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1. Nao se teve, nas paginas que se seguem, a ambicdo de apre-
sentar, nem até mesmo de simplesmente esbogar, uma teoria com-
pleta do principio de legalidade no direito administrativo francés.

O objetivo é bem mais modesto; pretende-se examinar apenas
duas questées. A primeira — a prépria defini¢do déste principio: o
que se entende, o que se deve entender por “principio de legalidade”?
A segunda, é a de saber qual o destino reservado ao principio pelo
direito administrativo, isto é, em que medida éste o consagra ou déle
se afasta. E por demais evidente que a resposta a primeira pergunta
rege a resposta i segunda, mais ainda, condiciona o seu exame sa-
tisfatério.

A DEFINIGAO DO PRINCIPI0O DE LEGALIDADE

2. A definicdo do principio de legalidade, o seu sentido exato
apresentariam entdo alguma duvida? Nao estariam pois assentados,
nio teriam sido conseguidos com integral certeza? Saber-se-ia sem
sombra de equivoco ou duavida qual o conceito e qual o preceito que
correspondem a esta expressdo? Dizer que a Administracio deve
respeitar a lei, observa-la como uma norma superior que a obriga,
resignar-se a ela, dizer que a ela estd sujeita ou subordinada, que em
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conseqiiéncia seus atos devem ser legais, ndo seria enunciar proposi-
¢oes perfeitamente claras, de que nio resultariam quais outros es-
clarecimentos elas pudessem reclamar ou admitir?

Parece, na verdade, que para os administrativistas, e mesmo para
os publicistas franceses em geral, a resposta favordvel nao padece
davida: éles, geralmente, explicam o principio de legalidade em al-
gumas palavras rapidas, onde reaparecem as concepg¢des ha pouco
citadas; mesmo aquéles que desenvolvem mais o assunto, nem ao menos
evocam as dificuldades a sobrepujar, isto é, a escolha a ser feita entre
muitas acepgdes ou defini¢bes, que seriam mais ou menos divergen-
tes umas das outras, mas em si igualmente defensaveis.

Nao compartilho desta opinido: parece-me, pelo contrario, que
tdo logo alguém se dedica a analisar com precisdo e a comparar as
concepcgoes ou as idéias dos diversos autores, ou diversas concepgoes
do mesmo, evidencia-se sem demora que elas estdo longe de se ajus-
tarem; donde conclui-se que nlo se poderia considerar a concep¢io do
prineipio de legalidade como praticamente adquirida, certa, fora de
discussdo. Ao contrario, é preciso nela refletir, e elucida-la com o
maior cuidado.

3. O principio de legalidade postula uma certa relacdo entre
dois térmos ou objetos. Para determinar-lhe o sentido, ou seja, aquilo

que éle exige — no ambito do direito administrativo, como ja foi
dito e ndo mais serd lembrado —, é preciso, pois, precisar dois pontos:
A — quais sdo os dois térmos entre os quais deve existir relacio?

B — qual a natureza prépria da relagao?

A — Os térmos da relagdo de legalidade.

4. Dos dois térmos entre os quais o principio de legalidade
sugere a existéncia de uma certa relacdo, um nao cria dificuldades
de principio: é constituido pelos atos da Administracdo, isto é, pelos
Orgaos ou representantes administrativos; ou, mais exatamente, —
nocdo mais ampla — pelo comportamento ou conduta dos mesmos,
pois as abstencées estdo na dependéncia do principio de legalidade
tanto quanto as agbes, o que embora 6bvio, nao deve, todavia, ser
esquecido !; isto ndo impede que a seguir se raciocine freqiientemente
sObre os atos, em si mais evidentes, 0 que facilita os enunciados.

Sem divida, tanto a definicdo do 6rgdao administrativo, como,
mesmo, mais modestamente, a determinacido precisa dos érgios ad-
ministrativos, constituem problemas espinhosos: de certo niimero de
casos resultam hesitacdo e discussées. A solucdo adotada afeta di-
retamente, é claro, a composicao do grupo dos atos ou procedimentos

1 Por éste motivo, nio ¢ perfeitamente exato apresentar o Pprincipio <¢omo uma
norma da “fung¢io administrativa”’, com A. de Laubadére, nem, alids. com outros au-
tores, como uma norma sobre “os atos administrativos”: a no¢io de fung¢io nio convém
sendo aos atos e a nocao de ato é um aspecto da de agio no sentido de conduta ou
procedimento. B S |
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administrativos; mas ela nao reage do mesmo modo sdbre a concepgio
do principio de legalidade, sobre sua forma.

5. Em compensacdo, o outro térmo apresenta realmente, difi-
culdade, térmo que se pode chamar de determinante ou de térmo de
referéncia (é éle que determina o que os atos administrativos devem
ser ou, pelo menos, podem ser para serem legais; com éle serdo éstes
confrontados para serem juridicamente apreciados, a fim de serem
tiradas, desta apreciacdo, conseqiiéncias, alids, para diversos pro-
blemas, segundo os casos): diversos autores adotam concepedes ra-
dicalmente divergentes, inconcilidveis, entre as quais é preciso pro-
nunciar-se e optar.

O fato poderia, por certo, parecer surpreendente 4 primeira vista.
As palavras nio falam aqui com uma imperiosa evidéncia? Legalidade
nio evoca a lei? Pode-se considerar que a expressido “principio de
legalidade” designe relagido diversa que a dos atos da Administracgo
com as normas legislativas, com “a lei”?

Tal foi, na verdade, por muito tempo, a concep¢do inconteste:
o principio de legalidade norteava-se, exclusivamente, pela relacao
leis-atos administrativos; na posicio de érgdos, traduzia tnicamente
a situacdo dependente entre a Administracédo e o Parlamento-Legislador.
Se se empregasse a palavra “legalidade” para designar, ndo mais uma
relacéo, e sim um objeto — a saber, um conjunto de normas — que é
alids, éle proprio, um dos térmos da relacao, “a legalidade” compreen-
deria, e compreenderia unicamente, as normas legislativas, o conjunto
de leis no sentido do direito constitucional positivo.

Mas é um fato: hoje, a maioria da doutrina administrativa, ao
que parece, e, em todo o caso, os seus representantes mais marcantes,
perfilham outros caminhos. Para éles, o principio de legalidade de-
fine uma relacdo entre os atos — ou as acdes da Administracdo e néao
mais tdo-somente as normas legislativas, mas, no minimo, tédas as es-
pécies de normas de direito que tém ou podem ter a marca daqueles
atos; “a legalidade”, como objeto, € no minimo, o conjunto dessas
normas oriundas de fontes diversas.

Tal é a concepcao abragada especialmente por André de Laubadére:
a legalidade, expéde éle (Traité, n.° 369), é o conjunto: a) das leis
constitucionais; b) das leis ordinarias; ¢) dos regulamentos; d) dos
tratados internacionais; ¢) dos usos e costumes; f) das normas ju-
risprudenciais, entre as quais, em primeiro plano, os principios gerais
do direito, — ou seja, quatro elementos de carater “escrito”, dos quais
os dois primeiros constituem o “bloco legal” (Hauriou), os trés pri-
meiros o “bloco legal das leis e regulamentos”, e dois elementos de
cariter “néo escrito”.

Georges Vedel vai ainda mais longe?; a legalidade, incorpora
ainda outros elementos: as regras de direito obrigatérias para a Ad-
ministracio vém unir-se as normas peculiares que a vinculam — as

2  G. Vedel, La soumission de !I’Administration a la loi (extraido da Revista “Al
Quanoun Wal Igtisad’’, ano 22, Cairo). v. not. ns. 26, 31, 47, 58, 59, 94, 165, 166.
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dos atos administrativos individuais e as dos contratos. Assim, com-
péem o “bloco da legalidade” a totalidade das normas cuja observincia
impor-se-ia 4 Administracdo; a legalidade se identifica entdo pura e
simplesmente com a regulamentacio juridica em seu todo, com o “di-
reito vigente” (n.° 47, pag. 101).

E o principio de legalidade determina, portanto, uma certa relagio
entre os atos ou as acdes administrativas e a massa imensa de normas
gerais e de normas individuais.

6. Eis aqui, pois, duas, ou mesmo trés, nocdes da legalidade, ob-
jeto e térmo de referéncia na relacio de legalidade. E pois duas ou trés
concepcdes do principio de legalidade.

De fato, com a nocdo origindria e restritiva, o enunciado do
principio sera déste tipo: a Administracdo deve respeitar as normas
criadas pelo legislador; as leis, a lei, a obrigam.

Com o novo conceito médio (passar-se-a sem dificuldade para o
conceito extremo), éle vem a ser: a Administracdo deve respeitar:
1.°) a lei (normas constitucionais e normas legislativas ordinarias) ;
2.%) os regulamentos; 3.°) os tratados internacionais; 4.°) a juris-
prudéncia; e 5.°) o costume. Esta enumeracdo precisa é absolutamente
necessaria; ndo se pode reduzir o principio a um preceito geral, di-
zendo apenas ou mesmo & primeira vista, por exemplo, que a Ad-
ministracdo estd présa por “um conjunto de regras de direito” (De
Laubadére), nao se enunciaria senfo um preceito perfeitamente in-
determinado, lembrar-se-ia simplesmente que a Administracio nio é
soberana, mas, ao contrario, submete-se a normas cuja enumeracio
devera seguir-se dentro em pouco.

