalidade dos atos legislativos. A lei perde o seu 
protagonismo na criação do direito na medida em que se torna mais 
um entre os diversos princípios que compõem o sistema 
constitucional. Realmente, nada mais demonstra a erosão do mito da 
lei que a difusão de tribunais e órgãos constitucionais mundo afora 
(de viés mais acentuadamente jurisdicional ou mais marcadamente 
político), inclusive na França, berço do legalismo.   

Nesse sentido, no campo do Direito administrativo, a lei é substituída pela 

Constituição como a principal fonte jurídica. É o que Canotilho (1998, p. 834) chama 

de legalidade sem lei. 

Gustavo Binenbojm (2008, p. 150) continua: 

Com efeito, a Constituição se presta (i) não só como norma direta e 
imediatamente habilitadora de competências administrativa. A 
Constituição, porém, não só é fonte direta de habilitação de 
competências administrativas, funcionando também como critério 
imediato da tomada de decisões pelo administrador. Neste aspecto, 
evidencia-se a constitucionalização do Direito Administrativo, numa 
clara limitação dos espaços discricionários da Administração Pública, 
que se devem pautar não apenas pela finalidade legal, como também 
pelos fins constitucionais. 
O administrador público, por seu turno, é valorizado, pois se torna um 
aplicador direto da Constituição e não apenas da lei, como 
tradicionalmente concebido. Assim, diante de uma determinada 
tomada de decisão discricionária, deverá ter preferência a alternativa 
que melhor atenda aos princípios da moralidade ou da eficiência.  

A conclusão óbvia é que a atuação administrativa só será válida, legítima e 

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

princípios e regras delineado na Constituição, de maneira geral, e com os direitos 

fundamentais, em particular (Binenbojm, 2008, p. 151).  

Nesse sentido, Érico Andrade (2010, p. 253) pondera: 

A concepção teórica do princípio da legalidade como esquema de 
proteção do cidadão em face da Administração não encontra 
ressonância na realidade administrativa, em que a lei era e é usada, 
muitas vezes, não para proteger o cidadão, mas para superar os 
obstáculos jurídicos que a administração encontrava no seu 
percurso. A lei acaba por servir de mecanismo de proteção para a 
própria administração, para conferir a esta posição privilegiada e de 
superioridade em relação ao cidadão.  

Ora, de uma simples busca pelos valores da Constituição, percebe-se 

claramente que esta atuação da legalidade como apontada está longe de alcançar 

os objetivos da República Federativa do Brasil.  

A quarta razão da crise da lei formal decorre da própria atividade normativa 

anteriormente mencionada, na qual há criação de uma série de atos normativos 

capazes de servirem de fundamento a atuação administrativa. Assim, hoje a 



atividade normativa fundamenta-se na lei, na Constituição e em diversos outros atos 

normativos editados por entes diversos do Legislativo (GRAU, 1998, p. 179).  

É o que resume Érico Andrade (2010, p. 259): 

Com isso, a administração é submetida não só a lei, mas também à 
Constituição, aos tratados internacionais, aos regulamentos e 
decretos que edita, às diretrizes comunitárias no caso da 
Comunidade Européia ou do Mercosul. Noutros termos, a 
administração é submetida a uma multiplicidade de leis, entendida a 
lei, aqui, em sentido amplo, como regra de direito ou norma jurídica.  

Em verdade, o Poder estatal compreende algumas funções que, 

freqüentemente, são classificadas segundo o critério institucional ou orgânico ou 

segundo o critério material. Daí decorrem as chamadas funções legislativa, 

executiva e jurisdicional ou as funções normativa, administrativa e jurisdicional, 

respectivamente. 

A primeira classificação, que decorre da organização estatal, foi construída 

segundo a perspectiva da divisão dos poderes do Estado. Já a segunda, busca a 

noção de função estatal, qual seja, o poder estatal preordenado às finalidades de 

interesse coletivo e enquanto objeto de um dever jurídico (GRAU, 1998, 176). 

A classificação segundo o critério material nos liberta da classificação 

tradicional - orgânica ou institucional - e nos remete ao seguinte: a função normativa 

compreende a produção das normas jurídicas, ou seja, dos textos normativos; a 

função administrativa compreende a execução das normas jurídicas e a função 

jurisdicional compreende a aplicação das normas jurídicas. 

