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RESUMO 

O artigo "Reflexões sobre o princípio da legalidade na ciência do 

Direito contemporânea" procura aprofundar as discussões sobre o para­

digma jurídico da legalidade nas sociedades modernas. As reflexões apre­

sentadas no artigo são divididas em quatro eixos principais: a crise das 

ciências humanas face à complexidade das sociedades modernas; o Es­

tado de Direito e o princípio da legalidade como paradigmas da ciência do 

Direito; o princípio da legalidade e as funções estatais de regulação, regu­

lamentação e jur isdição; e releitura do paradigma da legalidade na ciên­

cia do direito contemporânea. Trata-se de um tema importante cuja com­

preensão é fundamental para o aperfeiçoamento do papel do direito nas 

sociedades modernas. 
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ABSTRACT 

The article "Reflections about the principle of legality in the modern 
law science" seeks to understand the paradigm of legality in modern's 
societies. The reflections introduced in the article are divided in four main 
axis: the crisis of the humans sciences in the moderns societies; the Law 
State and the principle of legality as paradigms of law science; the principle 
of legality and the state's functions of regulation and jurisdiction and; a new 
understanding of the paradigm of legality in moderns societies. The article 
approach one important theme for the understanding of the science of law 
in the moderns societies. 
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1. APRESENTAÇÃO 

O princípio da legalidade é um dos fundamentos do Estado de Direito e 
representa uma das principais garantias do cidadão. Surgido do ventre das 
Revoluções ocorridas no final do século XVII I , t inha como principais obje­
tivos limitar o poder dos governantes e garantir as liberdades individuais. 

A ciência do Direito vem se questionando com cada vez mais inquie­
tude sobre o real significado deste princípio nas complexas sociedades 
do mundo contemporâneo. O princípio da legalidade apresenta-se, hoje, 
com uma natureza bastante diferente daquela idealizada pelos revolucio­
nários oitocentistas, mas continua pautando a ciência jurídica e ainda se 
apresenta com as suas principais características intactas, sobretudo no 
que diz respeito às suas funções de assegurar as liberdades individuais e 
limitar o poder dos governantes. 

O princípio da legalidade coloca questões intrigantes sobretudo quan­
do aprofunda-se o estudo sobre o exercício atual das funções estatais de 
regulação, regulamentação e jurisdição. A realidade jurídica atual impõe 
uma reflexão mais acurada sobre o real significado do princípio da legali­
dade na ciência do direito. De fato, é comum verificarmos na prática jurídica 
que o Estado, através de seus agentes políticos e administrativos, tam­
bém limita as l iberdades individuais através de atos normativos infra-le-
gais. São inúmeros os decretos, as portarias, as resoluções ou outros 
instrumentos normativos infralegais que possuem conteúdo limitador de 
liberdades sem contudo serem, formamente, leis aprovadas pela soberania 
popular. 



A complex idade da sociedade moderna tem como conseqüência 
jur ídica a proliferação de tipos de atos normativos capazes de limitar e 
reduzir as liberdades individuais. A lei, compreendida como o ato normativo 
aprovado pelo povo diretamente ou através de seus representantes, como 
queriam os revolucionários oitocentistas, adquire no direito contemporâneo 
um novo papel. A complexidade da sociedade moderna exige do legislador 
a aprovação de leis cada vez mais vagas, que sejam capazes de regular 
uma quantidade enorme de situações sociais. Essa realidade legislativa 
deixa ao aplicador concreto das disposições legais — governos, juizes etc. 
— a tarefa de definir o seu significado real, concreto. Dessa forma, vivemos 
uma época de legalidade fluida, mas de normatividade incessante. É preciso 
compreender essa nova concepção de legalidade para que se possa bem 
aplicar o direito. 

O presente artigo tem como escopo analisar o princípio da legalida­
de à luz da ciência do Direito contemporânea, enfocando os l imites e 
condicionantes que esse princípio impõe sobre as atividades estatais de 
regulação, regulamentação e jur isdição. Para enfrentar tal questão, as 
reflexões serão realizadas na seguinte ordem: i) a crise das ciências hu­
manas face à complexidade das sociedades modernas; ii) o Estado de 
Direito e o princípio da legalidade como paradigmas da ciência do Direito; 
iii) o princípio da legalidade e as funções estatais de regulação, regula­
mentação e jurisdição; iv) uma releitura do paradigma da legalidade na 
ciência do direito contemporânea; e v) bibliografia. 

2. A CRISE DAS CIÊNCIAS HUMANAS FACE À 
COMPLEXIDADE DA SOCIEDADE MODERNA 

As ciências humanas vivem um momento delicado que se reflete, 
naturalmente, na ciência jurídica. A complexidade inerente às sociedades 
modernas exige dos pesquisadores um novo comportamento, capaz de com­
preender a real dimensão das diversidades existentes. O vertiginoso desen­
volvimento da biotecnologia, da informática, dos meios de comunicação, 
dos transportes e t c , exigem do conhecimento científico uma atitude radical 
no sentido de adequar os seus procedimentos à realidade latente. 

Como bem diagnosticou Restrepo^, o discurso científico necessita 
de uma infusão de afetividade em seus procedimentos metodológicos. O 
analfabetismo afetivo da ciência contemporânea a engessa e limita, apri-
sionando-a em paradigmas ultrapassados e impedindo a compreensão 
mais abrangente da complexidade do mundo. Restrepo alerta para o fato 
de que a ciência está vivendo uma fase de crise de paradigmas devido ao 
fato de que o conhecimento científico está sendo construído ao largo do 
cotidiano social. O que mergulha a ciência nessa crise, ou que pelo me-

(1) R E S T R E P O , Luis Carlos. O direito à ternura. Petrópolis, RJ: Vozes, 1998. 



nos ajuda a afundar, é a falta de percepção concreta e sensorial do outro 
dentro de uma pesquisa científ ica. Talvez a percepção do outro seja, as­
sim, a chave para a estética social, onde haverão de se confrontar o com­
preender o mundo e o dizer a verdade. 

Antes de entrarmos especif icamente na discussão sobre o princípio 
da legalidade na ciência do direito contemporânea, convém ressaltar al­
guns pontos sobre a crise que as ciências humanas vêm enfrentando, 
colocados por Boaventura de Souza Santos e Edgar Morin. 

2.1. A crise dos paradigmas: a crise da ciência para Boaven tu ra de 
Souza Santos 

A crise das ciências humanas face à complexidade das sociedades 
modernas foi objeto de análise acurada do sociólogo português Boaventura 
de Souza Santos, para quem a ciência hoje passa por uma crise de dege­
nerescencia. Boaventura entende que, hoje em dia, a epistemología ofe­
rece ao conhecimento científico uma consciência teórica da precariedade 
das suas construções, da precariedade dos seus alicerces paradigmáti­
cos. De acordo com o pensador português, "as crises de degenerescencia 
são crises do paradigma, crises que atravessam todas as discipl inas, ain­
da que de modo desigual, e que as atravessam a um nível mais profundo. 
Signif icam o pôr em causa a própria forma de intelegibil idade do real que 
um dado paradigma proporciona e não apenas os instrumentos metodoló­
gicos e conceitos que lhe dão acesso". Ainda de acordo com Boaventura, 
vivemos um processo de desdogmatização da c iência ( 2 ) , que possui três 
vertentes principais. 

Uma primeira vertente desse processo de desdogmatização da ciên­
cia moderna parte do denominado Círculo de Viena, destacando-se os de­
bates que buscam saber se as proposições científicas básicas têm um es­
tatuto de cientificidade diferente do conhecimento científico que pretendem 
fundar. Isto é, os paradigmas científicos fazem parte da própria ciência ou 
constituem conteúdo autônomo de estudo? Na linha dessa primeira vertente, 
Boaventura aponta as teorias de Wittgenstein e de Karl Popped. 

(2) O apogeu da dogmatização da ciência, para Boaventura de Souza Santos, é o posi t iv ismo 
lógico, s i g n i f i c a n d o o a p o g e u de uma concepção de ciência que vê nesta o apare lho pr iv i le ­
g iado da representação do mundo , sem outros fundamentos que não as proposições básicas 
sobre a coincidência entre a l inguagem unívoca da ciência e a experiência ou observação 
imediata. In: SANTOS, Boaventura de Souza. Introdução a uma ciência pós moderna. 3. ed. , Rio 
de Janeiro: Editora Graal , 2000. p. 22. 

(3) Essas reflexões, feitas por Boaventura de Souza Santos, são espec ia lmente inst igantes 
para fomentar a busca de novos paradigmas na ciência e no Direito. In: Boaventura de Souza. 
Op. cit. A Bibl iograf ia ci tada por Boaventura, que reflete essa pr imeira vertente do processo de 
desdogmatização da ciência é a seguinte: POPPER, Karl . The logic of scientific discovery. Nova 
Iorque, Harper and Row: 1968. W I T T G E N S T E I N , Ludwig . Philosophische Untersuchungen. In: 
Frankfurt . Suhrkamp, 1971 . 



A segunda vertente do movimento de desdogmatização da ciência 
reside na reflexão sobre a prática científica, levada a cabo pelos próprios 
cientistas e que se desenvolve "pela intimidade com os processos concre­
tos de produção de ciência, sem cuidar de saber se consti tuem 'desvios' a 
uma qualquer normatividade científica abstrata e hipostasiada" ( 4 ) . 

Finalmente, "a terceira vertente desse movimento é caracterizada­
mente f i losóf ica. Vem de várias direções mas converge numa reflexão 
fi losófica que não partilha o fetichismo do conhecimento científico e que 
se desenvolve mediante categorias não subsidiárias da epistemología e 
que, por isso, submete a ciência, não ao tr ibunal da razão, como queria 
a filosofia transcendental de Kant, mas ao tribunal do devir histórico do 
homem no mundo. O precursor é, sem dúvida, Hegel"{5). 

Pois bem, a chamada crise de degenerescencia da ciência atinge 
também a área jurídica. De fato, vários "dogmas" consagrados na ciência 
jurídica necessitam ser repensados para que o Direito possa ser capaz de 
responder às funções sociais que lhe são delegadas pelo Estado Moder­
no, numa sociedade complexa e cada vez mais dinâmica. 

O primeiro paradigma jurídico que deve ser repensado de forma mais 
realista é o do Princípio da Legalidade, que pressupõe que "ninguém é 
obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa senão em virtude de 
lei", ou seja, que somente a Lei, aprovada pelo Poder Legislativo, é que 
tem o condão de proibir ou obrigar. Ora, é cada vez mais evidente que no 
Brasil de hoje — e não só no Brasil, mas em diversos países do mundo 
todo — existem normas infralegais que obrigam. Faz parte do dia-a-dia 
do direito brasileiro a edição de decretos, portarias, resoluções e outros 
instrumentos normativos exarados pelo Poder Executivo e que limitam a 
l iberdade dos cidadãos tanto quanto uma lei. Isso sem falar nas Medidas 
Provisórias. Também está se tornando uma constante nos tribunais brasi­
leiros demandas e decisões judiciais baseadas em princípios do direito, 
sem que haja necessariamente uma lei específica que fundamente o pedido 
ou o exercício jurisdicional. 

Sendo assim, a noção de legalidade deve ser repensada. O princí­
pio da legalidade visa sobretudo proteger a população das arbitrarieda­
des estatais, garantindo o exercício das l iberdades individuais. Ele pres-

(4) Boaventura cita, como precursor desse tipo de reflexão, Ernst Mach, af irmando que a lista dos 
cientistas que no nosso século a praticaram inclui os nomes mais insignes: Duhem, Poincaré, 
Einstein, Heisenberg, Godel, Bohr, V. Bertalanffy, Vigner, Thorn, Bateson, Piaget etc. ... SANTOS, 
Boaventura de Souza. Op. cit . , p. 24. 

(5) SANTOS, Boaventura de Souza. Op. cit . , p. 25. Sobre a terceira vertente da desdogmatização 
da ciência, Boaventura af irma que as vozes mais importantes são as de Heidegger e de Dewey. 
Afirma, ainda, que "o pensamento desses filósofos está, de uma ou de outra forma, presente nas 
três reflexões mais bri lhantes nas últimas décadas sobre as relações entre ciência e f i losofia: 
Habermas, Gadamere Rortf. 



supõe um regime democrático através do qual o poder emana do povo 
que o exerce diretamente ou através de representantes eleitos. Em última 
instância, é o povo quem elabora as leis. 

Ora, na medida em que as Leis, que são as fontes tradicionais do 
direito positivo, passam a autorizar que outros órgãos do Estado elabo­
rem e publiquem atos normativos que obr igam, a participação da comuni­
dade na gestão desses órgãos do Estado passa a ser uma premência, 
sob pena de se ferir o princípio do governo democrát ico. Ou seja, na me­
dida em que grande parte das normas que compõe o Direito positivo não 
é mais aprovada pelo Poder Legislativo, mas sim por órgãos dos Poderes 
Executivo ou Judiciário — cujos titulares não são necessariamente repre­
sentantes do povo —, corre-se o risco de que tais normas contenham em 
seu bojo arbitrariedades ou outros tipos de distorções que ferem os prin­
cípios do Estado Democrático de Direito ou até os princípios do próprio 
Direito. 

Deve-se, assim, caminhar no sentido de uma participação social e 
comunitária cada vez mais intensa no dia-a-dia do direito e, por que não, 
da ciência do direito. O direito deve evoluir no sentido de garantir a eficá­
cia de seus princípios fundadores dentro de uma nova realidade social e 
polít ica. 

Nesse ponto, vale lembrar a análise que Boaventura faz sobre as 
duas rupturas da Ciência ao estudar a relação entre a Ciência e o senso 
comum. A primeira ruptura seria a ruptura do positivismo com o senso co­
mum, através do qual a ciência positivista relegou ao senso comum um 
papel inferior e "não sério", sem credibi l idade. O senso comum, o mínimo 
denominador comum da sociedade sobre os fatos, valores e ideais que 
orientam a vida social, é fundamental na construção da ciência, em espe­
cial das ciências sociais e particularmente em especialíssimo na ciência 
jurídica. O bom senso — ou senso comum? seria o senso comum bom? 
— é freqüentemente utilizado entre os juristas para fundamentar posições 
hermenêuticas. É fundamental que a ciência jurídica resgate seu liame 
fraterno com o senso comum, pois tal medida tende a possibi l i tar um 
enfrentamento mais eficaz da atual crise por que passa o direito. 

