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16 LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

e da Constitui¢do, € importante obter, mediante a distingdo
entre Estado legiferante, jurisdicional, dirigente e administra-
tivo, critérios especificos, por meio dos quais a caracteristica
concreta do sistema de legalidade e sua situagdo atual possam
tornar-se melhores e mais facilmente reconheciveis.

direito devera, sobretudo, ser / O que eu e meus amigos podemos enal-
tecer / O resto € uma coisa a vagar / Que prefiro logo menosprezar.”)

0 Sistema de Legalidade
do Estado legiferante
parlamentar

|.I O Estado legiferante e o conceito de lei

O Estado da monarquia constitucional do século XIX era
um Estado legiferante. At¢é mesmo em alto grau e justamente
naquele ponto decisivo, ou seja, no tocante a seu conceito de lei,
consistia em um Estado legiferante parlamentar. Como lei em
sentido formal, apenas valia uma resolu¢do emanada de um pro-
cesso com a participac¢do da representagdo do povo. Tais termos
formais do Direito Constitucional sdo conceitos essencialmente
politicos. Por esse motivo, foi uma vitdria marcante da represen-
tacdo do povo que o direito surgisse essencialmente na forma
da lei, que Direito positivo fosse, na esséncia, Direito escrito,
mas que uma resolu¢io da representagdo do povo, por for¢a do
proprio conceito, fosse parte integrante da lei. Na verdade, ¢
costume ater-se a idéia de que lei significa “qualquer norma ju-
ridica” e também que todo Direito Consuetudinario vale como
Direito positivo. Todavia, o Direito Consuetudinario somente
vale como Direito simples, podendo ser cancelado e impedido
por meio de um simples traco saido da pena do legislador, com
a ressalva de que o legislador sempre poderia ser mais rapido
que o Direito Consuetudinario. Outrossim, para determinadas
areas especialmente relevantes da vida juridica, tais como o Di-
reito Penal, o Direito Constitucional e o Direito Administrativo,
a admissibilidade de composi¢des juridico-consuetudinarias €
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rem-se todas as garantias e asseguragdes juridicas, bem como
toda protegdo contra abusos, para a pessoa do legislador onipo-
tente ou para a qualidade do processo legiferante. Para que néo
seja algo desprovido de razdo nem puramente arbitrario, urge
que esse processo seja dominado pela precondigido da confianga
supramencionada, que serd a forca propulsora da congruéncia
do Direito e da lei formal. Esse sistema de legalidade ndo exis-
te, em absoluto, de maneira incondicional. Um equacionamento
incondicional do Direito com o resultado de um procedimento
formal qualquer seria apenas uma submissdo incondicional, ou
seja, cega, a decisdo tomada por instdncias encarregadas de le-
gislar sem nenhuma vincula¢do com o conteudo do Direito e
da Justica. Nada mais seria que uma renuncia incondicional a
qualquer tipo de resisténcia. Seria querer apreender o sic volo
sic jubeo® em sua forma mais ingénua e meramente psicoldgica,
a partir de rudimentos de alguma supersticdo ou a partir dos
residuos de alguma religido juridica anterior mais plena de con-
teudo. Pode-se chamar a isso de “positivismo”, sé que, hodier-
namente, essa palavra ndo mais logra ocultar que aquele forma-
lismo incondicional consiste em uma pretensdo de submisséo
conduzida por motivos puramente politicos ¢ acompanhada de
uma negagéo, também conduzida por motivos puramente politi-
cos, de todo e qualquer direito de resisténcia.

Ora, a Teoria do Estado praticada na Alemanha do pré-guerra
sempre reconheceu um conceito material de lei paralelamente a
um conceito formal. “Sem o conceito material de lei”, afirmava
Anschiitz (Die gegenwdirtigen Theorien iiber den Begriff der
gesetzgebenden Gewalt [As teorias atuais sobre o conceito de Poder
Legislativo], 2* ed., Tiibingen, 1901, p. 33), “ndo ¢ possivel obter
bons resultados na teoria e na pratica, nem se pode entender e
explicar a Constituigdo da Prussia”. Conseqtientemente, sdo reco-
nhecidas também as caracteristicas determinadas de forma obje-
tiva. No sentido material, lei € norma juridica ou preceito juridico,
uma determinag@o daquilo que “devera ser de direito para todo
individuo”. Tinha-se em mente que a lei, em sentido formal, nor-

3 N. do Trad.: Assim o quero, assim o ordeno.
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malmente conteria um preceito juridico em sentido material e que
deveria ser distinta de uma ordem qualquer. Também a necessi-
dade — reconhecida pela teoria dominante — da sangdo como uma
ordem associada a lei na qualidade de regra juridica mostra que
ainda estava viva a distin¢do entre norma e ordem, entre lei e me-
dida. “Toda lei compde-se de duas partes distintas, das quais uma
contém as regras em si e a outra o mandato legal, o ordenamento a
ser seguido” (Laband). Entretanto, ndo se estabelecia essa relacdo
entre norma juridica e lei em uma defini¢éo juridico-estatal desta,
a qual distinguisse claramente a lei, por exemplo, enquanto regra
geral e duradoura, de mera ordem ou de mera medida. Ao lado de
tal conceito, surgiu uma segunda idéia bem diferente de lei que,
todavia, também foi designada como “lei em sentido material” (e
talvez apenas porque ndo era “formal”), a saber, a lei como “inter-
feréncia na liberdade e na propriedade do cidaddo”. Isso somente
pode ser explicado a partir da situagdo predominante no século
X1IX baseada no confronto entre Estado e sociedade, governo e
representagdo do povo, funcionarios publicos submetidos ao ser-
vigo (submetidos a uma “relacdo especial de poder”) e cidaddo
livre, por fim, entre esfera privada livre (em principio, ilimitada)
e autoridade estatal previamente normatizada por lei (por isso
mesmo, em principio, limitada e mensuravel). Uma outra distin-
¢éo dessa decorrente € aquela referente a lei ou ao decreto como
“interferéncia na liberdade e na propriedade do cidaddo” e a ins-
trugdo administrativa como um procedimento que ndo interfere
na esfera privada, mas que ocorre apenas “dentro do organismo
do Poder Executivo” (Anschiitz).

Definir lei como “interferéncia na liberdade e na proprieda-
de” tinha, € claro, um sentido meramente politico-polémico e
voltava-se contra o Executivo estatal-autoritario, isto €, contra
o governo real, contra seu exército e seu funcionalismo publico.
A confrontacdo de ambos os critérios de lei totalmente dispa-
res entre si (Direito e interferéncial), como “substanciais” a um
“formal”, ndo foi, do ponto de vista légico-abstrato, uma de-
cisdo elegante, porém, na situagdo concreta da politica interna
dominante no século XIX, era algo facilmente compreensivel.
Em contrapartida, devia ser confuso para os conceitos de um
































































































