Ora, se o ordenamento jurídico é constituído do conjunto das normas 

jurídicas, consideradas umas em relação às outras, a norma jurídica constitui um 

elemento essencial do ordenamento jurídico, consubstanciando inovação de preceito 

primário deste ordenamento, conceituada, segundo Eros Grau (1998, p. 177), como 

preceito, abstrato, genérico e inovador, tendente a regular o comportamento social 

de sujeitos associados. 

Entende-se que o ordenamento jurídico é primário porque se impõe aos 

grupos sociais, que o respeitam por força primária. Eros Grau (1998, p. 178) elucida 

que: 

... se o caráter inovador da norma a peculiariza, seus reflexos, em 
termos de inovação – para que existam como tais -, penetram o 
próprio ordenamento. Por isso que a norma configura inovação no 
ordenamento jurídico e, daí, é de ser definida como preceito primário. 
A característica de inovação, destarte, está subsumida na 
primariedade da norma. 



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

deve-se entender por função normativa aquela de emanar estatuições primárias – 

isto é, operantes por força própria – contendo normalmente preceitos abstratos, seja 

em decorrência do exercício do poder originário, seja em decorrência do poder 

derivado – também contendo preceitos abstratos e genéricos.  

Ainda segundo as lições de Alessi (1978 apud GRAU, 1998, p. 178), o 

significado de primariedade é apartado do significado de originariedade: 

Por isso, tem como primário – isto é, imposto por força própria – 
mesmo um preceito que integra um ordenamento derivado ou um 
preceito que seja emanado com fundamento em uma atribuição de 
poder normativo conferida a órgão que ordinariamente não o 
detenha. 

A natureza de primariedade da norma jurídica decorre do texto 

constitucional. Seu art. 59 refere sete espécies normativas3 que, por decorrerem 

diretamente da Constituição, têm natureza de norma primária.  

José Levi Mello do Amaral (2005, p. 01), ao citar Manoel Gonçalves Ferreira 

Filho, reforça que do ato inicial – a Constituição – derivam outros atos que podem 

ser considerados primários, já que esses atos, em sua eficácia, aparecem como 

primeiro nível dos atos derivados da Constituição, caracterizando-se por serem atos 

somente fundados na Constituição.  

Não é o caso, por exemplo, do decreto presidencial que, por encontrar sua 

validade em ato normativo primário, tem natureza secundária. 

Considerando esses critérios de classificação das funções estatais e diante 

da possibilidade de ter a norma natureza primária ou secundária, cabe aqui 

diferenciarmos a função legislativa, decorrente do critério institucional, da função 

normativa, decorrente do critério material, para que fique claro que a função 

normativa exercida por órgãos do executivo não se confunde com a função 

legislativa, monopólio do órgão legislativo.   

Ora, o sistema da divisão dos poderes confia a determinados órgãos a tarefa 

de constituir o ordenamento jurídico. A tais órgãos, constituintes do Poder 

Legislativo, resta a tarefa de emanar estatuições primárias. Mas o Poder Legislativo 

também carrega a tarefa de emitir certos atos que não estão necessariamente 

ligados à idéia de integração do ordenamento jurídico, tendo, portanto, conteúdo e 
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finalidade diversos. Destarte, da função legislativa são emanadas geralmente, mas 

não necessariamente, estatuições primárias, com conteúdo normativo, sob a forma 

de lei. Ainda conforme os ensinamentos de Eros Grau (1998, p. 179): 

Cumpre mencionar, neste passo, os atos legislativos que se refere 
como lei em sentido apenas formal. Trata-se de estatuições 
primárias, na medida em que emanadas do Poder Legislativo, ainda 
que sem conteúdo normativo; leis, embora não possam ser 
caracterizadas como normas jurídicas. 

