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As andlises em torno da natureza do poder sugerem inimeras
reflexdes, sobre a sua importincia na definicdo das estruturas poli-
ticas. Delas decorrem o que BERTRAND DE JOUVENEL denomina
de luta entre o poder e a liberdade individual, rivais que disputam
o espaco politico. Os tipos diferentes de liberdade-resisténcia e liber-
dade-participagdo s3o definides pela possibilidade que tem o cidadao
de participar nos orgidcs do poder politico e contribuir, de maneira
efetiva, na tomada de suas decisoes.

O crescimento indiscriminado do poder é um fendmeno geral que
afeta a todas as sociedades, qualquer que seja o regime politico. Esse
desdobramento do poder ocorre em diferentes formas politicas com
o prodigioso avanco do Estado, a proliferacdo burocrética, o triunfo
da autoridade central sobre os entes locais e o crescimento das formas
de dominacdo econdmica.

A sociedade moderna apresenta o espeticulo de uma jmensa
organizacdo estatal, que decorreu do surgimento das formas de elabo-
racio do poder. Esse tomou novas perspectivas com a doutrina da
limitacdo do poder. MONTESQUIEU demonstrou a necessidade da
existéncia dos contrapoderes quando observou:

“E uma experiéncia eterna que todo o hemem que tem
poder vé-se impulsionado a abusar do mesmo, chegando até
onde encontrar uma bharreira. As circustdncias e a super-
ficialidade reduzem todo o principio da limitacio do poder
ao sistema formal da separacio de poderes” (")

Convém tomarmos algumas referéncias 4 nocao de poder, para
que possamos examinar as caracteristicas de sua legitimidade. BUR-
DEAU define o poder como uma for¢a a servico de uma idéia. £ uma
forca nascida da vontade social preponderante, destinada a conduzir

(1) JOUVENEL, Bertrand. El Poder. Trad. de J. DE ELZABURU. 2.2 gd., Madrid,
Editora Nacional, 1974, p. 364,
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a comunidade a uma ordem social que considera benéfica e capaz
de impor aos seus integrantes o comportamento necessario para tanto.

Nesta definicio se destacam dois elementos. Forca e idéia se
interpenetram estreitamente. Parece-nos, portanto, que ela apresenta
uma idéia exata da realidade. Se aquilo que pretendemos, como
efeito, é isolar ¢ duradouro no fenémeno do poder, enquanto se suce-
dem as figuras que exercem seus atributos, veremos que o poder é
menos a forca exterior que se coloca a servigo de uma idéia, do que
a poténcia mesma de tal idéia (%).

A nocéao de poder leva-nos & compreensido de seu relacionamento
com a ordem juridica, que por sua vez conduz i dicotomia poder e
direito. O poder procede da representacdo de uma ordem social dese-
jivel. Esta ordem é acatada pelo grupo, de tal sorie que ele aceite
a disciplina indispensavel i sua realizagdo.

O direito é instrumento de uma politica que se efetiva através
do poder:

“Com efeito, nada mais central para quem esta preo-
cupado eom a acido do que o peder, e nada mais pertinente,
no campo da filosofia do direito, enquanto objeto de inves-
tigacdo, do inter-relacionamento entre a serenidade do
pensamento e a tensao da vontade, voltada para a agdo, do
que as contradi¢bes e ambigilidades que caracterizam as
relagdes entre direito e poder na experiéncia juridica” (%).

E nesse sentido que ndo devemos eliminar do direito o conceito
de poder, reduzindo-o a uma categoria juridica pura:

“o poder, por mais que se queira evitar esta conclusio, marca
sempre um momento de livre escolha, de interferéncia deci-
siva no processo de positivacdo do direito em geral e de um
direito em particular” (*).

A relagio entre direito e poder é tema imprescindivel na reflexao
juridico-politica, quando o direito passa a ser instrumento de governo
e de realizacdo do exercicio do poder.

E a correlacio entre direito e poder que leva i legitimidade do

pnder e & justica da norma.

Como atributo essencial da definicio das estruturas politicas, o
poder é um fenbémenc complexo e multiforme,

(2) BURDEAU. Georges. Méthode de la Science Politique. Paris, Dalloz, 1958,
pp. 188/189.

