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O ESTADO E OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA LEGITIMIDADE
NA EXECUGCAO DE SEUS ATOS

THE STATE AND THE PRINCIPLES OF LEGALITY AND LEGITIMACY IN
THE EXECUTION OF THEIR ACTIONS

RESUMO: O principio da legalidade esta
expressamente previsto no texto
constitucional, segundo ele o administrador
publico esta, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido. A legalidade, num Estado
Democratico de Direito, funda-se na
legitimidade, ou seja, o principio da legalidade
de um sistema sé pode ser concebido se alei é
elaborada por o¢rgdo de representantes
popular, caso contrario, ndo se pode concebé-
lo por ndo estar fundamentado em um sistema
juridico-politico legitimo. Para o Direito
administrativo, o ato do Administrador Publico,
para ter plena legitimidade, deve conformar-se
com a moralidade e a finalidade administrativa,
a Administracéo legitima s6 é aquela que se
reveste de legalidade e probidade
administrativas, no sentido de que tanto
atende as exigéncias da lei, como se conforma
com os preceitos da instituicdo publica. O
principio da legalidade em um sistema
juspolitico legitimo n&o exige somente que as
regras e as decisdes que compdem o sistema
sejam formalmente corretas. Ele exige que
elas sejam conforme a certos valores, a
valores necessarios a existéncia de uma
sociedade livre.
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ABSTRACT: The principle of legality is
expressly provided for in the constitutional text,
he says the public administrator is, in all its
functional activity, subject to the
commandments of the law and the
requirements of the common good, and one
can not remove or divert, under penalty of
practice actinvalid. The legality in a democratic
rule of law is based on legitimacy, namely the
principle of legality of a system can only be
designed if the law is drawn up by
representatives of popular body, otherwise we
can not design it for not be based on a legal and
legitimate political system. For administrative
law, the act of the Public Administrator, to have
full legitimacy, must comply with the
administrative morality and purpose, the
Administration is only legitimate that which is of
legality and administrative probity in the sense
that both meet the requirements the law as it
complies with the requirements of public
institution. The principle of legality in a
legitimate system juspolitico not only requires
that the rules and decisions that make the
system is formally correct. He requires that
they are conforming to certain values, the
values necessary for the existence of a free
society.
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INTRODUGAO

Entendo importante iniciar o tema abordando o conceito e alguns aspectos
sobre o principio da legalidade e, num segundo momento, tratar do principio da
legitimidade em face dos atos estatais.

O Principio da Legalidade nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das
principais garantias dos direitos individuais. A lei define esses direitos e estabelece os
limites da atuagao Estatal diante deles, em outras palavras, o principio da legalidade &
basilar em um Estado de Direito. Esculpido no texto Constitucional determina que
“ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer, alguma coisa, sendo em virtude de
lei.”

Aandlise conjunta desses principios, apesar de complexa e abstrata, contribui
para o aprofundamento do instituto do controle sobre os atos do Estado dentro do
Sistema Constitucional, que compde um sistema fundamentado sobre o principio da
divisdo dos poderes, com respeito aos Direitos fundamentais do homem e demais
normas proprias de um Estado Constitucional de Direito.

Conforme veremos, a abordagem conjunta desses conceitos so foi possivel
apos um longo tempo de contribuigdes cientificas que realizaram a aproximacéo e a
inter-relagéo das disciplinas sociais, especialmente da politica e do direito, gragas a
afirmagéo do poder como categoria fundamental a ambas. No entanto, apesar dos
muitos trabalhos no sentido de dar um tratamento ao tema, ainda ndo ha uma
compreensao satisfatéria do assunto.

Passemos, entdo, a analise do tema, primeiramente, verificando as
caracteristicas basicas de cada principio e, posteriormente, analisando ambos
conjuntamente.

