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Lei e Administracao: Encontros e Desencontros'

Law and Administration: Meeting and Clashes

Resumo: O objetivo do texto ¢ identificar as
principais caracteristicas que o principio da le-
galidade assume na modernidade, com especial
foco nos desenvolvimentos ocorridos na Europa
continental durante o século XIX. Identificam-
-se trés etapas maiores: a legalidade-poténcia,
a legalidade-garantia e a legalidade-sistema.
A primeira ocorre durante a época da Revolu-
¢do Francesa. A segunda vai do periodo ime-
diatamente posterior até meados do oitocentos.
O terceiro periodo vai de meados do oitocentos
até principios do novecentos. Ressalta-se que as
diferentes etapas se sobrepdem e deixam mar-
cas na definigdo do direito administrativo. Por
fim, é individualizado o século XX, marcado
pela constitucionalizagdo da administragdo e
pelo controle da propria lei, e a legalidade con-
temporanea, que surge por exigéncias mais pe-
sadas que vao além da conformidade com a lei
para alcangar as proprias justificagdes dos atos
administrativos.
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Lei e Administragdo: Encontros e Desencontros

1 Premissa

As legalidades e as crises das legalidades. E muito notavel esse ti-
tulo no plural do nosso congresso.

Se o principio de legalidade deve ser entendido “como norma de
reconhecimento do direito vigente” e como “critério exclusivo de identi-
fica¢do do direito valido™?, teremos uma extrema dificuldade de sair ndo
s6 do recinto da modernidade, mas mesmo de uma de suas declinagdes
especificas, o Estado de direito europeu continental.

Ainda dois corifeus da modernidade, como Bodin € Domat, con-
tinuam a usar como categoria fundadora do proprio universo juridico a
distingdo entre direito e lei® e entre leis imutaveis e leis arbitrarias, que
nada mais sdo que “aquelas que estabelecem aqueles que tém o poder de
fazer as leis™.

O legicentrismo, visto da margem do antigo regime, ainda ¢ uma
meta distante.

A legalidade, na acepgao hé pouco recordada do tedrico geral, ndo
pode entdo ser historicamente situada. Nao pode ser a comoda invariante
que atravessa intacta a sucessao das experiéncias juridicas. A legalidade,
que abraga e monopoliza a totalidade das expressoes do direito, nao € pre-
dicavel antes da fratura revolucionaria.

Nao s0. A legalidade, no dia seguinte a essa fratura, ndo foi adqui-
rida de uma vez por todas, nem se declina da mesma forma e com os
mesmos conteudos nos diversos ramos do direito; a legalidade permanece
plural e plurais continuam as suas crises. Incessante o seu movimento.

2 Uso a defini¢do de L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia,
vol. II, Teoria della democrazia, Roma-Bari, Laterza, 2007, pp. 29-30.

* BODIN, I sei libri sullo Stato, traduzione italiana a cura di Margherita Isnardi Parente,
vol. I, Torino, Utet, 19882, L.I, cap. VIII, p. 395: “direito e lei sdo duas coisas bem
diversas entre si: o direito diz respeito a equidade e a lei comporta o comando: essa ndo ¢
outra coisa sendo o comando do soberano no exercicio do seu poder”.

4 J. DOMAT, Traité des loix, in Les Loix civiles dans leur ordre naturel, Le Droit Public
et Legum Delectus, Paris, Durand, 1777, vol. 1, cap. XI, pp. XII ss.
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Assim, no universo civilistico, desde o plano napolednico, o absolu-
tismo juridico media a rigida tomada de posse sobre as fontes do direito,
com a intangibilidade da propriedade e do contrato, com o valor material-
mente constitucional do estatuto civilistico. O celebérrimo texto do pri-
meiro pardgrafo do Code civil — “as convencdes legalmente formadas tem
o lugar de lei para aqueles que as fizeram” (“les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites”) — é uma verdadei-
ra obra-prima normativa, na sua capacidade de manter juntos o prima-
do indiscutivel da lei (que a proposicdo normativa repete duas vezes) e o
primado, igualmente indiscutivel, da autonomia privado, daquele contrato
finalmente liberado do jugo da tipicidade.

