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INTRODUCAO

Nao se faz dificultoso observar que as grandest@gepoliticas que tém tradicionalmente
dividido os povos e provocado conflitos armadosmate acirradas lutas partidariaguestdes de forma de
governo, de sucessdo, de participacao dos partidosdministracdo publica, de resolugcdo dos problema
religiosos, administrativos, sociais, econdmicds, -evdo cedendo espago, quanto ao valor que repaasen
para a seguranga das nagfes, a um problema n@vgrawk alcance pratico.

Tém-se notado, portanto, que o espirito de reigaglio econdbmica que atualmente se
expande, desde os sem-terras até setores reptiemsntios meios de producdo, parece voltar-se @amtr
ordem publica dos Estados, talvez porque sejaquedase encontre o apoio dagtuacdes adquiridas" e da
forma atual de distribuicdo das riquezas. Diantesaeonjuntura, entre outras questbes que posdiuir,de
desponta a necessidade de se esbocar o corretalier@ato dos termos legitimidade e legalidade. pdta
isso, nada como se aprofundar na analise distigtieaé feita pela doutrina entre os dois termosefenéncia.

A similitude, ainda que parcial, é enfatizada, stimto, pelos doutrinadores italianos, conformemas mais
adiante.  Por seu turno, a melhor doutrina adinatisa francesa, pouco preocupada com a expressao
legitimidade, cuida apenas da legalidade, consaa@ntelhe de referéncias feitas por varios autmasleiros.

Assimilando mal a posicao francesa, no nosso maialico, inclusive entre eméritos
professores locais, ha os que entendem que ssdixé académica, bizantina e que ndo vale a pasaera-
la. Mas a diferenca existe sim, em qualquer rdmdireito brasileiro e, principalmente no que &ag poder
estatal. Assim, aproveitando a oportunidade cque é oferecida por essa prestigiosa revista, passam
enfocar a questdo, sob a 6ética das correntes g@mtifidam o verdadeiro significado do termo legitiade,
afastando-o da enganosa equiparacao a legalidade.

CONCEITO DE LEGALIDADE

Segundo leciona DE PLACIDO E SILVIA derivando do latim, ddegalis, legalidade
significa e exprime a circunstancia de coisa oatddque se mostra dentro da ordem juridica, ou é destue
de preceitos de lei."Constitui-se, portantd,..a acdo exercida dentro de ordem juridica, oucoaformidade
das regras e solenidades prescritas em.lei."

Essa definicdo coincide, pelo que se pode collwen @ ensinamento de PEDRO NUNES
que explicita ser a legalidadé¢@ualidade do que € legal; conformidade com as rasrforidicas...". Ambas
as definicBes, com singularidade, prendem-se aderdatino da palavréegalitas, legalitatis),exprimindo o
sentido daquilo que é conforme & lei. Dai, rea@@meérito professor NELSON SALDANHA0 asseverar
que legalidade, derivando ti, legis,desde sua etimologia, vincula-se a um sentido degin. E seu o
dizer posto no sentido de quU@ legal se apresenta, na propria representacdchdmem comum, como algo

correspondente ao devido, ao correto, ao certoaeatavel."

Por seu turno, BOBBI#) voltado para o contexto politico, assevera aelegalidade "um
atributo e um requisito do podeiustificando, assim, o fato de referirmo-nos a umdgy como legal,
guando se age legalmente ou se tem presentearaa da legalidade, ou séja,quando é exercido no
ambito ou de conformidade com leis estabetexcou pelo menos aceitas.”

No mesmo passo, acresce o professor PAULO BONAVID&® "A legalidade nos
sistemas politicos exprime basicamente a obsei@étas leis, isto é, o procedimento da autorilaain

1 SILVA, De Pléacido e. Vocabulério juridico. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 1975, v. 2, p. 920.

2 NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952,
p. 524.

3 SALDANHA, Nelson. Pequeno dicionario da teoria do direito e filosofia juridica. 1. ed. Porto
Alegre: Fabris, 1987, p. 167.

