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RESUMO:

Durante muito tempo, pregou-se que a Administracéo Publica s6 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
Administracdo Publica encontra-se submetida ao Ordenamento Juridico como um
todo, podendo utilizar-se dele para motivar sua atuacéo. Ocorre que este modelo da
ao administrador publico grande discricionariedade, haja vista a falta de densidade e
precisdo terminoldgica dos principios e a justificativa da celeridade e tecnicismo para
justificar a atuacdo normativa de 6rgdos do Poder Executivo. Assim, para que a
teoria da juridicidade administrativa possa ser aceita no Estado Democratico de
Direito, se faz necessario 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outdated and today we talk about administrative legality, that is, the public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 INTRODUCAO: PROBLEMA E HIPOTESE

Trata-se de artigo em que se pretende analisar a filosofia de Karl Popper
ante a juridicidade administrativa. O problema levantado é averiguacdo de como a
teoria da submissdo do administrador publico ao ordenamento juridico como um
todo pode ser falseada.

Tendo em vista a substituicdo da teoria da legalidade administrativa pela
teoria da juridicidade administrativa, a hipétese levantada € a de que, para que o
atuar do administrador publico seja legitimo, deve ser fundamentado de maneira
precisa e publica, a fim de que possa sofrer o controle inerente ao Estado
Democratico de Direito.

A importancia, pertinéncia e atualidade do tema reside no fato de que, ao se
admitir a vinculagéo da atuacéo da Administracdo Publica ao Direito como um todo,
inclusive principios, ofertou-se ao administrador maior discricionariedade, o que nao
guer dizer autoridade.

O tema foi investigado sob o viés da crise da lei, da separacdo dos Poderes,
da juridicidade administrativa.

Como técnica, adotou-se a analise de conteudo, pela qual se buscou
trabalhos teodricos; identificar as unidades de informagdo relevantes para a
investigacao e soluciona-las com o problema sugerido, tendo como pano de fundo a
filosofia de Karl Popper.

O procedimento supracitado perquirira a evolucdo da teoria da juridicidade

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

2 A CRISE DA LEI FORMAL

Entende-se, hoje, pela existéncia da crise da lei formal, em razdo da forca

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



seja oriundas do proprio Poder Legislativo, seja oriundas do Poder Executivo,
notadamente o poder regulamentar.
Gustavo Binenbojm anuncia (2008. p. 145):

A crise da lei € hoje um fenbmeno quase tdo universal quanto a
prépria proclamacédo do principio da legalidade como o grande
instrumento regulativo da vida social nas democracias constitucionais
contemporaneas. Ao angulo estrutural, a crise da lei confunde-se
com a crise da representacdo e, mas especificamente, com a crise
de legitimidade dos parlamentos. Ao angulo funcional, a crise da lei &
a propria crise da idéia de legalidade como parametro de conduta
exigivel de particulares e do préprio Estado. Hoje ndo mais se cré na
lei como expressdo da vontade geral, nem mais se a tem como
principal padréo de comportamento reitor da vida publica ou privada.
Este fendbmeno da crise da lei gerou efeito em varios ramos do Direito e

especialmente na vinculacdo administrativa a legalidade, que classicamente se dava
por meio da vinculacdo positiva a lei, na qual a funcdo administrativa era resumida a
aplicacao da lei de oficio.

Como razbes para a mudanca no paradigma interpretativo em relacdo a
legalidade administrativa, Gustavo Binenbojm (2008, p. 147) aponta 5 fatores. O
primeiro deles seria a proliferacdo 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 inflagcdo normativa coloca os ideais de seguranca e
certeza juridica sob comprometimento.

Um segundo ponto seria o fato de a lei, além de poder veicular injusticas,
poder ser verdadeiro fundamento para barbaries, haja vista o fato de toda lei ser
valida se aprovada segundo o processo legislativo, independentemente do seu
conteudo. Ora, diante de atitudes legitimas como a nazi-fascita presenciada no
século passado, constatou-se que a lei é insuficiente para trazer justica e liberdade.

Outro fator € que a lei deixou de ser o principal e mais importante meio de
manifestacdo de vontade de uma sociedade depois do nascimento do
constitucionalismo no lugar do legalismo. E o que destaca Gustavo Binenbojm
(2008, p. 149):

Diante do fracasso da lei, notadamente no segundo pos-guerra, as
esperancas de garantia da liberdade e da justica passam a ser
depositadas no constitucionalismo. Com efeito, a Constituicéo,
enguanto sistema de principios (expressao deontoldgica de valores),
ganha destaque como norma juridica, irradiando seus efeitos por
todo o ordenamento juridico, que apenas podera ser compreendido a
partir da propria normatividade constitucional, passando-se a falar
numa constitucionalizag&o do direito.