Vé-se logo a enormidade da distincia. E preciso escolher entre
estas concepgoes.

7. Opto sem hesitacdo pela primeira, concepcdo mais restritiva,
aquela que se funda na nocdo de lei, que é a do direito positivo.

a) tem, antes de mais nada, a seu favor, titulos histoéricos: foi
a concepcdo originaria, a dos juristas ou dos publicistas liberais do
século XIX, que, na Europa continental, sobretudo na Franca e nos
paises germénicos, lutaram pelo principio de legalidade, pelo “Estado
de direito”. Quando éstes homens reclamavam a consagracido pelo
direito positivo do principio de legalidade também na Administracio,
quando afirmavam que era preciso garantir o respeito da lei e do
direito pela Administracio, garantir que sua atuacido fosse legal, en-
tendiam a “lei” no sentido que a palavra tem no direito constitucional
dos Estados liberais, e no qual, seguramente, ndo é sinénimo de regra
de direito, nem com mais forte razido, de normas juridicas, mas designa
exclusivamente uma espécie peculiar, bem determinada, de normas,
aquelas que regras, em geral — sfo estabelecidas pelo Parlamento
(ou, pelo menos, com a sua participacio — conjuntamente com o chefe
do Estado) segundo o “processo legislativo” e consignadas nos atos
intitulados “leis”. A luta do liberalismo neste terreno constituiu uma
luta pelo respeito desta lei, desta legalidade — apenas isto.
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Nunca — e aqui estd o ponto essencial, porque, com elas deixa-se
o campo da regulamentacdo legal das fontes do direito —, nunca ésses
primeiros protagonistas do “principio de legalidade” em direito ad-
ministrativo sonharam que postulando o principio, afirmariam que a
Administracdo deveria ficar sujeita ao respeito das normas estabeleci-
das, além da lei, pela jurisdicio administrativa essencialmente; nao
poderiam, é evidente, imaginar o futuro desenvolvimento de um tao
importante direito jurisprudencial; para éles, o direito era o direito
escrito, e, fundamentalmente, a lei, esta norma estabelecida a priori
como tal, para reger o futuro, tracando, portanto, por antecipacio,
para seus suditos, a sua conduta.

As concepgbes ampliativas da legalidade representam pois altera-
¢bes profundas da concepc¢do originaria do principio de legalidade.

Concordar-se-a, sem reserva, que €ste argumento histérico nao é
por si s6 explicativo: muito freqlientemente acontece que uma ex-
pressdo sirva em épocas sucessivas para designar principios pelo
menos parcialmente diferentes (muitos dizem que um principio muda
de sentido, afirmacio, entretanto, bastante inexata, pois, na realidade,
a palavra é que muda de sentido, trata-se de um fato de linguagem,
pura e simplesmente, ou, entdo, da aparicio de um novo principio),
e poder-se-ia aqui defender esta mutac¢lo, argumentando que ela cor-
responde bem logicamente a evolugdo do préprio direito positivo, isto
é, antes de tudo ao consideravel desenvolvimento do direito juris-
prudencial.

Notar-se-4 apenas como a nova nocado do principio da legalidade-
objeto, base da nova concepcdo do principio de legalidade, é, em lin-
guagem terminoldgica, contra-indicada e infeliz: ndo seria extrema-
mente lamentdvel qualificar o direito jurisprudencial — e o direito
costumeiro também — por elementos da legalidade, enquanto que, na
teoria das fontes do direito, todos concordam em coloci-los, neces-
sariamente, em oposi¢cao & lei, ao direito legislativo?

Observar-se-a4, ainda, que os autores que adotam a no¢do ampla,
extensiva, da legalidade e, por conseguinte, a do principio de legali-
dade, nio chegam, entretanto, a se liberarem inteiramente da antiga
concepcio, a restritiva. Assim é que admitem a nocio de limites, ou
de derrogacdes ou torcoes do principio de legalidade, querendo com
isso admitir circunstincias nas quais a Administracio estaria dis-
pensada de respeitar a lei ou os regulamentos. Dispensada por quem?
Pelo Conselho de Estado em geral; portanto, pela aplicacdo de uma
norma jurisprudencial. Porém, se normas jurisprudenciais forem
consideradas como elemento da legalidade, ndo se pode dizer que haja,
neste fato, atentado algum ao principio de legalidade. Esta nocao
perde praticamente téda significacio ou nfo é mais aceitavel no do-
minio da concepgio extensiva.

E, enfim, notar-se-4 que com a concep¢do extensiva, o principio
se reduz a uma simples lembranca, a uma simples repeticdo da analise
das fontes das normas, ou mesmo das normas, do direito administra-
tivo (eis por que, sob o titulo “fontes da legalidade”, A. de Laubadére
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nada podia, inevitavelmente, fazer sendo retomar, salvo algumas di-
vergéncias essenciais, o paragrafo anterior intitulado “fontes do di-
reito administrativo”, (Traité ns. 374 e ss., e ns. 27 e ss.).

D) Objecoes tedricas e de fundo, entretanto, condenam, no meu
ponto de vista, as concepg¢des extensivas da legalidade e, portanto, do
principio de legalidade.

Em primeiro lugar, é impossiv.l aceitar a inclusio, nesta le-
galidade que visa o principio de legalidade, de tédas as espécies de
normas de direito além das normas legislativas que entram na ordem
juridica administrativa.

A observacéo visa aos regulamentos administrativos. E preciso
lembrar que, segundo opinido undnime, o principio de legalidade deve
ser colocado no nivel das normas fundamentais do direito administra-
tivo, daquelas que governariam e dominariam t6d: a atuagdo “da Ad-
ministracdo”, considerada em todos os seus elenientos, ou, dito de
outra maneira, como um bloco. Ora, ndo se pode certamente dizer
que os regulamentos vinculam a Administracdo no mesmo sentido em
que o fazem as leis: éles nédo constituem, como estas, mesmo os mais
elevados, regulamentos de Estado, ou decretos regulamentares — uma
esfera de normas superiores & Administracéo, isto é, impondo-se, como
aquelas, a todos os representantes administrativos.

O que caracteriza finalmente a forca das leis para a Administra-
¢do, a situacdo desta em face das mesmas, é que as leis sdo intan-
giveis pela Administra¢éo, que delus nido pode dispor, nido tendo o
poder de ab-roga-las, de modifica-las ou de derrogi-las; isto constitui
a superioridade da lei em face da Administracdo, das normas le-
gislativas em face dos atos administrativos. Salta aos olhos que o
mesmo nao acontece com os regulamentos relativamente aos seus au-
tores; ndo escapam as suas investidas (o que significaria que uma
vez publicados, escapam ao poder regulamentar); seus autores sio
seus senhores — mesmo se, enquanto permanecem em vigor, devem
respeita-los em decisées individuais ou especificas cuja tomada seria
da alcada de seus podéres. Em suma, nfio se discute que a relacéo
dos atos administrativos com o regulamento seja a mesma que a re-
lacdo entre éles e a lei. E evidente a priori: os regulamentos sdo éles
préprios atos administrativos; como poderiam ter valor superior ao
bloco maci¢co dos atos administrativos, situar-se acima de todos éles?
Como poderiam pertencer ao grupo das normas que todo representan-
te, todo ato administrativo deveria respeitar? A observacgdo é em si
contraditéria. E pois, por conseguinte, ndo pode ser senao grave érro
apresentar o principio de legalidade como definindo e englobando
igualmente a relacdo atos administrativos-leis e a relagdo atos ad-
ministrativos-regulamentos; ainda que, delegados pela Constituicdo, os
regulamentos legitimos gozem, aparentemente, da mesma autoridade
e da mesma protecdo que as leis.

E 6bvio que as observagOes ora apresentadas a respeito dos re-
gulamentos valem igualmente para ésses atos administrativos indi-
viduais e para os contratos administrativos associados por G. Vedel
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a nogao de legalidade. Nos dois casos, pode-se criticar os autores de
confundirem normas vinculando a Administragdo e normas vinculando
certos representantes administrativos (talvez quase todos).

Em compensacio, elas ndo fazem objecdo a extensdo da nocdo de
legalidade nem aos tratados internacionais, nem mesmo as normas
jurisdicionais; tratados internacionais e jurisprudéncia sdo fontes de
onde podem surgir normas tendo o mesmo valor, ocupando, em face de
téda a Administracdo, posicido idéntica a daquelas que podem provir
da lei.

