DIREITO ADMINISTRATIVO E P('),S-POSITIV'ISMO: A CRISE DA
LEGALIDADE E O IMPERIO DO DIREITO

Raphael Peixoto de Paula Marques
Procurador Federal
Especialista em Direito Constitucional pela UNPE/PB
Professor de Direito Constitucional na AFUDEF/Brasilia
raphaelpeixoto@hotmail.com

Sumario: I. Introducdo II. Vontade geral,
liberdade, separacado de poderes e a formagao
da legalidade III. Do Welfare state ao
neoliberalismo: a mudanga de paradigma IV.
A crise da legalidade e o império do direito V.
A guisa de concluséo.

I — Introducéo

Com a derrocada do feudalismo e a (re)centralizagdo politica
empreendida pela realeza, surge o que, atualmente, se entende por Estado
moderno. Esse estado, de inicio, absoluto, tem como nota peculiar a reuniao
de todos os poderes (ilimitados) na figura do rei — L’Etat c¢’est moi —, tendo
como justificativa, a legitimacdo divina. Devido a esse efeito centripeto do
poder “a sociedade se concebeu no imaginario dos ilustrados, como um
cosmos ordenado em que ja nao cabiam os estamentos, mas sim homens

individualmente considerados sob o conceito genérico de suditos”.!

Como refutacdo a este modelo estatal, surgem, entdo, as revolugoes
liberais, entre elas a americana de 1776 e a francesa de 1789. Tais
revolugdes transformaram, dramaticamente, a situagdo da Lei no ancien
regime, situando-a no cerne de toda estrutura politica estatal. Ergue-se,
desta forma, o Estado de Direito, dando eco a soberania nacional (popular),
& separacdo de poderes, ao império da lei, & supremacia constitucional
(controle de legalidade e constitucionalidade) e também ao jusracionalismo.?

Neste processo histérico é que surge o Direito Administrativo.
Desenvolve-se, assim, como ordenacdo rigorosa e constituidora do Estado

' DROMI, EKMEKDIJIAN, RIVERA. Apud FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. Introdu¢do ao direito
comunitdrio. Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2002, p. 03.

2 FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. Op. Cit., p. 05.



moderno, calcado na idéia de soberania popular - Estado legislador e
administrador —, e como um anteparo dos cidaddos contra o poder estatal.®

Procurar-se-4, neste estudo, e partindo deste panorama histdrico,
contextualizar a figura da legalidade administrativa dentro da sociedade pds-
moderna, trazendo a lume o seu atual sentido na dogmatica juridico-
administrativa contemporéanea.

Serd que a administragdo publica inserida no atual Estado
constitucional de direito democratico e social ambientalmente sustentado*
conforma-se com a simples submissao a Lei? Ou esta concepcado formal do
direito esta ultrapassada? Eo que se vera doravante.

IT — Vontade geral, liberdade, separacdo de poderes e a formagcio
da legalidade

O Direito Administrativo, como ramo autébnomo, teve sua génese
iniciada juntamente com o Direito Constitucional, a partir do surgimento do
conceito de Estado de Direito, estruturado sobre os principios da legalidade e
da separacdo de poderes. E nessa época que se langam contra o déspota
iluminista os pilares de uma arquitetura politica onde o Estado configura-se
como esquema domesticado e limitado pelo direito.

O principio da legalidade surge, assim, como um instrumento posto
contra a estrutura politica do estado absoluto. Da figura do rei arbitrario e
pessoal, passa-se ao governo por e em virtude das leis.®

Essa primeira nocao de legalidade assenta-se no dogma rousseauniano
da vontade geral, passando, a Lei, de uma genuina concepgado metafisica a
um categérico instrumento politico. O soberano atua, assim, em nome da
vontade geral do povo. Essa nota de generalidade da Lei é anunciada nao sé
como atuacdo de 6rgao de conjunto, mas, principalmente, como fator de
legitimidade, pois “obedecendo a4 vontade geral nao fago mais que obedecer a
mim mesmo”.® A base das fungdes politicas, portanto, seria a seguinte: uma,
lei geral prévia que autorize e dé razao a cada um dos atos particulares que

aplicam as mesmas (leis gerais).”