Mas até o universo civilistico, o mais equilibrado por quase todo
o curso do século juridico, estd longe de ser imovel. Ja em 1899, Gény
se lanca contra “este fetichismo da lei escrita e codificada” (“ce feéti-
chisme de la loi écrite et codifiée”) que tende “a reduzir a ciéncia a um
papel puramente mecanico” (“a reduire la science a un role purement
mécanique”)’. Diante da “legislacdo propriamente dita” (“legislation pro-
prement dite”), “manifestamente impotentes para acompanhar a evolugao
incessante das necessidades juridicas” (“manifestement impuissante a sui-
vre d’un pas égal et sur [’évolution incessante des nécessités juridiques™),
¢ agora necessario que o jurista adote “um Método, a0 mesmo tempo am-
plo e flexivel, de modo que pertenga somente a ciéncia definir os proces-
sos e fixar as leis” (“une Méthode, a la fois large et souple, dont il appar-
tient a la science seule de définir les procédés et des fixer le lois”)°.

Mesmo no sistema codificado, “o ultimo envelope formal do texto
legal” (“derriere I’enveloppe formelle du texte legal™), os juristas desco-
brem cedo um reticulo de “fontes menos formais e mais plasticas” (“sour-
ces moins formelles et plus plastiques™)’, que contornam a lei e tornam
plural o tecido normativo da ordem juridica.

*F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Paris, 1899. Citamos
da reimpressdo da segunda edigdo (1919), Paris, L.G.D.J., 1954, n.35, vol. I, p. 70; n. 36,
vol. I, p. 72.

¢ Ibid., Introduction, n. 3, vol. I, p. 7.
7F. GENY, Science et technique en droit privé positif. Nouvelle contribution a la critique
de la méthode juridique, Paris, Sirey, 1922, n. 8, p. 27. Uma releitura problematizante,
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Tanto que, em 1902, Adhémar Esmein, no ensaio que abre o primei-
ro numero da Revue trimestrielle de droit civil — ndo hesita em proclamar
que ¢ a jurisprudéncia “a verdadeira expressdo do direito civil” (“/a ve-
ritable expression du droit civil”), “a lei real e positiva” (“la loi réelle et
positive”)®. A simplicidade tdo rapidamente construida, com igual rapidez
se perde.

O penal, por seu turno, forte na longa incubacao setecentista do
modelo iluminista e do principio de legalidade®, encontra ja a poucas se-
manas da Bastilha uma completa formulagdo normativa no art. 8° da de-
claragdo dos direitos: “a lei deve estabelecer somente penas estrita e evi-
dentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo em virtude de
uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito, e legalmente
aplicada”. Praticamente a mesma formulacao que, mesmo no cume de um
percurso historico muito tumultuado'®, que passou pelas cartas oitocentis-
tas (art. 4 das cartas francesas de 1814 e 1830; art. 26 do Estatuto Alberti-
no*), reencontramos, pouco menos de dois séculos mais tarde, nos textos
constitucionais da segunda metade do século XIX, da nossa constitui¢ao
republicana (art. 25) a declaragdo universal dos direitos do homem de

in P. GROSSI, Pagina introduttiva (Ripensare Gény), in Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno, 20 (1991), Frangois Gény e la scienza giuridica del
Novecento, pp. 1 ss.

8 A. ESMEIN, La jurisprudence et la doctrine, in Revue trimestrielle de droit civil, I
(1902), p. 12.

® Uma restrita legalidade, que ja estava sancionada nos §§ 1, 13, 19 da Josefina de
1787 (codigo geral sobre os delitos ¢ as penas). Uma pontual contextualizagdo em A.
CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico, tomo
2, Milano, Giuffre, 2005, p. 292 ss.

1 M. SBRICCOLLI, La penalistica civile. Teorie ¢ ideologie del diritto penale dell’Italia
unita, ora in ID., Scritti di storia del diritto penale e della giustizia. Scritti editi e inediti
(1972-2007), Milano, Giuffre, 2009, pp. 522 ss.; L. LACCHE, La penalistica costituzionale
e il ‘liberalismo giuridico’. Problemi e immagini della legalita nella riflessione di
Francesco Carrara, in Quaderni fiorentini, 36 (2007), pp. 623 e ss. Imprescindivel a
contribui¢do do debate atual da penalistica. Vejam-se pelo menos: F. PALAZZO, Legalita
penale: considerazioni su trasformazione e complessita di un principio ‘fondamentale’,
ibid., spec. p. 1285 e pp. 1321-23; G. FIANDACA, 1l diritto penale fra legge e giudice,
Padova, Cedam, 2002; M. DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia
penale tra differenziazione e sussidiarieta, Milano, Giuffre, 2004.