Pode-se, em segundo lugar, criticar a concepcido lata de apre-
sentar como resposta a um sé e iunico problema as respostas dadas a
muitos problemas inteiramente distintos, as quais permanecem por
conseqiiéncia também distintas, ainda que sejam formalmente idén-
ticas. Dizer que a Administracdo é vinculada por normas legislativas
que lhe dizem respeito, é fixar a relacdo de poder entre o conjunto
dos o6rgdos administrativos e o Parlamento-legislador. Afirmar que
a Administracido ha-de respeitar as normas criadas pela jurisprudén-
cia, isto é, notadamente pelo Conselho de Estado, é fixar a relacao de
poder entre a maquina administrativa e as jurisdi¢coes administrativas.
E bem possivel que, nas duas dire¢des, a Administracdo se veja su-
bordinada a outro elemento da maquina estatal; nao se trata, portanto,
de dois corolarios de um principio inico.

8. Assim pois, no Ambito da teoria do “principio de legalidade”,
deve-se rejeitar a definicdo extensiva da legalidade-objeto como
térmo de referéncia da relacdo; nio se deve admitir que o principio
visa a propria relagdo entre todo o conjunto dos atos administrativos
¢ a totalidade das espécies de normas de direito que os podem reger,
— com mais forte razio ainda a relacdo entre estas normas e uma
parte dos atos administrativos. E preciso manter ou restaurar a con-
cepcao primitiva e restritiva: o principio de legalidade tem por objeto
exclusivamente as relagdes entre todos os atos administrativos e as
leis, a relagdo entre o corpo inteiro da Administra¢io e o Parlamento-
legislador.

Parece ceder apenas a um cuidado de extrema precaucéo, talvez
excessiva, salientar que a posicdo ha pouco tomada nio implica de
modo algum em negacio da existéneia de outras espécies de normas
além das legislativas, validas, quer para téda a Administracdo, quer
a fortiori para alguns 6rgdos administrativos, e que servirdo para
julgar os atos administrativos. Sobretudo, é bem certo que o prin-
cipio de legalidade implica na obrigacdo de respeitar tédas as normas
de direito e mesmo as normas publicadas pelas autoridades as quais
a prépria lei diA poder para tanto: sujeitando-se a elas, por exemplo,
cumpre-se indiretamente a lei, a norma legislativa de competéncia.
A legalidade-objeto nao é, apesar de tudo, sendo um elemento da re-
gulamentacio, da ordem juridica administrativas; a legalidade-relacado
ndo & sendo uma espécie peculiar da regularidade. Entretanto, nao
haveria interésse algum em asseverar um “principio de regularidade”
dos atos administrativos, do qual o “principio de legalidade” ndo seria
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sendo uma das especificagbes, porque, como ji se salientou, é&ste
“principio” por si mesmo nao tferia conteudo algum definido: re-
mitindo implicitamente ao rol das fontes do direito administrativo,
éle proprio se reduziria em suma a esta pobre tautologia segundo a
qual os 6rgédos administrativos devem respeitar as normas, e de forma
ainda mais plena, as normas que os vinculam.

B — A natureza ow conteido da relagdo de legalidade

9. Assim como no que concerne o sentido dos térmos, nio se
pode anuir que a esséncia da relacdo dita “principio de legalidade”
esteja fora de discussdo, conhecida de forma clara e incontestavel,
adquirida para a teoria do direito administrativo. Somente nao per-
cebendo os problemas possiveis, é que se poderia pensar assim,

Mesmo nas explicacdes de alguns aufores descobrem-se logo mo-
tivos para conjeturar que o sentido dos térmos “legal”, “legalidade”,
poderia bem nfo ser tdo univoco e simples como muitos parecem
pensar. A. de Laubadére, por exemplo, d4 a seguinte nogao para o
principio de legalidade: “éle diz respeito a tddas as atividades das au-
toridades administrativas; antes de tudo, em primeiro plano, a de-
cisbes individuais, para as quais éles significa que toda medida par-
ticular deve estar conforme as normas gerais preestabelecidas; mas
também aos atos administrativos regulamentares, que devem éles
préprios possuir um fundamento legal e ndo podem infringir a lei”
(n.° 869, cf. n. 377). Parece impor-se a pergunta: por que entio
duas féormulas distintas, uma para as decisGes individuais, outra para
os atos regulamentares? E isto nio sugere logo poder tratar-se de
duas relacées diferentes?

Parece-me que, na realidade, acontece o seguinte: quando se fala
de legalidade dos atos administrativos, pode-se pensar em uma ou em
outra de duas relagies extremamente diferentes, 4s quais correspon-
dem duas noc¢des do principio de legalidade, uma delas poder-se-ia
chamar (e ver-se-a a razéo) de minima, e a outra, de maxima. Segundo
a nocdo minima, a legalidade é uma relacdo de nio-contrariedade, de
nao-incompatibilidade, ou, positivamente, de compatibilidade. Segundo
a nogio maxima, a legalidade é uma relagdo de conformidade.

10. A norma segundo a qual os atos administrativos devem ser
legais, a afirmativa de que a Administracdo estid présa pela lei, a esta
submetida, que a lei lhe é superior, a ela se impde, significam por
certo, no minimo, que nenhum 6rgao administrativo nada deve fazer
que seja contririo a uma norma vigente da legislagido, incompativel
com uma tal norma. “A Administracdo deve atuar legalmente” im-
plica, no minimo, que ela s6 deve proceder de forma compativel com
o sistema das normas legislativas, isto & que nao desconheca, ndo
contradiga, nio fira ou nao infrinja dispositivo algum da lei. Pre-
cisemos: se uma norma legislativa prescreve a um representante ad-
ministrativo determinado ato, ou certo modo de agir, éle deve exe-
cutar o ato, ou seguir éste modo; se uma norma legislativa proibe
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a um representante administrativo, ou a todos, certo ato, ou certa
maneira de agir, éles ndo o devem executar ou dela se servirem, e sim
absterem-se.

11. Mas, pode acontecer que se dé a palavra legalidade uma
acep¢do que va muito além daquela ha pouco evocada, que torne a
relacdo muito mais rigorosa, bem mais estrita: seria uma relacido de
conformidade. Dir-se-4 legal o ato conforme a uma regulamentacio
legislativa (emprega-se esta expressio porque ela engloba as duas
hipé6teses de uma norma tnica e de um conjunto de normas). O prin-
cipio de legalidade exigiria em todos os atos dos representantes ad-
ministrativos a conformidade a uma regulamentagao legislativa; dito
de outra maneira, a Administracdo ndo poderia praticar outros atos
que nio sejam atos conforme a uma tal regulamentacgio.

Falta precisar perfeitamente esta nogdo de conformidade; é a
unica forma de mostrar a diferengca com a no¢do — que aqui ndo
necessita de outras explicagcoes — de compatibilidade ou nao-con-
trariedade, e de reagir em plena clareza contra a debilidade da lin- -
guagem habitual que tende, isto é certo, a tomar como sinonimos
“conforme” e “ndo-contrario”, “conformar-se-a” e “nfo ir contra”.

O que é pois um objeto (B) conforme a um outro objeto (A)?
E um objeto que foi modelado sobre éste outro, feito 4 sua imagem
e que aparece, por conseqiiéncia, como lhe sendo semelhante (em
sentido comparavel ao da linguagem cientifica). Esse ultimo, o ob-
jeto A, faz figura de modélo do objeto B, de protétipo, de arquétipo,
reproduzido ou realizado por éle.

Estas féormulas ndo constituem de todo a proposi¢io pessoal de
uma definicdo; a esséncia, senfo o sentido literal sdo simplesmente
tirados por empréstimo da linguagem corrente, através dos grandes
dicionarios. Assim pois, a conformidade de um objeto a um outro,
é a similitude a éste outro, que éle reproduz, que néle se reconhece,
sob cujo modélo foi feito.

Esta similitude apresenta duas variantes: a) pode consistir,
antes de mais nada, em uma pura e simples reproducio “com perfeita
semelhanca” do objeto A no objeto B, sob qualquer forma: cépia
de um original, desenho ou quadro, representando uma pessoa ou
uma coisa, leitura ou recitacdo de um texto escrito; moldagem, ete.
E de lembrar-se a expressio “cépia auténtica”, atestacio de perfeita
identidade do teor de uma cépia de documento com o documento ori-
ginal. Trata-se realmente de identidade, de identidade de natureza,
poder-se-ia dizer: de uma conformidade material ou fisica; d) Ao
lado desta primeira espécie de conformidade, existe outra mais
sutil, menos literal, que se poderia chamar de conformidade légica
ou racional. E a que existe entre um objeto (no sentido lato e
neutro da palavra) e um tipo ideal, geral, abstrato, do qual cons-
titui uma realizacdo concreta, visto que o mesmo devia ser semelhante
para quem pretendia esta realizacdo. Assim um juizo singular, uma
proposicio atinente a um individuo (no sentido desta palavra em
légica, onde ela nao se limita apenas aos séres vivos) sera conforme
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a um juizo coletivo, a uma proposicdo geral atinente a uma classe ou
categoria da qual o individuo faz parte; e ainda: a conduta seguida
por uma pessoa em uma determinada conjuntura, serd conforme a
norma de moral a qual prescreve precisamente que, quando ocorrer
tal conjuntura, descrita abstratamente, os homens, ou certa categoria
de homens, devem seguir determinada conduta, também esta abs-
tratamente descrita.