? Entretanto, adverte o professor JOSE REINALDO DE LIMA LOPES que “é possivel narrar a histéria do Direito
Administrativo ndo de modo ingénuo, da defesa do cidaddo comum — pessoa natural — contra um poderosissimo
Leviatd, mas de modo um pouco mais realista, como a histéria da defini¢do de um campo em que estdo lado a
lado grande politica eleitoral, grande politica econdmica, grandes finangas e grandes negocios. Sdo as mudancas
neste jogo e nas interacdes desses grandes atores que definem afinal em grande medida a sorte do Direito
Administrativo”. Apresentagdo do livro de BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas
publicas. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2002.

4 Esta ¢ a forma, segundo o professor J.J. GOMES CANOTILHO, que na nossa contemporaneidade se revela como
uma das mais adequadas para colher os principios e valores de um Estado subordinado ao direito.

5> “O que primeiro se exige neste momento — e esta ¢ a primeira reivindicacdo da idéia de direito — é que o homem
ndo dependa do homem, sendo somente da lei impessoal. (...) Deve ser independente de todo o poder, salvo da Lei.
(...) Todos devem ser iguais perante a Lei. (...) O Rei mesmo deve estar subordinado a Lei e nio reinar mais que por
ela” (Tradugdo nossa). Vé-se que, inicialmente, o Estado revelava-se mais como um Estado Lega/ do que como um
Estado de Direito. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Revoluciin francesa y Administracion contemporinea. Madrid: Civitas,
1998, p. 21.

¢ ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Op. Cit., p. 24.

7 Nesse contexto é que seria uma contradictio in terminis a expressio Lei particular. ENTERRIA, Eduardo Garcia de.

Op. Cit.



E relevante registrar que tais leis — sustentadas nesta vontade geral —
patenteavam-se como leis de liberdade.® O objetivo desta irrupcao de idéias
revolucionarias nao seria a gléria do Estado, mas sim, especificamente, a
liberdade dos cidadaos.® A liberdade era, portanto, mais do que a substancia
do homem, revelando-se como o essencial na concepgdo politica,
transformando o direito, simplesmente, na garantia da liberdade individual.

A estrutura estatal que abraca estes postulados politicos resume-se no
tripé leis — tribunais — ordem publica'®. Desta triade é que se concebe toda a
doutrina da separacao de poderes. O Estado, nesta concepgado, € puramente
formal, consubstanciando-se no dinamismo espontaneo da sociedade, pela
prépria concorréncia indeterminada das liberdades dos cidadaos.!' GARCIA DE
ENTERRIA resume bem o papel da Administragdo nessa conjuntura historica:

“A idéia de Estado que se acaba de expor nio algja em sua estrutura,
nem propriamente em sua extensio, a uma Administragio como a
que o Estado absoluto havia erigido em sua derradeira fase e como a
que hqgje estamos habituados a conhecer. Dentro do esquems Ié€i,
tribunais e ordem publica, SO este ultimo refere uma porgio minima
da Administragao, cujo mais importante complexo de fungoes é
remetido, Iintegralmente, nesta concepgio ao jogo livre da
concorréncia social. Entre o universo de poderes tao cuidadosamente
descritos e catalogados ngo se encontra um equiparavel a

Administracdo de regime administrativo propriamente dito”.'?

III — Do Welfare state ao neoliberalismo: a mudancga de paradigma

Arraigado pelas prementes demandas sociais e econdmicas surgidas
apdés as duas grandes conflagracdes mundiais, essa nomocracia liberal®
(imobilismo legislativo) deu passagem ao Estado providéncia (Welfare
State), em cujo seio comecgaram a ser inseridos direitos nao apenas para

8 Segundo CANOTILHO “no Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade negativa, ou seja, uma
liberdade de defesa ou de distanciagio perante o Estado. E uma liberdade liberal que curva o poder”. Estado de direito.
Lisboa: Gradiva publicacoes, 1999, p. 29.

? Consoante GARCIA DE ENTERRIA esta concep¢io de leis de liberdade alcanga em Kant sua maxima nitidez: “A
saude do Estado ndo hd que se entender como o bem dos cidaddos e sua felicidade, ja que ambos podem resultar,
porém, oportunos e desejaveis num estado de natureza ou sob um governo despético; por saude do Estado hd que
se entender aquela situacio de maior harmonia da Constituicdo com os principios de Direito a que a razdo nos faz
aspirar obrigatoriamente por um imperativo categérico”. (traducdo nossa) Op. Cit., p. 26.