228 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 80, p. 225-242, dez. 2018



Bernardo Sordi

1948 (art.11), a convengdo europeia dos direitos do homem de 1950 (art.
7), até a Carta de direitos (art. 49).

Nada disso acontece, contudo, no mundo novo da administracao
moderna.

A histoéria da legalidade administrativa serd muito pouco a historia
de proclamagdes do legislador constitucional'': constituinte demasiado
parco, mesmo no século XX, em definir “as bases constitucionais do direi-
to administrativo” (“les bases constitutionnelles du droit administratif”)'.
A nossa propria constituicdo republicana, pobre em enunciados sobre a
administracdo, confirma que s6 uma leve veste constitucional recobre o
nosso principio.

A historia da legalidade administrativa, de resto, s6 em parte ¢ uma
historia normativa; em vez disso, ela ¢ prevalentemente uma historia con-
ceitual, segundo um percurso pontuado, entre a virada do século XVIII e
o presente, por uma inumeravel série de encontros e desencontros.

Desse percurso, procuro isolar, de modo muito esquematico’® ¢ em
rapida sucessdo, pelo menos trés grandes etapas sete e oitocentistas, antes
de dar uma fugidia olhada no século XX e, ainda mais rapidamente, no
presente. Definirei respectivamente essas trés etapas: legalidade-poder;
legalidade-garantia, legalidade-sistema.

I Constituem parciais excegdes algumas constitui¢des do século XX: a constitui¢do
austriaca de 1920 (art. 18); o Grundgesetz alemao (art. 20); a constituigdo espanhola de
1978 (art. 9).

2.G. VEDEL, Les bases constitutionnelles du droit administratif, in Conseil d’Etat.
Etudes et documents, 8 (1954), pp. 21 ss. Mais recentemente, T.GINSBURG, Written
Constitutions and administrative State: on the constitutional character of administrative
law, in S.R. ACKERMAN, P. LINDSETH (eds.), Comparative Administrative Law,
Cheltenham, UK-Northampton, Mass., Elgar, 2010, pp. 117-127.

13 Para um tratamento mais aprofundado, remeto a L. MANNORI, B. SORDI, Storia
del diritto amministrativo, Roma-Bari, Laterza, 2001; SORDI, Il principio di legalita nel
diritto amministrativo che cambia. La prospettiva storica, in Diritto amministrativo, XVI
(2008), pp. 1-28, nos quais sdo tratadas grande parte das consideragdes desenvolvidas
neste texto.
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2 Legalidade-Poder

Essa primeira etapa coincide com o proprio momento revoluciona-
rio. A proclamacdo da lei como expressdao da vontade geral traca as co-
ordenadas de uma legalidade que marca por inteiro as relagdes entre os
poderes e as funcgdes. O primado da lei é absoluto. As fungdes de legis
executio (que, de fato, de agora em diante se dirdo subordinadas) sdo sub-
metidas a legis latio da vontade geral. Revela-o bem a constitui¢do de
1791: “ndo existe na Franga autoridade superior aquela da lei. O rei reina
somente em fungdo dela, e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia”
(art. 3°, tit. III, sec. I).

Aquilo que ainda falta, por outro lado, ¢ uma especifica projecao
individual, sobre o plano das garantias, de um principio de legalidade
que exatamente por isso possa-se dizer administrativo. Entretanto, a ad-
ministragdo, como sujeito dotado de poderes imperativos, estd ainda, em
boa parte por acontecer. Da mesma forma, a propria nogao de acte admi-
nistratif, na sua acepg¢ao tipicamente oitocentista de ato de império. Na
Déclaration de 1789, a administracdo continua, de fato, a ser vista como
simples execucao “material” do ditame legal, com a funcdo precipua de
perceber e gerir a “contribuicdo comum”, oferecendo a necessaria presta-
¢do de contas (arts. 13, 14 e 15). Mais que isso ndo parece necessario ao
constituinte para um poder que ainda nao ¢ visto como tal.