4 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola, Dicionario de politica. Tradugdo Carmem Varriale.
8. ed. Brasilia: Editora UNB, s.d., vol. 2, p. 674.

5

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1986. p. 111.



consonéancia estrita com o direito estabelecid®éfor¢a, assim, a concepgéo de que a palavraereflabgéo
de que todo poder deve atuagdo consentémmaocregramento legal vigente.

Com relacéo a nossa doutrina administrativa, deaparposicdo de CAIO TACITOque,
seguindo o pensar dos autores antes citados, lasging'a legalidade é a observancia da lei, que vincula a
manifestacdo de vontade do administrador, estabalia um nexo de causalidade entre o resultado de at
norma de direito."

Referindo-se a duas circunstancias que procureacdMANOEL DE OLIVEIRA FRANCO
SOBRINHO, citado por ODETE MEDAUAR leciona:

"...constitui o principio da legalidade uma condicdfundamental
limitadora do exercicio do poder administrativo. Assume nos
regimes juridicos organizados e de prote¢de administrados dois
aspectos fundamentais: a) de respeito a lei cormoéeé naquilo que ela
disser; b) de conter na atividade administrative ossiveis excessos da
Administracdo."

No direito alienigena, as definicdes oferecidasdidergem da posicdo da doutrina brasileira,
conforme se colhe de observagéo feita pela referiof@ssora paulista Verbis:

"Para Vedel "a legalidade é a qualidade do que afeome a lei" (Droit
Administratif, 1973, pag. 266). Indicando a legalle como um dos
aspectos essenciais do Direito administrativo fésmdPaul-Francis Benoit
afirma que "tanto as competéncias como as obrigacpmprias da
Administracéo séo exercidas e assumidas de acoodo &s regras gerais
estabelecidas ou diretamente pela propria congtaj ou por leis e
decretos segundo as modalidades previstas pelditogdo; eis o que se
denomina "principio da legalidade", que domina toda acao
administrativa (Le Droit Administratif Francais, &8, pag. 77)."

Novamente, com a reconhecida autoridade de sel@BBERTO BOBBIJ, sem divergir
do que até aqui se disse, acresce Jueentende-se por principio de legalidade agusdto qual todos os
organismos do Estado, isto &, todos os organisnuesexercem poder publico, devem atuar no ambito das
leis." Ou, em outras palavras, traduz a nocéo de gleeptoder estatal devera atuar sempre de conformidad
com as regras juridicas vigentes."

Pelo que se pode concluir, € o Estado constitutiuma viabiliza o principio da legalidade,
entendendo-se este, também, como a limitagdo im@asiproprio Estado de ndo poder exigir que o éidad
proceda, sendo com base na lei. Desse modopeagodnduta estatal ndo ha como refugir desseiprnde
dupla significacdo, conforme o dizer do Prof. CELBIBEIRO BASTOS0, ao assim discorrer sobre o tema.
Verbis:

"A sua significacdo é duplice. De um lado repréaeo marco avancado
do Estado de Direito, que procura julgar os compaorentos, quer
individuais, quer dos 6érgaos estatais, as normaflicas das quais as leis
sdo a suprema expressdo. De outro, o principidedalidade garante o
particular contra os possiveis desmandos do Exemu@ do proprio

Judiciario. Instaura-se, em conseqiiéncia, uma meaaentre os poderes
do Estado, da qual resulta ser licito apenas a uetes] qual seja o
Legislativo, obrigar os particulares.

No fundo, portanto, o principio da legalidade msésaproxima de
uma garantia constitucional do que de um direitdiwidual, um bem da
vida, mas assegura, ao particular, a prerrogativa repelir as injuncdes
que Ihe sejam impostas por uma outra via que ngoasda lei."
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E sem divergir dessa idéia, portanto, que a nossta ®lagna consagrou o principio da
legalidade, enunciado na garantia de que ninguémnafgigado a fazer ou deixar de fazer alguma csBS&@0
em virtude de lei. E verdade que mencionada radegal se afigura mais marcante em alguns ramo#eito
do que em outros, entretanto, seja com o rigorigiital penal (art. 1°, do Cddigo) ou do direitdtiiario, seja
com o carater de reserva absoluta de lei formahocpno direito administrativo, o fato € que o prmcida
legalidade consagrado pela Constituicdo, congtéuiiga mestra do nosso ordenamento juridico, deltanto
aos comportamentos sociais como as atividadesaisstagpresentando, como disse RUI BARB®5A0
oxigénio da nossa atmosfera profissional”.