1 OPRINCIPIO DALEGALIDADE

A Constituicdo Federal prevé expressamente o principio da legalidade no
capitulo daAdministragéo Publica e, segundo ele, o administrador publico esta, em toda
a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles nao se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido

A Lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na vida politica. Ato de
decisao politica por exceléncia, é por meio dela, enquanto emanada da atuagao da
vontade popular, que o poder estatal propicia ao viver social modos predeterminados de
conduta, de maneira que os membros da sociedade saibam, de antemé&o, como guiar-
se narealizagao de seus interesses. E precisamente no Estado Democratico de Direito
que seressaltaarelevanciadalei.

Segundo MEIRELLES, “a legalidade, como principio da administragao,
significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum” (2004, p. 63) e, evidentemente,
deles nao se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Enquanto na administragdo particular ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo proibe,
na Administragdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. As leis que regem o
Estado sdo, normalmente, leis de ordem publicas, portanto, seus preceitos ndo podem
ser descumpridos, nem mesmo por acordo de vontade conjunta de seus aplicadores e
destinatarios. Tais normas sao verdadeiros poderes-deveres, irrenegaveis pelos
agentes publicos.

Esse principio, a partir de 1965, pela Lei 4717, artigo 2°, alinea “c”, passou a
ser positivado no sistema juridico brasileiro e estd hoje expresso no texto
Constitucional. O ato do Estado que fere o principio da legalidade esta sujeito a
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invalidagédo e a controle por meio dos chamados remédios Constitucionais, como o
Habbeas Corpus, Habeas Data, Mandado de Seguranga e por outros instrumentos.

2 ALEGITIMIDADE DOS ATOS DO ESTADO

O assunto torna-se um pouco mais complexo quando inserimos na analise a
questao da legitimidade na execugéo dos atos do Estado.

A legalidade, num Estado Democratico de Direito, funda-se na legitimidade.
Percebemos, entéo, que legalidade nem sempre se confunde com legitimidade; um ato
pode ser legal, mas ilegitimo. Passemos a analisar essa questao.

Os regimes ditatoriais também atuam mediante leis; tivemos até recentemente
uma legalidade extraordinaria fundada em atos institucionais e em atos
complementares, embasada no critério da forga e ndo no critério da legitimidade. E isso
é prova de que nem sempre a ordem juridica € justa.

SILVA expde que o principio da legalidade de um sistema s6é pode ser
concebido se alei é elaborada por 6rgao de representantes popular, caso contrario, ndo
se pode concebé-lo por ndo estar fundamentado em um sistema juridico-politico
legitimo (SILVA, 2005).

E interessante a colocagdo de D'Entréve, legalidade e legitimidade cessam de
identificar-se no momento em que se admite que uma ordem pode ser legal, mas
injusta.

A doutrina propde a recuperacéao entre o liame legalidade e legitimidade por
bases diferentes, a partir do abandono da nogédo puramente formal de legalidade,
passando a defini-la como: “a realizagdo das condigbes necessarias para o
desenvolvimento da dignidade humana”, conforme o que propde a Constituigdo
brasileira (art. 1°, 11l).

Segundo SILVA, o principio da legalidade em um sistema juspolitico legitimo
ndo exige somente que as regras e as decisdes que compdem o sistema sejam
formalmente corretas. Ele exige que elas sejam conforme a certos valores, a valores
necessarios a existéncia de uma sociedade livre (2005). Tarefa exigida no Estado
brasileiro (art. 3°, 1, CF).

Legalidade e legitimidade ndo podem indentificar-se sendo quando a
legalidade seja a garantia do livre desenvolvimento da personalidade humana.

3 ANALISE CONJUNTA SOBRE OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E
LEGITIMIDADE

Uma andlise conjunta dos institutos nos permitirda um melhor alcance do
objetivo do tema proposto e uma compreensdo mais aprofundada do principio da
legitimidade.