Na Declaracdo, ainda dominada pelo mito da administragdo como
atividade material e pelo primado de uma lei que ainda se cré que possa
se autoexecutar por meio da sociedade dos cidadios ativos, chamados a
desenvolver em primeira pessoa as fungdes publicas, uma especifica lega-
lidade administrativa — entendida como necessaria delimitagdo legislativa
dos poderes administrativos, tutelando os direitos e os interesses indivi-
duais — ndo ¢, portanto, proclamada.

De um lado, a administragao ¢ absorvida e confundida no rigido le-
gicentrismo revolucionario: em um Estado legislativo, fundado sobre a
separacao dos poderes, nenhum poder pode passar por cima de uma lei
que exprime por defini¢do a volonté générale.
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Por outro lado, ainda que a Declaragdo tenha confiado a lei a tarefa
de preservar a liberdade e a propriedade (arts. 4° e 17), ndo chega, toda-
via, a exprimir os contetidos garantistas proprios do paralelo principio pe-
nal, j& que a construcdo do poder administrativo e das relativas garantias
havia comegado ha pouco, de modo progressivo, mas fragmentario, € o
seu conteudo ¢ entdo absolutamente indeterminado.

Ocorre, portanto, uma diferenca fundamental entre justica e admi-
nistragdo: se o pressuposto de um necessario fundamento legal para o
exercicio do poder publico ja estd completamente adquirido pela fungao
judiciaria, segundo um modelo silogistico que a rapida escolha pela codi-
ficagdo ¢ destinada ulteriormente a enfatizar, isso deve ainda se desdobrar
na sua substancia administrativa.

No aspecto administrativo da legalidade, premida por uma rigida
ideologia separatista, ela tem dificuldade em encontrar o plano da tutela.
O principal controle de legalidade, neste momento, ¢ de tipo interno. Mas
os proprios poderes de anulacdo e suspensao descontam a radical descon-
fianca da Assembleia contra o executivo e impedem até mesmo a forma-
¢ao de uma hierarquia administrativa.

Serd o completo hiato entre justica e administragdo que cunhard,
entre a Revolucdo e o inicio do século XIX, as caracteristicas tipicamen-
te administrativas de uma legis executio completamente diferente da ju-
diciaria: fixado o indiscutivel primado da lei, a persistente desconfianga
contra o judiciario acompanhard o adensamento sobre a administracao de
poderes imperativos gerais e, a0 mesmo tempo, o desenvolvimento dos
primeiros nucleos do contencioso.

3 Legalidade-Garantia

A segunda etapa coincide com os primeiros fundamentos do Esta-
do de direito. E o pensamento liberal, no inicio do século XIX, que im-
pulsiona uma redefini¢do dos instrumentos de tutela. A perigosa deriva
da soberania, dramaticamente revelada no Terror, dissolveu a harmonia
pré-estabelecida entre soberania e direitos. As declaragdes de direitos
nao sao mais suficientes. “Sao necessarias garantias positivas”, proclama
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Benjamin Constant em 1815. “Uma autoridade ndo ¢ legitima a ndo ser

nos seus limites”'.

O principio de legalidade gira em torno da garantia dos direitos in-
dividuais e comega a tomar forma tedrica em uma ordem juridica inteira-
mente estatalizada: exatamente a lei, instrumento essencial daquele poder
que procura incansavelmente se firmar, confia-se a principal garantia dos
direitos.

O problema dos limites obviamente ndo ¢ novo. Nova ¢, por outro
lado, a mediacao entre poder e liberdade; novas sdo as técnicas de limita-
¢do da autoridade. As garantias que se invocam no inicio do século XIX
sdo muito diversas daquelas, materiais e substanciais, tipicas da ordem
antiga. Os direitos abandonaram a sua intrinseca desigualdade e o seu
histérico particularismo; ndo mais preexistem ao Estado; convivem com
a soberania, com uma soberania impessoalizada pela centralidade da lei.
O direito se identifica na lei e a lei se torna a principal garantia dos direi-
tos.

Um valor novo, formal, de conformidade a lei — a legalidade, exa-
tamente — comeca a se tornar um predicado dos poderes publicos. Deste
momento em diante, uma fonte legal ¢ o pressuposto necessario de toda
manifesta¢do da autoridade. O novo templo do Estado de direito se as-
senta sobre a arquitrave da legalidade: uma arquitrave que ja sustenta in-
teiramente a jurisdicdo e que inicia agora a construir-se também para a
administracao.