CONCEITO DE LEGITIMIDADE

Com a clarividéncia de sempre, num enfoque inid@DBBIO2 refere-se a linguagem
comum onde vislumbra dois significados para ontefegitimidade. Um genérico outro especifico. No
primeiro, releva o sentido de justi¢ca ou de raglidade, lembrando, como exemplo, a referénciasguiaz a
legitimidade de uma decisdo ou de uma atitude.e@gorgdo, o significado especifico, lembra o Estazfoaco
ente mais presente no conceito do termo em refirénc

E nesse contexto que o festejado mestre assevera:

"...podemos definir Legitimidade como sendo um atrto do Estado, que
consiste na presenca, em uma parcela significatia populacdo, de um
grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia@aecessidade de
recorrer ao uso da forca, a ndo ser em casos espio@s. E por esta
raz&o que todo o poder busca alcangar consensomd@eira que  seja
reconhecido como legitimo, transformando a obedignem adesédo. A
crenca na Legitimidade é pois, o elemento integrada relacéo de poder
que se verifica no &mbito do Estado.”

Por seu turno, com proficiéncia invulgar, PAULO B®WDES!3 leciona que a
legitimidade, por ter sua concepgéo influenciadagperengas de um tempo que orientam a manifesthgéo
consentimento e da obediéncia, pode ser conceiteada a legalidade acrescida de sua valoragéo.

O sempre lembrado NELSON SALDANHA sem divergir do Professor PAULO
BONAVIDES, assinala que o termo legitimidade abrigaa espécie déénfase qualitativa especialho
referencial ético que encerra. Diz o0 mestre pemaano:

"...Legitimar &, sob certo aspecto justificar: darm fundamento a uma
pretensdo, uma opinido, uma relacéo. Seu sentide acha
freqiientemente preso a um dado formal (pode porregl estar ligado
ao da legalidade ou a algo equivalente), mas emmgipio a exigéncia de
legitimidade vai além, e aponta para um nivel mdisido. Assim, o
legitimo pode ser overdadeiroo genuing o originario, aludindo a uma
qualificacéo especifica, que abrange um plano noriina mas ultrapassa-
0. Historicamente, todas as instituicbes contém si suas proprias
formas de legitimacdo, que as justificam e as ajodaa impor-se:
Legitimacéo religiosa, ética, juridica, etc."

SINTESE DISTINTIVA

Com efeito, postas as definicbes de legalidadegéinidade, afigura-se evidenciada a
distincdo entre os dois termos.  De forma simplabjetiva poder-se-a repetir MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHCO® asseverando qu8legalidade ¢ a situacdo ajustada ao direito positi enquanto
legitimidade refere-se ao direito ideal ou sociot@gnente definido, desobrigado de coincidéncia am
direito positivo. A concluséo, portanto, € aquedpetida por muitos: Nem sempre, ou nem tudoeoéiegal
é legitimo".
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BOBBIO!6, mais uma vez, depois de reconhecer que nem semgigtingdo dos termos se
faz presente, lembra que a referéncia a legalidade ser feita quando se trata de exercicio derpedguanto
legitimidade refere-se a sua qualidade legal. egaz, nesse passo, queo poder legitimo € um poder cuja
titulacdo se encontra alicer¢ada juridicamente; odpr legal é um poder que esta sendo exercido de
conformidade com as leis. O contrario de um pddgitimo é um poder de fato; O contrario de um qrod
legal € um poder arbitrario."