A reboque do triunfo do constitucionalista, a lei perde importancia
diante do largo desenvolvimento de sofisticados meios de controle da
constitucionalidade dos atos legislativos. A lei perde o seu
protagonismo na criagdo do direito na medida em que se torna mais
um entre os diversos principios que compdem o0 sistema
constitucional. Realmente, nada mais demonstra a erosdo do mito da
lei que a difusdo de tribunais e érgaos constitucionais mundo afora
(de viés mais acentuadamente jurisdicional ou mais marcadamente
politico), inclusive na Franca, berco do legalismo.

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

Constituicdo como a principal fonte juridica. E o que Canotilho (1998, p. 834) chama
de legalidade sem lei.
Gustavo Binenbojm (2008, p. 150) continua:

Com efeito, a Constituicdo se presta (i) ndo s6 como norma direta e
imediatamente habilitadora de competéncias administrativa. A
Constituicdo, porém, ndao sé é fonte direta de habilitacdo de
competéncias administrativas, funcionando também como critério
imediato da tomada de decisdes pelo administrador. Neste aspecto,
evidencia-se a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, huma
clara limitacdo dos espacos discricionarios da Administracao Publica,
gue se devem pautar ndo apenas pela finalidade legal, como também
pelos fins constitucionais.
O administrador publico, por seu turno, é valorizado, pois se torna um
aplicador direto da Constituichio e nado apenas da lei, como
tradicionalmente concebido. Assim, diante de uma determinada
tomada de decisao discricionéria, devera ter preferéncia a alternativa
gue melhor atenda aos principios da moralidade ou da eficiéncia.

A concluséo 6bvia é que a atuacdo administrativa so sera vélida, legitima e

justificavel quando condizente, muito além da simples legalidade, com o sistema de
principios e regras delineado na Constituicdo, de maneira geral, e com os direitos
fundamentais, em particular (Binenbojm, 2008, p. 151).

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

A concepcao tedrica do principio da legalidade como esquema de
protecdo do cidaddo em face da Administracdo ndo encontra
ressonancia na realidade administrativa, em que a lei era e é usada,
muitas vezes, ndo para proteger o cidaddo, mas para superar 0s
obstaculos juridicos que a administracdo encontrava no seu
percurso. A lei acaba por servir de mecanismo de prote¢do para a
prépria administracdo, para conferir a esta posicao privilegiada e de
superioridade em relagdo ao cidadéo.

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

claramente que esta atuacdo da legalidade como apontada esta longe de alcancar
0s objetivos da Republica Federativa do Brasil.

A quarta razdo da crise da lei formal decorre da propria atividade normativa
anteriormente mencionada, na qual ha criacdo de uma série de atos normativos

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



atividade normativa fundamenta-se na lei, na Constituicdo e em diversos outros atos
normativos editados por entes diversos do Legislativo (GRAU, 1998, p. 179).
E o que resume Erico Andrade (2010, p. 259):

Com isso, a administracdo € submetida ndo sé a lei, mas também a
Constituicdo, aos tratados internacionais, aos regulamentos e
decretos que edita, as diretrizes comunitarias no caso da
Comunidade Européia ou do Mercosul. Noutros termos, a
administracdo € submetida a uma multiplicidade de leis, entendida a
lei, aqui, em sentido amplo, como regra de direito ou norma juridica.

Em verdade, o Poder estatal compreende algumas fungbes que,
freqientemente, sdo classificadas segundo o critério institucional ou organico ou
segundo o critério material. Dai decorrem as chamadas fung¢des legislativa,
executiva e jurisdicional ou as funcdes normativa, administrativa e jurisdicional,
respectivamente.

A primeira classificacdo, que decorre da organizacdo estatal, foi construida
segundo a perspectiva da divisdo dos poderes do Estado. Ja a segunda, busca a
nocéo de funcéo estatal, qual seja, o poder estatal preordenado as finalidades de
interesse coletivo e enquanto objeto de um dever juridico (GRAU, 1998, 176).

A classificagdo segundo o critério material nos liberta da classificacdo
tradicional - organica ou institucional - e nos remete ao seguinte: a fungdo normativa
compreende a producdo das normas juridicas, ou seja, dos textos normativos; a
funcdo administrativa compreende a execu¢do das normas juridicas e a funcgéo
jurisdicional compreende a aplicagéo das normas juridicas.

Ora, se o ordenamento juridico é constituido do conjunto das normas
juridicas, consideradas umas em relacdo as outras, a norma juridica constitui um
elemento essencial do ordenamento juridico, consubstanciando inovacao de preceito
primario 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 juridico € primario porque se impde aos
grupos sociais, que o respeitam por forca primaria. Eros Grau (1998, p. 178) elucida
que:

... Se o carater inovador da norma a peculiariza, seus reflexos, em
termos de inovagdo — para que existam como tais -, penetram o
proprio ordenamento. Por isso que a norma configura inovacdo no
ordenamento juridico e, dai, é de ser definida como preceito primario.
A caracteristica de inovacdo, destarte, esta subsumida na
primariedade da norma.