10O estado deve limitar-se a editar leis gerais (garantia e limite da liberdade). A aplicagdo destas leis revela-se no
atuar livre dos cidadios, bastando instituir tribunais para decidir eventual conflito de liberdades. Para encerrar a
construcio deste conjunto, organiza-se um ordenamento coercitivo, um aparato policial, para dat efetividade as leis e
as sentencas. Assenta-se, diante disso, uma situacio de permanente repouso ou inagio. O Estado nio designava um
poder que age, sendo uma autoridade que zela pela seguranca e tranqiilidade.

11 Nessa ordem de idéias ¢ que ROUSSEAU desenvolve a idéia de governo como simples executor das leis gerais: “O
que ¢, entdo, o governo? Um corpo intermediario estabelecido entre os sdditos e o soberano para a sua
correspondéncia mutua, encarregado da execucdo das leis e da manutencio da liberdade, tanto civil quanto politica”,
ou seja, “o poder executivo... ndo ¢ sendo a forca aplicada a lei”. Do contrato social. Sao Paulo: Ed. Martin Claret, 2001.

12 Op. Cit., p. 35 (tradugdo nossa).

13 “Em radical oposi¢do a essa nomocracia estitica, a legitimidade do Estado contemporineo passou a ser a
capacidade de realizar, com ou sem a participacio ativa da sociedade (...) certos objetivos predeterminados. (...) O
Estado Social ¢é, pois, aquela espécie de Estado Dirigente em que os Poderes Publicos ndo se contentam em produzir
leis ou normas gerais, mas guiam efetivamente a coletividade para o alcance de metas predeterminadas”.
COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas piiblicas. Brasilia: Revista de
Informacio Legislativa, a.35, n.° 138, abt/jun, 1998.



uma atividade limitadora do ente estatal, mas, sobretudo, para uma
atividade prestacional do Estado. A prépria nocgdo de legalidade arreda-se da
nota de generalidade e abstragio, passando a ser utilizada como instrumento
de agdo governamental, podendo ser direcionada para atender determinadas
peculiaridades.'* Acerca dessa mudanca que nao parecia ser voluntdria, mas
imposta pelas circunstancias mundiais, aduz HOBSBAWM:

“O século XX multiplicou as ocasioes em que se tornava essencial aos
governos governar. O tipo de Estado que se limitava a prover regras
basicas para o comeércio e a sociedade civil, e oferecer policia, prisoes
e Forgas Armadas para manter afastado o perigo interno e externo, o
‘Estado-guarda-noturno’ das piadas politicas, tornou-se tao obsoleto

quanto o ‘Suarda-noturno’ que inspirou a metafora”.'®

Entretanto, a medida que o Estado preocupava-se mais intensamente
com as tarefas sociais e econdmicas, por outro lado, aumentavam os
governos totalitdrios legitimados justamente nas premissas do “interesse
nacional” e do “pbem-comum”. Necessario se faz o registro da critica de
CANOTILHO acerca do assunto:

“O FEstado de direito nao pode nem deve ser um FEstado Social. O
Estado de direito ndo pode nem deve ter tarefas ou fins econémicos,
sociais e culturais. O Estado, sob a mascara de Estado-providéncia,
alarga as suas malhas interventoras e asfixiantes, constituindo o
perigo maior das liberdades. (...) O Estado de direito reclama o
individuo autonomo e nao o administrado igual e submisso &
maquina estatal. (...) Mas uma coisa é um Estado social ou Estado
socialista de ngo direito, e outra, muito diferente, é o FEstado social de

direito” .’

O que importa consignar, neste momento, é a inflexdo da nogao de
legalidade e de democracia que, a partir do Welfare State, se estabeleceu. A
Lei geral e impessoal legitimada pelos representantes do povo — Poder
Legislativo — transmudou-se em razao das demandas normativas do Estado
contemporaneo, as quais o Parlamento ndo tinha capacidade material de
fazer face. Isso resulta, na atualidade, no problema da concepg¢ao da lei e no
da delegacao do poder legislativo. O Poder Executivo passa a ter, entao, sua
dindmica alterada.!” Sobre o assunto, leciona a professora MARIA PAULA
DA1LARI BUcct:

14 OHLWEILER, Leonel. Administracio piiblica e democracia: perspectivas em um mundo globalizado. Brasilia: Revista de
Informacio Legislativa, a.36, n.° 143, jul/set, 1999.

15> HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos. O breve sécnlo XX 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 142.