Nesta segunda variante, A é efetivamente modélo de B, B feito
segundo A, néle calcado; entretanto, nio o reproduz pura e sim-
plesmente, visto que A é abstrato, B conecreto. Pressente-se logo que,
em nosso caso, esta segunda variante da relacdo de conformidade
é que vai importar.

12. E oportuno patentear a distincia consideravel que separa
a simples idéia de compatibilidade da de conformidade, na hipétese
da relacdo entre atos administrativos e leis. Basta aquilatar os res-
pectivos corolarios.

Se o direito consagra unicamente o principio de que a Adminis-
tracdo ndo deve atuar contrariamente & lei, de que estd obrigada a
respeitar a legislacdo, segue-se que ela podera, com téda a regulari-
dade, praticar todos os atos que nao lhe forem defesos, melhor: que
nao forem previstos pela regulamentacdo legislativa. E um truismo
que, onde nao existe lei, ndo pode haver ilegalidade; irregularidade
pressupbe norma. Reserva muito evidente, seja feita entretanto; se
a propria lei estabelecer o principio absolutamente genérico, de que
os representantes administrativos ndo podem praticar sendo os atos
que ela lhes permite, ou seja, que falta de autorizacio equivale a
interdicéo.

Se, pelo contrario, o direito abraga o principio de que os atos
administrativos devem ser conformes a uma regulamentacio legisla-
tiva (ver-se-4 em breve porque é mais correto dizer uma regulamen-
tacdo do que a regulamentacdo), a Administracio ndo podera pra-
ticar senfo os atos que forem previstos e, neste sentido, autorizados
pela legislacdo; os outros, os atos ignorados pela lei, ndo sendo por
definicdo conformes a uma regulamentacio legislativa (inexistente),
nao serao legais.

Em outras palavras, o “principio de conformidade” postula a
existéncia da regulamenta¢do-modélo como condicdo necessiria para
cada ato; a auséncia de regulamentacdo impede a priori que possa
ser satisfeito. Portanto, éle deve, conseqiientemente, excluir todo ato
ndo previsto por uma tal regulamentacio.

Assim pois, o “principio de compatibilidade” permitira & Ad-
ministracdo fazer tudo o que nao lhe seja, de uma forma ou de outra,
interdito pela lei. O “principio de conformidade” nfo lhe permitira
fazer o que ndo lhe for permitido, de uma forma ou de outra, por
esta mesma lei. E a auséncia de lei relativa a um ato, que assegura
a priori sua nao-contrariedade, exclui pelo contrario a prior: sua con-
formidade. Nao estd ai a prova e o sinal mais certos de que se ha-de
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tratar de duas relagdes, e pois de dois principios profundamente di-
ferentes?

Mas é na verdade preciso notar que essas conseqiiéncias praticas
nada mais fazem senfio manifestar uma diferen¢a na prépria subs-
tncia da relagédo.

A conformidade é uma rela¢do positiva entre dois objetos per-
feitamente individualizados: um ato administrativo ndo estari con-
forme “a legislagdo” tomada globalmente, mas a uma norma — ou
regulamenta¢do — legislativas determinadas. A conformidade define,
por assim dizer, uma regularidade positiva.

Pode-se sem divida falar também de compatibilidade entre dois
objetos particularizados, mas a compatibilidade pode muito bem ser
considerada como uma relacdo negativa e verificar-se ou aquilatar-se
entre um objeto particular e um objeto global, um grupo inumeravel
de objetos muito diferentes. E sempre, define, pode-se dizer, uma
regularidade negativa. E perfeitamente correto dizer-se que um ato
administrativo é compativel com “a legislacdo”, isto é, com o con-
junto de normas legislativas em vigor: isto quer dizer que nao esta
em contradicdo com nenhuma delas, talvez, ja o dissemos, porque
nenhuma existe que tenha por objeto o dito ato.

Todavia, se se quiser definir totalmente as conexdes das duas re-
lacdes, é preciso ainda acrescentar o seguinte:

O carater de conformidade inclui em si mesmo o de compatibili-
dade: o objeto conforme é, por esséncia, compativel. Ha mais: quando
a conformidade é prescrita, apenas o objeto conforme é compativel
com a norma que prescreve e traca o modélo: neste caso, confundem-
se conformidade e compatibilidade.

Mas a reciproca nido é verdadeira: o carater de compatibilidade
nao inclui de forma alguma o de conformidade, é distinto, e suscetivel
de uma existéncia auténoma e isolada.

Vé-se agora porque é possivel dizer que o “principio de con-
formidade” é bem mais estrito que o “principio de compatibilidade”:
a exigéncia de uma relagdo de conformidade liga a Administracio e
seus atos a legislacdo de forma muito mais estreita e rigorosa ou
rigida como nio acontece com a de uma relacio de compatibilidade;
encerra-la-4 e sujeita-la-a4, limitard sua liberdade de acdo e seus po-
déres em medida muito superior; no sistema de conformidade, os
representantes, a Administracdo nao podem atuar sendo depois de
uma intervencdo do legislador que haja tracado o modélo prefigurati-
vo de suas acdes futuras; no sistema de compatibilidade, éles o podem
sem uma tal intervencdo, na falta de qualquer modélo. Muitos ju-
ristas isso explicariam dizendo que, no primeiro sistema, a presuncic
existe no sentido da restri¢do, no segundo, no sentido da liberdade.

13. E portanto bem verdade que a expressdo “principio de le-
galidade” pode designar duas relagées profundamente diversas entre
atos administrativos e leis (e ainda nio terminamos de examinar
toda a distdncia, precisando todos os aspectos destas relacbes, da
segunda em particular).
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Mas néo se cogita aqui nem de rejeitar, nem de criticar uma ou
outra das duas defini¢es: nio se pode fazer obje¢Ges nem a uma
nem a outra; ambas parecem igualmente legitimas e aceitdveis. £ pre-
ciso apenas tomar nota da sua dualidade; é preciso, em outras pa-
lavras, ter plena consciéncia de que, se se quiser examinar, em con-
dicoes satisfatérias de clareza, a posicdo do direito positivo em face
do principio de legalidade, duas questdes devem ser abordadas:

1.2 — Em que medida o direito positivo consagra o principio
de conformidade dos atos administrativos a legislacio?
22 — Em que medida o direito positivo consagra o principio

de nao-contrariedade dos atos administrativos as leis?

II
0 DIREITO POSITIVO E O PRINCiPIO DE LEGALIDADE

I — Em que medida o direito posilivo consagra o principio de con-
formidade dos atos administrativos a legislagdo?

14. Exigir para os atos dos 6rgdos administrativos uma relacio
de conformidade com a legislaclo, é relembremos, postular que éstes
atos sejam a realiza¢fio concreta de um esquema ou modélo pretracado
nesta legislacéo.

A idéia de conformidade deixa-se aplicar mal as abstencdes:
certamente, o préprio fato de abster-se pode ser dito conforme 2
norma que o prescreve; mas “em si mesma”, a abstencdo nao é senéo
o nada, ao qual é dificil atribuir um modélo.

Existe toda uma categoria désses atos para a qual representar-
se com nitidez o que significa a aplicagdo integral de um tal principio
nao oferece dificuldade real: sido aquéles batizados de “atos materiais”
{(agrupam-se sob esta denominagao todos os atos que nio correspondem
a nocédo de ato juridico; e infelizmente, pois muitos dentre éles cons-
tituem essencialmente operacdes intelectuais: atividades de ensino,
atividades de elaboracdo de planos de tédas as espécies, industriais,
militares, ou arquiteturais; mas éste ponto é aqui de pouca im-
portancia) 3.

Em compensacdo, o0 mesmo ndo acontece com os atos juridicos,
atos éstes que seria preferivel chamar de “atos normativos”, pois a
verdadeira definicAo da sua esséncia consiste em serem éles por-
tadores, criadores de normas, isto é, de disposi¢ées de ordem juridica,

3 E preciso, com efeito, lembrar que o principio de legalidade nio tem qualifi-
cagdo para ser considerado como uma lei fundamental de agio da Administragao senio
a condigdo de valer para os atos de téda natureza dos representantes administrativos,
e, antes de tudo, para seus “atos materiais’’ assim como para seus “atos juridicos’'.
A. de Laubadére, que o apresenta, na verdade, como o principio dominante da teoria
geral da fun¢io administrativa, admite em seguida férmulas que nio visam sendo as
“decisdes’” (Traité, ns. 364 e 373).
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quer gerals, quer particulares. Para éstes, é preciso explicitar com
0 major cuidado, com nitidez e precisdo, o contetido integral do prin-
cipio. Por que esta diferenca? Ela diz respeito a circunstincia se-
guinte, que embora nio seja aplicivel sendo aos atos juridicos, a
distin¢do de sua forma e de seu fundamento adquire néles entretanto
relévo particularmente acentuado, e, por conseguinte, maior importan-
cia. Poder-se-ia quase dizer que os dois elementos se dissociam para
produzir dois conceitos, ou, em todo caso, duas representacgées, do
ato juridico.