(3) LAFER, Celso. “Direito e poder na reflexio de Miguel Reale”, Revista do
Servico Piblico. Fundagio Centro de Formagic do Servidor Piblico, a. 39,
v. 110, n.? 1, jan./mar. 1982, p. 35.

{(4) REALE, Miguel. Teoria do Direito e de ELstado. 3.* ed., SP, Martins, 1972,
p. 100.
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DUGUIT realca que o poder publico tem como fim realizar o
direito. Sua legitimacio ocorre quando é exercido de conformidade
com ¢ direito (°).

Entende o publicista francés que, constituido o poder politico, as
ordens desse poder s6 serdo legitimas se estiverem de conformidade
com o direito. O emprego da coacdo material por parte do poder nio
¢ legitimo, sendo quando destinado a assegurar a sancdo prevista pelo
direito. Ninguém tem o direito de mandar nos outros. Os atos dos
governantes s6 podem impor aos governados, desde que estejam de
conformidade com o direito. Desta indagagio surge outra: qual ¢ o
fim do Estado, ou melhor, do poder politico? O poder politico {em
como finalidade realizar o direito.

Outras indagacoes surgem dessa conclusao. Que é o direito? Qual
o direito consagrado que se torna respeitavel e acatavel? Qual o con-
teado desse direito? O direito é apenas o conjunto ou resultado das
regras de conduta estabelecidas pela autoridade competente?

E a legitimidade que vem dar embasamento a esse direito pro-
clamado ou definido. Dela é que decorre a legalidade. As teorias do
poder politico podem ser sintetizadas em dois tipos essenciais: aque-
las que se fundam sobre um poder de fato, proveniente da tradigio
ou comando atual constrangedor e absoluto e o que esta assentado
no direito, isto €, sobre a escolha expressa ou tacita de toda a comu-
nidade nacional. Esta tem o direilo de participar na elaboracio dos
contornos do poder, suas limitagbes, controles, enfim, de sua legiti-
midade. A autoridade politica nio é uma simples forca, deve observar
condigdes como:

12) as que decorrem de sua origem e de sua titularidade legal.
A legitimidade provém da escolha e do consentimento do grupo social,
que aceita ou reconhece aqueles que exercem o poder e as formas
institucionais sob as quais 0 mesmo é praticado. Supde, sempre, as
formas de controle e a aprovacdo final;

23) deve representar todos os segmentos da sociedade, dessa
condicio decorre a autenticidade.

O tema da legitimidade do poder é visto como um problema pali-
tico e uma questdao juridica, que leva também as incursies acerca
do prineipio da legitimidade da resisténcia ().

(5) DUGUIT, Ledn, Traité de Droit Constitutionnel. Paris, 1921, t. I, pp. 518/519,

(6) PARODI, Dominique. Le Probléme Politique et ia Démocratie. Paris, Presces
Unjversitaires de France, 1945, pp. 5 e ss.; BRASIL, Francisco de Souza.
O Poder — Sua Legitimidade. Revista de Ciéncia Politiea. Fundacio Gettlio
Vargas, Rio de Janeiro, vol. 7, n.° 3, jul./set. 1973, pp. 65 e ss.; ACQUAVIVA,
Marcus Claudio. Instituicbes Politicas. SP, Editora Atlas, 1982, pp. 107 e ss.;
Conceito Politico e Juridico de Legitimidade. Mesa-Redonda do Instituto de
Direito Plblico e Ciéncia Politica da Fundacao Getulio Vargas. Revista de
Ciéncia Politica, V. 22, n.° 2, abr./jun. 1979, pp. 47 e ss.
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Em trabalho clissico, Legalitit und Legitimitit, publicado em
1932, CARL SCHMITT refere-se 4 neutralidade axiolégica do prin-
cipio do sistema funcionalista da legalidade. Esse pronunciamento
permite incursées sobre determinados sistemas que sdo consagrados
sob uma pretensa legalidade:

“Assim, conclui que o “positivismo juridico, com seu
ponto de vista de que “antes de tudo se hdo de cumprir as
leis”, deixou inermes os juristas alemdes em face das leis de
conteido arbitrario e injusto”. Segundo esta concepcdo, o
fundamento das normas juridicas residiria no fato de dispor-
se da forca necessaria para impor a sua vigéncia. Mas o
poder de impor a observincia de uma norma pode talvez
servir para fundar um ‘“ter que” (miissen), jamais um
“dever” (sollen) ou um valor (gelten). “Na verdade, toda a
norma juridica contém um valor, independente de seu con-
teudo, pois sua simples existéncia enseja ac menos a segu-
ranca juridica. Mas esta nio é nem o 1nico, nem o valor
decisivo que cumpre ao direito realizar. Junto a ela hi ou-
tros dois valores que sdo a conveniéncia e a justica.”

Ademais, se € impossivel estabelecer-se de maneira pre-
cisa uma linha divisoria entre as leis que nao exprimem o
direito — casos de “‘arbitrariedade legal” — e aquelas que,
apesar de seu contefido injusto, conservam a validade, uma
outra delimitagio pode ser feita de modo preciso: ‘“‘quando
nio se pretende de nenhum modo realizar a justica, uma
vez que a igualdade, que constitui seu niicleo, é consciente-
mente deixada de lado na formulacao do direito positivo, as
normas assim elaboradas ndo constituem apenas um direito
injusto, mas carecem da propria natureza juridica” (7).

MAX WEBER elaborou uma classificacio dos poderes, cuja legi-
timidade surge de trés fontes diferentes:

a) legitimidade tradicional, que se baseia na tradi¢ao, prépria
das sociedades conservadoras. Suas instituicoes derivam da for¢a do
habito e da obediéncia;

b) legitimidade carismética, que surge do atrativo especial que o
titular do poder exerce sobre os governados. Virios sdo os lideres
carismaticos para essa forma de efetivacio do poder. Essa legitimi-
dade pode surgir com carater irracional, mas pouco consistente;

) ¢} legitimidade racional funda-se em idéias, valores, considera-
¢oes de meios e fins, Procura sustentar-se em uma ideologia coerente

(7) AZEVEDO, Plauto Faraco de. Limites e Justifica¢io do Poder do Estado.
Petrépolis, Vozes, 1979, pp. 188/189; SCHMITT, Carl. Legalidad y Legitimidad,
Trad. de JOSE DIAS GARCIA. Madrid, Aguilar, 1971.
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que explica por que deve exercer o poder sobre os demais. Para
esse tipo de legitimidade, o poder retira sua validade de normas que

regulam sua aquisi¢do, exercicio e limitagbes. A fonte do poder expli-
ca-se pela razao (8).

A justificacdo do exercicio do poder pelo Estado est4 na legiti
midade geral de todo o exercicio de suas formas de atuacio.

A legitimidade ¢ um conceito paralelo ac de legalidade, mas nic
tem o mesmo conteido e a mesma justificacio. A legitimidade de

uma instituigdo ndo corresponde a sua conformidade com a legalidade
posta.

A legitimidade é um conceito essencial do direito, mas torna-se
imprescindivel a definicde de sua natureza. O legalismo na ciéncia
juridica teve sua apoteose na codificagio. Esta representou o seu
maior triunfo. O Cédigo expressava o méaximo das condicées formais
de racionalidade e logicidade que a lei continha. Impunha-se ao juris-
ta o excesso do legalismo, por via do puramente exegético ().

A fé na legitimacdo imanente da legalidade tornou-se insusten-

tavel, quando foram propostos novos argumentos para a sua justifi-
cacio.

O poder do Estado ¢ legitimo quando é aceito pelos destinatarios
das nermas juridicas.

A legitimidade encarrega-se de promover a justificacio material-
racional do poder estatal. NIKLAS LUHMANN, em seu estudo Legiti-
magao mediante Procedimento, mostra como o procedimento judicial,

legislativo e eleitoral contribuem, essencialmente, para a legitimidade
do poder estatal (19),

Esses procedimentos devem ser encarados como substanciais i
teoria da legitimidade do poder. Essa nao pode desconhecer como fator
essencial a representatividade, que garante a estabilidade e susten-
tagdo do regime politico pelo consenso social, através dos instrumen-
tos tipicos da representagdo politica: os partidos politicos.