Neste mesmo sentido, segundo Alessi (1978 apud GRAU, 1998, p. 178),
deve-se entender por funcdo normativa aquela de emanar estatuices primarias —
isto €, operantes por forca propria — contendo normalmente preceitos abstratos, seja
em decorréncia do exercicio do poder originario, seja em decorréncia do poder
derivado — também contendo preceitos abstratos e genéricos.

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

significado de primariedade é apartado do significado de originariedade:

Por isso, tem como primario — isto €, imposto por forca propria —
mesmo um preceito que integra um ordenamento derivado ou um
preceito que seja emanado com fundamento em uma atribuicdo de
poder normativo conferida a 6érgdo que ordinariamente ndo o
detenha.

A natureza de primariedade da norma juridica decorre do texto

constitucional. Seu art. 59 refere sete espécies normativas3 que, por decorrerem
diretamente da Constituicdo, tém natureza de norma primaria.

José Levi Mello do Amaral (2005, p. 01), ao citar Manoel Gongalves Ferreira
Filho, reforca que do ato inicial — a Constituicdo — derivam outros atos que podem
ser considerados primarios, ja que esses atos, em sua eficacia, aparecem como
primeiro nivel dos atos derivados da Constituicdo, caracterizando-se por serem atos
somente fundados na Constituigdo.

N&o é o caso, por exemplo, do decreto presidencial que, por encontrar sua
validade em ato normativo primario, tem natureza secundaria.

Considerando esses critérios de classificacdo das funcdes estatais e diante
da possibilidade de ter a norma natureza primaria ou secundaria, cabe aqui
diferenciarmos a funcao legislativa, decorrente do critério institucional, da funcao
normativa, decorrente do critério material, para que fique claro que a funcéo
normativa exercida por orgdos do executivo ndo se confunde com a funcao
legislativa, monopolio do 6rgao legislativo.

Ora, o sistema da divisdo dos poderes confia a determinados 6rgaos a tarefa
de constituir o ordenamento juridico. A tais Orgdos, constituintes do Poder
Legislativo, resta a tarefa de emanar estatuicdes primarias. Mas o Poder Legislativo
também carrega a tarefa de emitir certos atos que ndo estdo necessariamente

ligados a idéia de integracdo do ordenamento juridico, tendo, portanto, conteddo e

® 330 elas: emenda a Constituicao; leis complementares; leis ordinarias; leis delegadas; medidas
provisérias; decretos legislativos e resolugdes.



finalidade diversos. Destarte, da funcao legislativa sdo emanadas geralmente, mas
ndo necessariamente, estatuicées primarias, com contetdo normativo, sob a forma
de lei. Ainda conforme os ensinamentos de Eros Grau (1998, p. 179):

Cumpre mencionar, neste passo, 0s atos legislativos que se refere
como lei em sentido apenas formal. Trata-se de estatuices
primarias, na medida em que emanadas do Poder Legislativo, ainda
gue sem conteddo normativo; leis, embora n&o possam ser
caracterizadas como normas juridicas.

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

preceito expresso mediante estatuicoes primarias (na medida em que vale por forca
propria, ainda que eventualmente com base em um poder ndo originario, mas
derivado ou atribuido ao 6rgdo emanante), ao passo que lei é toda estatuicao,
embora carente de conteddo normativo, expressa, necessariamente com valor de
estatuicdo primaria, pelos orgaos legislativos ou por outros 6rgdos delegados
daqueles. A lei ndo contém, necessariamente uma norma. Por outro lado, a norma
ndo é necessariamente emanada mediante uma lei. E, assim, temos trés
combinacdes possiveis: a lei-norma4, a lei ndo-normab e a horma nao-lei6.

Ja de func&o normativa, decorrente da classificacdo que se utiliza do critério
material, entende-se como a de emanar estatuicdes primarias, seja em decorréncia
do exercicio do poder originario para tanto, seja em decorréncia de poder derivado,
contendo preceitos abstratos e genéricos.

Em uma tentativa de conciliar os critérios institucional e material, percebe-se
que a funcdo normativa (critério material) compreende a funcao legislativa do Poder
Legislativo, a funcdo regulamentar do Poder Executivo, e ainda a funcéo regimental
do Poder Judiciario (critério institucional).

Por fim, aponta-se a quinta razédo da crise da legalidade o fato de que em
situacdes 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 formacéo de forte base aliada.