16 Op. Cit., p. 37-38. Sobre a decadéncia do liberalismo, assevera HOBSBAWM: “De todos os fatos da Era da
Catastrofe, os sobreviventes do século XIX ficaram talvez mais chocados com o colapso de valores e institui¢oes da
civilizagdo liberal cujo progresso seu século tivera como certo (...). Em resumo, o liberalismo fez uma retirada
durante toda a Era da Catéastrofe, movimento que se acelerou acentuadamente depois que Adolf Hitler se tornou
chanceler da Alemanha em 1933. Tomando-se o mundo como um todo, havia talvez 35 ou mais governos
constitucionais e eleitos em 1920 (...). Até 1938, havia talvez dezessete desses Estados, em 1944 talvez doze, de um
total global de 65. A tendéncia mundial parecia clara”. Op. Cit., p. 113-115.

17 E nesse sentido que FABIO KONDER COMPARATO afirma que a legitimidade do Estado passou a fundar-se na
realizagdo de finalidades coletivas consubstanciadas na figura das politicas publicas. Op. Cit. Da mesma forma, o eixo
metodoldgico do Direito Administrativo — ato administrativo — vem enfrentando um verdadeiro mal-estar, sendo,
gradativamente, substituido por processo administrativo.



“Na verdade, a formulagio técnica do direito administrativo que
define a Administragdo, enquanto parte do Poder Executivo, como
mera executora da lei é reconhecida pelos proprios administrativistas
como ‘simplista e insatisfatoria’, especialmente com o Estado social
de direito, de que resulta um Poder Executivo fortalecido. O proprio
direito administrativo é profundamente afetado, pois, embora se
continue a proclamar o principio da legalidade como uma de suas
vigas mestras, na realidade a lei a que se obriga a Administragao
compreende também atos normativos de diferentes modalidades

editados pelo proprio Poder Executivo”.'?

IV — a crise da legalidade e o império do direito

E predicado sobranceiro da dogmatica juridico-administrativa que a
Administragdo publica, diferentemente dos particulares que podem fazer
tudo que a lei ndo proibe, ndo pode agir, sendo quando autorizada por esta,
pois a atividade administrativa é atividade sublegal, consistente na producao
de comandos complementares & lei.'® Entretanto, ndo raro, essa atividade
extrapola os limites tragados pela lei.

Maria PAULA DALLARI Buccl escrevendo sobre a contradigcdo existente
entre o principio da legalidade e a origem pretoriana do Direito
Administrativo, averba que no Brasil - mesmo inexistente a dualidade de
jurisdicdo - a contradicdo permanece, “tendo em vista que mesmo no Brasil
a atividade do Poder Legislativo, a edicdo de leis em sentido formal, néo
esgota a necessidade de normas para o exercicio da funcgdo administrativa”.*
Ademais, continua a professora, os érgaos da administragdo estdo munidos
de poderes quase-legislativos e quase-judiciais, exercidos muitas vezes fora
do &ambito de uma competéncia definida, “mas mediante a
institucionalizacdo de certas praticas e procedimentos, os quais acabam por

definir uma ‘normatividade de fato’”.**

O problema da legalidade, dentro desse argumento, levantaria trés
questOes: a oposicdo entre legalidade estrita e legalidade ampla (o que
remeteria para as fontes do direito administrativo); o poder regulamentar; e
a eficacia (normativa e social) das leis que envolvem deveres
administrativos.®®

No que toca a primeira questdo — a que nos interessa mais de perto -,
embora a lei seja a principal fonte do Direito Administrativo, as nuances do
mundo moderno retiram sua unicidade. O sistema juridico deve ser
permeével & criagdo do direito pelas vias jurisprudenciais, doutrinarias e
costumeiras. Serd que o Fstado Legal é, automaticamente, um FEstado de

18 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direzto adpministrativo e politicas pitblicas. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p. 169.

19 No entanto, CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA ji fala em principio da juridicidade, explicando que em ambas as
previsdes constitucionais da legalidade, tem-se o principio da juridicidade, muito mais abrangente que a legalidade.
No artigo 5° inciso 1I, consubstancia-se em um direito, com base na liberdade dos individuos. No caput do artigo
37, temos um dever, com fundamento na auséncia de liberdade da Administracdo Publica. Principios constitucionais da
Administragao Priblica. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 1994, p. 81.