A eficiéncia social é o fator adicional 3 legitimidade politica. Tem
como pressuposto a capacidade do Estado em equacionar as questdes
econdmicas e sociais, com o objetivo de possibilitar a todos os seg-
mentos da sociedade oportunidades iguais de participagdo na riqueza
socialmente produzida.

(8) WEBER, Max. Economia y Sociedad, México, FCE, 1964, tomo I, pp. 172 e ss.

(9) LEGAZ Y LACAMERA, Lujs. Humanismo, Estado y Derecho. Barcelona,
Bosch, 1960, pp. 8T e ss.

{10) KRIELE, Martin. Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos Histd-
ricos de Ia Legitimidad del Estado Constitucional Democratico. Trad. de
EUGENIO BULYGIN. Buenos Atires, Ediciones Depalma, 1980, pp. 13 e ss.
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O poder politico adquire sua legitimidade mediante a aceitagio
geral expressa, através do consentimento. Tem ele necessidade de cre-
dibilidade, através da participacdo e fiscalizacdo dos governados.

O desenvolvimento da consciéncia politica da comunidade torna
mais exigivel a procura da legitimidade, em todas as formas de ins-
titucionalizacao do regime. Dentro dessa perspectiva, DABIN acentua
que nenhum governo se faz respeitar apenas pelo prestigio da forca.
Materialmente forte ou débil, o governo estd condenado 4 impoténcia
quando ndo goza da adesao da maioria dos governados. O fundamento
do exercicio do poder legitimo encontra o seu apoio na obediéncia
espontinea. Esta ocorre quando, por meio da representagio, que se
realiza de maneira regular e periédica, se articulam os interesses e as
opinides da comunidade. Desses mecanismos decorre ¢ fundamento
da legitimacdo do poder por meio de substifui¢des legitimas.

A natureza e as caracteristicas essenciais do poder niio podem
fugir 4 sua justificagdo e legitimacao, isto &, & qualificacio axiolégica
de sua origem e de sua tramitagdo. A justificacio do poder politico é
complementada pelo principio da legitimidade e pelo fenémeno da
legitimagéo. Um refere-se a0 modo de transmissao do poder e outro ao
exercicio atual do préprio poder. O poder & legitimo quando a sua
origem nao é espuria, nem resultante da usurpagio. Sua constituicio
e transmissio ocorrem de conformidade com a lei consentida e aceita
pelos destinatirios da ordem juridica. O poder de fato, cuja origem
nao & legitima, nio se ajusta as leis discutidas, aceitas e consentidas,
é resultante de um golpe.

A doutrina do poder politico, sua natureza, origem, estrutura e
funcionamento, em um regime de direito devem ter apoio na sua legi-
timidade (11).

O conceite de legitimidade, como escreve NORBERTCG BOBBIO,
é um tema classico da teoria politica. Lembra que apés MAX WEBER,
a unica obra que conhecia, dando tratamento ao problema da legitimi-
dade como tema central da teoria politica, foi a de GUGLIELMO FER-
RERO, publicada na Franca em 1945 (Pouvoir. Les Génies Invisibles de
la Cité. Paris, Plon, 1945).

A definicio de legitimidade interessa i teoria geral da politica
e 3 teoria geral do direito, mais especificamente & teoria do poder.

(11> BURDEAY, Georges. Traité de Science Politique. Tomo II. L’Btat. Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1949, pp. 170 e ss.; ORLAN-
DI, Hector Rodolfo. Ciencia Politica. Teoria de la Politica. Buenos Alires,
Plus Ultra, 1975, pp. 47 e s8.; AGESTA, Luis Sanchez. Principios de Teoria
Politica. 3.* ed., Madrid, Editora Nacicnal, 1970, pp. 252 e ss.; URIBE, Héctor
Gionzhlez. Teoria Politica, México, Editorial Porria, 1872, p. 365; DABIN, Jean.
Doctrina General del Estado. Elementos de Filosofia Politica, Trad. de HEC-
TOR GONZALEZ URIBE e JESUS TORAL MORENOQ, México, Editorial Jus,
1846, p. 4.
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O principio da legitimidade é um conceito fundamental da teoria geral
da politica, do ponto de vista da teoria geral do direito.