Todo o conhecimento humano é contextual. A ciência jurídica não 
pode ignorar seu contexto, e para tanto é imperioso que interaja de forma 
intensa com os diversos atores sociais que do direito se util izam e que 
constróem o direito pátrio. As cotidianidades devem ser lembradas e dis­
cutidas, relembradas e rediscutidas, sempre que houver a elaboração ou 
a interpretação de uma norma jurídica, ou um estudo para o desenvolvi­
mento científico do direito. O direito, por tratar de um regramento social, 
deve possuir íntima relação com os diversos contextos estruturais da so­
ciedade — domesticidade, trabalho, cidadania, mundial idade. 

O modelo de apl icação do conhecimento científ ico pós-moderno 
sugerido por Boaventura — a aplicação edificante — encontra na ciência 



jurídica um bom campo laboratorial. Conhecimento contextual izado, res­
ponsabil idade social da ciência, util idade prática científ ica, ética, histori-
cidade, cot idianidades, equilíbrio entre competências sociais, enf im, os 
pontos apresentados para a construção da sua ciência pós-moderna po­
dem ser aplicados no Direito com boas perspectivas de resultados. 

2.2. Os desafios das ciências humanas face à complexidade social 
para Edgar Mor in 

Ainda introdutoriamente e no campo dos desafios das ciências hu­
manas face à complexidade social moderna, vale lembrar, em breves linhas, 
alguns importantes apontamentos feitos por Edgar Morin ao comentar os 
desafios da sociologia ( 6 ) , uma ciência irmã da ciência jurídica. 

O célebre autor propõe três desafios para os pesquisadores. O pri­
meiro é que assumam as duas culturas nas quais part icipam, quais se­
jam, a Científica e a Humanística. O segundo desafio é que considerem a 
complexidade antropo-social. O terceiro é que tenham a consciência de 
que é indispensável uma mudança de paradigma nas ciências humanas. 

Inicialmente, para justif icar tais desafios, analisa que "a sociologia 
mecanicista, determinista, compart imentada, reducionista, quantitativista, 
questionarista, tinha desencantado o mundo social; uma sociologia refun-
dada redescobre a complexidade, a riqueza, a beleza, a poesia, o mistério, 
a crueldade, o horror: a Vida, a humanidade". Propõe, então, uma nova 
concepção de sociologia, que considere a relação sujeito/sujeito no lugar 
do velho e ultrapassado sujeito/objeto. Na voz do autor: "Não podemos 
escapar a esta situação: ao tratarmos um problema sociológico, não trata­
mos só de um problema de objetos, somos sujeitos que l idamos com ou­
tros sujeitos. Assim a subjetividade é amiga e inimiga ao mesmo tempo" . 

O mundo contemporâneo mostra-se extremamente complexo e qual­
quer ciência não poderá desconsiderar esta realidade. O esforço para a 
complexidade exige ao mesmo tempo princípios e instrumentos de co­
nhecimentos complexos. A noção de crise nas Ciências Sociais deve ser 
analisada com temperanças. Em grego, o termo Krisis significa decisão. A 
sua importação primeira na medicina tinha este sentido: a crise é o mo­
mento decisivo, a viragem que permite o diagnóstico. Todavia, no sentido 
moderno, a noção de crise carregou-se de incerteza. A crise muitas vezes 
é um elemento revelador e realizador. A idéia de perturbação é a primeira 
sensação que o conceito faz surgir. Esta idéia é de fato, de duplo rosto. 
Por um lado, pode ser o acontecimento, o acidente, a perturbação exterior 
que desencadeia a crise. Contudo, as mais interessantes não são as per­
turbações originárias da crise, mas as perturbações aparentemente não 

(6) MORIN, Edgar. Sociologia: A sociologia do microsocial ao macroplanetârio. Portugal: Publica­
ções Europa —Amér ica , 1998. 



perturbadoras. Outra dimensão imediata que a noção de crise nos reme­
mora é o aumento das desordens e das incertezas, uma vez que as crises 
são concentrados explosivos, ricos em fenômenos evolutivos-involutivos, 
que, em certo grau, se tornam revolucionários. A crise é um revelador 
significativo de realidades latentes e subterrâneas, invisíveis em tempo 
dito normal. A crise une em si o caráter acidental, o caráter da necessidade 
e o caráter confl i tuoso. 

De acordo com Morin, "mesmo que a sociedade seja um sistema, 
esse sistema impressiona com os seus di laceramentos e as suas desor­
dens; é o paradoxo das sociedades modernas, paradoxo da coexistência 
da incoerência e da coerência da unidade e da desunidade. ... Então tere­
mos duas tendências de análise conforme acentuarmos um ou o outro 
destes termos: i) Ora veremos a unidade do sistema, ii) Ora veremos a 
sociedade com uma espécie de invólucro para Miríades de sistemas, gru­
pos, indivíduos". Morin defende a necessidade de enriquecer e complexi-
ficar a noção de sociedade. É necessário introduzir a presença do obser­
vador/criador para se ter uma análise mais completa da sociedade, não 
pode haver uma definição unidimensional de uma sociedade. Morin en­
tende que a ordem social comporta desordens; umas permitem a liberdade, 
as outras predações ou depredações. 

A noção de historicidade mostrou-se fundamental numa nova con­
cepção de ciência. A l inearidade cronológica não é apta a permitir uma 
compreensão abrangente dos temas abordados pela ciência. A seta do 
tempo, que aponta para a "escadinha do progresso", permite-nos apenas 
uma visão fotográfica e específica do todo. É imprescindível associar a 
qualquer tema abordado os contextos históricos e culturais de produção 
científica e a noção de ciclo do tempo, ou seja, existe uma relatividade no 
"avanço" da humanidade que não pode ser perdida de vista. 

A crise da ciência pode transformar-se em algo extremamente posi­
tivo. Para que isso seja possível, o cientista da modernidade deve estar 
apto a criar estratégias emergentes contra o pessimismo. Como afirma 
Morin, a ambição revolucionária de ter um programa para o mundo "mor­
reu" com a bomba atômica. As soluções acontecem a cada momento, a 
cada instante e em cada grotão deste planeta azul, e será a partir de atos 
emancipatórios lançados a partir do caos que se construirá um amanhã 
mais i luminado. 

A consciência crítica dos velhos paradigmas permitirá a construção 
de novos paradigmas mais adequados às f inalidades científicas e sociais. 
Ainda util izando uma metáfora de Morin, que se vale da imagem de um 
jogo de fu tebo l , o t re inador pode ter um esquema tát ico per fe i to , mas 
o jogo se joga dentro do campo, de forma que, por melhor que seja o pro­
grama desenhado pelo treinador, quem o executará serão os jogadores, 
que devem portanto produzir as suas estratégias emergentes que, levan­
do em conta as circunstâncias do momento, poderão resolver e decidir o 



jogo. Ou seja, não adianta aferrar-se a velhos programas preconcebidos 
que não mais se adequam às necessidades atuais, é preciso compreen­
der as circunstâncias contemporâneas e inventar estratégias emergentes 
que permitam atingir objetivos socialmente relevantes. 

A criação e a execução das estratégias emergentes, para a produ­
ção dos atos emancipatór ios, exige que a produção científ ica também 
leve em consideração a idéia de "afiliação compartilhada", apresentada 
por Del Nero{7). Qualquer idéia sempre vem de confluencias; a história é 
formada toda por confluencias. Trata-se de uma constatação riquíssima 
feita por Del A/ero, segundo a qual não existem "influências" mas sim "con­
f luencias". O vocábulo influência nos faz pressupor um fator causador 
que não necessariamente existe, enquanto a confluência nos dá a exata 
dimensão da intertextualidade das produções humanas. 

As construções teóricas, portanto, devem ser feitas levando em con­
sideração a necessidade de afilíações e, mais ainda, as construções teó­
ricas devem estar sempre "afil iadas" às ações práticas. 

O princípio da legalidade na ciência do direito deve, assim, ser re­
pensado à luz da realidade. De nada adianta aferrar-se a velhos paradig­
mas se eles não nos servem mais para explicar e compreender os fatos 
que desfi lam soberbamente. Essa nova legalidade vigente deve ser com­
preendida à luz dos princípios supremos da ciência jur ídica, como um 
instrumento a mais para a construção de uma ciência útil ao desenvolvi­
mento e à transformação social. 

3. O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE E O ESTADO DE DIREITO 
COMO PARADIGMAS DA CIÊNCIA DO DIREITO 

O Estado de Direito é o princípio maior sob o qual se alberga o 
princípio da legal idade. O Estado de Direito representa hoje, após um 
amplo processo de afirmação dos direitos humanos ( 8 ) , um dos fundamen­
tos essenciais de organização das sociedades políticas do mundo moder-
no ( 9 ) . A atual concepção de Estado modela-se no sentido de direcionar a 
estrutura estatal para a promoção e proteção dos direitos humanos (civis, 
polít icos, sociais, econômicos, culturais, difusos e coletivos). Estes direi­
tos, por sua vez, exigem, para sua promoção e proteção, um ambiente 

(7) DEL NERO, Henr ique Schutzer. O sítio da mente, pensamento, emoção e vontade no cére­
bro humano. São Paulo: Col leg ium Cogni t io , 1997. 

(8) COMPARATO, Fábio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos, 1 . ed. , São Paulo: 
Saraiva, 1999. 

(9) O art igo 16 da Declaração dos Direitos do H o m e m e do Cidadão de 1789 é re i teradamente 
ci tado para identi f icar os e lementos essencia is de uma Constituição: "Art. 16. Toda sociedade 
na qual a garant ia dos direi tos não é assegurada nem a separação dos poderes determinada , 
não tem constituição". In: COMPARATO, Fábio Konder. Op. cit . , p. 139. 



social dotado de regras de convivência que garantam a todos, sem exce­
ção, o respeito à vida e à dignidade do ser humano. Essas regras devem 
atingir não só a figura dos governados como também, e principalmente, a 
figura dos governantes. O exercício do poder deve sujeitar-se a regras 
preestabelecidas, voltadas à promoção, proteção e garantia dos direitos 
humanos. A esse conjunto de regras, que define o âmbito do poder e o 
subordina aos direitos e atributos inerentes à dignidade humana, damos 
o nome de Estado de Direi to { 1 0 ) . 

Como comunidade social, "o Estado — de acordo com a teoria tra­
dicional do Estado — compõe-se de três elementos: a população, o terri­
tório e o poder, que é exercido por um governo do Estado independente. 
Todos esses três elementos só podem ser definidos jur idicamente, isto é, 
eles apenas podem ser apreendidos como vigência e domínio de vigência 
(validade) de uma ordem jurídica (...) O poder do Estado não é uma força 
ou instância mística que esteja escondida atrás do Estado ou do seu Di­
reito. Ele não é senão a eficácia da ordem j u r í d i c a " E s s a concepção de 
Estado orienta até os dias de hoje o conceito de Estado de Direito, onde a 
eficácia da ordem jurídica — do Direito — é fundamental . 

O Direito é um ordenamento normativo composto por um conjunto 
de normas jurídicas de conduta e de organização que tem por conteúdo a 
regulação das relações fundamentais para a convivência e sobrevivência 
do grupo social. O Direito recorre, em última instância, à força física para 
obter o respeito das normas e tornar eficaz o ordenamento em seu con­
junto, tornando-se assim, ao mesmo tempo, um instrumento auxiliar do 
poder e um instrumento limitador do poder. 

Conforme ensina o José Afonso da Silva, "o Direito é fenômeno his-
tórico-cultural, realidade ordenada, ou ordenação normativa da conduta 
segundo uma conexão de sentido. Consiste num sistema normativo. Como 
tal, pode ser estudado por unidades estruturais que o compõem, sem per­
der de vista a totalidade de suas manifestações. Essas unidades estrutu­
rais ou dogmáticas do sistema jurídico consti tuem as divisões do Direito, 
que a doutrina denomina ramos da ciência jurídica, comportando subdivi­
sões". As subdivisões clássicas do Direito são as que separam de um 
lado o Direito Público e de outro o Direito Privado. O Direito Público seria 
o direito que rege as relações dos Estados entre si ou do Estado como tal 
e os part iculares; direito privado seria o direito dest inado a regular as 
relações entre os indivíduos como tais, entre os par t icu lares ( 1 2 ) . Certa-

(10) N IKEN, Pedro. El concepto de derechos humanos. Insti tuto Interamer icano de Derechos 
Humanos. Tomo I, p. 22. 

(11) K E L S E N , Hans. Teoria pura do direito. 2. ed . brasi le i ra , São Paulo: Mar t ins Fontes, 1987. 
p. 303. 

(12) De acordo com a doutrina tradicional sobre o assunto, o Direito Público abriga "os Direitos" 
Constitucional, Administrativo, Urbanístico, Econômico, Financeiro, Tributário, Processual, Penal, 
Internacional, Trabalhista e Previdenciário; o Direito Privado abriga "os Direitos" Civil e Comercial . 



mente não podemos imaginar o Direito público e o Direito privado como 
duas categorias estanques, impermeáveis, estabelecendo-se uma sepa­
ração total e absoluta entre as normas públicas e as normas privadas. Na 
verdade, todas elas se intercomunicam freqüentemente e formam um todo 
único. 