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

preceito expresso mediante estatuições primárias (na medida em que vale por força 

própria, ainda que eventualmente com base em um poder não originário, mas 

derivado ou atribuído ao órgão emanante), ao passo que lei é toda estatuição, 

embora carente de conteúdo normativo, expressa, necessariamente com valor de 

estatuição primária, pelos órgãos legislativos ou por outros órgãos delegados 

daqueles. A lei não contém, necessariamente uma norma. Por outro lado, a norma 

não é necessariamente emanada mediante uma lei. E, assim, temos três 

combinações possíveis: a lei-norma4, a lei não-norma5 e a norma não-lei6.  

Já de função normativa, decorrente da classificação que se utiliza do critério 

material, entende-se como a de emanar estatuições primárias, seja em decorrência 

do exercício do poder originário para tanto, seja em decorrência de poder derivado, 

contendo preceitos abstratos e genéricos. 

Em uma tentativa de conciliar os critérios institucional e material, percebe-se 

que a função normativa (critério material) compreende a função legislativa do Poder 

Legislativo, a função regulamentar do Poder Executivo, e ainda a função regimental 

do Poder Judiciário (critério institucional). 

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

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

controlar o processo legislativo, seja por meio da reserva da iniciativa, pela 

possibilidade de trancamento de pauta ou pela formação de forte base aliada. 

Estes cinco fatores acima apontados demonstram que tanto a legalidade, 

quanto a própria separação de poderes como classicamente concebidas, perderam 

hoje o sentido.  
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3 O PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES 

 

O princípio da separação dos poderes surgiu da evolução do pensamento de 

Aristóteles, Jonh Locke, Rousseau e Montesquieu. Significou uma resposta ao 

Estado Absolutista, no qual todo o poder se encontrava nas mãos da Monarquia. 

Diante da preocupação com a garantia aos cidadãos de liberdade perante os 

ocupantes do poder, criou-se o Estado Liberal, embasado no princípio da divisão de 

poderes, objetivando a limitação do poder político. 

A estratégia era de que o espaço político deveria ser organizado de forma 

que o poder se encarregasse de controlar o próprio poder e a soberania deveria ser 

deslocada das mãos do monarca para as mãos do povo. 

O Estado Constitucional ou de Direito repousa sobre a idéia da unidade, 

segundo o qual o poder soberano é uno7, uma vez que seu titular é o povo e este 

não o divide. Assim, o que a doutrina liberal clássica chamou de separação dos 

poderes corresponde a uma divisão de tarefas estatais, de atividades de diferentes 

órgãos, e esses órgãos autônomos foram chamados de poderes.  

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

Tem-se, pois, que mais do que a divisão formal dos poderes a teoria 
objetivava, na verdade, a divisão das funções do Estado. Conforme 
enfatiza Tércio Sampaio Ferraz, Montesquieu enunciava mais um 
preceito de arte política do que um princípio jurídico, ou seja, não se 
tratava de um princípio para a organização do sistema estatal e de 
distribuição de competências, mas de um meio de se evitar o 
despotismo real. Nesse sentido, o princípio não era de separação de 
poderes, mas, antes, de inibição de um pelo outro em forma 
recíproca. 

Tal princípio apareceu positivado pela primeira vez nas Constituições das 

ex-colônias inglesas na América do Norte e, posteriormente, em 1787, na 

Constituição dos Estados Unidos. Com a Revolução Francesa de 1789, foi elevado a 

dogma do Estado Democrático e Constitucional, tanto que o art. 16 da Declaração 
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Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão taxativamente afirma que “a 

sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a 

separação dos poderes não tem Constituição”. No Brasil, o princípio está presente 

em todas as Constituições republicanas, desde 1891 (MOREIRA, 1978, p. 127).  

Dos estudos de Simone Nunes (2000, p. 84.), conclui-se que a teoria 

clássica da ‘divisão dos poderes’ - construída com um claro acento anti-

hierarquizante - garante, de certa forma, uma progressiva separação entre política e 

direito, regulando a legitimidade da influência política no governo, que se torna 

totalmente aceitável no Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente 

neutralizado no Judiciário dentro dos quadros ideológicos do Estado de Direito. 

Como pré-condição para a existência de um Estado Democrático de Direito, 

o princípio veda o exercício de um dos poderes do Estado por outro, sendo que a 

Constituição de 1967/1969 chegou a dizer da seguinte maneira em seu art. 6º: “salvo 

as exceções previstas nesta Constituição, é vedado a qualquer dos Poderes delegar 

atribuições; quem foi investido na função de um deles não poderá exercer a de 

outro”.  