BOBBIO afirma que legalidade e legitimidade s&o atributos do poder, mas séao
qualidades diferentes deste: “a legitimidade é a qualidade do titulo do poder e a
legalidade, a qualidade do seu exercicio” (BOBBIO, 1996, p.78). Quando se exige que
um poder seja legitimo, pergunta-se se aquele que o detém possui um justo titulo para
deté-lo; quando se invoca a legalidade de um poder, indaga-se se ele é exercido
segundo as leis estabelecidas. O poder legitimo € um poder cujo titulo € justo; um poder
legal € um poder, cujo exercicio € justo, se legitimo.

Segundo SILVA, o principio da legalidade de um Estado de Direito deve
assentar-se numa ordem juridica emanada de um poder legitimo, até porque, se o
poder nao for legitimo, o Estado n&o sera democratico de direito, conforme proclama a
Constituicdo Federal brasileira em seu artigo 1°. Fora disso, teriamos uma legalidade
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formal, mas ndo um principio da legalidade (2005).

Para o Direito Administrativo, a ilegalidade do ato da Administragao Publica
ocorre quando os seus elementos ferem o dispositivo legal. MEIRELLES afirma que o
ato do Administrador Publico, para ter plena legitimidade, deve conformar-se com a
moralidade e a finalidade administrativa; esclarece também que, a Administragdo
legitima s6 é aquela que se reveste de legalidade e probidade administrativas, no
sentido de que tanto atende as exigéncias da lei, como se conforma com os preceitos da
instituicdo publica. A Administragdo deve ser orientada pelos principios do Direito e da
Moral, para que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente aos interesse sociais
(2004).

MOREIRA NETO expde que a definicdo do Estado como Democratico de
Direito pressupde o reconhecimento de duas ordens distintas de referéncia ética: “a
ético-politica e a ético-juridica” (1998, p. 5).

A legitimidade corresponde a ordem ético-politica e representa uma ordem
legitimada pela estabilizagado do poder em torno de valores consensualmente aceitos.

Alegalidade corresponde a uma ordem ético-juridica e representa uma ordem
legalizada pela estabilizagédo do poder positivado em normas coativamente impostas.

Embora a legalidade seja a qualidade do produto do poder para o direito e a
legitimidade, a qualidade do produto do poder para a politica e, embora o alto interesse
pelo assunto entre socidlogos, politicos e juristas, a sistematizagcado desse tema ainda
aguarda um tratamento satisfatorio.

No Brasil, José Eduardo Faria, citado por MOREIRA NETO, deu-nos grande
contribuicdo para o tema, a partir de uma visdo politica da mais pura inspiragéo
democratica. Segundo aponta, a distingdo das duas ordens apareceu com maior
énfase a partir do século XVIII, em razdo dos debates pds-revolucionarios sobre a
legitimidade da Monarquia francesa. Segundo o autor, “somente em 1922 a sociologia
pds em evidéncia a ordem legitima, através dos estudos de Max Weber, conceituando-a
como um consenso geral sobre sua prépria validade” (1998, p. 7). A legitimidade pode
ser garantida de varias maneiras, classificando-as, assim, em garantias subjetivas, com
fundamentos emocionais, racionais ou religiosos e, em garantias objetivas, apoiadas
na convengao ou na lei, ou seja, a legalidade seria uma legitimidade objetivamente
garantida.

Recentemente, BOBBIO reestruturou o conceito Weberiano de ordem com
uma profunda investigagdo do dinamismo das relagbes entre as duas ordens,
observando que nenhuma delas é estatica em relagao aos fatos sociais e, muito menos,
entre si. Destaca, dai, o papel do consenso, como técnica social, imprescindivel a
dindmica politica (da legitimidade), para objetivar-se numa dinamica juridica (da
legalidade) capaz de maximizar as potencialidades de um sistema politico,
possibilitando o equilibrio, evitando um clima de tensdo e garantindo o respeito € o
ajustamento dos valores que correspondem, no sentimento coletivo, a aspiragdo de
justica (1996).