A concepção de Direito hoje vigente no Brasil e, cada vez mais, em 
quase todos os países, é a do Direito compreendido como o Direito Posi­
t ivo, ou seja, o Direito traduzido como Lei, no sentido amplo da palavra. 
Trata-se de herança oriunda da emancipação burguesa contra os abusos 
autoritários dos Reis medievais, que teve seu ápice nas Revoluções ocor­
ridas no final do século XVII I , notadamente a Independência dos Estados 
Unidos da América em 1776 e a Revolução Francesa de 1789. Bastante 
esclarecedor desse período histórico, no que diz respeito à necessidade 
de posit ivação do Direito, é o texto constante do art. 5 Q da Declaração dos 
Direitos do Homem e do Cidadão de 1789: "A lei não pode proibir senão 
as ações prejudiciais à sociedade. Tudo o que não é defeso em lei não 
pode ser impedido, e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela 
não ordena" ( 1 3 ) . Trata-se da primeira fase do Estado de Direito, quando o 
l iberalismo ditava as ações do Estado. Essa fase do Estado de Direito 
reconheceu, racionalmente, que os seres humanos eram dotados de d i ­
reitos fundamentais, em especial aqueles relacionados diretamente com 
as l iberdades dos cidadãos. Daí o surgimento do princípio da legalidade, 
l imitando a ação estatal pela l iberdade individual e pelos direitos de cida­
dania. Em seu bojo, a legalidade trazia a igualdade de todos perante a lei, 
ou igualdade formal, segundo a qual todos respondem perante a lei de 
forma isonômica. 

Vale lembrar que junto com o princípio da legalidade foi consolidado 
o princípio da separação dos poderes do Estado. O Estado conta, assim, 
com três poderes harmônicos e independentes, sendo que a elaboração e 
aprovação das leis passaram a ser tarefas do Poder Legislativo, que é o 
Poder mais representativo da sociedade, por ter, tradicionalmente, o cri­
tério proporcional de eleição, possibil itando o ingresso de representantes 
de minorias sociais. Ilustrativo é o fato de que já nos textos revolucioná­
rios do século XVIII houvesse menção sobre a importância desse relevante 
elemento dos Estados de Direito. 

O Estado de Direito liberal utilizou um conceito de legalidade que 
tentava compatibi l izar a legalidade com o poder do monarca. Nesse pri-

(13) O art. 6 a da Declaração ainda complementa a noção de Lei dos revolucionários f ranceses, 
que perdura até hoje c o m a mesma essência, apenas c o m a lgumas variações de forma: "Art. 6 9 

A lei é a expressão da vontade geral . Todos os cidadãos têm o direito de concorrer pessoa lmen­
te, ou por meio de representantes , à sua formação. Ela deve ser a mesma para todos, quer 
proteja, quer puna. Todos os cidadãos, sendo iguais aos seus olhos, são igualmente admissí­
veis a todas as d ign idades , cargos e empregos públicos, segundo sua capac idade e sem outra 
distinção a não ser a de suas v i r tudes e seus talentos". In: COMPARATO, Fábio Konder. Op. 
cit. , p. 139. 



meiro momento, a legalidade (jus civile) mantinha-se apartada de algu­
mas ações estatais "arbitrárias" que ainda seriam possíveis em decorrên­
cia do Poder político (jus politia). O Estado liberal da época pregava a 
discricionariedade como poder político, onde o que a lei não proibia era 
permitido (esse raciocínio valia também para os governantes). Tratava-se 
de uma doutrina que pregava a vinculação negativa, onde podia-se tudo 
menos o que era expressamente vedado em lei. 

Tal concepção do Estado de Direito evoluiu ao longo do século XIX, 
à luz dos movimentos socialistas e comunistas da época. O Estado de 
Direito liberal passou a evoluir para um estágio de Estado de Direito social, 
que pregava a idéia de atuação do Estado para a redução das desigualda­
des sociais. Partia-se do Estado não intervencionista para o Estado inter­
vencionista. Acompanham essa evolução uma nova concepção de serviço 
público. Com o Estado social, o serviço público ampliou os seus domínios 
e passou a ser prestado por entes estatais privados inclusive, passando a 
ser considerado como uma atividade prestada pelo Estado ou seus repre­
sentantes para atender as necessidades colet ivas, sob regime jurídico 
público ou misto. Uma das grandes alterações vislumbradas com o ad­
vento do Estado Social e dessa nova concepção de serviço público foi a 
concepção do Poder de Polícia, que no Estado Liberal era voltado quase 
que exclusivamente à segurança e passou a abranger todo o interesse 
público (ambiente, saúde, educação...). Foi decorrência dessa evolução 
histórica do Estado de Direito a consolidação do princípio da supremacia 
do interesse público sobre o particular, bem como a consolidação da pos­
sibi l idade do Estado limitar direitos e garant ias individuais em prol do 
interesse público (função social da propriedade, intervenção do Estado no 
domínio econômico.. . ) . 

Dessa forma, o Estado de Direito Social t inha como pressupostos a 
busca da igualdade social (ao contrário da igualdade puramente formal 
dos liberais, o Estado Social buscava a igualdade social, material), a con­
vicção de que os homens não nascem iguais e de que, por isso mesmo, 
precisam de tratamentos diferenciados "na medida em que se desigualem"; 
tratamentos esses que caberiam ao Estado adotar. Tais evoluções na con­
cepção do papel do Estado levaram a um crescimento do aparelho admi­
nistrativo do Estado, que passou inclusive a contar com funções normati­
vas, devido ao crescimento de suas atr ibuições e à complexidade dos 
temas que deveriam ser abordados. 

A concepção clássica da separação dos poderes, onde o Poder Le­
gislativo teria a exclusividade da função normativa, passou a conviver, no 
Estado Social, com o fato de que grande parte das atribuições normativas 
passaram a ser delegadas para o Poder Executivo. O princípio da legali­
dade, assim, passou a abranger não só a Lei em seu sentido estrito mas 
o conjunto de atos normativos do Estado, inclusive os exarados pelo Po­
der Executivo. O princípio da legalidade passou a ser considerado, face à 
essa nova realidade, como um princípio de vinculação posit iva, ou seja, 



que abrange inclusive a Administração Pública (Poder Executivo). Nesse 
sentido, a Administração Pública somente poderá executar o que for ex­
pressamente permitido em Lei. Tornava-se preciso, assim, encontrar um 
equilíbrio entre o respeito devido aos direitos e l iberdades individuais e o 
dever Estatal de promover a igualdade material através de ações inter-
ventivas e socialmente relevantes. 

A partir dessa nova realidade o Estado de Direito evoluiu para o que 
hoje é conhec ido como Estado Democrá t i co de Di re i to , um Estado 
que reúne em sua concepção elementos do Estado Liberal, equil ibrados 
com elementos do Estado Social e temperados com uma enorme rede de 
proteção ao legítimo detentor do Poder do Estado, que é o Povo. O Esta­
do Democrát ico de Direito procura, ass im, insti tuir e lementos de par­
t ic ipação popular na condução do seu destino que ao mesmo tempo legi­
t imem o exercício do Poder formal exercido pelos governantes e repre­
sentantes de plantão como atuem de forma intensa e viva para o aperfei­
çoamento do ordenamento jurídico para que se chegue a um Estado de 
Direito que ao mesmo tempo proteja os direitos individuais, sociais, di fu­
sos e coletivos. 

3.1. Estado Democrático de Direito, Constituição do Brasil e princípio 
da legalidade 

Como visto no item precedente, as sociedades polít icas apresen­
tam-se, hoje, majoritariamente organizadas sob a forma de Estados e o 
ser humano reconheceu, há muito tempo, a necessidade de um mínimo 
de organização política para que a vida em comum possa ser possível. 
Conforme nos ensina Jorge Miranda, "quanto mais uma sociedade global 
é heterogênea, quanto mais integra grupos ou estratos diferentes pela 
cultura, pela posição social e pelo papel na divisão de trabalho tanto mais 
o seu sistema polít ico tende a organizar-se em funções di ferenciadas, 
especial izadas, l igadas umas às outras por uma rede complicada de rela­
ções hierárquicas" ( 1 4 ) . 

O Estado moderno é definido através de três elementos ou condi­
ções de existência — povo, território e poder político soberano — e apre­
senta um grau de complexidade bastante elevado, exigindo de todos os 
que são a ele submetidos uma capacidade de análise e de controle social 
cada vez maior. Talvez justamente por isso, o alcance das políticas públi­
cas nas vidas dos cidadãos e a busca por formas eficazes de controle 
social sobre essas políticas sejam temas bastante apaixonantes a serem 
estudados na atual idade. Nesse sentido, encontrar mecanismos de parti­
cipação social na condução das políticas públicas é um dos desafios da 
Democracia no mundo de hoje. 

(14) M IRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Ed. , 1997. t. 1, 
p. 46. 



A Democracia é, no Estado de Direito brasi leiro, um valor funda­
mental. Logo no Preâmbulo da Constituição Federal os constituintes fize­
rem questão de definir a República Federativa do Brasil como um Estado 
Democrático. O parágrafo único do art. 1 e dispõe que "todo poder emana 
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamen­
te, nos termos desta Constituição". A Democracia é, assim, um princípio 
fundamental do Estado de Direito brasileiro. 

"Da idade clássica até hoje o termo democracia sempre foi emprega­
do para designar uma das formas de governo, ou melhor, um dos diversos 
modos de governo com que pode ser exercido o poder político. Especif i­
camente designa a forma de governo na qual o poder público é exercido 
pelo povo" . ( 1 5 ) Mais do que uma das formas de governo com que pode ser 
exercido o poder político, a Democracia hoje afigura-se como um valor 
Universal a ser perseguido por toda a humanidade. Essa universalização 
do valor da Democracia ganhou grande força após o término da Segunda 
Guerra Mundial. O impacto dos horrores verif icados na 2- Guerra Mundial 
resultou na criação da Organização das Nações Unidas, em 1945, e na 
aprovação, em 1948, por sua Assembléia Geral, da Declaração Universal 
dos Direitos Humanos. Nas palavras de Fábio Comparato, "outro traço 
saliente da Declaração Universal de 1948 é a afirmação da democracia 
como único regime político compatível com o pleno respeito aos direitos 
humanos (arts. XXI e XXIX, alínea 2). O regime democrát ico já não é, 
pois, uma opção política entre muitas outras, mas a única solução legíti­
ma para a organização do Estado" . { 1 6 ) Através do regime democrát ico, 
cidadãos livres e iguais escolhem aqueles que serão seus representantes 
para o exercício do Poder ou, em determinados casos, exercem o Poder 
de forma direta, através de canais diretos de participação da comunidade 
nas políticas de Estado. 

Os governos representativos devem, assim, executar políticas que 
busquem a promoção e proteção dos direitos humanos, sendo que qual­
quer política que não tenha essa finalidade torna-se, imediatamente, uma 
política inconstitucional (ou ilegal), por ser contrária aos interesses dos 
seres humanos que compõem o Estado. Esses seres humanos, que habi­
tam o Estado e formam o seu povo, são os titulares do Poder Estatal, e se 
fazem representar, transitoriamente, por um determinado governo. A pro­
moção e proteção dos direitos humanos e demais direitos reconhecidos 
em um ordenamento jurídico são realizadas, pelo Estado, através da exe­
cução de políticas públicas (política de segurança, política de saúde, po­
lítica de educação, política de democratização dos meios de comunica­
ção etc.). A elaboração dessas políticas deve estar em consonância com 
os ditames da Constituição e dos demais instrumentos normativos do or-

(15) BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da política. Tradução 
Marco Aurélio Nogueira , 9. ed . , São Paulo: Paz e Terra, 2 0 0 1 . 

(16) COMPARATO, Fábio Konder. Op. cit . , p. 209 e 215. 



denamento jurídico, bem como deve sempre ter como finalidade o inte­
resse público e a promoção e proteção de direitos, em especial aqueles 
reconhecidos expressamente como direitos humanos fundamentais. 

A partir do momento em que o direito natural foi laicizado, com o 
conseqüente apelo para a razão como fundamento do direito, iniciou-se 
uma difusão em larga escala, nos séculos XVII e XVIII , da tese do contra­
to social como explicação e origem do Estado, da Sociedade e do Direito. 
"Afirma-se, desta maneira, que o Estado e o Direito não são prolonga­
mento de uma sociedade natural originária e orgânica, como a famíl ia, 
mas sim uma construção convencional de indivíduos, ao saírem do esta­
do de natureza. Por outro lado, o contratualismo oferece uma justi f icação 
do Estado e do Direito porque não encontra o seu fundamento no poder 
irresistível do soberano ou no poder ainda mais incontrastável de Deus, 
mas sim na base da sociedade, através da vontade dos indivíduos" ( 1 7 ) . 

Dentro dos Estados Modernos, a ordem jurídica costuma organizar-
se com base em um texto normativo de hierarquia superior (norma funda­
mental, para Ke /se / 7 ) ( 1 8 ) denominado Consti tuição do Estado. As regras 
fundamentais de estruturação, funcionamento e organização do poder, 
bem como de definição de direitos básicos, não importa o regime político 
nem a forma de distribuição de competência aos poderes estabelecidos 
são, por conseguinte, matéria de direito const i tucional { 1 9 ) . Para J. J. Ca-
notilho, o "constitucionalismo é a teoria que ergue o princípio do governo 
limitado indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante da 
organização polít ico-social de uma comunidade. Neste sentido, o consti­
tucionalismo moderno representará uma técnica específica de limitação do 
poder com fins garantísticos. (...) Numa outra acepção — histórico-des-
critiva — fala-se em consti tucionalismo moderno para designar o movi­
mento político, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do sé­
culo XVIII , questiona nos planos político, filosófico e jurídico os esquemas 
tradicionais de domínio polít ico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invenção 
de uma nova forma de ordenação e fundamentação do poder político". 

Importante destacar que o Estado Democrático de Direito brasileiro, 
que tem como fundamento jurídico/normativo a Constituição de 1988, pres­
supõe que "todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer na­
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país 
a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propr iedade" ( 2 0 ) . Ao mesmo tempo em que reconhece e protege os direitos 

(17) LAFER, Celso. A reconstrução dos direitos humanos: um diálogo c o m o pensamento de 
Hannah Arendt . 2. re imp. , São Pau lo .Companhia das Letras, 1988. p. 121 . 

(18) K E L S E N , Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. brasi leira. São Paulo: Mart ins Fontes, 1987. 

(19) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. , São Paulo: Malheiros Ed. , 2000. 
p. 26. 