Estes cinco fatores acima apontados demonstram que tanto a legalidade,
quanto a propria separacdo de poderes como classicamente concebidas, perderam

hoje o sentido.

* S30 as chamadas imperativas ou absolutas. (SILVA, 2004, p. 958).
®> S30 as chamadas declarativas, permissivas, supletivas e preceituais. (SILVA, Loc. cit.).
® 330 as regras nao positivadas. (SILVA, Loc. cit..).



3 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

O principio da separacao dos poderes surgiu da evolucdo do pensamento de
Aristoteles, Jonh Locke, Rousseau e Montesquieu. Significou uma resposta ao
Estado Absolutista, no qual todo o poder se encontrava nas maos da Monarquia.
Diante da preocupacdo com a garantia aos cidaddos de liberdade perante os
ocupantes do poder, criou-se o Estado Liberal, embasado no principio da divisédo de
poderes, objetivando a limitacdo do poder politico.

A estratégia era de que o espaco politico deveria ser organizado de forma
gue o poder se encarregasse de controlar o proprio poder e a soberania deveria ser
deslocada das m&os do monarca para as maos do povo.

O Estado Constitucional ou de Direito repousa sobre a idéia da unidade,
segundo o qual o poder soberano é uno’, uma vez que seu titular é o povo e este
ndo o divide. Assim, o que a doutrina liberal classica chamou de separagdo dos
poderes corresponde a uma divisdo de tarefas estatais, de atividades de diferentes
orgaos, e esses orgaos autbnomos foram chamados de poderes.

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

Tem-se, pois, que mais do que a divisdo formal dos poderes a teoria
objetivava, na verdade, a divisdo das funcdes do Estado. Conforme
enfatiza Tércio Sampaio Ferraz, Montesquieu enunciava mais um
preceito de arte politica do que um principio juridico, ou seja, ndo se
tratava de um principio para a organizacdo do sistema estatal e de
distribuicdo de competéncias, mas de um meio de se evitar o
despotismo real. Nesse sentido, o principio ndo era de separacdo de
poderes, mas, antes, de inibicdo de um pelo outro em forma
reciproca.

Tal principio apareceu positivado pela primeira vez nas Constituicbes das

ex-colonias inglesas na América do Norte e, posteriormente, em 1787, na
Constituicdo dos Estados Unidos. Com a Revolugéo Francesa de 1789, foi elevado a
dogma do Estado Democratico e Constitucional, tanto que o art. 16 da Declaracao

"o poder politico € indivisivel, teoricamente, porque o seu titular € o povo que ndo o divide, sendo
gue, em face da agdo do Poder Constituinte, confere o exercicio a diferentes érgédos encarregados de
exercer distintas tarefas ou atividades, ou ainda diferentes funcdes. Ademais, o poder € indivisivel por
natureza. Nao corresponde a uma coisa que a ela se possa ceder, algo com fim e comec¢o, um objeto
capaz de ser tomado, destruido ou multiplicado. O poder politico soberano substancia uma relacédo de
forcas entre as classes e grupos antagonicos; relacdo sem forma definida, mas que, de qualquer
modo se condensa e, por vezes, se materializa, dando origem a instituicdes, praticas sociais,
convencgdes, aparatos funcionais, como, inclusive, o Estado e o direito. Logo, ndo pode ser dividido.
Quando a doutrina tradicional trata o poder, dentro do contexto de célebre teoria em discussao,
certamente, com esse significante esta querendo fazer mengcdo a um 6rgdo estatal autbnomo ou a
uma funcéio de Estado. Nada mais do que isso. (CLEVE, 2000, p. 30).



Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadédo taxativamente afirma que “a
sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacao dos poderes nao tem Constituicdo”. No Brasil, o principio esta presente
em todas as ConstituicOes republicanas, desde 1891 (MOREIRA, 1978, p. 127).

Dos estudos de Simone Nunes (2000, p. 84.), conclui-se que a teoria
classica da ‘divisdo dos poderes’ - construida com um claro acento anti-
hierarquizante - garante, de certa forma, uma progressiva separacao entre politica e
direito, regulando a legitimidade da influéncia politica no governo, que se torna
totalmente aceitdvel no Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente
neutralizado no Judiciario dentro dos quadros ideoldgicos do Estado de Direito.

Como pré-condicdo para a existéncia de um Estado Democrético de Direito,
0 principio veda o exercicio de um dos poderes do Estado por outro, sendo que a
Constituicao de 1967/1969 chegou a dizer da seguinte maneira em seu art. 6°: “salvo
as excecoes previstas nesta Constituicdo, é vedado a qualquer dos Poderes delegar
atribuicdes; quem foi investido na funcdo de um deles ndo podera exercer a de
outro”.