Aplicado integralmente aos atos juridicos, principio de confor-
midade — como alids também o principio de compatibilidade — re-
geria, por defini¢do, tanto a sua forma quanto a seu fundamento.

Atingiria, em primeiro lugar, a operagio de promulgar normas,
a operacio normativa, isto é, o conjunto mais ou menos complexo de
“atos e procedimentos” de séres humanos — redacdo de escritos, de-
claracoes e votos, a¢gdes materiais — que devem acompanhar e como
que vestir a promulgacdo das normas. Implicaria aqui — para acom-
panhar o seu primeiro efeito — em que a legislacio previsse e re-
gulasse as diferentes operacbes normativas que quisesse tornar pos-
siveis, portanto, em que ela determinasse: 1.°) os agentes ou autores
dessas operagdes, as pessoas que nelas poderdo intervir, quer isolada,
quer colegialmente; 2.°) a prépria consisténcia das operacdes, isto
é, o que deverd ser feito por ésses agentes, cada um em separado e
em conjunto. Seriam portanto conformes & regulamentacio legislativa
as operacOes que: a) fossem conduzidas pelas pessoas por aquela
previstas; e b) compreendessem todos os elementos de acdo nela in-
dicados.

Mas o principio estender-se-ia apesar de tudo — é preciso nao
esquecer — as normas a serem promulgadas pelas operacdes, que
sio “o fundamento do ato juridico”. Sob éste aspecto, exigiria que
o modélo das normas que forem ulteriormente criadas pelos repre-
sentantes administrativos, seja fixado pela legislacao, e isto significa:
que esta defina ao mesmo tempo as obrigacées e os direitos que
poderiam ser ou deveriam ser preceituados, e os saditos para os
quais o poderiam ser.

Eis portanto a dupla componente da idéia integral de conformi-
dade dos atos juridicos & legislacdo: conformidade de sua forma ou
procedimento ; conformidade de seu fundamento, isto é, de suas normas.

Observar-se-4 que, quanto ao procedimento, trata-se de confor-
midade de uma acdo concreta 4 normas, enquanto que, para o fun-
damento, trata-se de uma relacdo de normas a4 normas. Nido é tudo
ainda: as normas aplicadas na primeira relacio sdo, dbviamente, re-
gras de procedimento, no sentido lato da expressdo, ou se se preferir,
regras atributivas de competéncia e regras de forma stricto sensu;
nido menos evidentemente, as regras-modelos aplicadas na segunda
relacio sdo regras de fundamento, regras que fixam qual poderi ser
ou qual devera ser o fundamento dos atos, quais normas éstes poderao
ou deverao criar,
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Precisado éste ponto, estid-se realmente habilitado para abordar
a questdo de saber se o direito administrativo francés consagra o
principio de legalidade, nesta acep¢do de principio de conformidade,
se €le o consagra integralmente ou, sendo, em que medida o consagra:
exige &le, para que os representantes administrativos possam atuar,
que uma regulamentac¢io legislativa tenha fixado inteiramente o mo-
délo abstrato de seu ato? E preciso formular a pergunta para a to-
talidade dos atos da Administracdo, portanto, sucessivamente para
os “atos materiais” e para os atos juridicos.

15. A. Para os “atos materiais” parece, desde o primeiro racio-
cinio, que tal exigéncia esti praticamente excluida, que é inconcebivel
a priori: basta imaginar que se trata de atos de técnica cientifica
ou industrial, de arte militar, de arte pedagégica, etec.

A Unica pergunta que se pode realmente formular é a de saber
se o direito exige ou nio que as atividades globais as quais se ligam
ésses atos sejam prescritas ou autorizadas legislativamente; o pro-
blema aplica-se muito particularmente as atividades tendendo & pres-
tacdo de servicos ou fornecimento de bens ao publico (exploracio de
uma réde de transportes; producio e distribuicdo de eletricidade;
gestdo de um estabelecimento de ensino, etc.).

Sem permitir considerar cada um dos atos pelo qual se realiza a
atividade como conforme 4 uma norma legislativa, a exigéncia bas-
taria ao menos para assegurar-lhe, quando nada mediatamente, uma
base legal global.

Parece que a resposta é positiva para as atividades materiais:
elas ndo podem ser encetadas se ndao forem prescritas ou autorizadas
pela lei, o que significa, que os atos concretos que elas comportam o
sdo implicitamente. Existe ai um “enraizamento legal” dos atos cuja
natureza seri melhor apreendida a propésito dos atos juridicos, nos
quais é reconhecido.

16. B. Qual é pois a situagdo quanto a @éstes atos juridicos? E
preciso, ja foi dito, encarar sucessivamente forma e fundamento:
visto que é muito concebivel que o direito positivo dissocie éstes dois
elementos, e os trate de forma diferente.

a) Pode-se declarar a priori excluida a idéia de que o direito
positivo poderia exigir que o fundamento dos atos juridicos da Ad-
ministracdo seja conforme a uma regulamentacdo legislativa. Assim
como fora excluida quanto aos atos materiais, mas por uma razio
inteirmente diversa.

Essa razdo é que, entre os atos juridicos administrativos, figuram
atos portadores de normas gerais ou regras — os regulamentos ad-
ministrativos antes de tudo. Ora, salvo hipéteses sobremaneira ex-
cepcionais, nio se pode tratar de uma relacio de conformidade entre
duas regras.*

4 As hipéteses excepcionais sio as de normas que apareceriam como pura e simples
aplicagio de uma outra norma. Isto nio é de todo impossivel, como se poderia ser
levado a acreditar 3 primeira vista. Eis, por exemplo, uma disposi¢io constitucional
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Raciocinemos sobre o exemplo dos regulamentos de Estado — ou
decretos regulamentares — normais, aquéles que sdo autorizados di-
retamente pela prépria Constituicdo. Nio se pode dizer que suas
disposi¢des sejam conformes as disposicées da lei da qual tém por
funcao, egundo as féormulas classicas, assegurar a execucido, regula-
mentando-lhe os detalhes ou modalidades de aplicacdo. Estas dispo-
si¢oes legislativas ndo constituem absolutamente um arquétipo sobre
o qual as disposi¢ées do regulamento, disposi¢cbes complementares,
seriam modeladas, ao qual seriam semelhantes. Muito mais modes-
tamente, apresentam-se como moldura, dentro da qual o poder re-
gulamentar devera ser contido; elas orientam. Uma relacdo de har-
monia deve existir por conseguinte; mas relacdo de conformidade,
infinitamente mais estrita, ndo entra, de todo, em cogitacdo. Esta
tultima também ndo aparece entre as normas regulamentares e a
regra constitucional na qual, se funda o poder do govérno para pro-
mulgéa-las. O que pode ser conforme a4 essa regra constitucional, é a
operacdo que consiste em promulga-las, ndo porém normas cuja pre-
visdo aquela nido admite, das quais ndo fixa, de forma alguma, a
imagem abstrata ou ideal. (Essa analise aplica-se do mesmo modo
as leis, é evidente: as normas que estas promulgam, nio se pode
dizer normalmente que sejam conformes as regras constitucionais;
pode-se isto dizer, todavia, da operacdo de legislacdo.)

Assim pois, fica excluido logo de inicio que o principio de le-
galidade se aplica 4 totalidade dos atos juridicos administrativos
quanto ao fundamento dos mesmos, jA que éle ndo seria cabivel na
grande maioria dos regulamentos.

17. O campo de aplicagdo mais amplo que aqui se pode encarar
para o principio, é o das normas administrativas particulares, normas
individuais ou normas para casos concretos. Devem, elas, obriga-
toriamente, existir em funcéo de uma regra legislativa nesta relacdo
entre proposicdo singular e proposicdo geral, que define a conformi-
dade légica ou racional? Ou, pelo contririo, podem existir normas
individuais que n&do sejam, para falar com Kelsen, a individualizacio,
ou a concretizacdo, de uma regra legislativa preestabelecida, isto é,
feitas 4 sua imagem? Alguns autores — Hauriou, Rolland, A. de
Laubadére — afirmam expressamente que o direito positivo adota
a primeira solucdo. Eis aqui as palavras singularmente marcantes
de Rolland: “as decisoes individuais devem sempre apoiar-se sébre
uma decisdo geral... Devem sempre ser tomadas em virtude de uma
decisdo geral, e em conformidade com esta. Ai estd uma conseqiién-
cia do principio de subordinacdo da Administracao a lei”.

que cria o principio inteiramente geral de que ninguém poderd ser expropriado sem
ser indenizado; certa disposi¢io legislativa ordena ou regula a indenizagio das pessoas
atingidas pela nacionalizacio de determinada categoria de bens, a qual tenha sido de-
cidida; esta é bem uma norma impessoal e abstrata, isto é, uma regra, apesar de ser
mais particular que a regra constitucional, tanto por seu objeto quanto pelos que lhe
estario sujeitos. E nio é ela a aplica¢io da regra constitucional? Uma relagio déste
género poderia do mesmo modo deparar-se seguramente entre regras legislativas comuns
e normas regulamentares.