(20) BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil (1988) . Art . 5 8 , caput. 



individuais, civis e políticos, o Estado de Direito brasileiro protege os di­
reitos sociais, ao reconhecer, na Constituição de 1988, que "são direitos 
sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, 
a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência 
aos desamparados, na forma desta Const i tu ição M ( 2 1 ) . E, complementando 
o arcabouço constitucional de proteção dos direitos humanos, o § 2- do 
art. 5 Q da Constituição dispõe que "os direitos e garantias expressos nesta 
Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios 
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Fe­
derativa seja parte". 

Existem, portanto, no Estado de Direito brasileiro, direitos funda­
mentais que devem ser promovidos e protegidos pela sociedade como um 
todo e, principalmente, pelos órgãos de Administração do Estado criados 
pela própria Constituição. De fato, todo Poder carece do aparelho admi­
nistrativo para a execução de suas determinações. O Estado Democrático 
de Direito brasileiro representa o modelo modernamente adotado para a 
garantia dos "princípios axiológicos supremos" 60s direitos humanos, quais 
sejam, a l iberdade, a igualdade e a fraternidade (sol idar iedade) ( 2 2 ) . 

Serve o Estado Democrático de Direito, assim, como instrumento 
viabil izador da realização dos direitos humanos, voltado à proteção e pro­
moção da l iberdade, da igualdade e da f ra tern idade ( 2 3 ) . A l iberdade ex­
pressa-se, no Estado de Direito, através da vontade dos indivíduos, que 
tem como núcleo central a idéia da autonomia, demonstrando-se através 
da submissão de todos os membros de uma determinada sociedade às 
regras que ela própria estabelece e ao poder do governante que ela pró­
pria elege. As l iberdades públicas, no sentido político de autogoverno, e 
as l iberdades privadas, mecanismos de defesa existentes contra interven­
ções arbitrárias do governo, compõem o primeiro elemento da tríade de 
princípios axiológicos supremos que têm, no Estado de Direito, a sua pro­
teção mais sólida. E esta proteção é dada através do conjunto de direitos 
individuais voltados à garantia da l iberdade. 

O Estado Democrático de Direito consolida em sua dimensão, ain­
da, a igualdade formal, no sentido de que todos são iguais perante a Lei, 
não podendo haver leis ou regras aplicáveis apenas a alguns, da mesma 
forma que estas leis não podem privilegiar indivíduos ou grupos em detr i­
mento de outros. A igualdade formal, um grande avanço para a proteção 

(21) BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil (1988) . Art . 6 8 . 

(22) COMPARATO, Fábio Konder. Op. cit . , p. 50. 

(23) O Preâmbulo da Constituição oferece-nos exata dimensão deste aspecto do Estado de 
Direito: "Nós, representantes do povo brasi le iro, reunidos e m Assembléia Nacional Const i tu inte 
para instituir um Estado Democrático, dest inado a assegurar o exercício dos direi tos sociais e 
indiv iduais , a l iberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvo lv imento , a igualdade e a justiça 
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos ... promulgamos, 
sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da República Federat iva do Brasil". 



dos direitos humanos, necessita, para se tornar realmente efetiva, do tercei­
ro princípio axiológico supremo, ou seja, a solidariedade. De nada adianta 
todos terem a igualdade formal garantida se as diferenças materiais exis­
tentes entre indivíduos da mesma sociedade podem anular esta proteção. 
De fato, dizer que formalmente todos têm direito à propriedade não basta 
para que tenhamos uma sociedade que respeite os direitos humanos, se 
a propr iedade só est iver ao a lcance de a lguns. Seria tão inúti l quanto 
se afirmar que todos podem ir à lua, sabendo-se que os meios tecnoló­
gicos que nos permitem ir à lua são inacessíveis a quase a total idade dos 
seres humanos. 

Neste sentido, o terceiro elemento que compõe a tríade de princípios 
axiológicos supremos, dando a dimensão dos elementos essenciais do 
denominado Estado de Direito, é a fraternidade. A fraternidade, ou solida­
riedade, expressa-se como o conjunto de regras voltadas a um escopo 
comum de progresso e melhoria da qualidade de vida de todos aqueles 
que compõem o grupo social, determinando que um dos grandes objeti­
vos do ser humano é possuir uma sociedade que ofereça a todos os seus 
integrantes a igualdade material. Para tanto é que foram sendo posit ivados 
os direitos sociais como direitos humanos, destinados a garantir condi­
ções mínimas de existência a todos os seres humanos, em especial os 
mais fracos socialmente e os mais pobres. Para a proteção dos direitos 
sociais é necessário que o Estado, através de seus órgãos, adote medi­
das ativas e intervencionistas buscando promover os direitos sociais na 
sociedade, em busca do ideal da igualdade material. É preciso garantir 
um patamar mínimo de vida para todos os seres humanos da sociedade 
brasileira, cabendo ao Estado o dever de promover e proteger os direitos 
sociais, principalmente da parcela da população que não tem acesso a 
esses direitos. 

De acordo com o disposto no preâmbulo da Constituição da Repú­
blica Federativa de 1988, o Brasil organiza-se na forma de um Estado 
Democrático de Direito, "destinado a assegurar o exercício dos direitos 
sociais e individuais, a l iberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvi­
mento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade 
fraterna, pluralista e sem preconcei tos" ( 2 4 ) . A Constituição brasileira, pro­
mulgada em 5 de outubro de 1988, representa um conjunto de normas 
jurídicas escritas mediante o qual se processa a integração dialética dos 
vários conteúdos da vida coletiva na unidade de uma ordenação funda­
mental e suprema ( 2 5 ) . A Constituição reúne os elementos essenciais que 
regulam e formam a organização do Estado brasileiro, a forma de seu 

(24) BRASIL . Constituição da República Federativa do Brasil (1988) . Preâmbulo. 

(25) FERREIRA, Luiz Pinto. Princípios gerais do direito constitucional moderno. 6. ed., São Paulo: 
Saraiva, 1983, v. 1 . p. 3 1 . 



governo, o modo de aquisição e o exercício do poder, o estabelecimento 
de seus órgãos, os limites de sua ação, os direitos fundamentais do ho­
mem e as suas respectivas garant ias ( 2 6 ) . 

Dentro do Estado de Direito, o Direito Constitucional é a parcela da 
ordem jurídica que rege o próprio Estado enquanto comunidade e enquanto 
poder. Nos dizeres do constitucionalista português Jorge Miranda, "é o 
conjunto de normas (disposições e princípios) que recortam o contexto 
jurídico correspondente à comunidade política como um todo e aí situam 
os indivíduos e os grupos uns em face dos outros e frente ao Estado-
poder e que, ao mesmo tempo, definem a titularidade do poder, os modos 
de formação e manifestação da vontade política, os órgãos de que esta 
carece e os atos em que se concret iza" ( 2 7 ) . 

A promulgação da Constituição de 1988 representou um marco fun­
damental na evolução do processo democrático brasileiro, razão pela qual 
foi considerada a Constituição Cidadã, na expressão de Ulysses Guima­
rães, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte que a produziu. Tal 
atributo deve-se, principalmente, ao fato de que a sua elaboração teve 
ampla participação popular e porque se volta decididamente para a plena 
realização da cidadania. De fato, um grande avanço da Constituição de 
1988 foi a inclusão, em seus disposit ivos, de um sistema de proteção dos 
direitos humanos bastante avançado, abarcando os direitos e garantias 
fundamentais de uma forma moderna e abrangente, protegendo, assim, 
os direitos individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos dos tra­
balhadores, os direitos da nacionalidade, os direitos políticos, enf im, dan­
do uma ampla proteção normativa para o que denominou como direitos e 
garantias fundamenta is ( 2 8 ) . 

Dentre os direitos e garantias fundamentais expressos na Consti tui­
ção encontram-se direitos sociais, como a saúde, educação, trabalho e 
lazer. Os direitos sociais exigem uma interação viva entre Estado e socie­
dade, voltada ao constante desenvolvimento das condições que permiti­
rão o acesso universal e integral a esses direitos. Isso porque os direitos 
sociais exigem uma atuação efetiva do Estado para a sua garantia, atra­
vés da implementação de ações e políticas públicas que busquem aten­
der às necessidades sociais. Os direitos sociais "são direitos de crédito 
do indivíduo com relação à coletividade. Tais direitos — como o direito ao 
trabalho, à saúde, à educação — têm como sujeito passivo o Estado por­
que, na interação entre governantes e governados, foi a coletividade que 
assumiu a responsabil idade de atendê- los" ( 2 9 ) . Os Direitos sociais não se 

(26) SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed . , São Paulo: Malhei -
ros Ed. , 1997. p. 42. 

(27) MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed . Coimbra: Coimbra Editora, 1997. 
t. 1, p. 13. 

(28) A Constituição Federal de 1988 contém um texto que consol ida o progressivo reconheci ­
mento formal dos Direitos sociais pelo Estado brasi leiro. 

(29) LAFER, Celso. Op. cit . , p. 127. 



dist inguem apenas por serem coletivos, mas por exigirem do Estado re­
médios distintos daqueles classicamente previstos para a defesa dos di­
reitos civis e polít icos (individuais). Mais ainda, os direitos sociais têm 
uma implicação política inovadora na medida em que permitem a discus­
são da justiça geral e da justiça distributiva* 3 0*. 

Organizado sob a forma de Estado Democrático de Direito, o Brasil 
reconhece o princípio da legalidade em sua norma fundamental , dispondo 
que "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se­
não em virtude da le i " ( 3 1 ) . O princípio da legal idade, importante legado 
deixado pelos ilumínistas e revolucionários do século XVII I , determina que 
todos os cidadãos de uma coletividade devem estar sujeitos à Lei, inde­
pendentemente de raça, cor, sexo, religião, posição social ou qualquer 
outra forma de discriminação. O princípio da legalidade faz com que go­
vernantes e governados estejam sujeitos ao império da Lei, sendo a Cons­
tituição considerada a Lei Maior. 

Pois bem, para que o Estado atue de forma eficiente e cumpra as 
determinações consti tucionais que lhe foram impostas, o ordenamento 
jurídico pátrio conta com um conjunto de normas jurídicas que regulam e 
orientam a atuação dos órgãos estatais. Esse conjunto de normas jurídi­
cas é conhecido como um ramo do Direito denominado Direito Adminis­
t r a t i v o ^ . O Direito Administrativo brasileiro é "o conjunto harmônico de 
princípios jurídicos que regem os órgãos, os agentes e as atividades pú­
blicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins dese­
jados pelo Estado" ( 3 3 ) . Ou seja, existe um conjunto de normas jurídicas, 
além das constitucionais, que regulam a atuação do Estado para o cum­
primento das determinações constitucionais. Essas normas destinam-se 
a ordenar a estrutura, o pessoal (órgãos e agentes) , os atos e as ativi­
dades da Administração Pública, praticados ou desempenhados enquanto 
poder públ ico ( 3 4 ) . 

(30) LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o d i lema do judiciário 
no Estado Social do Direito. In: FARIA, José Eduardo (coord. ) . Direitos humanos, direitos so­
ciais e justiça. 1 . ed . , São Paulo. Malhei ros Ed. , 2002. p. 127. 

(31) BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil (1988). Art . 5 s , II. 

(32) Conforme concei tua Marcello Caetano, "O Direito Admin is t ra t ivo compreende não só as 
normas reguladoras da estrutura e discipl ina interna da Administração mas também as da atua­
ção dos e lementos desta c o m o sujei tos de direi tos no exercício dos seus poderes e no cumpr i ­
mento dos seus deveres legais para c o m os administrados". CAETANO, Marcel lo . Tendências 
do Direi to A d m i n i s t r a t i v o Europeu . In: Es tudos de dire i to admin is t ra t ivo . L isboa , 1974. p. 453. 
In: D A L L A R I , Suel i Gando l f i . Políticas de Estado e políticas de Governo: o caso da saúde 
pública. Texto apresentado na Oficina: Direito e Políticas Públicas, organizada pela Professora 
Maria Paula Dallari Bucci no curso de Pós-Graduação da Univers idade de Santos, set .2000. 

(33) ME IRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed . , São Paulo: Malheiros 
Ed., 1999. p. 34. 

(34) GASPARINI , Diógenes. Direito administrativo. 5. ed. , São Paulo: Saraiva, 2000. p. 5. 



Devido à ampla heterogeneidade de deveres estatais nas sociedades 
modernas, os Estados vêem-se na necessidade de criarem novos meca­
nismos, mais ágeis e eficazes, que possam garantir aos seus cidadãos os 
seus direitos humanos expressamente reconhecidos. Daí a evolução que 
estamos assistindo ao conceito de princípio da legalidade, para que, sem 
perder a segurança que esse princípio assegura aos cidadãos, se permita 
a existência, no âmbito de um Estado Democrático de Direito, de instru­
mentos eficazes de ação estatal para o cumprimento dos seus deveres 
consti tucionalmente previstos. Essa ampliação dos instrumentos estatais 
para o cumprimento de suas enormes funções é que provoca a ampliação 
do ramo do direito conhecido como Direito administrativo e que torna o 
princípio da legalidade mais complexo. 

Como bem assevera Tércio Sampaio Ferraz Jr., "a principal caracte­
rística do direito positivado é que ele se liberta de parâmetros imutáveis 
ou longamente duradouros, de premissas materialmente invariáveis e, por 
assim dizer, institucionaliza a mudança e a adaptação mediante procedi­
mentos complexos e altamente móveis. Assim, o direito posit ivado é um 
direito que pode ser mudado por decisão, o que gera, sem dúvida, certa 
insegurança com respeito a verdades e princípios reconhecidos, lançados 
então, para um segundo plano, embora, por outro lado, signifique condi­
ção importante para melhor adequação do direito à realidade em rápida 
mutação, como é a de nossos dias. (...) O que queremos dizer é que o 
fenômeno da posit ivação estabelece o campo em que se move a Ciência 
do Direito moderna. Note-se que isso não precisa ser entendido em ter­
mos positivistas, no sentido de que só o direito positivo seja o seu objeto, 
mas simplesmente que a positivação envolve o ser humano de tal modo 
que toda e qualquer reflexão sobre o Direito tem de tomar posição perante 
ela. Ela não faz do direito positivo o objeto único da ciência jurídica, mas 
condiciona a determinação do seu método e ob je to " ( 3 5 ) . 