A conclusdo que se impde, sobre o pensamento de BOBBIO, segundo
MOREIRA NETO, é que os sistemas jus-politicos de alto consenso, maximizam a
legitimidade e podem funcionar com baixo nivel de coerg¢éo, enquanto que os sistemas
juridicos de baixo consenso maximizam a legalidade e necessitam funcionar com alto
nivel de coergéo (1998, p.7).

A fim de verificarmos esse paradoxo entre legitimidade e coer¢do, como
resultado inversamente proporcional, tomemos como meio de explanagéo o “valor
fundamental do Direito”, que, conforme expde PAUPERIO, é a “Justi¢a”.

A “Justiga” possui como valores intimamente a ela ligados “a liberdade” e a
“igualdade”, os quais propiciam a ordem e, como seu melhor resultado, a paz e a
seguranga.
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A paz e a seguranga levam ao bem comum, sem o qual ndo ha sociedade
humana legitimamente constituida, capaz de atingir seus proprios fins.

Quando o direito assegura a justi¢a, a seguranga torna-se automatica, ndo sé
para os individuos como para a sociedade, e esta se mantém num estado de alta
legitimidade.

Quando, porém, lhe falta, por exemplo, a justi¢a social, a seguranga ja néo se
consegue espontaneamente, passando a ser fruto de medida de repressdo da
sociedade (coergao), que podem ser eficientes, mas ndo perdem nunca a caracteristica
de artificiais. Neste caso, conforme aponta o autor, tal segurancga aproveita somente as
classes dominantes. Esta, dissociada de um direito justo e, portanto, da justica,
apresentando um estado de baixa legitimidade. Assim, o principio da legitimidade &
diretamente proporcional a justi¢a, que por sua vez é diretamente proporcional ao bem
comum. )

Bem comum, segundo PAUPERIO, “é o conjunto organizado das condigbes
sociais, gragas as quais a pessoa humana pode cumprir seu destino natural e espiritual”
(1981, p. 45). Nado ha bem comum sem comunicagdo do mesmo aos membros da
comunidade, sem redistribuigdo. O bem comum nao existe sem que se concretize o
bem da comunidade e da pessoa humana.

A legalidade (sem legitimidade) é diretamente proporcional a forga fisica,
coergao que, por sua vez, é diretamente proporcional a injustica, uma vez que somente
se aproveita a uma classe dominante.

Ameu ver, isso ocorre hoje no sistema brasileiro, basta verificarmos o excesso
de legislacéo e a necessidade de grande fiscalizagao do Estado sobre as atividades dos
particulares.

A substancia da legitimidade, conforme José Eduardo Faria, citado por
MOREIRA NETO, esta na axiologia que suporta um sistema jus-politico; o conjunto de
valores que, aceitos, é capaz de gerar um harménico poder social que, até certo ponto,
podera minimizar o exercicio de sua expressao fisica—aforga (1998).

Essa axiologia permeia, portanto, todo sistema jus-politico; subjetivado na sua
expressao de legitimidade e objetivada na de legalidade, dando-lhe coeréncia e
estabilidade em meio a forgas sociais simultaneamente coercitivas e dissociativas,
conservadoras e revolucionarias, interna e externa que sobre ela atuam. Percebe-se
que quanto mais estavel se encontra a legitimidade de um sistema jus-politico, menor é
o uso da forga para se impor a legalidade. Nota-se essa situagéo pela analise sobre os
regimes ditatoriais militares instalados na América Latina a partir da década de 60, em
que o uso daforga ascendeu a fim de se impor uma legalidade extraordinaria.

No Brasil, hoje, percebe-se um excesso de legalidade e essa situagéo ocorre
talvez por alguma falha no sistema juridico-politico brasileiro, apesar de vivermos em
um Estado constitucional de direito, vemos um excesso de legalidade sem eficacia.