20 Op. Cit., p. 145.

21 Op. Cit., p. 1406. Isso resulta, entre outras coisas, no que GORDILLO, La Administracion parelela. E/ parasistema juridico-
administrativo, 1997, chamou de administracdo paralela.

22 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. Cit., p. 146-147.



Direito? E neste prisma que os principios®® ganham extrema relevancia.
Sobre o tema, o mestre CANOTILHO soube comentar com perfeicio:

“0 principio da legalidade ja nao é o que era. A lei perdeu prestigio e
importiancia. As razboes sdo varias. Como atras se salientou, as leis
transportaram, por vezes, elas proprias os lenhos da injustica e do
ngo direito. Noutros casos, as leis enredaram-se na soluggo de casos
concretos, perdendo as dimensbées magicas da generalidade e da
abstragao. Acresce que, perante as derivas do legalismo estatal, as
modernas constituicoes reivindicam o seu carater de lei superior,
vinculativo de todos os poderes do FEstado, inclusivamente dos
poderes que fazem as leis. (...) O Estado de direito é informado e
conformado por principios radicados na consciéncia juridica geral e
dotados de valor ou bondade intrinsecos. Nio basta, para estarmos
sob o império do direito, que o Estado observe as normas que ele

ditou e actue através de formas juridicas legalmente positivadas”.**

Doutro giro, as formas de organizagao politica nado chegaram ao “fim da,
histéria”. Hodiernamente, ja se vé com certa desconfianga o modelo
tradicional baseado na estrutura estatalidade-racionalidade-unicidade.®®
Diante do que se vivencia através da globalizacdo econdmica, integracao
regional e supralegalidade estatal, o direito administrativo abarca fontes
dantes inimaginaveis, como bem ressalva SUNDFELD, dentro do contexto
comunitario:

“Mas o que o direito global parece por em xeque € O principio da
legalidade e a Separagiao dos Poderes, considerados por muitos a alma
do direito administrativo. (...) Penso que ngo. A meu ver, 0 queée
caracteriza o direito administrativo é a submissao da Administragiao
ao direito, ndo necessariamente 4 lei em sentido estrito, emanada do
Poder Legislativo nacional’.?° (grifos no original)

23 MARIA PAULA DALLARI BUCCI, mais uma vez, ensina com propriedade: “A importancia dos principios gerais em
direito administrativo fruto do trabalho criador do Conselho de Estado francés, se irradiou, sem duvida, para os
paises tributarios da influéncia francesa. (...) Os principios constituem porosidades funcionais do sistema, verdadeiros
‘6rgaos trespiratdrios do direito’. Eles ddo sentido a dualidade lei-direito adotada em algumas Constitui¢oes do pos-
guerra, na medida em que permitem que se busque ‘o direito fora da lei””. Op. Cit., p. 149. Nesta senda, a Lei
Fundamental Alema, de 23.05.49, estabelece no seu art. 20, § 3% “O Poder Legislativo (die Gesetzgebung) esta
vinculado a4 ordem constitucional; os Poderes Executivo (die vollzichende Gewalt) e Judiciario (die
Rechtsprechung) obedecem a Lei e ao Direito”. No mesmo sentido dispée a Constituicdo espanhola de 1978, no
seu art. 103.1. Referéncias extraidas da apostila do curso de pds-graduacdo /ato sensu em Direito Constitucional,
realizado pela UNIPE/ESA - PB, ministrado pelo professor MARCILIO TOSCANO FRANCA FILHO, em fevereiro de
2003.

2 Op. Cit., p. 51 e 61. Entretanto, adverte o mesmo constitucionalista: “A lei ocupa ainda um lugar privilegiado na
estrutura do Estado de direito porque ela permanece como expressio da vontade comunitaria veiculada através de
o6rgios representativos dotados de legitimagdo democratica directa. Por outras palavras: a lei emanada dos 6rgaos da
sociedade — patlamentos — converte-se ela propria em esquema politico revelador das propostas de conformagio
juridico-politica aprovadas democraticamente por assembléias representativas democraticas”.

2> FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. Op. Cit., p. 01.