3.2. O direito positivo, a legalidade e a "crise" da ciência do direito 

Como visto, a concepção de Direito hoje vigente é a do Direito Posi­
t ivo, ou seja, o Direito traduzido como Lei, no sentido amplo da palavra. A 
legalidade passa a ser, assim, o elemento mínimo para que se caracterize 
um Estado como um Estado de Direito e, conseqüentemente, como um 
Estado que respeita os direitos humanos, as l iberdades dos seus cida­
dãos. Diz-se aqui legalidade em sentido amplo, pois o Estado de Direito 
pode abarcar diversas formas de organização que podem ser compreen­
didas como respeitadoras da legalidade, como por exemplo o direito codif i­
cado ao extremo e totalmente legal, positivado, ou o direito da common law, 
formado basicamente por grandes princípios e pela legalidade extraída 
dos julgados jurisprudenciais. 

(35) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciência do direito. 2. ed. São Paulo: Atlas, 1980. p. 40-42. 



No Brasil, o princípio da legalidade encontra-se expressamente pre­
visto no art. 5 Q , II, da Constituição Federal, que dispõe: "ninguém será 
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei". 
A compreensão sobre a abrangência desse princípio suscita diversas dis­
cussões e controvérsias, que abrangem inclusive interpretação sobre o 
termo "em virtude da lei". 

O Direito Positivo caracteriza-se particularmente pela primazia que, 
na formação do Estado moderno, a lei vem conquistando sobre outras 
fontes do d i re i to ( 3 6 ) . O princípio da legalidade passou a ser, então, nos 
dizeres de Celso Antônio Bandeira de Mello, um "princípio capital para a 
configuração do regime jurídico (...) ele é a tradução jurídica de um pro­
pósito político: o de submeter os exercentes do poder em concreto a um 
quadro normativo que embargue favorit ismos, perseguições ou desman­
dos. Pretende-se, através da norma geral, abstrata e por isso mesmo im­
pessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o colégio 
representativo de todas as tendências (inclusive minoritárias) do corpo 
social —, garantir que a atuação do Executivo nada mais seja senão a 
concretização desta vontade gera l " ( 3 7 ) . 

De fato, o Princípio da Legalidade transformou-se, portanto, no gran­
de pilar do direito positivo, na fonte primeira do Direito. As suas funções 
primordiais podem ser resumidas em, de um lado, oferecer segurança 
jurídica aos cidadãos e, de outro lado, limitar os poderes dos governan­
tes. A segurança jurídica oferecida pela obrigatoriedade de um texto es­
crito que prescreve exatamente o comando a ser seguido, sob pena de 
sanção, el imina (ou seria reduz?) a possibi l idade de abusos por parte 
daqueles que possuem o poder de aplicar as sanções. Essa segurança 
jurídica vem sendo implementada inclusive no âmbito do Direito interna­
cional, campo no qual assistimos uma enorme proliferação de novos tex­
tos legais de validade internacional. 

O fenômeno da posit ivação do Direito passou a ser tão forte que os 
princípios gerais do direito passaram também eles a ser "posit ivados", 
reduzidos a comandos legais. Paulo Bonavides chama-nos a atenção para 
o fato de que, atualmente, no que ele denomina como fase do "pós-posi-
t iv ismo" — fase que corresponde aos grandes momentos consti tuintes 
das últimas décadas deste século —, os princípios passaram a ser trata­
dos como direito. Segundo o autor, "as novas Constituições promulgadas 
acentuam a hegemonia axiológica dos princípios, convertidos em pedestal 
normativo sobre o qual assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemas 
constitucionais"m. 

(36) Para Bobbio, fontes de direito são "aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determina­
do ordenamento jurídico atr ibui a competência ou a capac idade de produzir normas jurídicas". 
BOBBIO, N. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. ícone Ed. , 1999 (Coleção Ele­
mentos do Direito) , p. 161 . 

(37) MELLO, C. A. Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed . São Paulo: Malhei ros 
Ed. , 2 0 0 1 . p. 83-89. 

(38) B O N A V I D E S , P. Curso de direito constitucional. 9. e d . São Paulo: M a l h e i r o s Ed . , 2000 . 
p . 2 3 7 . 



Conforme mencionado, a própria noção de Direito posit ivo vem 
sofrendo evoluções ao longo dos tempos, sofrendo alterações sensíveis 
desde seu advento no Estado l iberal, passando pelo Estado social até os 
sistemas jurídicos contemporâneos. Nesse diapasão, Tércio Sampaio Fer­
raz Jr. bem identifica o positivismo jurídico como um "fenômeno que sur­
ge no século XIX, ganhando aí os principais del ineamentos teóricos, para 
tornar-se o traço mais característico do Direito em nossos dias. Direito 
Positivo, podemos dizer genericamente, é o que vale em virtude de uma 
decisão e só por força de uma nova decisão pode ser revogado. O legalismo 
do século passado entendeu isto de modo restrito, reduzindo o direito à 
lei, enquanto norma posta pelo legislador. No direito atual, o alcance da 
positivação é muito maior" ( 3 9 ) . 

Eros Grau, ao analisar os regulamentos e a legalidade no direito 
brasileiro, já nos proporciona uma importante reflexão acerca da relativi­
dade do princípio da legalidade. Ao tomar o art. 5 s , II, da Constituição de 
1988, o jurista verif icou uma visível distinção entre as seguintes situa­
ções: i) vinculação da Administração às definições da lei; ii) vinculação da 
Administração às definições decorrentes — isto é, f ixadas em virtude dela 
— de lei. Afirma Eros Grau que "no primeiro caso, estamos diante da re­
serva da lei; no segundo, em face da reserva da norma (norma que pode 
tanto ser legal, quanto regulamentar, ou regimental)nm. 

Dessa forma, o Direito positivo e o princípio da legalidade sofrem 
hoje uma profunda reflexão por parte de diversos estudiosos do tema, que 
procuram compreender qual a real extensão e significado de tais concei­
tos no Direito contemporâneo. Há quem estude o assunto a partir do diag­
nóstico de que o Direito vive hoje uma situação de crise, que tem como 
origem uma crise que a ciência vem atravessando como um todo. 

A discussão sobre a crise da ciência atinge o Direito de diversas 
formas. Importantes pensadores já vêm refletindo sobre a necessidade de 
se repensar os paradigmas do Direito. O Direito atual funda-se muito na 
concepção idealizada pelos teór icos ( 4 1 ) e Revolucionários do Século XVII I , 
que foi bri lhantemente traduzida por Kelsen em sua Teoria Pura do Direi­
to. De acordo com o jurista alemão, "na afirmação evidente de que o obje­
to da ciência jurídica é o Direito, está contida a afirmação — menos evi­
dente — de que são as normas jurídicas o objeto da ciência jurídica, e a 
conduta humana só o é na medida em que é determinada nas normas 
jurídicas como pressuposto ou conseqüência, ou — por outras palavras 
— na medida em que constitui conteúdo das normas jurídicas (...) A ciência 
jurídica procura apreender o seu objeto ' jur idicamente', isto é, do ponto 

(39) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio . Op. cit. 

(40) G R A U , E. R. O direito posto e o direito pressuposto. 2. ed . São Paulo: Malheiros Ed. , 1998. 
p. 182 e ss. 

(41) Vale destacar o papel de R O U S S E A U , Jean Jacques. Du contrat social. Paris: Edit ions 
Sociales, 1955. 



de vista do Direito. Apreender algo juridicamente não pode, porém, signi­
ficar senão apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma 
jurídica ou conteúdo de uma norma jurídica, como determinado através 
de uma norma ju r íd ica" ( 4 2 ) . Pois bem, essa concepção positivista do Direi­
to está sendo questionada de forma bastante pertinente por diversos teó­
ricos da área jurídica e de fora dela também. 

Esses quest ionamentos podem ser t raduzidos no que Habermas 
denomina "crise do Estado de Direito". Conforme ensina Habermas, a "nova 
compreensão do direito atinge também, inclusive em primeira linha, o pro­
blema relativo à construção do Estado democrático de direito em socieda­
des complexas (...) A passagem para o modelo de Estado Social se impôs 
porque os direitos subjetivos podem ser lesados, não somente através de 
intervenções ilegais, mas também através da omissão da administração" ( 4 3 ) . 
As ações estatais encontram-se, assim, cada vez mais vinculadas ao Di­
reito, seja nos limites impostos pelo Direito ao Estado, seja pelo caráter 
instrumental que o Direito adquiriu com o advento do Estado social. Como 
afirma Habermas, "os programas políticos do legislador sempre funciona­
ram como canais através dos quais conteúdos concretos e pontos de vis­
ta teleológicos imigraram para o direito. O próprio direito formal burguês 
teve que abrir-se para fins coletivos, tais como a política militar e f iscal. 
Entretanto, a persecução de fins coletivos teve que subordinar-se à fun­
ção própria do Direito, isto é, à normatização de expectativas de compor­
tamento, de tal modo que é possível interpretar a política como realização 
de direitos (...) No Estado Social, o direito não pode diluir-se em política, 
pois, neste caso, a tensão entre facticidade e val idade, que lhe é inerente, 
bem como a normatividade do direito, se ex t ingu i r iam" ( 4 4 ) . 

Habermas questiona, também, as formas de legit imação do Direito 
atualmente postas, quando aponta a necessidade de se repensar o Direito à 
luz das novas tarefas do Estado. Af i rma o f i lósofo que "com o cresci­
mento e a mudança qualitativa das tarefas do Estado, modifica-se a ne­
cessidade de legit imação; quanto mais o direito é tomado como meio de 
regulação política e de estruturação social, tanto maior é o peso de legiti­
mação a ser carregado pela gênese democrática do Direito". Vivemos hoje, 
portanto, um momento histórico no qual a legit imação do Direito não pode 
mais ser explicada simplesmente pela sua legalidade, ou seja, pela exis­
tência de normas jurídicas válidas e vigentes aprovadas de acordo com o 
processo legislativo previsto no ordenamento jurídico. Na medida em que 
o Direito passa a ser formado também, e cada vez mais, por normas infra-
legais, editadas por membros do Poder Executivo, a discussão sobre a 
legit imação dessas normas jurídicas mostra-se essencial. 

(42) KELSEN, Hans. Op. cit . , p. 77. 
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A questão do controle, portanto, mostra-se essencial para o fortale­
cimento do Direito e para a sua legit imação perante a sociedade. Por 
controle deve-se entender "o exame crítico de processos decisorios obje­
tivando uma intervenção transformadora, no caso do processo decisorio 
em seu desenrolar, seu resultado, ou suas conseqüências, não corres­
ponder às considerações do con t ro le " ( 4 5 ) . Luhman entende que a positivi-
dade do direito implica na liberdade de deixar-se determinar racionalmen­
te pelo recurso e pelo resultado de análises. Dessa forma, a sociedade 
torna-se objeto do seu próprio mecanismo jurídico; ela é refletida enquan­
to totalidade em um de seus sistemas parciais, que é o sistema jurídico. 
Essa redução da complexidade social para um sistema positivado de nor­
mas jurídicas gera necessar iamente um confl ito que exigirá do Direito 
uma mutabil idade constante. O pensador alemão entende que "a socieda­
de não pode ser reconstruída apenas a partir de sua constituição jurídica. 
O direito é apenas um momento estrutural entre outros"(46). A legitimação 
do Direito na sociedade dá-se, assim, na medida em que o Direito torna-
se permeável a outros "sistemas" (sociais, políticos, de comunicação ...) 
que constituem a complexidade da sociedade moderna. A participação da 
sociedade nos processos decisorios do Direito tem importante papel, por­
tanto, para a transformação do Direito em instrumento social eficaz. Hoje 
em dia percebemos que as demandas sociais não encontram no Direito 
um instrumento de proteção eficaz. 

4. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E AS FUNÇÕES ESTATAIS 
DE REGULAÇÃO, REGULAMENTAÇÃO E JURISDIÇÃO 

O princípio da legalidade é, nas sociedades complexas, temperado 
pelas funções estatais de regulação, regulamentação e jurisdição. Analise­
mos a relação de cada uma dessas funções com o princípio da legalidade. 

4.1. O princípio da legalidade e a atividade estatal de regulação 

O fenômeno da regulação deve ser entendido, portanto, como uma 
conseqüência da evolução do Estado de Direito. A regulação mostra-se, 
assim, como uma função do Estado, necessária para o cumprimento dos 
diversos deveres a ele atribuídos. 

A regulação possui em seu conteúdo o "ato ou efeito de regular"{A1). Em 
sentido amplo, diz respeito às regras, às leis, à moral, enf im, a qualquer 

(45) L U H M A N N , Niklas. Sociologia do direito II. Tradução de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: 
Tempo Brasi leiro, 1985. p. 87. 