— 62 —

Ainda que os arestos pelos quais acredita-se poder demonstrar a
proposicdo nio constituam, de modo algum, prova 5, parece, entretanto,
que ela é exata; pelo menos ela o é para as decisdes administrativas
propriamente ditas, isto é, as normas especiais assentadas unilateral-
mente por uma autoridade administrativa — e, com efeito, os autores
nao cogitam, neste particular, sendo tao-somente dos “atos adminis-
trativos unilaterais” —, e naturalmente sob a condicio de que nio
se deve constatar quanto a algumas dentre elas que o poder de toma-
las nao tem a sua fonte na lei, e sim na jurisprudéncia. Feita esta
ultima reserva, ndo parece concebivel, no direito francés, que uma
autoridade administrativa possa tomar decisdées individuais que nio
estejam previstas e definidas por uma regra legislativa. O poder de
assentar normas individuais iniciais é um privilégio do préprio le-
gislador, soberano ou quase-soberano; juridicamente, se a Cons-
tituicdo nao lho proibir éste é inteiramente livre para promulgar uma
lei individual que néo tenha sido precedida de uma lei geral... ou, e
isso d4 no mesmo, uma lei individual derrogatdria de uma lei geral
em Vigor.

Mas é preciso nio esquecer de levar em consideracio também
o dominio dos contratos ou convencoes, sobretudo entre a Adminis-
tracdo e pessoas de direito privado. Na medida em que a prépria lei
da lugar & autonomia contratual, entendida como compreendendo a
faculdade para as partes de criarem, se o quiserem, clausulas ori-
ginais para regerem suas relacdes, ela afasta a idéia de arquétipo
legislativo obrigatorio — a observacdo aplica-se tanto aos contratos
de direito comum quanto aos contratos administrativos propriamente
ditos. Mas €é sabido que, na verdade, para muitas autoridades ad-
ministrativas chamadas a fazer contratos — e mais particularmente
neste caso contratos administrativos —, a pratica dessa autonomia

5 Os trés arestos do Tribunal des Conflits do dia 22 de abril de 1910 (Ju-
risprudence administrative de Hauriou, vol. I. pag. 640, etc.) sentenciando que os
presidentes das cimaras municipais cometeram uma violéncia ou, quando nada, falta
pessoal dando ordem de tocar os sinos das igrejas por ocasiio de enterros civis, nio
constituem aplicagio de um principio geral, de direito comum: visto que é uma dis-
posi¢io legislativa especial. o artigo 27 da lei de 9 de dezembro de 1905 fazendo
separagio entre as Igrejas e o Estado, que prescreve aos presidentes das cimaras muni-
cipais regulamentar, de forma geral, o uso civil dos toques de sinos.

Dois outros arestos citados por Rolland nio tém exatamente relagio com o prin-
cipio alegado: um, diz respeito i questio de saber se é regular tomar, tendo por
base regulamento ainda n3o publicado, uma decisio individual, mesmo quando for
estipulado que esta nio produzirid efeito senio na entrada em vigor do regulamento;
o outro concerne i possibilidade para a Administracio de derrogar por medidas indi-
viduais uma regulamenta¢io geral estabelecida.

Enfim. o aresto Bouteyre, Conselho de Estado, 10 de maio de 1912 (Jurispru-
dence administrative, vol. II, pig. 662), que declarou regular a recusa do Ministro da
Instrucio Publica de inscrever um eclesidstico na lista de candidatos 3 agregacio de
filosofia ao ensino do segundo grau. tendo o Ministro tomado esta decisio no inte-
résse do servico ¢ no limite de seus podéres legais, &ste aresto falaria antes contra a
tese em favor da qual é invocado (prova disto é a critica que lhe faz Hauriou, ale-
gando que nio existia regulamentagio geral alguma autorizando esta decisio de exclusio
contra os padres).
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contratual é consideravelmente restringida pelos regulamentos ad-
ministrativos — tipos ou padrdes de diversas espécies, aos quais devem
acomodar-se, e que se aplicam ex officio e de pleno direito.

18. b) Ora o que acontece com as operacdes normativas? Em
que medida o principio de conformidade a elas se aplica?

Para bem cercar o problema é preciso cindi-lo, logo de inicio,
em dois elementos: antes de tudo, perguntar-se-2 se somente sido pos-
siveis as operagbes cujo proprio principio esta previsto por uma regra
legislativa; procurar-se-4 em seguida se — na suposicdo de que a
primeira pergunta seja resolvida no sentido afirmativo, ou, pelo
menos, na medida em que o seri, sendo a segunda pergunta nao mais
se justifica —, é exigido que as formas da operacao, isto é, os “atos
e procedimentos” a serem realizados pelos participantes, sejam re-
gulamentadas legislativamente.

¢) A primeira pergunta pode ser enunciada de uma outra maneira:
um 6rgado administrativo ndo podera promulgar sendo as normas que
uma regra legislativa — ou uma regra delegada pela lei — o habilita
a promulgar, e nenhuma outra? Ou, em térmos ainda mais classicos:
aos Orgdos administrativos, ndo lhes é permitido praticar apenas os
atos juridicos que a lei lhes confere o poder de praticar? Uma res-
posta afirmativa bastaria para possibilitar dizer que t6da operacio nor-
mativa deve ter base legal, deve estar ancorada na lei, supbe neces-
sariamente habilitacdo legal de um representante. Seria o “principio
da habilitacdo legal” ou “do titulo legal”, ou, visto sob o angulo oposto,
do monopdlio legislativo das atribui¢Ses de competéncia: s6 a lei po-
deria conferir podéres normativos 6.

O direito positivo consagra ésse principio ou néao?

Antes de tudo, é bem certo que éle ndo consagra o principio an-
titético, segundo o qual as autoridades administrativas, ou, em todo
caso (visto que a idéia é inconcebivel nesta generalidade) as autori-
dades administrativas supremas, teriam o direito de decidir ou de
praticar quaisquer operacdes normativas, de promulgar qualquer es-
pécie ou categoria de normas, com a tfnica excecdo daquelas que a lei
lhes proibisse — esta reserva resulta de sua prépria natureza, no
plano dos principios. Em linguagem comum: éle ndo admite que a
Administraciao possa praticar todos os atos que a lei nao lhe proibe
praticar. Nem a prépria legislacdo, nem a jurisprudéncia avalisam
uma tal norma, que seria diretamente contriria ao espirito geral do
direito piublico francés.

A Unica pergunta verdadeira é pois para saber se o principio da
habilitacdo legislativa é regra absoluta, ou se ndo admitiria derroga-
coes. Por definicdo entdo, estas ltimas ndo poderiam ser introduzi-
das e consagradas sendo pela jurisprudéncia: tratar-se-ia de casos

6 Este problema da habilitagio legal nio se confunde com o da conformidade
das normas, pela razio de que as regras atributivas de competéncia nio tragam necessi-
riamente 0 modélo das normas cuja promulgacio permitem; é o caso por exemplo para
o poder constitucional, o poder legislativo e o poder regulamentar.
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onde o juiz dos feitos administrativos, de maneira repetida ou pelo
menos com valor de tese de principio, declararia regulares tais “de-
cisfes” que nenhuma disposicdo legislativa atribuia ao seu autor o
poder de tomar, para as quais ndo havia habilitacdo ou titulo legais;
o que significaria que a validez dessas decisées repousa sdbre a von-
tade do juiz, que, em outras palavras, o juiz supriu a habilitacao
legislativa ausente; de forma que ao lado das habilita¢des legais, que
seriam seguramente a norma, haveria alguns casos de habilitacao
iurisdicional ou jurisprudencial. A existéncia de tais casos nfo seria
certamente conforme a teoria oficial do direito francés, quer se tra-
tasse dos principios relativos & fonte dos podéres das autoridades
“executivas” ou dos principios relativos & atribuicéo e ao conteiido dos
podéres das jurisdicbes. Mas, se €les existem, representam, mesmo
contra o dogma ortodoxo, o direito positivo, o direito realmente posto
em pratica.

A jurisprudéncia faz pois surgirem tais casos? Parece dificil néao
admitir que ela o faca. Por mais prudente que se proponha ser no
exame desta questdo, é preciso levar em conta estas duas considera-
¢bes: em primeiro lugar, que é preciso notar que a habilitacdo para
praticar uma categoria de atos pode resultar de uma disposicio que
nio os visa explicita e especialmente, mas autoriza uma categoria
muito mais ampla e menos determinada, 4 qual pode-se estabelecer
que aquéles pertencem (o texto constitucional que, desde muito tempo,
comete ao govérno “assegurar a execucdo das leis” fornece um bom
exemplo: vé-se ai a habilitacdo legal para promulgar regulamentos
complementares das leis que sdo na verdade um dos instrumentos da
missio conferida) ; — em seguida, que a interpretacdo dos textos é
muito freqiientemente incerta e controvertivel, e que os juristas de
doutrina nao sio mais seguros, de reconhecerem, de oficio, a verdade
— se ela existe — do que os juristas de pratica, se ndo como estariam
éles, tdo freqiientemente, em desacérdo profundo entre si mesmos?