Na atual Constituição somente a separação dos poderes encontra-se 

positivada – como cláusula pétrea. E muito ainda se diz da desnecessidade de literal 

menção à indelegabilidade, afirmando que esta decorre daquele princípio, bem 

como da representação política, da supremacia da Constituição e do devido 

processo legal (BARROSO, 1990, p. 74). 

Não é o que entende Charles Eisemann, crítico da dogmática interpretação 

produzida pela doutrina constitucional clássica, citado por Themístocles Brandão 

Cavalcanti (CAVALCANTI, 1958 apud CLÉVE, 2000,p. 33). Segundo ele, no Espírito 

das Leis de Montesquieu, não há uma teoria da separação, mas sim uma teoria da 

divisão e da cooperação entre os poderes, pois ocorrem interferências de poder para 

poder, além do fato de não haver uma única função que tenha sido, com 

exclusividade, atribuída a um único órgão ou autoridade, ao contrário do sustentado 

pela doutrina constitucional clássica. 

E seja qual for o critério adotado para classificar as funções do Estado, 

conforme já dito, certo é que não há correspondência exata entre a divisão formal, 

ou orgânica, dos poderes do Estado em Executivo, Legislativo e Judiciário, e a 

divisão material das funções do Estado em i)normativa – de produção das normas 

jurídicas; ii) administrativa – de execução das normas jurídicas; e iii) jurisdicional – 



de aplicação das normas jurídicas, conforme enfatizado por Sturzenegger (2002, p. 

74): 

Temos, então, que embora a função de editar normas seja 
precipuamente do Legislativo, nele não se esgota essa capacidade, 
já que em muitos casos é o Executivo, via regulamentos, ou o 
Judiciário, via regimentos, que desempenham essa função, da 
mesma forma como, em certos casos (e casos importantes), é o 
Legislativo, e não o Judiciário, o poder que julga.  
 

Ora, ao Poder Judiciário é atribuída a função jurisdicional, mas é o Senado 

quem processa e julga, em caráter privativo e definitivo, determinadas autoridades, 

segundo a nossa Constituição. Da mesma forma que ao Poder Legislativo cabe a 

edição de leis, mas nem por isso, tem ele o monopólio da função normativa. 

Assim, se não há delegação daquela função que a Constituição reservou, 

com exclusividade, a este ou aquele órgão, não há que se falar em derrogação do 

princípio da divisão dos poderes. Daí concluir-se que, se a Constituição reserva com 

exclusividade ao Legislativo a função legislativa (uma das espécies do gênero 

função normativa), tirando os casos de reserva absoluta de lei, não há delegação de 

poder no exercício da função regulamentar ou regimental. 

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

Logo, quando o Executivo e o Judiciário emanam atos normativos de 
caráter não legislativo – regulamentos e regimentos, respectivamente 
-, não o fazem no exercício de função legislativa, mas sim no 
desenvolvimento de função normativa. Relembre-se que a função 
legislativa, em face do direito positivo nacional, consiste na 
emanação de estatuições primárias, em decorrência de poder 
originário para tanto, geralmente – mas não exclusivamente – com 
conteúdo normativo, sob uma das formas definidas no art. 59 do 
texto constitucional. De outra parte, a função regulamentar – bem 
assim função regimental, exercida pelo Judiciário – consiste na 
emanação de estatuições primárias, em decorrência de poder 
derivado, com conteúdo normativo. 
Daí por que, evidenciadamente, o exercício da função regulamentar 
e da função regimental não decorre de delegação de função 
legislativa, não envolvendo, portanto, derrogação do princípio da 
divisão dos poderes. 
 