Na atual Constituichio somente a separagdo dos poderes encontra-se
positivada — como clausula pétrea. E muito ainda se diz da desnecessidade de literal
mencdo a indelegabilidade, afirmando que esta decorre daquele principio, bem
como da representacdo politica, da supremacia da Constituicdo e do devido
processo legal (BARROSO, 1990, p. 74).

N&o € o que entende Charles Eisemann, critico da dogmética interpretacao
produzida pela doutrina constitucional classica, citado por Themistocles Brandao
Cavalcanti (CAVALCANTI, 1958 apud CLEVE, 2000,p. 33). Segundo ele, no Espirito
das Leis de Montesquieu, ndo ha uma teoria da separagcdo, mas sim uma teoria da
divisdo e da cooperacédo entre os poderes, pois ocorrem interferéncias de poder para
poder, além do fato de ndo haver uma unica funcdo que tenha sido, com
exclusividade, atribuida a um unico 6rgao ou autoridade, ao contrario do sustentado
pela doutrina constitucional classica.

E seja qual for o critério adotado para classificar as fungbes do Estado,
conforme ja dito, certo € que ndo ha correspondéncia exata entre a divisdo formal,
ou organica, dos poderes do Estado em Executivo, Legislativo e Judiciario, e a
divisdo material das funcdes do Estado em i)normativa — de producdo das normas

juridicas; ii) administrativa — de execucgdo das normas juridicas; e iii) jurisdicional —



de aplicagdo das normas juridicas, conforme enfatizado por Sturzenegger (2002, p.
74).

Temos, entdo, que embora a funcdo de editar normas seja
precipuamente do Legislativo, nele ndo se esgota essa capacidade,
ja que em muitos casos é o Executivo, via regulamentos, ou o
Judiciario, via regimentos, que desempenham essa funcdo, da
mesma forma como, em certos casos (e casos importantes), é o

Legislativo, e ndo o Judiciério, o poder que julga.

Ora, ao Poder Judiciario € atribuida a funcéo jurisdicional, mas € o Senado
guem processa e julga, em carater privativo e definitivo, determinadas autoridades,
segundo a nossa Constituicdo. Da mesma forma que ao Poder Legislativo cabe a
edicdo de leis, mas nem por isso, tem ele o monopdlio da fungdo normativa.

Assim, se ndo ha delegacdo daquela funcdo que a Constituicdo reservou,
com exclusividade, a este ou aquele 6rgao, ndo ha que se falar em derrogacdo do
principio da divisdo dos poderes. Dai concluir-se que, se a Constituicdo reserva com
exclusividade ao Legislativo a funcdo legislativa (uma das espécies do género
func@o normativa), tirando os casos de reserva absoluta de lei, ndo h&a delegacéo de
poder no exercicio da funcéo regulamentar ou regimental.

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

Logo, quando o Executivo e o Judiciario emanam atos normativos de
carater nao legislativo — regulamentos e regimentos, respectivamente
-, hdo o fazem no exercicio de funcdo legislativa, mas sim no
desenvolvimento de funcdo normativa. Relembre-se que a funcéo
legislativa, em face do direito positivo nacional, consiste na
emanacdo de estatuicbes primarias, em decorréncia de poder
originario para tanto, geralmente — mas ndo exclusivamente — com
conteldo normativo, sob uma das formas definidas no art. 59 do
texto constitucional. De outra parte, a funcdo regulamentar — bem
assim funcdo regimental, exercida pelo Judiciario — consiste na
emanacdo de estatuicdes primarias, em decorréncia de poder
derivado, com conteudo normativo.

Dai por que, evidenciadamente, o exercicio da fungcdo regulamentar
e da funcdo regimental ndo decorre de delegacdo de funcgéo
legislativa, ndo envolvendo, portanto, derrogacdo do principio da
divisdo dos poderes.

Cumpre observar que, como ja dito, a norma juridica integra o ordenamento
juridico, de forma que aquela ndo tem existéncia isoladamente. Dai a necessidade
de que as diversas normas — oriundas do Poder Legislativo, do Poder Regulamentar
ou do Poder Regimental — existam numa situacdo de equilibrio. Assim € que o
exercicio da funcdo regulamentar condiciona-se a atribuicbes do Legislativo. E
continua Eros Grau (1998, p. 186):



Essa atribuicAo conferida ao Executivo pelo Legislativo
consubstancia permissao para o exercicio de funcao que é prépria do
Executivo, como faculdade vocacionada a integracdo do

N

ordenamento juridico. Por isso, ela preexiste a atribuicdo, da qual
podemos dizer cumprir o papel de instrumento do controle da
legalidade daquele exercicio. Assim, a atribuicAo conferida ao
Executivo para aludido exercicio 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 propria a quem participa
da prova, como é propria ao Executivo, repito, a fungdo normativa
regulamentar; ndo obstante, tanto a faculdade de correr quanto a
funcdo normativa regulamentar ndo poderdo ser desencadeadas — 0
atleta a correr, o Executivo a emanar regulamentos — sendo apads,
respectivamente, o estampido do tiro de partida e a expedicdo, pelo
Legislativo, daquela atribuicéo.