(46) Id. Ibid. , p. 121 . A mesma linha de reflexão é apresentada por: H A B E R M A S , Jurgen. Cons­
ciência moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasi le iro, 1989. 
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instrumento formal ou informal que imponha limites e determine deveres, 
que regule. A função estatal de regular, portanto, está associada ao dever 
fundamental do Estado de ordenar o corpo social para que este se organize 
harmónicamente. A regulação existe para possibilitar a consecução dos obje­
tivos coletivos pactuados pelo corpo social, no Brasil expressamente previs­
tos pelo art. 3 Q da Constituição Federal de 1988, a saber: i) construir uma 
sociedade livre, justa e solidária; ii) garantir o desenvolvimento nacional; iü) 
erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e 
regionais; iv) promover o bem de todos, sem preconceitos de or igem, raça, 
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 

A função estatal da regulação possui, pelo menos, seis competências 
claras, conforme Floriano Azevedo Marquesm. A primeira delas, que pre­
tendemos aprofundar nesse trabalho, é a competência normativa. A regula­
ção abrange, assim, toda a ação voltada à produção de normas jurídicas 
que determinem direitos, imponham deveres e definam obrigações, pre­
vendo inclusive, quando necessário, mecanismos de sanção aos que não 
observarem seus ditames. A segunda competência da atividade regulatória 
é adjudicatória, ou seja, é a competência para autorizar e permitir o exercício 
de uma determinada função, por exemplo. A terceira competência é a da 
fiscalização, entendida, de maneira geral, como a atividade de fiscalizar, 
acompanhar, verificar, censurar e sindicar as ações e as omissões desen­
volvidas dentro da sociedade, abrangendo tanto as ações e omissões esta­
tais como as particulares. A quarta competência é a de sanção, ou seja, a 
de, quando necessário, impor uma penalidade àquele que porventura não 
cumprir uma determinada obrigação social imposta, ou ainda, no caso das 
sanções premiáis, oferecer prêmios àquele que agir dentro dos parâmetros 
estabelecidos. A quinta competência que envolve a atividade regulatória é 
a arbitrai, que envolve as mediações e arbitragens de eventuais conflitos 
sociais existentes. Finalmente, a sexta competência apontada é a de reco­
mendação, atividade pela qual o Estado, através de recomendações pauta­
das pelo planejamento político, orienta as ações dos atores sociais que 
detém a competência técnica para desenvolver atividades de interesse para 
o desenvolvimento do Estado. 

A função de regulação do Estado aumenta na medida em que o Es­
tado moderno fica cada vez mais complexo, tanto no que se refere às 
diversidades sociais existentes, como principalmente no que diz respeito 
a uma necessidade de dinamização do Direito como instrumento estatal 
de controle e organização social . Ao analisar a atuação do Estado na 
regulação econc nica, Eros Grau afirma que o Estado "deixa de ser, às 
escancaras, um * imples árbitro das competições econômicas, destinado a 
garantir aos vencedores os frutos de uma luta socialmente desigual (...)" ( 4 9 ). 
Afirma o eminente jurista que a atuação estatal em relação ao processo 
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econômico pode ser realizada de diversas formas, diferenciando a atua­
ção estatal da intervenção: "Intervenção conota atuação estatal no campo 
da atividade econômica em sentido estrito; atuação estatal, ação do Estado 
no campo da atividade econômica em sentido amplo. Assim, se preten­
dermos, ao enunciar as formas de atuação do Estado em relação ao pro­
cesso econômico, considerar a globalidade da ação estatal, inclusive sua 
atuação sobre a esfera do público, o uso, para tanto, da expressão atua­
ção estatal será mais adequado. Estaremos a refletir, então, não apenas 
a ação do Estado em relação a esfera do privado, mas também no que 
respeita à prestação do serviço público e à regulação da prestação do 
serviço público (...) Afirmada a adequação do uso do vocábulo interven­
ção para referir atuação estatal no campo da atividade econômica em 
sentido estrito (domínio econômico), reafirmo a classif icação que distin­
gue três modalidades de intervenção: intervenção por absorção ou parti­
cipação; intervenção por direção e intervenção por indução" ( 5 0 ) . 

Na intervenção por absorção ou por participação, o Estado atua no 
domínio econômico. A intervenção por absorção, segundo Eros Grau, é 
aquela na qual o Estado assume integralmente o controle dos meios de 
produção em determinado setor do regime econômico, atuando em forma 
de monopólio. A intervenção por participação é aquela na qual o Estado 
assume o controle de parcela dos meios de produção e/ou troca em deter­
minado setor da atividade econômica, atuando em regime de competição. 

Já na intervenção por direção ou por indução o Estado atual sobre o 
domínio econômico, desenvolvendo ação de regulador dessa atividade. 
Intervirá, no caso, por direção ou indução, sendo que a primeira ocorre 
quando o Estado exerce pressão sobre a economia, estabelecendo meca­
nismos e normas compulsórios para os sujeitos da atividade econômica. 
Quando o faz por indução o Estado manipula os instrumentos de inter­
venção em consonância com as leis que regem o func ionamento dos 
mercados. 

A atividade regulatória estatal está, dessa forma, inserida no con­
texto de complexidade das sociedades modernas e exige uma compreen­
são também não simplificada de seus mecanismos, uma vez que envolve 
diversas modalidades distintas e objetivos distintos uns dos outros, em­
bora sempre voltados ao interesse público. Carlos Ari Sundfeld, ao co­
mentar a questão da regulação em relação ao princípio da separação dos 
poderes lembra que atualmente "é preciso que o Estado vá trabalhando 
com a realidade todo o tempo, para definir situações que se põem" ( 5 1 ) . 
Exemplifica com a necessidade do Estado estar, a todo tempo, definindo 
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situações que se alteram de forma extremamente dinâmica e mostram-se 
carentes de conhecimentos técnicos aprofundados (como definir o nivel 
de poluentes aceitável numa determinada época do ano, ou situação de 
fato). A indagação feita por Carlos Ari sobre a nova real idade histórica 
da regulação é instigante. Pergunta-se se seria viável, dentro das demandas 
normativas atuais, supor que o legislador possa dedicar-se a um verda­
deiro gerenciamento normativo da realidade? E responde o autor infor­
mando que, a seu ver, "nem o modo de produção de normas que conhece­
mos — que fez nascer o Código Civil — nem o modelo tradicional de 
solução de conflitos — o do julgamento de ações pelo Poder Judiciário — 
bastam nos novos tempos". 

A função regulatória do Estado, em especial nas suas competências 
normativa, de f iscalização e adjudicatories, aumentou muito a partir da 
privatização e da reestruturação dos serviços de titularidade estatal, in­
clusive aqueles que eram executados por monopólio. Esta reestruturação 
está produzindo importantes alterações no Direito, cujos modelos teóri­
cos devem, em grande medida, ser reinventados. 

Esse novo modelo a ser reinventado é trabalhado por Susan Rose-
Ackerman em seu texto sobre uma análise econômica progressista do 
Direito. A autora desenvolve uma proposta de reforma do direito adminis­
trativo que considere ao mesmo tempo a nova perspectiva das políticas 
públicas e a teoria da public choice. A teoria da public choice "procura 
fornecer modelos positivos realistas da política e tenta achar métodos de 
fazer escolhas coletivas que tenham características normativas desejá­
veis. A análise positiva tenta explicar como órgãos políticos e burocráti­
cos comportam-se ha realidade, presumindo que os atores políticos são 
maximizadores auto-interessados de alguma coisa (por exemplo, votos, 
orçamento das agências, lucros, ut i l idade) ( 5 2 ) " . Por sua vez, a análise das 
políticas públicas devem ter uma visão realista do funcionamento do pro­
cesso político, que considere não só os atores econômicos e sociais en­
volvidos como também a atuação dos Poderes na definição das políticas 
e suas conseqüências regulatórias. Para a autora, o novo Direito admi­
nistrativo demanda "um esforço amplo e cooperativo dos economistas, 
advogados e cientistas pol í t icos" ( 5 3 ) . 

Ainda no que tange à regulação econômica, vale ressaltar algumas 
idéias de George Stiglerque auxil iam na compreensão da regulação como 
função estatal. Segundo Stigler, o "Estado é uma potencial fonte de recur­
sos ou de ameaças a toda atividade econômica na sociedade. Com seu 
poder de proibir ou compelir, de tomar ou dar dinheiro, o Estado pode (e 
efetivamente o faz) ajudar ou prejudicar, seletivamente E contínua mais 
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adiante, afirmando que "as tarefas centrais da teoria da regulação econô­
mica são justif icar quem receberá os benefícios ou quem arcará com os 
ônus da regulação, qual forma a regulação tomará e quais os efeitos des­
ta sobre a alocação de recursos" ( 5 4 ) . 

Pelo exposto, pode-se afirmar que a regulação é uma função estatal 
de titularidade comum aos três Poderes do Estado — Legislativo, Execu­
tivo e Judiciário — e que reúne em seu conteúdo uma gama diversif icada 
de atividades estatais voltadas a intervir na sociedade, seja assumindo 
integralmente determinadas responsabilidades sociais, para seu exercício 
de forma direta, seja induzindo a sociedade para que desenvolva ações 
em busca dos objetivos do Estado, seja impondo aos particulares san­
ções voltadas à preservação do interesse público. 

Dentro de suas diversas competências, acima del ineadas, a função 
estatal de regular possui a competência normativa, que reúne a atividade 
legislativa em sentido amplo, ou seja, desde a produção das Leis, nos 
seus sentidos material e formal, até a produção de atos normativos infra-
legais regulatórios. Dentre esses atos infralegais regulatórios situam-se 
os regulamentos. Pode-se afirmar, portanto, que a regulação é gênero do 
qual a atividade de regulamentação é uma espécie. Anal isemos, assim, a 
questão da regulamentação no Estado de Direito. 

4.2. A atividade estatal de regulamentação e o princípio da legalidade 

A regulamentação é a atividade normativa do Estado, de titularida­
de do Poder Executivo, através da qual este edita regulamentos adminis­
trativos. Estes regulamentos possuem limites mais rígidos do que os im­
postos à atividade de regulação estatal, já que os regulamentos subordi­
nam-se, em regra, a outro texto normativo anterior e hierarquicamente su­
perior. Através da regulamentação o Poder Executivo especifica e torna 
mais claras algumas normas jurídicas previstas em Lei ou em outro ins­
trumento legal superior vigente. A atividade de regulamentação está l imi­
tada materialmente pelo instrumento legal superior ao qual o regulamento 
a ser editado está vinculado. Trata-se de um limite material, que pressu­
põe que o texto do regulamento fique circunscrito ao texto legal e que o 
campo de regulamentação obedeça aos limites estabelecidos em Lei. 

Coutinho de Abreu conceitua os regulamentos administrativos como 
sendo a "norma escrita, geral e abstrata por via de regra, subordinada à Lei, 
emanada por uma autoridade administrativa, ou por uma entidade privada 
no desempenho de uma função público-normativa"^. Os regulamentos mais 
comuns e recorrentes no Direito são os Regulamentos Executivos. 
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Conforme afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, "a Constituição 
prevê os regulamentos executivos porque o cumprimento de determina­
das leis pressupõe uma interferência de órgãos administrat ivos para a 
aplicação do que nelas se dispõe, sem, entretanto, predeterminar exaus­
t ivamente, isto é, com todas as minúcias, a forma exata da atuação admi­
nistrativa pressuposta". A regulamentação, no entanto, deve sempre estar 
sujeita ao princípio da legalidade (arts. 5 Q , II e 37, caput, da CF), pois "é 
livre de qualquer dúvida ou entredúvida que, entre nós, por força dos arts. 
5 Q , II, 84, IV, e 37 da Constituição, só por lei se regula l iberdade e proprie­
dade; só por lei se impõem obrigações de fazer ou não fazer. Vale dizer: 
restrição alguma à liberdade ou à propriedade pode ser imposta se não 
estiver previamente del ineada, configurada e estabelecida em alguma lei, 
e só para cumprir dispositivos legais é que o Executivo pode expedir De­
cretos e regu lamentos" ( 5 6 ) . Para Coutinho de Abreu, os Regulamentos de 
Execução são sobretudo emanados pelo Governo (no Brasil, Chefe do Po­
der Executivo) e possuem como funções estabelecer as regras orgânico-
processuaís para aplicação ou actuação dos preceitos legais; e explicitar 
técnico-cienti f icamente os pressupostos de fato previstos em Lei. 

Existe uma discussão no Brasil acerca da competência para editar 
regulamentos, se ela é adstrita ao Chefe do Poder Executivo ou pode 
também ser exercida por agentes políticos subordinados ao Chefe do Poder 
Executivo, como Ministros ou Secretários. O art. 84 da Constituição Fe­
deral define que compete privativamente ao Presidente da República (por­
tanto ao Chefe do Poder Executivo) expedir Decretos e regulamentos para 
o fiel cumprimento das leis. Ao mesmo tempo, existe a possibil idade de 
se criar uma Lei que preveja, em seu texto, que a mesma será regulamen­
tada diretamente por determinado Ministro de Estado. Tal Lei seria in­
const i tucional? A questão mostra-se aparentemente relevante, pois na 
prática, pela natureza hierárquica da estrutura do Poder Executivo, o Chefe 
do Poder Executivo sempre poderá interferir em regulamentos adminis­
trativos eventualmente editados por seus subordinados em dissonância 
com a política geral do governo. Ao mesmo tempo, o art. 49, V, da CF 
prevê que o Congresso Nacional pode, sempre que julgar necessário, sustar 
os atos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos 
limites de delegação legislativa. Desta feita, a discussão parece eivada de 
inuti l idade, uma vez que a própria hierarquia, dentro do Poder Executivo, 
ou o poder de f iscalização do Poder Legislativo, podem resolver eventuais 
conflitos concretos que venham a existir. Daí que, aparentemente, a edi­
ção de um regulamento administrativo feita diretamente por um Ministro 
(obviamente que não por Decreto, mas por Portaria ou outro instrumento 
adequado) deve ser considerada válida, notadamente após as considera­
ções feitas sobre a necessidade de uma nova abordagem a ser dada ao 
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direito administrativo. Eventuais abusos e incongruências podem ser resol­
vidos dentro dos mecanismos existentes na Consti tuição, notadamente 
os acima citados. 

A doutrina ainda menciona três outros tipos de regulamentos possí­
veis, senão vejamos: O primeiro e mais relevante é o regulamento autô­
nomo, que independe de Lei prévia e pode ser editados diretamente pelo 
chefe do Poder Executivo. No Brasil, há uma discussão se o regulamento 
previsto no art. 84, V I , após a Emenda Constitucional n. 32, é um regula­
mento autônomo. Parece-me que sim, pois independe de Lei prévia e o 
Presidente pode editá-lo diretamente, por Decreto, e com força de Lei. 
Entendo, ainda, que eventuais leis que regulem a matéria citada no refe­
rido inciso poderão, doravante, ser alteradas por Decreto presidencial. 
Daí a sua natureza de regulamento autônomo. 