Cumpre observar que, como já dito, a norma jurídica integra o ordenamento 

jurídico, de forma que aquela não tem existência isoladamente. Daí a necessidade 

de que as diversas normas – oriundas do Poder Legislativo, do Poder Regulamentar 

ou do Poder Regimental – existam numa situação de equilíbrio. Assim é que o 

exercício da função regulamentar condiciona-se a atribuições do Legislativo. E 

continua Eros Grau (1998, p. 186): 



Essa atribuição conferida ao Executivo pelo Legislativo 
consubstancia permissão para o exercício de função que é própria do 
Executivo, como faculdade vocacionada à integração do 
ordenamento jurídico. Por isso, ela preexiste à atribuição, da qual 
podemos dizer cumprir o papel de instrumento do controle da 
legalidade daquele exercício. Assim, a atribuição conferida ao 
Executivo para aludido exercício poderia ser comparada ao tiro de 
partida que é dado para que se desenrole uma corrida de 100 
metros; a faculdade de correr velozmente é própria a quem participa 
da prova, como é própria ao Executivo, repito, a função normativa 
regulamentar; não obstante, tanto a faculdade de correr quanto a 
função normativa regulamentar não poderão ser desencadeadas – o 
atleta a correr, o Executivo a emanar regulamentos – senão após, 
respectivamente, o estampido do tiro de partida e a expedição, pelo 
Legislativo, daquela atribuição. 

Ora, impossível vislumbrar-se, aqui, delegação de função, senão a pura 

harmonia entre os Poderes do Estado, o que nos remete ao art. 5º, inc. II da CR, que 

deve ser entendido no sentido de que a obrigação de fazer ou deixar de fazer 

alguma coisa decorre de uma atribuição de função normativa, explícita ou 

implicitamente contida em ato normativo, ou seja, “em virtude de lei”.    

E se a “separação dos poderes” é um princípio que serviu para fortalecer o 

Estado Liberal no século XVIII, teorizado àquela época segundo a perspectiva de 

limitação do poder absoluto do soberano, e se, no entanto, esse modelo estatal está 

há muito superado, uma vez que não atende mais as necessidades das sociedades 

modernas, é inevitável que o princípio seja adequado ao novo modelo, não tendo 

mais o mesmo significado rígido do passado. O sentimento valorativo dos direitos e 

garantias individuais já está bem implantado na consciência contemporânea.  

 

4 A juridicidade administrativa 

Diante dessa adaptação no sentido de se interpretar a própria divisão dos 

poderes, há também uma evolução na interpretação do que se denomina legalidade 

administrativa.  

De fato, considerando as diversas fontes que legitimam a atividade 

administrativa, deve-se falar hoje não mais em legalidade administrativa, mas no 

sentido de juridicidade, já que o direito não se encontra plasmado unicamente na lei, 

superando o positivismo legalista e abrindo caminho para um modelo jurídico 

baseado em diversos tipos de regra e, ainda, em princípios constitucionais.  

Gustavo Binenbojm (2008, p. 158) resume: 

Com efeito, a vinculação da atividade administrativa ao direito não 
obedece a um esquema único, nem se reduz a um tipo específico de 



norma jurídica – a lei formal. Essa vinculação, ao revés, dá-se em 
relação ao ordenamento jurídico como uma unidade (Constituição, 
leis regulamentos gerais, regulamentos setoriais), expressando-se 
em diferentes graus e distintos tipos de normas, conforme a 
disciplina estabelecida na matriz constitucional.  
A vinculação da Administração não se circunscreve, portanto, à lei 
formal, mas a esse bloco de legalidade (o ordenamento jurídico como 
um todo sistêmico), a que a (...) Merkl chamou de princípio da 
juridicidade administrativa.  

Por conta disso, a Constituição (suas regras e princípios) passa a ser o elo 

que costura todo o arcabouço normativo capaz de reger o direito administrativo.  

É de se ater que o núcleo de condensação dos valores da administração 

pública estão na Constituição, de modo que, segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 

160): 

A atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) 
segundo a lei, quanto esta for constitucional, (ii) mas pode encontrar 
fundamento direto na Constituição, independente ou para além da lei, 
ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que 
contra a lei, porém com fulcro numa ponderação da legalidade com 
outros princípios constitucionais. 

Em verdade, a administração é submetida a lei nas matérias exigidas pela 

Constituição; no entanto, em determinados casos, a administração atuará de forma 

não respaldada pela lei, mas sempre parametrizada em outros diplomas jurídicos, 

como o regulamento, a Constituição ou o Direito como um todo (ANDRADE, 2010, p. 

256). 