Eis aqui os principais atos pelos quais parece pouco contestivel
que sdo, realmente, o Conselho de Estado, ou o Tribunal des Conflits
[Tribunal de Conflitos] * que, de autoridade prépria, reconhecem ao
seu autor o poder de praticd-los, pois, com efeito, os declaram re-
gulares e validos, ainda que ndo exista regra legislativa a fundamen-
tar a sua possibilidade, explicita ou inplicitamente, direta ou in-
diretamente: 1.° — os regulamentos de Estado auténomos, isto é,
nio complementares de uma lei. E o Conselho de Estado que reconhece
no Govérno o poder de promulgar: a) regulamentos criando algum
servico administrativo, a condicdo de que ndo se trate de servi¢o cha-
mado a exercer a autoridade relativamente aos administrados; b) re-

* Nota da Trad.: Ao “Tribunal des Conflits" — tribunal de jurisdi¢io espe-
cial — incumbe: I —— julgar os conflitos de atribuigio de competéncia, tanto positivos
como negativos, entre a autoridade administrativa e a autoridade judicidria; II — julgar

os litigios a propésito dos quais as decisdes dos tribunais administrativos e judiciirios
forem divergentes.
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gulamentos municipais em matéria para a qual as disposi¢des le-
gislativas expressas prevejam uUnicamente a competéncia das autori-
dades locais.

2.9 — Ags operacgdes de execucdo ex officio das leis ou das decisGes
administrativas, além dos casos explicitamente previstos pela lei:
sabe-se que a jurisprudéncia pronunciou-se no sentido de que a Ad-
ministracdo tinha o direito de decidir e de realizar tais atos mesmo
se a lei ndo tenha disposto expressamente a respeito, quer quando esta
mesma lei nenhum outro processo juridico, suscetivel de causar o
mesmo resultado, tenha estabelecido, quer quando ocorre caso de ur-
géncia, e sempre na suposicdo de que haja resisténcia dos interes-
sados, isto é, recusa de obediéncia espontinea;

3.0 — As decistes de aplicacdo de sancgbes contratuais. A au-
toridade administrativa é assegurado aplicar a seu contratado al-
gumas sangdes que nao estio previstas nem no contrato nem nos atos
regulamentares aos quais éste faz referéncia;

4.° — Asg decisbées de nio aplicar uma disposicdo legislativa, ou
de suspendé-la em “circunstancias excepcionais”.

Em conclusao, o principio da habilitagao legislativa nas operacoes
normativas, elemento primeiro e minimo do principio de conformi-
dade quanto aquelas, admite algumas excecdes, bem pouco numerosas,
mas de amplitude suficientemente consideravel para que contem.

Este principio ndo é pois regra absoluta, é simplesmente — ou sem
embargo — regra consideravelmente geral.
B — Sera entdo preciso que as formas das operacées normativas

previstas pela lei sejam elas préoprias regulamentadas legislativamente ?
De sorte que uma operacio normativa somente seria possivel se exis-
tisse esta regulamentacdo. Ela existe de fato, sem duvida, para os
atos administrativos mais importantes; a auséncia total de exigéncia
de forma determinada, isto & a liberdade do procedimento de pro-
mulgacgdo, é inteiramente excepcional; e mesmo a instituicio de uma
forma tnica parece aqui sensivelmente mais freqiliente do que para
os atos de direito privado. A indicag¢io vale até mesmo para os con-
tratos, e em particular para os contratos administrativos, ainda que
hoje em dia em medida reduzida no que concerne os marchés de
UEtat * (desde o decreto de 13 de margo de 1956). Portanto, o prin-
cipio de conformidade aqui prevalece, de fato pelo menos. Sofre, en-
tretanto, golpe juridicamente muito grave, por causa da jurisprudén-
cia das “formas nio-substanciais” que serdo objeto de consideragao
ulterior.

19. Eis portanto como pode ser resumido o estado do direito po-
gitivo em face do principio de conformidade legal dos atos adminis-
trativos, primeira interpretacdo possivel do principio de legalidade:

* Nota da Trad.: Aos “marchés de I'Etat’’, encarregados da obtengio para o
Estado, Departamentos, comunas ou estabelecimentos piblicos, de materiais, bens moveis,
transportes e/ou servi¢os, assemelham-se. em nosso sistema administrativo, 3is concor-

réncias puablicas.



— 66 —

1. — A conformidade do fundamento dos atos a uma regula-
mentacdo legislativa néo é, de todo, regra absoluta, nem mesmo apenas
principio geral:

A exigéncia nao se aplica, nem aos atos materiais, nem aos atos
juridicos regulamentares; vale sOmente, como regra geral, para as
normas especiais — individuais ou particulares — dos atos unilaterais.
Se o principio se aplica em larga escala as clausulas dos contratos,
sobretudo dos contratos administrativos, € muito mais por vontade da
Administracdo do que por imperativo legal.

2. — Quanto a4 conformidade das operacdes normativas a um
esquema legal preexistente:

a) E geralmente exigida para todos os atos administrativos,
tanto materiais quanto juridicos, em primeiro lugar no sentido que,
em principio, os representantes administrativos — quer em bloco, ou
cada um em particular — n&ao podem atuar — isto é, tanto desen-
volver ou empreender uma atividade (nogdo global), quanto praticar
um ato determinado (nogao elementar) — sendo em virtude de uma
habilitacdo, de um poder legais. Contudo, a jurisprudéncia avaliza
algumas vézes categorias de atos para os quais esta habilitacdo legal
nao existe, e que parecem desde entdo repousar sébre uma habilitacao
jurisdicional, ser praticados em virtudes de um poder de fonte ju-
risprudencial.

3.0 — Para as formas ou procedimentos propriamente ditos, a
conformidade é geralmente exigida em razdo do fato de que a grande
maioria dos atos administrativos tem sua forma regulamentada pela
lei ou pelos regulamentos, e que, em conseqiiéncia, o principio de
conformidade se prende ao principio de nao-infracdo das disposicdes
legislativas (ou regulamentares, para os atos individuais). E isto,
a0 menos quanto as formas que a jurisprudéncia decide qualificar de
substanciais; visto que a exigéncia é afastada para aquelas que lhe
agrada declarar nao-substanciais.

II — Em que medida o direito positivo consagra o principio de com-
patibilidade?

20. O principio de compatibilidade ou nao-contrariedade re-
presenta, ja foi dito, uma exigéncia infinitamente mais modesta que
o principio de conformidade. Se o direito positivo ndo consagra éste
ultimo de forma absoluta, em todos os seus aspectos e corolarios, nio
consagra, pelo menos desta forma, o primeiro? N&io se pode dar como
regra absoluta que é defesa a todos os 6rgaos administrativos, sem
nenhuma excecdo, a pratica de algum ato incompativel com a lei,
contrario a4 lei — seja no plano do procedimento seja no do fun-
damento —, sobretudo algum ato que uma regra legislativa proibe ex-
pressamente, e de forma ainda mais geral, que lhes é defeso con-
duzirem-se de maneira contraria a alguma norma legislativa, e por-
tanto, ndo praticarem um ato que a lei lhes ordenasse, colocarem-se
em contradi¢io com a lei; e que todo ato ou comportamento désse tipo,
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sendo ilicito, irregular, acarreta, alids, de uma forma ou de outra,
sangdes: anulagdo, se se trata de um ato juridico; obrigacdo de re-
parar o dano causado, quer se trate de uma conduta juridica ou de
uma conduta “material”, ou ainda, nas mesmas condigoes, pena para
o representante-autor.

A afirmativa parece impor-se irresistivelmente. A idéia contra-
ria, isto &, de que poderia ser permitido & Administracio ndo res-
peitar a lei, atuar contrariamente as suas injuncdes ou as suas proi-
bicées — esta idéia ndo parece especialmente aberrante? O Estado
francés nao é um Estado de direito, mais precisamente um Estado
legal? A soberania do Parlamento-legislador, a soberania da lei, o
carater obrigatério de suas prescrigdes ou disposi¢des para as au-
toridades executivas ndo sdo os principios primeiros do direito re-
publicano?

Nada de menos contestavel que esta lembranca e esta indiferenca,
no plano teérico: ai esti, seguramente, a verdade dogmatica. Mas o
que dizem os fatos? Mostram os principios professados observados
e realizados em sua plenitude? E o direito positivo, o direito efe-
tivamente aplicado que é preciso levar em consideracao, tal como éle
promana, afinal, da jurisprudéncia, mais ou menos mestra da lei, a
despeito de todos os dogmas e teorias.