BOBBIO entende que a legitimidade, como a legalidade, é um
atributo do poder. O primeiro problema de uma teoria da legitimidade
é a distin¢ao entre esses dois termos. Na.linguagem dos juristas sdo
adotados como sinénimos e estdo a indicar a conformidade com que
a lei estabelece. Ao criticar o uso promiscuo, considera legitimidade e
legalidade como termos que indicam dois requisitos diversos do poder:
a legitimidade é o requisito da titularidade, ao passo que a legalidade
é o atributo do exercicio do poder.

O poder é legitimo quando aquele que o detém o recebeu por
justo titulo. A legalidade decorre de que vem sendo exercido com
base na lei que o criou. O poder legitimo é um poder cuja titulagdo
é justa, ao passo que o legal configura-se pelo justo exercicio. A legi-
timidade é a perspectiva que destaca o titular do poder. A legalidade
estd ligada ao governado:

“Mi pare superfluo avvertire che la distinzione tra le-
gittimita del titolo e legaliti dell’esercizio corrisponde alla
tradizionale differenza tra due forme di tirannia: tyrannia
absque titulo, e tyrania quoad exercitium” (12),

A distingdo entre a regularidade do titulo e a regularidade do
exercicio é encontrada em todo o ordenamento juridico: leis, atos ad-
ministrativos, decisées judiciais, até o ato de poder negocial pode ser
impugnado e invalidado como ilegitimo ou ilegal seja pela falta de
titulo ou pelo defeito ou excesso no seu exercicio. Essas reflexdes levam
a certas conclusdes:

a) das consideracdes desses dois requisitos, como necessarios, mas
nao suficientes, deriva a teoria de que um poder, para ser justo, deve
ser legitimo no que diz respeito ao titulo e legal no que tange ao seu
exercicic;

b) das consideragdes dos dois requisitos, como suficientes, mas
nao necessarios, deriva a teoria de que um poder pode ser legitimo
sem ser legal, ou legal sem ser legitimo.

Discute-se se um poder ¢é legitimo, apenas pelo fato de ser legal,
conclusao que corresponderia A teoria do Estado de direito. E criti-
civel o entendimento de que para a teoria do Estado de direito nio é
necessirio que o poder seja legitimo, basta que ocorra seu exercicio
legal, de conformidade com as previsées estabelecidas em lei.

(12} BOBBIO, Norberto. Stwdi per uma Teoria Generale del Diritfo. Torino,
G. Giappichelli-Editore, 1970, pp. 83 € ss.
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Surge daf que a teoria geral do poder encontra a teoria geral da
norma juridica, que distingue os dois requisitos fundamentais da nor-
ma juridica: justica e validade:

“Rispetto alla teoria del potere, legittimitd e legalitd
hanno la stessa funzione che giustizia e validiti rispetto alla
teoria della norma. I termini sono scambiabili. Come la gius-
tizia & la legittimazione della norma, cosi, al contrario, 1a
validitd & la sua legalitd; come la legittimazione & la giustizia
del potere, la legalitd é, al contrario, la sua validitd. Allo
stessa modo che un potere pud essere legittimo, cosi una
norma pud essere giusta senza essere valida, e valida senza
essere giusta™ (18).

BOBBIO dai relevo a duas teorias:

— A teoria segundo a gual uma norma, para ser valida, deve
ser justa; a validade decorre do fato de ser justa (teoria do direito
natural, em sua expressio mais radical);

— a teoria oposta, pela qual a norma pode ser vilida sem ser
justa; & justa pelo simples fato de ser valida (teoria do positivismo
juridico, considerada em sua expressio mais radical).

Tomando os dois requisitos do poder e da norma, BOBBIO ex-
plica:

1) a legalidade do poder pressupée a validade da norma através
da qual o poder é exercido: a validade da norma torna possivel o
juizo sobre a legalidade ou ilegalidade de um poder;

2} a validade da norma pressupde a legitimidade do poder: norma
valida é aquela que emana de um poder legitimo;

3) a legitimidade do poder pressupoe a justica da norma ema-
nada daquele poder: poder legitimo é em ultima instincia, aquele
emanado sobretude de norma justa ('4).