Em termos estritos, verificar-se-á a incidência da legalidade quanto a 

atividade administrativa atingir situação subjetiva do cidadão; porém, este rigor 

estará mitigado quando a atuação administrativa for no sentido de programação do 

próprio Estado (GRAU, 1998, p. 174). 

É o que entende Érico Andrade (2010, p. 259): 

A administração se liberta, de certa forma, da concepção tradicional, 
teórica, fantasiosa e inviável da legalidade como parâmetro para todo 
e qualquer atuar administrativo e passa a se submeter ao direito em 
geral. A legalidade passa a ser entendida, nesse aspecto, como 
legalidade-endereço: o endereço, ao qual se submete a 
Administração, não é só aquele da lei, em sentido estrito, mas um 
endereço mais amplo, do direito em geral. A nova idéia de 
juridicidade acaba por redefinir o Estado, parindo-se para o Estado 
Constitucional, em que o culto à constitucionalidade se sobrepõe ao 
da legalidade, pura e simples.  
Não se pode fugir à conclusão que hoje vai se generalizando e 
começa inclusive a ganhar força no Brasil: o princípio da legalidade, 
na concepção tradicional, perde força, e na atualidade se transmuda 
para a idéia de juridicidade, traduzindo a submissão da 



Administração não só a lei, mas ao direito em geral, transmudando-
se para o princípio da juridicidade ou da legitimidade.  
Todavia, ao lado desse entendimento da legalidade como endereço, 
subsiste outro, em que a Administração se vincula estritamente à lei 
(mas, mesmo assim, não perdem forças as razões antes apontadas 
para submeter a Administração ao direito): quando se exerce o poder 
de autoridade, impondo restrições a terceiros, em nome do interesse 
público. Aqui surge o entendimento da legalidade como garantia com 
maior destaque, já que a administração vai atingir o cidadão. 
Nesse particular, o princípio da legalidade se impõem com maior 
rigor: trata-se de regular a atuação administrativa que atinja 
diretamente o cidadão, que interfira na sua esfera jurídica. O 
princípio assume, então, acepção mais rígida, mais formal de 
garantia. É o sentido da legalidade-garantia, incidente no momento 
em que a Administração exercita sua autoridade em face do cidadão, 
quando sua atuação é pautada pela reserva de lei.  

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

normativo diversos órgãos assumissem a atividade normativa, com o fito de melhor 

atender as demandas e peculiaridades da sociedade, agora também exige um atuar 

diferente da administração. Essa mudança de paradigma permite maior 

discricionariedade da administração, que pode ser maior ou menor a depender da 

atividade desempenhada.  

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

Constatada a impossibilidade, no mundo atual, de a lei regular 
minuciosamente a atividade administrativa, fixam-se, legalmente, os 
principais objetivos ou fins do atuar administrativo, inclusive mediante 
uso de conceitos indeterminados ou cláusulas gerais, deixando à 
Administração a valoração de outras circunstâncias, até mesmo 
mediante a aplicação de regras de direito privado, com a participação 
dos cidadãos num clima de maior aproximação da Administração 
com a sociedade, situação que evidentemente, permite maior 
controle do exercício da atividade administrativa.  
Flexibiliza-se, portanto, a atuação administrativa, tanto por meio do 
uso da discricionariedade quanto por meio da técnica dos conceitos 
jurídicos indeterminados que, se não geram opções discricionárias 
propriamente dita, criam maior flexibilidade para a atuação 
administrativa.  

Entende-se que esta abertura para a discricionariedade é conseqüência do 

fenômeno da constitucionalização dos princípios da Administração, para que se 

tenha maior mobilidade administrativa ao atuar no Estado complexo que hoje existe, 

diante das diversas transformações que a sociedade exige. Desse modo, insurgem-

se os princípios, com característica de maior maleabilidade e resiliência para 

adaptação às diversas demandas sociais (ANDRADE, 2010, p. 266).  