Nao se trata de uma batalha certa. Encontros e desencontros se en-
trelagam continuamente. O problema de como garantir a legalidade da ad-
ministragdo ¢ um problema que a propria Revolugao deixou substancial-
mente aberto e que a constru¢do napolednica de um Estado fundado na
administracao publica agucou sensivelmente.

O século XIX, de fato, redimensionou drasticamente o legicentris-
mo revolucionario da vontade geral e arquivou o ideal de uma autoadmi-

4 B. CONSTANT, Principes de politique [1815], in ID., Buvres. A. ROULIN (Org.),
Paris, Gallimard, 1957, p. 1198. ID., Cours de politique constitutionnelle, Bruxelles,
Hauman, 18373, p. 110.
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nistracdo da sociedade. A separagdo entre justica e administracdo se tra-
duziu em uma imunidade geral ao controle jurisdicional. A administra¢ao
ndo ¢ mais composta de cidaddos ativos; se fez sujeito, burocratizou-se,
estatalizou-se; redescobriu as formas comissariais dos antigos intenden-
tes. Definitivamente separada da justica, conquistou um poder geral de
comando e, a0 mesmo tempo, uma solida centralidade institucional, a
ponto de apresentar-se, entre os poderes publicos, como a verdadeira “es-
séncia do Estado”.

A administracdo reivindica liberdade e autonomia; a sua a¢do “in-
cessante” se desenvolve em um panorama legislativo presidido por pou-
cas leis e que se demonstrard totalmente refratario a qualquer possibili-
dade de codificacdo. O campo da “administragdo pura” se ergue, por
defini¢do, como um grande espaco de poder distante da cobertura norma-
tiva da lei e resistente ao controle jurisdicional.

Até mesmo na cultura juridica francesa, que invariavelmen-
te declina a administragdo como “execucdo das leis” (“exécution des
lois™), aparecendo como “poder executivo em agdo” (“puissance exe-
cutive en action™), como “a agdo vital do governo” (“/’action vitale du
gouvernement”)"®. Em nivel de defini¢ao, a submissdo a lei esta fora de
questdo, mas “o interesse publico ficaria comprometido por uma legisla-
¢ao de suspeita que, amordagando a administragdo, recusa a ela a liberda-
de de se mover” (“I’intérét public serait compromis par une législation
soupgonneuse qui, garrottant l’administration, lui refuserait la liberté
de se mouvoir’'®. Como intérprete direto do interesse geral, na gestdo do
“imenso dominio” (“domaine immense”) que conquistou, “a administra-
¢do precisa de ar e de espago; a liberdade ¢ a sua vida” (“/’administration
a besoin d'air et d’espace; la liberté est sa vie”)".

E o século XIX, entdo, que descobre a administragdo como poder e
também como campo a ser juridicizado, que afirma a imperatividade da
lei e, logo ao lado, o espaco de um controle de tipo jurisdicional, fazendo,
em uma palavra, da legalidade administrativa uma questdo de garantia.

1 L.-M.-A. MACAREL,Cours de droit administratif, Paris, Thorel, 18482, vol. I, p. 11.
16 A.-F.-A. VIVIEN, Etudes administratives, Paris, Guillaumin, 18522, t. I, p. 12.
7 Ibid., p. 122.
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Como se dira em varias retomadas e em diversos contextos nacionais, de
Barthold Georg Niebuhr a Rudolf von Gneist e a Silvio Spaventa, até, do
outro lado do Atlantico, com Woodrow Wilson: “a liberdade hoje deve ser
procurada ndo tanto na constitui¢do e nas leis politicas quanto na admi-
nistracao e nas leis administrativas”.

E uma afirmacio significativa. Por um lado, confirma que nio ha-
vera espago, por todo o século, para garantias contra a lei. Do outro, re-
vela que, onde foi mais forte e incisiva a constru¢ao do poder — como
no universo administrativo —, 14 € mais advertida e urgente a necessida-
de de se dispor de garantias eficazes dos direitos. Justica e legalidade na
administracao — “aquilo que os alemaes chamam de Rechtsstaat’, como
sintetiza em Bergamo, em maio de 1880, Silvio Spaventa — tornam-se as
bandeiras do século.