Também são mencionados os regulamentos autorizados, quando há 
uma previsão legal para que o regulamento trata diretamente de deter­
minado assunto, os regulamentos de organização administrativos, que orga­
nizam a Administração Pública, e os regulamentos jurídicos, que tratam 
de assuntos relacionados com a cidadania. 

Finalmente, sobre regulamentos é importante ressaltar o Acórdão 
relatado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, no 
qual, ao comentar sobre os limites do poder regulamentar, define que en­
tre as obrigações primárias definidas na Lei e os objetivos nela traçados 
há um campo de discricionariedade regulamentar que poderá ser preen­
chido pelo regulamento. Esse campo de discricionariedade é que provoca 
intensas discussões, uma vez que abre a possibil idade do gestor do Po­
der Execut ivo baixar normas infralegais que l imitem as l iberdades indi­
viduais. A mesma discr ic ionariedade que cabe ao gestor do Poder Exe­
cutivo cabe também aos órgãos do Poder Judiciário, responsáveis pela 
aplicação concreta da lei. O exercício estatal de jurisdição também nos 
obriga a refletir sobre o significado que o princípio da legalidade possui 
no Direito. 

4.3. A questão da jurisdição no direito moderno: A vinculação do juiz 
à lei 

Feitas as devidas anotações sobre as profundas discussões que 
cercam os conceitos de Direito positivo e de Lei, convém destacar uma 
outra característica essencial do direito que possui relação direta com a 
aplicação do princípio da legalidade: a questão da decisão judicial. Para 
desenvolver esse aspecto serv imo-nos das preciosas co locações de 
Winfried Hassemer em seu texto "Sistema Jurídico e Codif icação: A v in­
culação do juiz à le i " . ( 5 7 ) 
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Prel iminarmente, é importante observar que o autor parte da obser­
vação inicial de que a teoria do direito e a metodologia alemãs são enten­
didas, desde os inícios do século XX, como uma discussão em cujos pó­
los se situam a norma jurídica, de um lado, e a decisão judicial , de outro. 
Anal isando a questão da codif icação no sistema jurídico, Hassemer en­
tende como ingênua a concepção segunda a qual o juiz deduz a sua dec i ­
são jur íd ica da lei , subsumindo o caso na norma codi f icada. Tal con­
cepção é ingênua pois transforma a lei em fonte única da decisão jurispru­
dencial. A função do juiz seria, assim, a de simples transferência, o que 
mostra-se, de plano, uma visão muito limitada para a atividade do Juiz. 
Também pode-se, nessa linha de entendimento calcada na ideologia da 
subsunção, entender a atividade jurisprudencial como concretizadora do 
conteúdo dos princípios jurídicos mais elevados. De um jeito ou de outro, 
a atividade do juiz é totalmente vinculada à lei e esta vinculação é impera­
tiva, em busca de garantir o ideal de segurança jurídica: a norma geral 
vincula a decisão de vários casos no sentido de estabelecer uma jur ispru­
dência regular e uniforme. 

Para Hassemer, no entanto, a idéia de que a atividade jurisprudencial 
decorreria da norma codificada foi superada. Ela deu lugar ao reconheci­
mento de que o Juiz cria o direito. Tais mudanças levam-nos à necessidade 
de compreender com mais precisão qual o significado que o direito codifi­
cado possui no processo de decisão judicial. Que a idéia da subsunção 
ainda existe, não há como negar, mas qual a sua real extensão? O reco­
nhecimento de que a decisão do Juiz não é inteiramente determinada pelo 
direito codificado não é novo e pode-se comprovar com o fato de que o 
conteúdo da jurisprudência pode alterar-se profundamente sem que a lei 
respectivamente aplicável não tenha sido alterada ou renovada. 

A questão que se coloca, a partir desse reconhecimento, é a de qual 
é o exato papel da Lei na decisão jurisprudencial? Não há como negar 
que o direito codificado ainda mantém um papel dominante face às sen­
tenças judic ia is, mas admite-se hoje que as leis nem sempre contêm 
menções claras de seus propósitos, mantendo uma margem de abertura 
para que seja completada pelo Juiz. Daí se verifica que o papel da senten­
ça judicial ainda resulta, a priori, da letra da Lei. Entretanto, as margens 
que a própria Lei deixa para sua interpretação abrem um leque de discus­
sões que está longe de ser consensual. Quando a Lei não é suficiente­
mente clara, cabe à sentença completar a lei codif icada, imaginando, para 
tanto, a solução que o legislador teria provavelmente adotado. 

A ideologia da subsunção, mesmo que admitidas as suas possíveis 
gradações decorrentes de eventuais lacunas do direito codif icado, mos­
tra-se importante na medida em que proporciona segurança jurídica ao 
sistema. A possibil idade de controle da atividade judicial com base numa 
ordem jurídica codificada ilustra as conseqüências diretas do direito codi­
f icado, ao assegurar as posições jurídicas dos cidadãos, acerca da elabo­
ração e da motivação da sentença judicial e acerca da organização da 



jur isprudência. Dessa forma, a codif icação permite uma sistematização 
do conhecimento jurídico que é extremamente relevante para dotar o sis­
tema de segurança jurídica. 

Outra conseqüência relevante da codificação é a possibilidade de or­
denar e apresentar, de forma perceptível, toda matéria jurídica. A ordena­
ção dos problemas jurídicos em tipos legais e a organização destes em 
partes "gerais" e "especiais" e, por f im, em códigos, foi condição necessária 
para o surgimento dos comentários e da documentação sobre as decisões. 
Essa organização e a produção doutrinária que dela se seguiu permitiram 
uma maior diferenciação do próprio direito codificado. A partir das interpre­
tações das normas legais, especialmente pela atividade jur isprudencial, 
foi possível a sistematização dos problemas jurídicos existentes, inseridas 
nas próprias decisões judiciais. Esse movimento de codificação e interpre­
tação jurisprudencial pode revelar-se bastante rico, desde que seja capaz 
de trazer à tona as diferenças que podem existir dentro do mesmo direito 
codificado, a partir de interpretações dadas por elementos subjetivos diver­
sos. Nos dizeres de Hassemer, "o direito jurisprudencial será tanto mais 
diferenciado quanto melhor os parceiros de comunicação souberem o que 
está em causa, quanto mais diferenciações de problemas puderem ser 
erigidas em objeto da comunicação, quanto mais rápida e facilmente os 
parceiros puderem aceder às respectivas comunicações". 

Tendo em vista que a subsunção mostra-se fenômeno permeado de 
possíveis "furos", vez que a atividade jurisprudencial pauta-se por outras 
variantes além da mera vinculação à lei, um problema que se coloca é o 
da legit imação da decisão judic ia l . A partir do momento em que a Lei 
passa a ser sinônimo da vontade geral do povo, essa está dotada de uma 
legitimação intrínseca que não é passível de controvérsias, salvo nas hi­
póteses de vício formal em sua elaboração. A questão da subsunção mos­
tra-se forte, pois se os princípios de uma decisão de ordem jurídica estão 
codif icados, as exigências de legitimação das decisões jurídicas diminu­
em, quando essas são tomadas com base em texto legal. Sendo assim, 
quando a jurisprudência pode se socorrer de normas codif icadas, o pro­
blema das exigências de legitimação põe-se de modo diferente, já que a 
norma codificada representa princípios jurídicos consentidos. A questão 
da legit imação se coloca justamente nos casos em que a norma codif i ­
cada não pode ser aplicada de forma direta ao caso concreto em análise, 
seja devido à sua "obsolescência" seja devido à necessidade do Juiz, na­
quele caso específ ico, afastar a norma jurídica específ ica para aplicar 
princípios jurídicos fundamentais outros na decisão (igualdade, dignidade 
humana etc. ...). Quando isso ocorre, a jurisprudência afasta-se da legiti­
mação pressuposta que possui ao seguir r igorosamente a ideologia da 
subsunção e invade uma esfera incerta, já que as bases da decisão dei­
xam de ser tão faci lmente identif icáveis. Um caminho para a solução des­
ses casos foi a posit ivação dos princípios jurídicos, que possibi l i tou a 



adoção, pelos ju izes, de interpretações mais "livres" na decisão dos ca­
sos concretos, pois invocam princípios que, por sua vez, também encon­
tram-se expressos em textos legais. 

Essas considerações remetem à análise da l iberdade do juiz face à 
vínculação à lei. A vínculação limita a ação dos ju izes em dois sentidos: 
relativamente às alternativas de decisão e relativamente à escolha dos 
argumentos que irão fundamentar a decisão escolhida. Essa l imitação, 
como dito anteriormente, mostra-se necessária tendo em vista a necessi­
dade de se dotar o sistema de segurança jurídica (de um lado, sabe-se 
como o juiz irá decidir, e de outro lado dota-se o sistema de maior eficá­
cia, por se pressupor que a vinculação provoca maior efeito social às 
normas codif icadas). 

Para que a subsunção seja verif icada, é preciso, em primeiro lugar, 
que o Juiz admita estar sujeito a regras de decisão preestabelecídas. Tra­
ta-se da previsão legal do controle da atividade jur isprudencial. Entendida 
dessa forma, a vinculação do juiz é um elemento necessário à administra­
ção da just iça. Um sistema jurídico codif icado reforça a vinculação do juiz 
à lei e faz desta um elemento da vinculação do juiz. Daí o porquê da 
vinculação estar prevista na própria lei em diversos Estados. Hassemer 
ressalta, entretanto, que as bases legais que orientam a vinculação do 
juiz à lei sempre abrem margem a uma outra categoria da justiça moder­
na, qual seja, a independência do juiz. 

Feitas essas considerações iniciais de ordem situacional, que visam 
tão-somente retratar o problema da subsunção, Hassemer passa a crit i­
car o postulado da vinculação do juiz à lei, a partir do diagnóstico de que 
"parece ser claramente absurdo insistir, contra o reconhecimento do cará­
ter vago e poroso dos conceitos legais ou da pré-compreensão de cada 
juiz, em que o juiz se tenha de ater estritamente à lei. Ele não pode o 
fazer". Essa perplexidade do autor mostra-se pertinente, sobretudo quan­
do anal isamos seus fortes argumentos. O primeiro deles é que não há lei 
que possa determinar a evolução da jur isprudência. Logo que a lei é pro­
mulgada, as suas indicações passam a estar à disposição da atividade 
judicial. Esse é o lado material da independência do Juiz, de modo que 
podemos concluir que somente a atuação da atuação judicial dispõe so­
bre o alcance da vinculação do juiz à lei. Dessa forma, o juiz já não é mais 
a "boca que pronuncia as palavras da lei (Montesquieu); pelo contrário, 
ele lida com a lei fazendo uso de sua criatividade". 

Dada essa realidade, Hassemer apresenta algumas perspectivas para 
o pos tu lado da v incu lação . Não es tando, como v is to , os e lementos 
vinculativos presos exclusivamente na lei, mas sim localizados na própria 
atividade jur isprudencial , os ju izes estariam dessa forma vinculados aos 
resul tados de suas próprias at iv idades de decisão. O pr incípio da lega­
lidade é assim considerado de forma extremamente f luida. 



Para Hassemer, essa suposição é apoiada pelo reconhecimento de 
que os sistemas jurídicos sem direito codif icado ou com um direito codif i­
cado rudimentar também apresentam uma jurisprudência "vinculada" con­
sistente. São cinco as perspectivas apresentadas por Hassemer a partir 
dessa suposição, as quais fazemos um breve resumo: 

A primeira perspectiva é a da vinculação através de regras de inter­
pretação. Seria, portanto, uma vinculação jurisprudencial pautada pelos 
métodos de interpretação existentes (gramatical, sistemática, teleológica, 
histórica, conforme a Constituição). Um tratamento da lei assim guiado 
por regras garante que, possivelmente, as hipóteses de escolha do juiz 
diminuam e que, com isso, seja reforçada sua vinculação à lei. Ressalte-
se, entretanto, que os próprios métodos de interpretação precisam ser 
interpretados. Mesmo quando, na si tuação de decisão, as indicações 
dadas pelos métodos de interpretação são claras, o juiz não está, com 
isso, vinculado a um resultado certo. É que não existe qualquer meta-
regra para as regras de interpretação, ou seja, tais métodos são incapa­
zes de, por si só, assegurarem uma severa vinculação do juiz à lei. 

A segunda perspectiva é a da vinculação através do direito jur ispru­
dencial, ou seja, o efeito vinculativo produzido pelos "prececentes". As 
decisões de casos podem ser legit imadas, assim, pela simples referência 
a regras jurisprudenciais reconhecidas (ou a doutrina dominante). No en­
tanto, o juiz pode afastar-se da jurisprudência dominante, mas isso lhe 
causará um esforço argumentativo maior para dotar sua decisão da ne­
cessária legit imidade. 

A terceira perspectiva é a da vinculação através da dogmática jurí­
dica. Os trabalhos científ icos, a produção literária, as doutrinas jurídicas 
são elementos que, de certa forma, vinculam o juiz ao estabil izarem as 
possíveis diferenciações que podem ser feitas no ato de decidir. Elas au­
xil iam na redução das possibi l idades, dotando o juiz de um círculo de 
alternativas legítimas na orientação de suas decisões. 

A quarta perspectiva é a da vinculação através de programas infor­
mais, ou seja, sistemas de regras não explícitas para a atividade jur ispru­
dencial. O autor chama a atenção para que os conceitos de "direito jur is­
prudencial" e de "dogmática jurídica" não sejam considerados tão-somen­
te como programas formais que orientam e vinculam a atividade deciso­
ria, mas que também sejam vistos sobretudo como programas informais 
— sistemas de regras não explícitas para a atividade judicial . Incluem-se 
aí as atividades que fazem parte do processo decisorio e influem neste, 
como as apreciações de provas em todos os t ipos de processos ou a 
fixação da pena no direito penal. Para que o juiz compreenda a prova pro­
duzida em sua plenitude, em especial depoimentos pessoais, ou para que 
o juiz aplique a pena mais "adequada" é necessário que ele converse com 
"quem sabe", ou com quem já passou pela mesma experiência, para que 
estes lhe aconselhem e auxi l iem. O Juiz vincula-se assim a uma rede de 



relações pessoais que é sempre utilizada no processo decisorio. De acordo 
com Hassemer, os programas informais têm grande importância do ponto 
de vista de uma vinculação do juiz a programas de decisão preestabeleci-
dos, pois consistem em regras que orientam a atividade decisoria dos 
ju izes e determinam-na fat icamente. Os programas informais além de 
contribuir no processo decisorio, possuem também um considerável sis­
tema de controle sobre os ju izes, o que faz com que estes também vincu­
lem suas decisões às orientações oriundas dos programas informais. 