Ora, impossivel vislumbrar-se, aqui, delegacdo de funcdo, sendo a pura

harmonia entre os Poderes do Estado, o que nos remete ao art. 5°, inc. Il da CR, que
deve ser entendido no sentido de que a obrigacédo de fazer ou deixar de fazer
alguma coisa decorre de uma atribuicdo de funcdo normativa, explicita ou
implicitamente contida em ato normativo, ou seja, “em virtude de lei”.

E se a “separacao dos poderes” € um principio que serviu para fortalecer o
Estado Liberal no século XVIII, teorizado aquela época segundo a perspectiva de
limitagdo do poder absoluto do soberano, e se, no entanto, esse modelo estatal esta
h& muito superado, uma vez que ndo atende mais as necessidades das sociedades
modernas, € inevitavel que o principio seja adequado ao novo modelo, ndo tendo
mais o mesmo significado rigido do passado. O sentimento valorativo dos direitos e

garantias individuais ja est4 bem implantado na consciéncia contemporanea.

4 A juridicidade administrativa

Diante dessa adaptacdo no sentido de se interpretar a propria divisdo dos
poderes, ha também uma evolugdo na interpretacdo do que se denomina legalidade
administrativa.

De fato, considerando as diversas fontes que legitimam a atividade
administrativa, deve-se falar hoje ndo mais em legalidade administrativa, mas no
sentido de juridicidade, ja que o direito ndo se encontra plasmado unicamente na lei,
superando o positivismo legalista e abrindo caminho para um modelo juridico
baseado em diversos tipos de regra e, ainda, em principios constitucionais.

Gustavo Binenbojm (2008, p. 158) resume:

Com efeito, a vinculagdo da atividade administrativa ao direito ndo
obedece a um esquema unico, nem se reduz a um tipo especifico de



norma juridica — a lei formal. Essa vinculagdo, ao revés, da-se em
relacdo ao ordenamento juridico como uma unidade (Constituicéo,
leis regulamentos gerais, regulamentos setoriais), expressando-se
em diferentes graus e distintos tipos de normas, conforme a
disciplina estabelecida na matriz constitucional.
A vinculacdo da Administracdo ndo se circunscreve, portanto, a lei
formal, mas a esse bloco de legalidade (o0 ordenamento juridico como
um todo sistémico), a que a (...) Merkl chamou de principio da
juridicidade administrativa.

Por conta disso, a Constituicdo (suas regras e principios) passa a ser o elo

gue costura todo o arcabouc¢o normativo capaz de reger o direito administrativo.

E de se ater que o nicleo de condensacdo dos valores da administracio
publica estdo na Constituicdo, 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, (i) mas pode encontrar
fundamento direto na Constitui¢cdo, independente ou para além da lei,
ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que
contra a lei, porém com fulcro numa ponderagéo da legalidade com
outros principios constitucionais.

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

Constituicdo; no entanto, em determinados casos, a administracdo atuara de forma
nao respaldada pela lei, mas sempre parametrizada em outros diplomas juridicos,
como o regulamento, a Constituicdo ou o Direito como um todo (ANDRADE, 2010, p.
256).

Em termos estritos, verificar-se-4 a incidéncia da legalidade quanto a
atividade administrativa atingir situacdo subjetiva do cidaddo; porém, este rigor
estara mitigado quando a atuacdo administrativa for no sentido de programacéo do
proprio Estado (GRAU, 1998, p. 174).

E o que entende Erico Andrade (2010, p. 259):

A administracéo se liberta, de certa forma, da concepgéo tradicional,
tedrica, fantasiosa e inviavel da legalidade como parametro 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-endereco: o0 endereco, ao qual se submete a
Administracdo, ndo € s6 aquele da lei, em sentido estrito, mas um
endereco 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 a constitucionalidade se sobrepde ao
da legalidade, pura e simples.