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

O outro pilar do direito pós-moderno, a flexibilidade do direito, é dada 
por dois caracteres: a) agilidade, e b) adaptabilidade, A agilidade do 



direito pós-moderno seria sua capacidade de se adaptar à evolução 
do real, sobretudo se considerarmos a pluralidade de fontes de 
normatividade. Um exemplo evidente dessa nova necessidade dos 
ordenamentos jurídicos é o constante apoio que o direito toma de 
outras normas de conduta, como as normas técnicas, que são 
normas consensuais, e não obrigatórias, e sua aplicabilidade 
depende dos interessados em seu conteúdo; e ainda das relações 
entre o direito e a ética. Nesse sentido, o direito passa a ser um 
instrumento de guia a serviço de políticas que o ultrapassam e a 
problemática da regulação recai, assim, sobre uma visão 
instrumental do direito, passado para o segundo plano a idéia de 
imposição/obrigatoriedade que estava no cerne da concepção 
moderna.  

 

5 A FILOSOFIA DE KARL POPPER ANTE A JURIDICIDADE AD MINISTRATIVA 

 

Karl POPPER (2009, p. 119) entende que os seres vivos estão sempre 

empenhados na resolução de problemas. Para tanto, os experimentos são testados 

(falseados), buscando-se a eliminação de erros.  

Em um paralelo com a evolução das espécies, POPPER (2009,, p. 119) 

afirma: 

Todos os seres vivos estão permanentemente empenhados na 
resolução de problemas (...) 
Os organismos individuais solucionam os respectivos problemas por 
meio de ensaios experimentais, que se constituem assim modelos 
em comportamento. 
As espécies solucionam seus problemas compondo modelos 
genéticos através de tentativas, incluindo novas mutações que são 
ensaiadas em novos indivíduos, intervindo aqui a seleção natural.  
... 
Os novos objetivos comportamentais (...) serão acompanhados de 
novas aptidões que se poderão tornar tradicionais no seio de uma 
população. Se tal acontecer, as mutações anatômicas que confiram 
maior facilidade, mesmo que mínima, serão imediatamente 
vantajosas para o exercício das novas capacidades, que pó sua vez 
serão favorecidas pela seleção natural.  
 

Em outras palavras, a partir do surgimento de um problema, as espécies se 

empenham em uma resolução. Até encontrar uma solução, vários modelos são 

testados, rejeitados, modificados. Ao encontrar o modelo que finalmente resolva o 

problema, este novo comportamento é repetido e continuado, até que surja um novo 

problema, que o transformará.  Logo, os problemas são resolvidos a partir de uma 

teoria de testes. 



Assim, POPPER (2009, p. 121) conclui: “A seqüência evolutiva típica é a 

seguinte: em primeiro lugar, altera-se a estrutura dos objectivos, modificando-se 

depois a das capacidades; só então ocorre a mudança da estrutura anatômica”. 

O que se sugere é a eliminação de erros, a partir da tentativa de se refutar 

uma teoria. Ao testar, não se busca a confirmação, mas procura-se defeitos. Se o 

defeito for encontrado, deve-se buscar outra hipótese.  

No esforço de testar a teoria, acaba-se encontrando um outro problema não 

previsto e que não se resolve com a primeira teoria. Logo, será necessária a busca 

de outra teoria, que deverá ser novamente testada. Mas obrigatoriamente a segunda 

teoria terá maior carga de conteúdo, pois ela é derivada da primeira e resolve mais 

problemas, inclusive o primeiro problema. A melhor teoria é aquela que sobrevive 

aos testes e que mais pode resolver problemas, e que apresenta maior possibilidade 

de era testada, ou seja, de ser falseada.  

Assim, não é possível dizer que a teoria é verdadeira, mas apenas 

dizer que a teoria ainda é verdadeira.  

Para que as teorias sejam testados, é necessário que elas estejam 

formalizadas, enunciadas, escritas ou impressas. A teoria deve estar acessível a 

todos, exatamente para que seja possível testa-la. Quanto mais críticas, maior a 

possibilidade de testar.  

Se a teoria for formulada de maneira a não poder ser falseada, ela não será 

uma teoria cientificamente objetiva. A forma como formulamos a teoria dirá se é um 

saber objetivo ou subjetivo e o subjetivo é imune a críticas, de sorte que a 

formulação da teoria deve ser no sentido de poder ser atacada. 