A respeito da distingio em comento, o Prof. PAULONRVIDES! alude a doutrina
francesa mais moderna, esclarecendo que, quaegmbdiade e legitimidade dos governos, ela seiflistem
trés posi¢des que sdo assim sintetizadéstbis:

"...1) a legalidade é tdo-somente questdo de fornaa,;
legitimidade, questdo de fundo, substancial, relatia consonancia do
poder com a opinido publica, de cujo apoio depelBardeau);

2) a legitimidade é nocdo ideoldgica, a legalidade,
nocao juridica; do ponto de vista, porém, dadem constitucional
positiva as duas nogfes coincidem ou se wpdém: "um governo é
legal, consequentemente legitimo, sob o aspdotodireito, desde que
se estabeleca de modo regular, conforme as reg@®rdem estatutaria
nacional", a saber, ao instituir-se de @tlo com a Constituicdo em
vigor; caso porém venha a contrariar essas regrgae deverdo presidir
igualmente ao seu funcionamento, semelhante govenwixara de ser
legal, perdendo também sua condigcéo de legitimo;

3) legalidade é a conformacdo do governo com as

disposicBes de um texto constitucional precederd®, passo que a
legitimidade significa a fiel observancia dos priipgos da nova ordem
juridica proclamada; a legalidade sera assim um ceito formal, a
legitimidade, um conceito material, de maneira qusegundo essa
posicdo, um governo de fato far-se-a eventualmeegitimo se proceder
segundo as regras por ele mesmo estabelecidas, domahtando uma
nova ordem politica ou constitucional (Duverger)."

Ainda no tocante a distin¢cdo aqui abordada, ndazsexaustivo repetir a adverténcia do Prof.
JOSE AFONSO DA SILVA8 ao lembrar D'ENTREVE na afirmacéo de que legakdadegitimidade deixam
de identificar-se a partir do momento em que seitadgue uma ordem pode ser, a0 mesmo tempo, legal e
injusta.

Segundo o mestre, a possibilidade de resgate dolwientre legalidade e legitimidade,
somente sera viavel com o abandono da ijgimamente formal da legalidade’para defini-la comd'a
realizacdo das condicdes necessarias para erdegvimento da dignidade humanaitnpa vez que o
principio da legalidade n&o cinge-se a exigédeigue regras e decisbes afiguram-se formalmentetas.
"...Ele exige que elas sejam conformes a cevisres, a valores necessarios "a existéncia de uma
sociedade livre", tarefa exigida expressamentestado brasileirdart. 3°, I)."

No ambito do direito administrativo, ninguém mellior que HELY LOPES MEIRELLEY
para identificar a distincdo entre legalidade dtileglade. Segundo o saudoso professor, comaipion a
legalidade"...significa que o administrador publico esta, eéotla a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comuteles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-se a responsabilidatisciplinar, civil e criminal, conforme o caso"Acresce o
mestre do direito administrativo qu®lém de atender a legalidade, o ato do admindrapublico deve
conformar-se com a moralidade e a finalidadenadstrativas para dar plena legitimidade a suaagéio.
Administracao legitima sé é aquela que se revestiegalidade e probidade administrativas, no sentig
gue tanto atende as exigéncias da lei como se woafoom os preceitos da instituicdo publica.”

Diante do exposto, ainda que insistam alguns ematatdiferenca entre legalidade e
legitimidade como meramente académica ou bizardifigura-se evidente a importancia dessa distinc&is
significados dos dois termos séo inconfundiveisE se do ponto de vista historico, podemos dizex qu
mencionada diferenciacao nao foi feita pelo direiimano, por exemplo, ndo menos correto é afirmars
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desde 1815, como lembra PAULO BONAVID#Sa distingdo fluiu do pensamento europeu, sobretudo
qguando acentuou-se..0 antagonismo que a Franca mondarquica passdastemunhar entre a legitimidade
historica de uma dinastia restaurada e a legalidaigente do cédigo napolednico.”

Como se pode concluir, seja do ponto de vista histéo ou filoséfico, seja sob 0 enfoque socioldgicn
juridico, a distin¢éo entre legalidade e legitimidde faz por merecer a andlise que aqui se procuroaer.
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