Bandeiras sob cujos panos se fixam também alguns célebres pilares
normativos, do art. 5° da se¢do E da lei de 20 de margo de 1865 — sobre a
ndo aplicacdo dos atos administrativos em desconformidade com a lei — a
triade dos vicios acionaveis diante da quarta se¢ao [N.T.: do Conselho de
Estado], fixada em 1889, até o art. 11 do Staatsgrundgesetz austriaco de
1867 sobre o fundamento legislativo das ordens e regulamentos.

A legalidade-poder lentamente se tornou legalidade-garantia.

4 Legalidade-Sistema

A terceira etapa coincide com a definitiva fundac¢ao do regime ad-
ministrativa.

A legalidade-garantia conserva, durante grande parte do século
XIX, uma proje¢do pontual. S6 um droit privatif, um droit acquis, um
“direito civil e politico” legitima a ativacdo de um controle jurisdicional:
a cobertura da lei abraga s6 alguns pequenos escélios no mar da adminis-
tragdo pura. Até o controle que se ativa em seu nome segue as formas, e
ndo a substancia, do agir administrativo. O contencioso francés e o con-
trole pelo juiz ordinério da nossa lei de abolicao do contencioso em 1865
inspiram-se nessa logica.
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Mas a legalidade ndo ¢ imdvel, nem vive s6 da dimensao conceitual.

O Estado de direito esta conquistando, em grande parte da Europa
continental, a sua efetividade institucional. O definitivo enraizamento de
sistemas de justica administrativa completos tem um notavel efeito de im-
pulso: a legalidade esta se tornando, cada vez mais, legitimidade adminis-
trativa. O caminho ¢ muito evidente na Franga entre o Segundo Império
e a Terceira Republica, com o notdvel sucesso do recurso por excesso de
poder, mas ¢ igualmente estratégica, seja na Italia, seja nos paises de lin-
gua alema.

Nenhum percurso constitucional acompanha a consolidagdo das ga-
rantias no terreno administrativo; até mesmo a individualizagdao ¢ modes-
ta: bastaria recordar aquela francesa sobre o carater subjetivo ou objetivo
do recurso por excesso de poder, ou o proprio nascimento do interesse
legitimo na Italia. A legalidade estd, contudo, ampliando o seu guarda-
-chuva a partir do interior da organizagdo administrativa, desenvolvendo
a garantia toda objetiva, tipica do processo de recurso, contra a “verdadei-
ra ilegalidade” (“véritable illegalite”).

E pobre, pelo menos diante de nossos olhos com fortes valores
constitucionais, essa declinacdo oitocentista do principio de legalidade
cujos destinos entrelagcam-se cada vez mais com a especialidade adminis-
trativa. Isso acontece no terreno jurisprudencial e no dogmatico. E neste
momento que o principio da legalidade, nas maos de juristas em busca de
uma verdadeira parte geral do direito administrativo, revela uma formida-
vel “funcdo ordenadora”.

E 0 momento da grande elaboragdo continental dos principios do di-
reito administrativo; o momento da apoteose da especialidade: € o decreto
que, com a sua carga de imperatividade, declara aquilo que ¢ o direito no
caso concreto, a tornar justicavel a pretensdao a uma administragdo segun-
do a lei, a uma administracao legitima.

O principio de legalidade, no direito administrativo, ndo constitui,
entdo, a proje¢do vitoriosa de um parlamento irresistivelmente lancado a
conquista dos espagos tipicos da discricionariedade administrativa. E a
propria estrutura da legitimidade, base indefectivel da especialidade-ga-
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rantia tipica do modelo continental, que encontra — quase paradoxalmente
— os seus artifices principais e suas fontes longe do legislador.

Sao, em primeiro lugar, os juristas, na sua dupla articulacao de doc-
trine jurisprudentielle € de doctrine enseignante'®, que modelam os prin-
cipios gerais de uma administragdo segundo a lei.