Ocorre que uma teoria pode ser técnica ou científica. A técnica busca 

resultados úteis. O pensar técnico é historicamente vinculado à utilidade. O 

problema da técnica é que nela não existe preocupação com o fim; apenas adapta 

os meios. 

E o Direito? É técnica ou ciência? A ciência busca resolver problemas da 

compreensão. O direito é uma linguagem normativa, que vai se aplicar, tendo, 

portanto, caráter de técnica. Por outro lado, o Direito deve oferecer a 

oportunidade de refletir sobre essas técnicas e sobre como ela é aplicada. 

No que concerne à teoria da juridicidade administrativa, tem-se que a 

administração pública estaria sujeita a todo o ordenamento jurídico, não se devendo 



mais falar em estrita legalidade. Várias fontes normativas são aceitas para legitimar 

a conduta do administrador: Constituição, leis, decretos, resoluções, portarias, etc.  

Cai por terra a idéia de que o administrador público só poderia fazer aquilo 

que a lei determina, sendo substituída pela teoria de que o administrador deve fazer 

tudo que o Direito permite. Com isso, alguns princípios podem ser evocados, dando 

grande discricionariedade à atuação do administrador.  

Ademais, a necessidade de edição célere e técnica de normas jurídicas fez 

com que órgãos do Poder Executivo passassem a editar atos normativos com força 

de lei e estes são aplicados pela Administração Pública.  

Houve, assim, uma adaptação da teoria da legalidade administrativa para os 

tempos atuais, que exige um atuar eficiente do administrador, solucionando o 

problema trazido pela morosidade do processo legislativo.  

No entanto, para que a teoria da juridicidade administrativa seja viável no 

sentido popperiano, é necessário que ela seja formulada de forma a admitir críticas e 

teste.  

Assim, a atuação do administrador deve ter fundamentação precisa e 

pública, para que os mecanismos de controle do Estado Democrático de Direito 

sejam utilizados para verificar a legitimidade desse atuar. E os demais Poderes do 

Estado, Judiciário e Legislativo, devem funcionar como verdadeiros cientistas do 

Direito, falseando a atuação do administrador.  

Quanto mais vezes o atuar do administrador público for testado, mais 

densidade terá. E, caso seja refutado, os mesmos princípios que justificaram a 

atuação do administrador o impulsionarão a buscar solução para o novo problema 

que surgiu.  

 

 

6 CONCLUSÃO 

  

A morosidade e complexidade do Poder Legislativo fez surgir o fenômeno 

conhecido como crise da Lei e este trouxe impactos para o Direito como um todo. No 

ramo do Direito Administrativo, fez surgir a teoria da juridicidade administrativa, que 

preconiza que a administração pública está submetida ao Ordenamento Jurídico, ao 

Direito como um todo e não apenas a legalidade administrativa, como antes 

amplamente propagado.  



Assim, o administrador público pode motivar sua atuação não apenas na lei 

(legalidade estrita), mas também na Constituição e seus princípios e, ainda, nos atos 

normativos oriundos dos órgãos do Poder Executivo, chamados a normatizar em 

razão da celeridade e tecnicismo que certos campos da sociedade exigem.  

Esta guinada teórica impulsionou o atuar administrativo, que se tornou mais 

dinâmico; no entanto, não pode justificar arbitrariedades.  

Para que se evite o autoritarismo da Administração Pública, num Estado 

Democrático de Direito, faz-se necessário que o administrador público fundamente 

sua atuação de maneira clara e pública, a fim de que os outros órgãos e Poderes do 

Estado possam testificar, como proposto por Karl Popper, essa atuação, em 

confronto com o próprio ordenamento jurídico.  

Ao se possibilitar a falseabilidade dos atos do Administrador Público, 

respeita-se o Princípio da Separação dos Poderes, notadamente no que diz respeito 

ao sistema de freios e contrapesos, em que um Poder exerce controle sobre o outro, 

a fim de garantir a legitimidade da atuação.  

Deste modo, é possível que o administrador público motive sua conduta 

embasado na juridicidade administrativa e continue em consonância com o Estado 

Democrático de Direito, mas, para isso, deverá fundamentar o seu atuar de forma 

clara, precisa e pública, para que haja a possibilidade de falseamento. 
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