Ndo se pode fugir & conclusdo que hoje vai se generalizando e
comecga inclusive a ganhar forca no Brasil: o principio da legalidade,
na concepcdo tradicional, perde forca, e na atualidade se transmuda
para a idéia de juridicidade, traduzindo a submissdo da



Administracdo ndo so6 a lei, mas ao direito em geral, transmudando-
se para o principio da juridicidade ou da legitimidade.
Todavia, ao lado desse entendimento da legalidade como endereco,
subsiste outro, em que a Administracdo se vincula estritamente a lei
(mas, mesmo assim, ndo perdem forcas as razbes antes apontadas
para submeter a Administracdo ao direito): quando se exerce o poder
de autoridade, impondo restricbes a terceiros, em nome do interesse
publico. Aqui surge o entendimento da legalidade como garantia com
maior destaque, ja que a administracdo vai atingir o cidadao.
Nesse particular, o principio da legalidade se impdem com maior
rigor: trata-se de regular a atuacdo administrativa que atinja
diretamente o cidaddo, que interfira na sua esfera juridica. O
principio assume, entdo, acepcdo mais rigida, mais formal de
garantia. E o sentido da legalidade-garantia, incidente no momento
em que a Administracao exercita sua autoridade em face do cidadéo,
guando sua atuacao € pautada pela reserva de lei.

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

normativo diversos 0rgaos assumissem a atividade normativa, com o fito de melhor
atender as demandas e peculiaridades da sociedade, agora também exige um atuar
diferente da administracdo. Essa mudanca de paradigma permite maior
discricionariedade da administracdo, que pode ser maior ou menor a depender da
atividade desempenhada.

Nesse sentido, Erico 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 clausulas gerais, deixando a
Administracdo a valoracdo de outras circunstancias, até mesmo
mediante a aplicacao de regras de direito privado, com a participacéo
dos cidaddos num clima de maior aproximacdo da Administracdo
com a sociedade, situagdo que evidentemente, permite maior
controle do exercicio da atividade administrativa.
Flexibiliza-se, portanto, a atuacdo administrativa, tanto por meio do
uso da discricionariedade quanto por meio da técnica dos conceitos
juridicos indeterminados que, se ndo geram opc¢les discricionarias
propriamente dita, criam maior flexibilidade para a atuacéo
administrativa.

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

fenbmeno da constitucionalizagdo dos principios da Administracdo, para que se
tenha maior mobilidade administrativa ao atuar no Estado complexo que hoje existe,
diante das diversas transformacfes que a sociedade exige. Desse modo, insurgem-
se 0s principios, com caracteristica de maior maleabilidade e resiliéncia para
adaptacao as diversas demandas sociais (ANDRADE, 2010, p. 266).

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

O outro pilar do direito p6s-moderno, a flexibilidade do direito, € dada
por dois caracteres: a) agilidade, e b) adaptabilidade, A agilidade do



direito pés-moderno seria sua capacidade de se adaptar a evolugéo
do real, sobretudo se considerarmos a pluralidade de fontes de
normatividade. Um exemplo evidente dessa nova necessidade dos
ordenamentos juridicos é o constante apoio que o direito toma de
outras normas de conduta, como as normas técnicas, que Ss&o
normas consensuais, e hao obrigatérias, e sua aplicabilidade
depende dos interessados em seu conteldo; e ainda das relacdes
entre o direito e a ética. Nesse sentido, o direito passa a ser um
instrumento de guia a servico de politicas que o ultrapassam e a
problematica da regulacdo recai, assim, sobre uma visdo
instrumental do direito, passado para o segundo plano a idéia de
imposicao/obrigatoriedade que estava no cerne da concepcao
moderna.

5 A FILOSOFIA DE KARL POPPER ANTE A JURIDICIDADE AD MINISTRATIVA

Karl POPPER (2009, p. 119) entende que 0s seres vivos estdo sempre
empenhados na resolucao de problemas. Para tanto, os experimentos séo testados
(falseados), buscando-se a eliminacéo de erros.

Em um paralelo com a evolucdo das espécies, POPPER (2009,, p. 119)
afirma:

Todos o0s seres vivos estdo permanentemente empenhados na
resolucéo 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 mutacdes que sdo
ensaiadas em novos individuos, intervindo aqui a sele¢éo natural.

Os novos objetivos comportamentais (...) serdo acompanhados de
novas aptidées que se poderdo tornar tradicionais no seio de uma
populacdo. Se tal acontecer, as mutacbes anatdbmicas que confiram
maior facilidade, mesmo que minima, serdo imediatamente
vantajosas para o exercicio das novas capacidades, que p6 sua vez
serdo favorecidas pela selecéo natural.

Em outras palavras, a partir do surgimento de um problema, as espécies se
empenham em uma resolucdo. Até encontrar uma solucdo, varios modelos séo
testados, rejeitados, modificados. Ao encontrar 0 modelo que finalmente resolva o
problema, este novo comportamento é repetido e continuado, até que surja um novo
problema, que o transformara. Logo, 0s problemas sao resolvidos a partir de uma

teoria de testes.



Assim, POPPER (2009, p. 121) conclui: “A sequéncia evolutiva tipica é a
seguinte: em primeiro lugar, altera-se a estrutura dos objectivos, modificando-se
depois a das capacidades; s6 entdo ocorre a mudanca da estrutura anatémica”.