A quinta perspectiva apresentada pelo autor, já concluindo suas con­
siderações no referido texto, é a que analisa as questões da vinculação 
fática e do princípio da vinculação. A partir das diversas "vinculações" 
apresentadas, coloca-se evidente a questão de saber até que ponto a v in­
culação do juiz a regras formais e informais de direito jur isprudencial e de 
dogmática jurídica pode satisfazer as exigências do princípio da vincula­
ção à lei. 

A resposta a essa pergunta, para Hassemer, parte do esclarecimento 
de quatro questões centrais. A primeira é a questão de saber qual a ampl i ­
tude da vinculação da decisão judicial à lei, a partir de uma exigência 
normativa. Está demonstrado, de um lado, que o juiz deve ater-se à lei 
para decidir, e de outro lado que essa mesma lei pode não oferecer a 
solução para o caso em questão ou que, ao oferecer, deixa um espaço de 
discricionariedade para que o juiz decida. Mostra-se necessário, então, 
compreender quais os programas que vinculam a atividade do juiz e, ain­
da, qual o limite da liberdade decisoria do juiz face às aberturas ofereci­
das pela lei. A segunda questão que se coloca é a necessidade de se 
compreender o postulado da vinculação à lei à luz das diferenciações pre­
sentes na jurisprudência e na dogmática jurídica. A teoria hermenêutica 
do direito, opondo-se ao silogismo judicial , insiste no caráter criativo da 
interpretação da lei feita pela jur isprudência, ao afirmar não ser o texto 
legal por si só, mas apenas a lei entendida e concretizada à luz dos fatos, 
que representa a norma jurídica. O terceiro ponto que deve ser esclareci­
do é que os objetivos do princípio da vinculação à lei — jurisprudência 
consistente (regularidade) e segurança jurídica — são alcançáveis por 
meio de um entendimento da vinculação do juiz na perspectiva do direito 
jurisprudencial e da dogmática jurídica. Por último, a problemática da vin­
culação torna-se mais clara se for adotada a distinção entre produção e 
motivação da sentença judicial , diferenciando os fatores que condicionam 
o resultado da decisão, das condições que influenciam a exposição e a 
legit imação desse resultado. 

O aspecto da vinculação adquire outra d imensão, especialmente 
quando analisado à luz das várias perspectivas de vinculação colocadas 
e com base no diagnóstico preciso feito sobre os fatores diversos que 
inf luenciam a decisão judic ia l . Dessa forma, a vinculação do juiz à lei 
deve ser entendida sob os aspectos da fundamentação e da determinação 
do direito que fazem parte do processo decisorio, levando-se em conside-



ração as diferenciações possíveis e válidas, tanto para a fundamentação 
como para a determinação do direito, e perfeitamente cabíveis inclusive 
em um sistema que busca a segurança jurídica. 

5. UMA RELEITURA DO PARADIGMA DA LEGALIDADE 
NA CIÊNCIA DO DIREITO CONTEMPORÂNEA 

Analisados de forma particularizada os temas da legalidade, da re­
gulação, da regulamentação e da decisão judicial , resta-nos agora f inali­
zar as considerações aqui entabuladas abordando a questão que atual­
mente provoca calorosas discussões, qual seja, os limites e condicionantes 
da regulação, da regulamentação e da decisão judicial à luz do princípio da 
legalidade. 

Conforme visto acima, o Direito necessita atualizar-se a fim de voltar 
a ser instrumento útil e eficaz para a sociedade. Interessante realçar a obra 
de Chevalie^ acerca do atual momento por que passa a ciência jurídica, 
que ele chamou de "Direito pós-moderno". A análise realizada mostrou que 
o Direito moderno funda-se sob o signo da razão, com as características 
da generalidade, sistematização e estabilidade. A partir da racionalização do 
Direito, houve a possibil idade de se desenvolver duas outras idéias cen­
trais: a idéia do Estado e a idéia de nação. Também cresceu, nesse movi­
mento, a idéia do individualismo como núcleo de direitos, a noção de que 
todos os seres humanos nascem iguais e dotados de direitos, e de que o 
Estado deve preservar as l iberdades individuais. A partir do desenvolvi­
mento do Estado Social, o Direito foi perdendo suas características de 
general idade e estabi l idade, e a Lei foi perdendo essas característ icas 
junto, tornando-se mais abrangente e mult i forme. O princípio da general i­
dade foi diminuindo na medida em que a lei passou a ser instrumento de 
governo para ações sociais. Nesse movimento foi-se também a estabi­
lidade da lei, que passou a ser sujeita a pressões políticas. Até a noção do 
individualismo sofreu temperanças, na medida em que o Estado Social 
impôs uma lógica na qual o indivíduo deve submeter-se à lei e ao bem 
comum. Chevalier sustenta, assim, que o Estado Providência acarretou 
em uma "crise do direito" ao minar suas característ icas gerais iniciais, 
obrigando a sociedade a repensar o Direito à luz da nova realidade. 

É nesse contexto, que já foi aprofundado anteriormente, que Chevalier 
sustenta que o Direito Pós-Moderno possui ingredientes de antimoderní-
dade e de pós-modernidade. Os aspectos de antimodernídade apontados 
são a complexidade e f lexibil idade. O Direito moderno, baseado na razão, 
tinha no Estado o produtor do Direito. Na nova fase ocorre o pluralismo 
das fontes de produção do Direito (Direito Internacional, Comunitário, Auto-

(58) CHEVALIER, Jacques. Vers un droit posmoderne . In: "Les Transformat ions de la regulat ion 
jur idique", de Jean Clam e Gil le Mart in . Paris: LGDJ, 1998. 



regulação, poder de co-determinação do Poder Judiciário), denotando uma 
complexidade maior ao Direito. Nesse sentido, Chevalier também ressal­
ta o papel do Contrato e a idéia de participação do cidadão na elaboração 
do Direito. Daí o surgimento das consultas públicas, das enquetes, dos 
referendos. A flexibil idade também é uma tendência do Direito Pós-Mo-
derno pois este aponta para uma cada vez maior produção de leis-quadro; 
leis estas que deixam espaços abertos para que o Poder Executivo possa 
completar (regulamentar) com larga margem discricionária e que possu­
em abundância em conceitos jurídicos indeterminados ("droit mou"). A 
norma jurídica tende, então, a ser englobada no tema mais largo da regu­
lação, onde são adotados diversos instrumentos normativos além da Lei, 
que embora não possuam a força da lei, apresentam força jurídica seme­
lhante. São exemplos atuais os Protocolos, Cartas, Recomendações, Re­
soluções que impõem aos administrados diversas obrigações primárias, 
embora não sejam Leis. 

O Direito Pós-Moderno também tem características de hipermoder-
nidade, na medida em que aponta para o reforço do individualismo e do 
racionalismo. A razão será mais "prática", e estará presente no conteúdo 
e na forma de elaboração do Direito. A hierarquia normativa tende a ser 
preservada, para manter a coerência sistêmica, com a constitucionaliza-
ção dos direitos fundamentais e a paulatina harmonização dos novos ele­
mentos do Direito, através de inovações normativas ou da própria jur is­
prudência. As normas baixadas pelos agentes reguladores que não o Po­
der Legislativo são harmonizadas pelo Poder Judiciário, que as incorpora 
ao Sistema. A racionalização do processo de elaboração das Leis e das 
normas em geral caminha para o devido processo legal substantivo, que 
será objeto de um controle mais rígido por parte da sociedade, que verif i­
cará não só os aspectos formais como principalmente o conteúdo materi­
al da norma produzida e sua adequação aos ditames da Lei Maior (Cons­
tituição) e dos demais princípios e valores que regem a sociedade. 

Chevalier destaca, assim, quatro aspectos fundamentais identif ica­
dos nesse Direito Pós-Moderno: i) a racionalização aparece como exacer­
bação do Direito racional de outrora, colocando a ciência como um instru­
mento auxiliar do Direito e desenvolvendo mecanismos de interação entre 
o Direito e a sociedade cada vez mais dinâmicos e 'científ icos'; ii) pan-
jurisdicionalização do Direito, que passa a atingir todas as relações sociais; 
iii) necessidade crescente de segurança; iv) preocupação cada vez maior 
com a proteção dos direitos humanos. 

Outra importante referência que nos ajuda a compreender os limites 
e condicionantes da regulação e da regulamentação à luz do princípio da 
legalidade é o Direito Posto e o Direito Pressuposto do agora Ministro do 
Supremo Tribunal Federal Eros Grau, quando analisa a função normativa 
e a função legislativa. Segundo Eros Grau, a função legislativa representa 
parcela da função normat iva. A função legislat iva seria a de "emanar 
estatuições primárias, geralmente — mas não necessariamente — com 



conteúdo normativo, sob a forma de l e i " ( 5 9 ) . Já a função normativa é 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"m. À luz dessa diferenciação, Eros Grau 
faz uma análise do princípio da legalidade muito particular e que encon­
tra-se em total consonância com os novos horizontes para o qual aponta 
o Direito. Ensina o ilustre jurista que : "... o Legislativo não titular de mo­
nopólio, senão da função função legislativa, parcela da função normativa, 
e não de toda esta, como a recepção irrefletida da teoria da separação 
dos poderes à primeira vista indica (...) Há visível distinção entre as se­
guintes situações: i) vinculação da Administração às definições da lei; ii) 
vinculação da Administração às definições decorrentes — isto é, f ixadas 
em virtude dela — de lei. No primeiro caso, estamos diante da reserva da 
lei; no segundo, em face da reserva da norma (norma que pode ser tanto 
legal quanto regulamentar, ou regimental)" ( 6 1 ) . Daí se poder concluir que, à 
luz desse novo olhar do Direito, a regulação e a regulamentação feitas por 
órgãos do Poder Executivo serão legítimas e válidas sempre que não hou­
ver previsão constitucional de reserva absoluta de lei, ou seja, de vincula­
ção às definições da lei; em outras palavras, sempre que a vinculação for 
feita para as definições decorrentes da Lei, o poder normativo do órgão 
regulador (ou regulamentar) será legítimo. 

No que diz respeito ao poder regulamentar especif icamente, interes­
sante ressaltar a posição de Coutinho de Abreu, que entende que os "re­
gulamentos estão subordinados ao 'bloco de legalidade', tal como moder­
namente ele é entendido. Isto é, os regulamentos não devem desrespeitar 
as normas e princípios que lhes forem superiores. Não podem, nomeada­
mente, modificar, suspender, derrogar ou revogar as normas e princípios 
constitucionais, as normas e princípios de direito internacional vigentes na 
ordem interna, os atos legislativos e os princípios jurídicos. Há ainda os 
regulamentos que têm que se subordinar a outros regulamentos. Assim, 
os regulamentos das autoridades hierarquicamente inferiores não podem 
contradizer os das autoridades superiores. E os regulamentos das autar­
quias locais não podem contrariar os emanados das autarquias de grau 
superior ou das autoridades com poder tutelar. Relativamente ao princípio 
da reserva de lei, basta reafirmar que os regulamentos externos — com 
exceção eventual dos autônomos — têm de se fundar em 'leis ordinárias', 
e que os regulamentos internos, embora possam apoiar-se em atos legis­
lativos, não têm necessariamente de neles se fundar ( 6 2 ) " . 

(59) G R A U , Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 2. ed . São Paulo: Ma lhe i ros Ed. , 
1998. p. 179. 

(60) Id. Ibid. , p. 180. 

(61) Id. Ibid. , p. 183. 

(62) A B R E U , Jorge Manuel Cout inho de. Op. cit . , p. 175. 



Importantes limitações à regulação e à regulamentação encontram-
se na necessidade dos atos normativos derivados destas atividades ob­
servarem o princípio do devido processo legal. Importante contr ibuição 
dada pela Teoria da Regulação é a ampliação do devido processo legal, 
que passou a ser considerado em seus aspectos processuais, formais e, 
principalmente, substantivo ou material. Significa dizer que a regulação e 
a regulamentação devem observar os ditames preestabelecidos, em Lei 
ou em atos normativos dela derivados, que orientam a elaboração dos 
atos normativos regulatórios, a competência, o procedimento, a forma e 
inclusive o conteúdo, quando analisa-se se o ato regulatório está de acor­
do com a Constituição Federal e com os instrumentos normativos de hie­
rarquia superior. 

Para concluir, pode-se perceber que o Poder Legislativo ainda tem a 
faculdade de vincular a Administração, valendo-se do princípio da legali­
dade e da manutenção da hierarquia normativa como paradigma vigente do 
Direi to. Mas, há que se compreender que, nas soc iedades complexas 
do mundo contemporâneo, existe a possibil idade e, mais aínda, a neces­
sidade do Poder Legislativo, em diversos assuntos, delegar a tarefa nor­
mativa para órgãos reguladores ou para o poder regulamentar. A zona da 
discricionariedade da regulação e da regulamentação a serem exercidas 
pelo Poder Executivo continua limitada pela Lei, entretanto, esta tem a 
possibil idade de expressamente tornar essa zona de discricionariedade 
bastante ampla. A mesma lógica vale para as decisões judiciais, à luz das 
considerações feitas por Hassemer. 

As Leis-quadro, ou Leis-medida, encontram-se consol idadas no or­
denamento jurídico nacional, cabendo ao operador do Direito compreen­
der as formas possíveis de controle das mesmas, sem contudo manter-se 
aferrado às velhas concepções do princípio da legalidade, que devem ser 
temperadas à luz da nova realidade normativa vigente. 
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