Esta claro que se pode, de inicio, ter por certo que o principio
de respeito a lei sera regra muito geral. A margem de incerteza
encontra-se simplesmente entre ésses dois limites: é o principio regra
absoluta e inatacada? ou consagra algumas derrogacbes ou excegdes?

21. E a segunda solucdo que corresponde i realidade, em um
certo niimero de hipéteses, a jurisprudéncia declara permitidas e re-
gulares condutas contrarias ao direito legislativo; dito de outra forma,
autoriza a Administracdo a ir contra a lei, a desrespeitd-la. Ainda
neste particular, nio se pretende arrolar todas essas hipoteses, pode
ser que existam algumas muito especial; mencionar-se-2o apenas as
gque possuem alcance geral. Alids, a maioria delas ja foi considerada
na pesquisa das derrogacdes ao principio de conformidade (o fato nada
tem de surpreendente, visto que, relembremo-lo, quando uma regu-
lamenta¢io-modélo existe na lei, todo ato que nédo for conforme ao
modélo é, evidentemente, contrario & regulamentagdo, a nao-confor-
midade é ao mesmo tempo contrariedade; os dois principios ai se
coincidem, e sdo ambos atingidos simultineamente).

1. Em primeiro lugar aparece a regra segundo a qual a inob-
servdncia, em uma operacdo administrativa, das préprias regras le-
gislativas de forma ou procedimento, ndo macula sua regularidade
que se trate de formas ou formalidades “nao-substanciais”. Efetiva-
mente para que se cogite de uma derrogacdo do principio de legali-
dade, é necessario considerar que nio é a prépria lei que assim decide,
mas sim o juiz, o Conselho de Estado em geral, quem declara, por
sua propria autoridade que algumas das formas prescritas ndo sio
“substanciais” ou “essenciais”, e quem tira a conseqiiéncia de que os
atos praticados sem a sua observincia devem ser tratados como per-
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feitamente regulares, o que equivale a admitir que a Administracdo
nio estd obrigada a respeitar as normas correspondentes para atuar

regularmente,
2. Em segundo lugar aparece — e a derrogacio é seguramente
muito mais importante politicamente do que a precedente —, a “teoria

dos podéres de crise”, isto é, o direito reconhecido ao Govérno, em
periodo de circunstancias excepcionais, de nido observar nas decisées
individuais prescricoes legislativas incondicionais, ou mesmo de sus-
pender, como medida geral, a aplicacdo de tais prescricées. Visto
tratar-se, por hipétese, de disposi¢cdes incondicionais, isto é, para as
quais a prépria lei ndo prevé absolutamente que a aplicacdo seria ou
poderia ser afastada em certas circunstincias, é manifestamente o
juiz quem d4 a Administracio a autorizagdo, que fundamenta por-
ianto o seu poder, de tomar decisbes contrarias a lei, que a dispensa
de obedecer a esta, de respeita-la.

3.2 Pode-se aproximar da hipétese precedente a jurisprudéncia
que consagra o direito da Administracdo de recusar aos particulares
seu concurso para a execucdo pela forca de decisdes de justica, quando
esta dltima incorreria no risco de provocar sérias perturbacdes a
ordem publica. Certamente, a Administracdo tem o dever geral de
velar pela manutencdo da ordem publica. Mas sustentar-se-a4 dificil-
mente que ao lhe confiar esta missdo, o legislador tenha cogitado de
permitir-lhe infringir, isto é, afastar, as normas e principios da lei
em nome das exigéncias dessa ordem publica, além dos casos em que
éle préprio o teria, expressamente, estipulado.

4.° Pode-se, pelo contrario, hesitar quanto a4 questdo de saber
se a jurisprudéncia que reconhece ao govérno o poder de sustentar
alguns “regulamentos auténomos”, ou nio-complementares, represen-
ta ou ndo a validacdo de atos ilegais, ou, mais precisamente, incons-
titucionais. Tudo depende da interpretacao que se der a disposicdo que
fundamenta o poder de sustentar regulamentos complementares: im-
plicari ela na exclusao de todos os outros regulamentos, ou consagrara
simplesmente uma prerrogativa minima intangivel, que, se entdo ul-
trapassada, além de seus limites, éste fato ndo constituiria apesar de
tudo uma violacdo? Nesta segunda interpretacio, ficar-se-ia exposto
4 questdo do principio de conformidade. E preciso desconfiar do ra-
ciocinio dito a contrdrio, e, por conseguinte, deve-se considerar a causa
incerta.

Das derrogacdes agora passadas em revista, a primeira (1.2)
concerne, nio hia didvida, a forma dos atos juridicos; a segunda e a
terceira (2.2 e 3.2) concernem, ao mesmo tempo, tanto a operacao
normativa, mais precisamente sua base legal, quanto o fundamento
das decisbes; a quarta enfim (4.2), se for reconhecida como tal, nfo
concerne senio a operacdo, vista que por hipétese nio ha em jogo
regulamentacio de fundamento.

22. Pelo contrario, é preciso salienta-lo, ndo se pode seguramen-
te ver uma infracio do principio de legalidade em nenhuma hipétese
onde uma norma legislativa autoriza explicitamente a Administracéo
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a nfdo adotar, em tais ou tais circunstancias, a conduta prevista por
uma outra norma, legislativa igualmente; e isto é limitar e delimitar
o império desta tltima, dispor que, em condi¢des previstas, ela nio
equivalerd a lei. Donde se segue que, se existe contrariedade ma-
terial entre as duas condutas, ndo existe entre elas contrariedade
juridica ou normativa.

Usar de uma autorizacdo legislativa nido pode constituir uma in-
fracdo da lei, nem do principio do respeito & lei.

Esta proposicdo aplica-se sobretudo ao caso em que uma lei déd
ao govérno, dentro de certos limites, o poder de promulgar decretos,
ditando disposi¢des que ab-rogam disposicbes de leis em vigor, as
derrogam ou substituem: promulga-las é um fato conforme i lei —
embora as normas promulgadas sejam, materialmente falando, con-
trarias as regras legislativas. Resumindo, a instituicdo dos “decretos-
-leis” nao representa, no fim da anilise, uma derrogacio do prin-
cipio de nao-contrariedade dos atos administrativos as regras legisla-
tivas. A legalidade da operagdo normativa cobre e apaga a contrarie-
dade das regras postuladas as regras legislativas.

CONCLUSAO

28. O principio de legalidade, aplicado & atuacdo da Administra-
cdo, e em particular aos seus atos (como alids a qualquer outro ob-
jeto), pode ser entendido de duas maneiras: ou como exigéncia de
nio-contrariedade a legislacdo (relacdo de compatibilidade) ; ou como
exigéncia, muito mais forte, de conformidade a uma regulamentacio
legislativa (relacdo de conformidade).

Quer seja entendido de uma ou de outra maneira, serd sempre
preciso pensar que éle concerne, de um lado, o fundamento dos atos,
e de outro, o préprio principio dos mesmos e suas formas, — em
matéria de atos juridicos: as operacées normativas e as normas.
Assim como nido se deve amalgamar ésses dois planos ou essas duas
dimensdes de sua aplicacdo, sob pena de incorrer-se em obscuridade,
nio se deve também negligenciar uma ou outra, o que seria grave
lacuna de anilise.

24. Se se entende o principio de legalidade como o principio de
conformidade, éle ndo constitui uma norma do direito administrativo

franeés — nem uma norma absoluta, nem mesmo uma regra muito
geral: o fundamento de muitos atos — atos materiais, atos regula-
mentares — escapa-lhe totalmente; vale apenas para a faculdade de

atuar, e mesmo assim como regra geral tdo-somente: existe com
efeito, ao lado dos “podéres legais”, um certo nimero de “podéres
jurisprudenciais”.

Se se entende o principio de legalidade como o principio de ndo-
-contrariedade ou compatibilidade, éle constitui certamente a regra
mais geral do direito administrativo, mas néo, nem éle mesmo, regra
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absoluta; éle ndo é ésse principio infringivel, éste dogma soberano e
sacrossanto como o queriam as proposigoes da teoria ortodoxa de
nosso direito publico. Politicamente felizes ou politicamente lamen-
taveis, o juiz d4 origem a um certo niumero de atentados de prin-
cipio & essa lei da qual é oficial e juridicamente o guardido inflexivel,
o mantenedor inexoravel. Afastando a lei, corrigindo-a, faz entdo o
direito, torna a fazé-lo. Isenta a Adrainistracio da sua obrigacio de
obediéncia, eximindo-se a si préprio, da sua. Segundo o dogma, as
leis sdo mestras das decisdes dos juizes. A realidade mostra que,
muitas vézes, os juizes manifestam-se mestres da leis. O préprio prin-
cipio de legalidade, o principio de superioridade da lei, ndo escapa to-
talmente de sua atuacido discreta, de seu poder secreto. *

* NOTA DA RED.: Traduzido da revista “Etudes et Documents”, (;onseil d'E'tat,
fasciculo n.° 11, pag. 25 e ss., por Ruth Barbosa Goulart, advogada no Rio de Janeiro.