O proéprio “poder dos doutores” (“pouvoir des docteurs’) contribui
para definir em concreto as conotacdes essenciais do Etat de droit: “sem
essa capitalizacdo das doutrinas” (“sans cette capitalisation des doc-
trines”), ja notava Pierre Legendre, “o direito administrativo teria con-
tinuado a ser uma pratica da administragcdo, mais ou menos incontrola-
vel e incontrolada” (“le droit administratif serait resté une pratique de
["administration, plus ou moins incontrélable et incontrélée”)". O Estado
de direito, no modelo continental, conserva uma inequivoca matriz dou-
trinaria”.

S5 A Legalidade Novecentista

O século XX abre cenarios novos, inéditos, inclusive para o nos-
so principio. Com o advento das constitui¢des democraticas, o legislador
constitucional comeca a dar uma direta roupagem normativa ao principio
da legalidade. E o caso, ja lembrado, do art. 18 da constitui¢io austriaca
de 1920, que, a partir das contribui¢cdes da Escola de Viena, proclama:
“toda a administracdo estatal s6 pode ser exercida com base na lei”. O
principio da legalidade administrativa, pela primeira vez, se torna expres-
sdo do poder constituinte e eixo de rolamento de uma republica que se
define “democratica” e na qual “o direito deriva do povo” (art. 1): uma

18 Segundo uma célebre distingdo de J. RIVERO, Jurisprudence et doctrine dans
I’élaboration du droit administratif, in Conseil d’Etat. Etudes et documents, 9 (1955), p.
35.

¥ P. LEGENDRE, La facture historique des systémes. Notations pour une histoire
comparative du droit administratif frangais, in Revue international de droit comparé, 23
(1971), p. 26.

2 Desenvolvemos esses temas em Sur la valeur normative de la doctrine juridique dans
le systeme administratif, in Droits, 60 (2014), pp. 169 ss.
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reserva legal total cobre por inteiro o exercicio da fun¢do. Férmulas cono-
tativas, como se viu, destinadas a ser retomadas no segundo pds-guerra,
e que, ainda que com certa lentiddo, demonstraram possuir um grande
alcance, impulsionando a codificagdo do procedimento?' e do processo
administrativos, rumo ao abandono da colateralidade entre juiz e admi-
nistracdo, abrindo também a jurisdi¢do administrativa as regras do devido
processo, suavizando definitivamente, assim, os residuos autoritarios do
regime administrativo oitocentista.

O longo século XX, ndo pode ser, no entanto, de nenhuma forma
abreviado. Os caminhos da democracia na administracdo se interrom-
pem continuamente. Um cendrio constrangedor seria aquele oferecido
pelo Doppelstaat. Mas nao ha tempo para fazer uma incursao sobre os
encontros ¢ desencontros que envolvem legalidade e totalitarismos. Li-
mito-me a recordar que serd a experiéncia traumatica do periodo entre as
duas guerras que agitara, pela primeira vez, a ¢ até entdo inquebrantavel
no valor da legalidade, desencadeando uma turbagao sem precedentes na
consciéncia dos juristas e desnudando certas tautologias oitocentistas. Re-
vela-o — estamos em agosto de 1943 — um sacerdote da legalidade como
Piero Calamandrei: “s6 n6s com a magistratura vivemos esse tormento
das leis que se esmigalham como papel maché velho entre as maos de
quem queria dele se servir”??; enquanto, no prefacio a Beccaria, escrito no
inverno de 1943-44, no refigio de Collicello Umbro, escreve outra frase
marcante: “na moldura da legalidade, pode-se colocar ouro ou chumbo”?.
Um perigo que a segunda metade do século XX soube evitar ampliando

até sobre a lei o campo da justicabilidade?*.

Abreviadas forcosamente as etapas novecentistas, limito-me a dar
uma brevissima olhada no presente.

21 Assim o art. 1°, § 1° da lei de 7 de agosto de 1990, n° 241: “a atividade administrativa
persegue os fins determinados pela lei...”.

2 P. CALAMANDREI, Gli avvocati ¢ la liberta, in Corriere della sera, 25 agosto 1943,
ora in ID., Opere giuridiche, vol. II, Napoli, Morano, 1966, p. 419.

2 P. CALAMANDRETI, Prefazione a C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, a cura dello
stesso Piero Calamandrei, Firenze, Le Monnier, 1945, p. 92.