O que se sugere € a eliminacdo de erros, a partir da tentativa de se refutar
uma teoria. Ao testar, ndo se busca a confirmacdo, mas procura-se defeitos. Se o
defeito for encontrado, deve-se buscar outra hipotese.

No esforco de testar a teoria, acaba-se encontrando um outro problema nao
previsto e que ndo se resolve com a primeira teoria. Logo, sera necessaria a busca
de outra teoria, que devera ser novamente testada. Mas obrigatoriamente a segunda
teoria tera maior carga de conteudo, 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, ndo é possivel dizer que a teoria € verdadeira, mas apenas
dizer que a teoria ainda € verdadeira.

Para que as teorias sejam testados, € necessario que elas estejam
formalizadas, enunciadas, escritas ou impressas. A teoria deve estar acessivel a
todos, exatamente para que seja possivel testa-la. Quanto mais criticas, maior a
possibilidade de testar.

Se a teoria for formulada de maneira a ndo poder ser falseada, ela ndo sera
uma teoria cientificamente objetiva. A forma como formulamos a teoria dira se € um
saber objetivo ou subjetivo e o subjetivo € imune a criticas, de sorte que a
formulag&o da teoria deve ser no sentido de poder ser atacada.

Ocorre que uma teoria pode ser técnica ou cientifica. A técnica busca
resultados uteis. O pensar técnico é historicamente vinculado a utlidade. O
problema da técnica € que nela ndo existe preocupac¢do com o fim; apenas adapta
0S meios.

E o Direito? E técnica ou ciéncia? A ciéncia busca resolver problemas da
compreensao. O direito € uma linguagem normativa, que vai se aplicar, tendo,
portanto, carater 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 a teoria da juridicidade administrativa, tem-se que a

administracdo publica estaria sujeita a todo o ordenamento juridico, ndo se devendo



mais falar em estrita legalidade. Varias fontes normativas sdo aceitas para legitimar
a conduta do administrador: Constituicdo, leis, decretos, resolucdes, portarias, etc.

Cai por terra a idéia de que o administrador publico s6 poderia fazer aquilo
que a lei determina, sendo substituida pela teoria de que o administrador deve fazer
tudo que o Direito permite. Com isso, alguns principios podem ser evocados, dando
grande discricionariedade a atuacdo do administrador.

Ademais, a necessidade de edicao célere e técnica de normas juridicas fez
com que Orgaos do Poder Executivo passassem a editar atos normativos com forca
de lei e estes sdo aplicados pela Administracao Publica.

Houve, assim, uma adaptacao 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 viavel no
sentido popperiano, é necessario que ela seja formulada de forma a admitir criticas e
teste.

Assim, a atuacdo do administrador deve ter fundamentacdo precisa e
publica, para que os mecanismos de controle do Estado Democratico de Direito
sejam utilizados para verificar a legitimidade desse atuar. E os demais Poderes do
Estado, Judiciario e Legislativo, devem funcionar como verdadeiros cientistas do
Direito, falseando a atuacéo do administrador.

Quanto mais vezes o atuar do administrador publico for testado, mais
densidade ter4. E, caso seja refutado, os mesmos principios que justificaram a
atuacao do administrador o impulsionardo a buscar solugdo para o novo problema

que surgiu.

6 CONCLUSAO

A morosidade e complexidade do Poder Legislativo fez surgir o fendmeno
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 administracéo publica esta submetida ao Ordenamento Juridico, ao
Direito como um todo e ndo apenas a legalidade administrativa, como antes

amplamente propagado.



Assim, o administrador publico pode motivar sua atuacdo ndo apenas na lei
(legalidade estrita), mas também na Constituicdo e seus principios e, ainda, nos atos
normativos oriundos dos orgaos do Poder Executivo, chamados a normatizar em
razdo da celeridade e tecnicismo que certos campos da sociedade exigem.

Esta guinada tedrica impulsionou o atuar administrativo, que se tornou mais
dindmico; no entanto, ndo pode justificar arbitrariedades.

Para que se evite o autoritarismo da Administracdo Publica, num Estado
Democratico de Direito, faz-se necessario que o administrador publico fundamente
sua atuacdo de maneira clara e publica, a fim de que os outros 6rgéos e Poderes do
Estado possam testificar, como proposto por Karl Popper, essa atuacdo, em
confronto com o proprio ordenamento juridico.

Ao se possibilitar a falseabilidade dos atos do Administrador Publico,
respeita-se o Principio da Separacédo 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 atuacao.

Deste modo, é possivel que o administrador publico motive sua conduta
embasado na juridicidade administrativa e continue em consonancia com o Estado
Democratico de Direito, mas, para isso, devera fundamentar o seu atuar de forma

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