26 A administragdo piiblica na Era do Direito Global. Salvador: Revista Dialogo Juridico, ano 1, vol. I, n.° 2, maio de 2001.
Disponivel em <http://www.diteitopublico.com.br>. Capturado em 05.03.2003. Se se entender pela nio
aplicabilidade deste entendimento ao contexto brasileiro, pelo menos consente-se nas palavras de CANOTILHO: “A
amizade e abertura ao ditreito internacional é uma das dimensobes caracterizadoras do Estado de diteito. (...) Embora a
doutrina ainda nio tenha recortado de forma clara e indiscutivel o nicleo duro deste “direito cogente”, existem
alguns principios inquebrantavelmente limitativos do Estado”. Ademais, “os direitos fundamentais, tal como
estruturam o Estado de direito no plano interno, surgem também, nas vestes de direitos humanos ou de diteitos do

6



Inserida dentro dessa concepcdo, a Constituicdo passou a abracar
outras fungbes que, outrora, soariam como blasfémias: passa-se da
supremacia a centralidade constitucional, dentro da qual a Lei Fundamental
exerceria papel de filtro entre a supraestatalidade e a estatalidade. Enfim, o
que se quer deixar gravado é a mudanca de paradigma da legalidade, como
mostra a professora CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA:

“O ‘império’ da lei ndo tem mais lugar no Estado Democratico de
Direito material, pois neste o que se adota é o Império da Justica,
sob cuja égide ainda se forma e se informa a ordem juridica
contemporédnea. A ‘legalidade’ nao é cogitada, pois, sendo com O
significado de ser aquela que veicula a materialidade da Justiga
concebida e desgjada pelo povo de um FEstado, segundo suas
necessidades e aspiragoes. A dimensao do FEstado havers que ser,
pois, a desta Justiga realizadora do bem de todo o povo, da
universalidade das pessoas que o0 compboem, mais, ainda, sem
prejuizos graves ou fatais para toda a humanidade, pois nao poucas
vezes, agora, oS Interesses publicos ndo sdo apenas locais, mas
transnacionais, como ocorre quando se cuida de meio ambiente,
saude e, especialmente, direitos humano " &7

V — A GUISA DE CONCLUSAO

Vé-se, portanto, que a Administragdo Publica ndo é a mesma de antes.
Os tempos sdo outros. Passa-se de uma Administragdo legal, para uma
Administragdo justa. O principio da legalidade reveste-se de contornos
democraticos e racionais que legitimam o atuar do administrador moderno.
O dogmatismo® juridico-administrativo perde importancia.

A estrutura, dantes conhecida através do tripé estatalidade-
racionalidade-unicidade, esta, gradativamente, relativizando-se, baseada nos
ventos soprados pela globalizacdo econdmica, integragdo regional, nova
ordem mundial e pés-modernidade. Muda-se o papel da Constituigdo; passa-
se da hegemonia & centralizacio.*

O Direito, no alvorecer presente — e por influéncia do pds-positivismo —,
revela-se impregnado de valores éticos, politicos, filosdficos, que sao
importantes “para a possibilitar a (re) construgdo da doutrina
administrativista sobre a Administracdo Publica, devendo abandonar-se
posturas dogmaticas, passando-se a privilegiar uma compreensao mais
interdisciplinar, calcada em uma pré-compreensao significativa de valores
democraticos, em que a politicidade dos direitos fundamentais ¢é
extremamente importante”.?° (grifos nossos)

homem, como um nucleo basico do direito internacional vinculativo das ordens juridicas internas”. Op. Cit., p. 33-

34,
27 Op. Cit., p. 109.

28 Clemerson Merlin Cleve Apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicagio da Constituigdo. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 284.

29 Registre-se, no entanto, a adverténcia de Lufs Barroso, Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional
brasileiro: pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo, 2001: “A pés-modernidade, na por¢iao em que apreendida pelo
pensamento neoliberal, ¢ descrente do constitucionalismo em geral, ¢ o vé como um entrave ao desmonte do Estado
social. Nesses tempos de tantas variacdes esotéricas, se lhe fosse dada a escolha, provavelmente substituiria a
Constitui¢do por um mapa astral”.

30 OHLWEILER, Leonel. Op. Cit., p.42.



Tudo isso levou a uma redefini¢gdo da nogado de legalidade, do dogma da
norma cogente editada pelo Legislativo, passando, doravante, a ser
entendida como bloco de juridicidade, isto é, de um agregado de fontes a lei:
jurisprudéncia, doutrina, costumes, leis constitucionais e tratados.’* Rompe-
se, desta forma, uma barreira simbdlico-doutrindria, pois o que importa, nos
dias atuais, é o direito e ndo mais a Lei.
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