2 G. ZAGREBELSKY, La legge ¢ la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale,
Bologna, Il Mulino, 2008.
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A arquitrave da legalidade entoava um preciso nexo entre autori-
dade e liberdade; pressupunha um legislador como arbitro exclusivo do
confronto; uma representacao das fontes do direito, igualmente simplifi-
cada na dréstica equiparagdo entre direito e lei; uma substancial alteridade
entre justica e administracdo; um modelo essencialmente impugnatério e
cassatdrio de justica administrativa.

Na realidade do universo administrativo oitocentista, como se viu,
os equilibrios efetivos nao corresponderam de todo ao modelo: o absolu-
tismo juridico conseguiu penetrar muito relativamente e a administragao
permanecia uma terra sem codigo.

Fechadas as grandes coordenadas revolucionario-napoleonicas, o
regime administrativo se definiu por meio de uma forte interagdo entre
jurisprudéncia e doutrina, a qual o legislador — confinado a algumas gran-
des leis de organizacdo administrativa — permanecia substancialmente es-
tranho.

As trés etapas que individualizamos — legalidade-poder; legalida-
de-garantia; legalidade-sistema — deixaram tragos profundos no ordena-
mento. Nenhuma delas foi definitivamente superada; cada etapa ¢ ainda
reconhecivel.

Hé mais disposi¢do em reconhecer, de novo, uma crescente discre-
pancia entre lei e direito, o retorno aos principios gerais de génese nao-le-
gislativa (também por for¢a da penetragdao de um direito europeu de inde-
lével trama jurisprudencial); a desancorar a legalidade do estreito abrago
com a lei e a considera-la como regra de direito: de um direito sempre
mais plural e multinormativo, marcado, em contrapartida, portanto, por
uma renovada “incerteza’?.

A legalidade ndo ¢ mais um pilar, mas, como dizem eficazmente os
filosofos do direito, tornou-se um “tecido”: elastico, com franjas, aberto

2> P. GROSSI, Sulla odierna ‘incertezza’ del diritto, in Giustizia civile, 2014, fasc. 4, pp.
921 ss.

%6 Segundo a feliz imagem de M. VOGLIOTTI, Legalita, in Enc. dir., Annali, VI, Milano,
Giuffre, 2013, p. 420.
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mais a osmose que a separagdo das fungdes; imerso em uma Rechtsfin-
dung de corte tipicamente hermenéutico.

A administra¢ao se configurou como execucao de leis responden-
do ao imperativo de unidade de comando do Estado e as exigéncias de
garantia individual, que tentei percorrer. Exatamente porqué escavado do
sulco iluminista-revolucionario pelo qual “a liberdade ... tem como sal-
vaguarda a lei” (“la liberté ... a pour sauvegarde la loi””) (Declaracao de
1793, art. 6°), o principio de legalidade ndo pdde, contudo, deixar de falar
sempre a “linguagem do poder”.

Hoje, em um contexto de contrag@o da especialidade administrativa,
de nova expansao do direito comum, de transformacao e pluralizagdo dos
modelos processuais, de um direito sempre mais plural e multinormativo,
o quadro se tornou mais articulado.

Bem o revela o art. 41 da Carta dos Direitos da Unido Europeia, in-
titulado como direito a uma boa administragao®’.

A legalidade nao pode ser a métrica exclusiva do agir administrati-
vo. Ao antigo direito publico subjetivo a legitimidade dos atos adminis-
trativos, ganha espaco um direito a uma boa administracdo e a um tra-
tamento equanime e imparcial, que se especifica por meio de direitos de
hearing, access, giving reasons, que evocam mais a justicabilidade do
que a legalidade da administragdo e que redescobre a oficina das coisas, a
materialidade originaria tipica do administrar.

Certamente emerge a necessidade de projetar segundo outros ter-
mos e outros equilibrios o grande fruto oitocentista da administracao de
garantia.

E também este ¢ o sinal do mundo de ontem, de uma simplicidade
rapidamente criada e também rapidamente perdida.

27 Sobre essa « forme de protection procédurale », veja-se a convincente analise de L.
AZOULALI, Le principe de bonne administration, in Droit administratif européen (dir. J.-
B. AUBY, J. DUTHEIL DE LA ROCHERE), Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 493 ¢ ss. Um
enquadramento problematico da démocratie d’impartialité esta em P. ROSANVALLON,
La 1égitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Paris, Seuil, 2008, pp.
139 ss.
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