Qutro aspecto pertinente a este tema, e que deve ser levantado, € o uso
abusivo das medidas provisoérias pelo Executivo, que perverte a ordem constitucional,
constréi um cenario de inseguranga juridica, demonstrando a existéncia de um sistema
juridico fora das propostas exercidas pelo principio da legitimidade, que €, em principio,
o respeito @ uma Constituicdo elaborada por um Poder Constituinte, formado por
representantes do povo.

A enorme quantidade de medidas provisérias — de 2003 a 2007 foram 319,
wrmsmedis-deBiperenc—babedasreleCoveme-Eederal-sem-chseraresreguisites
constitucionais de urgéncia e relevancia previstos no artigo 62 da CF, desequilibra a
reparticdo dos Poderes e debilita a democracia. Elas entopem e bloqueiam a pauta do
Congresso, que perde sua propria agenda e se torna homologador de decisées do
Executivo. Fazem com que prevalegam os interesses do Governo em detrimento da
legitima vontade popular, representada pelos Parlamentares. A consequéncia é a
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descrenca do povo nas leis, no sistema representativo, gerando um cenario de
inseguranca juridica, ferindo o principio da legitimidade.

Nestes 20 anos da atual Constituicdo Federal, essa tem sido a ténica dos
sucessivos governos de 1968 para ca. Atentos, juristas de renome tém alertado
constantemente para o perigo dessa pratica por parte do Executivo, assim como tém
defendido a necessidade de se estabelecer um freio na utilizagdo indiscriminada e
desmedida desse instrumento, que acusam de autoritario e usurpador das
prerrogativas do Legislativo.

O constitucionalista BONAVIDES, citado no artigo do Jornal do Advogado é
um dos juristas a emitir opinido neste sentido: “O uso abusivo de MPs traduz uma forma
autoritaria de governar” (2008, p. 14). O abuso das MPs é o maior exemplo de
desrespeito a ordem constitucional e a marca mais clara da intromissao de um Poder no
outro, gerando uma situagao de incerteza institucional.

Esta situagdo gera instabilidade nas relagbes econdémicas, profissionais e
particulares, afetando de modo negativo tanto os investimentos internos quanto
externos, trazendo prejuizos para o Pais.

Os reflexos indesejaveis desta situagéo de flagrante infragao ao principio da
legitimidade é o bloqueio da pauta da Camara em 2/3 dos dias de votagédo, segundo
balanco feito na propria Casa Parlamentar e conforme elencado no artigo mencionado.
Isso demonstra que esta havendo um desequilibrio entre as fungdes do Executivo e do
Legislativo, levando a inevitavel conclusao de que o presidente da Republica detém um
poder indevido sobre o Congresso Nacional. Devemos lembrar que, segundo as regras
atuais, quando uma medida proviséria ndo é votada em 45 dias contados da sua
publicagéo, ela obstrui os trabalhos do Plenario da Camara, impedindo a discusséo e
aprovagéao de outros projetos.

CONCLUSAO

A andlise conjunta dos principios legalidade e legitimidade nos possibilitou
uma visdo do sistema juridico-politico como um todo, conferindo-nos o entendimento
de que a legalidade somente existe como principio se houver efetivo respeito as
instituicdes do Estado Democratico de Direito, que contribuem para o desenvolvimento
humano de maneira completa e salutar.

Para que haja um respeito aos direitos humanos, tao reivindicados nos dias
atuais, deve o Estado pautar-se pela execugéo de seus atos segundo as exigéncias do
bem comum e com respeito aos valores intrinsecos ao bem-estar social, a fim de que
haja uma harmonia entre o fim do Estado e o bem comum, certamente reivindicante de
posturas estatais em prol de valores consensualmente aceitos e convergentes para a
realizacado de uma sociedade justa.

Concluindo, a legitimidade é o conjunto de valores expostos e respeitados em
um sistema juridico-politico, conferindo-lhe coeréncia e estabilidade e a legalidade,
quando fundamentada na legitimidade, permite o exercicio desse sistema juridico-
politico de maneira pacifica e harménica.
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