Por esse entendimento, a legalidade leva & validade, a validade
A legitimidade, a legitimidade & justica.

O problema da justificacdo do poder e da justificagdo da norma
nao sao apartados, desde que aceitemos o poder e a norma como as
duas faces de uma medalha. O poder nasce da norma e produz a
norma, aoc mesmo tempo que a norma hasce do poder e produz outro
poder.

Como terceiro atributo do poder. bem como da legitimidade e da
legalidade, esti a efetividade. A efetividade decorre do poder; a efi-
cé-ia da norma.

(13) BOBBIO, Norberto. Studi per una Teoria Generale del Diritto, ob. cit,
PD. 84/85.

{14) BOBBIO, Norherto. Studi per una Teoria Generale del Diritto, ob. cit,, p. £5;
STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire. Trad. de MONIQUE NATHAN
¢ ERIC DE DAMPIERRE. Paris, Librairie Plon, 1954.
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A efetividade de um poder, como prova de sua legitimidade,
surge através das principais teorias da justificagio do poder:

1 — o poder deriva de Deus (vox populi vox Dei);
2 — 0 poder deriva do consenso;

3 — o poder deriva de uma tradigio ou de uma prescrigio his-
torica. A tradicdo manifesta-se na obediéncia continua;

4 — a teoria realistica do poder, segundo a qual ¢ fundamento
do poder € a forca.

Os trés caracteres da norma juridica — justica, validade e eficicia,
apesar de apresentarem suas particularidades, ndo se confundem, mas
concorrem para a formagdo da nogio do que € direito (*5).

Para PASSERIN D’ENTREVES, também, as palavras “legalidade”
e “legitimidade” nado tiveram, na linguagem juridica corrente, um
significado claramente definido e diferenciado. Legal e legitimo sdo
utilizados, indiferentemente, para indicar a maneira de atividade do
Estado, de conformidade com as regras particulares do sistema juri-
dico ou as diretivas gerais estabelecidas pela Constitui¢io. Cré, em
sua exposicdo, que o vocabulo “legitimidade” é uma denominagao que
é utilizada para descrever, em termos gerais, as condigdes de validade
do poder, seu “titulo” para dar as ordens e para exigir obediéncia
daqueles que se encontram na obrigacdo de obedecer. Nesse sentido,
a legitimidade pressupde a legalidade, isto é, a existéncia de um sistema
juridico e de um poder, estabelecendo as ordens, de conformidade
com as regras estabelecidas. Ela fornece igualmente a justificagdo
da legalidade, conferindo ao poder a confirmagio de sua autoridade.
£ uma qualificacio ulterior, acrescentada a forga que exerce o Estado
em nome da lei.

O problema das relagdes entre legalidade e legitimidade, ao longo
dos tempos, é considerado como uma das questdes de base, relativas
ao Estado. A importincia da legalidade ndo ocorre apenas para os
estudos de teoria juridica, mas para o exame do Estado. O principio
da legalidade esta ligado as concepges modernas de Estado. A pré-
pria nocdo de sistema constitucional decorre do reconhecimento da
necessidade da luta contra o governo arbitririo e a necessidade de
definir a acdo do Estado dentro de limites legais precisos. A antiga
idéia da primazia do direito transforma-se em pratica institucional.
Dessa orientagio decorrem dispositivos especiais que estabelecem uma
justica administrativa, a revisio judiciiria, com a finalidade de pro-
teger a legalidade contra os abusos, ndo apenas do Poder Executivo,

{15) BOBBIO, Norberto., Studi per una Teoria Generale del Diritto, ob, cit.;
idem, Teoria della Norma Giuridica. Torino, G. Giappichelli-Editore, 1852;
idem, Qual Socialismo? Debate sobre uma Alternativa. RJ, Paz e Terra, 1983,
LEVI, Alessandro. Teoria Generale del Diritto, Padova, CEDAM, 1950; BOB-
BIO, Norberto. La Teoria delle Forme @i Governo nella Storia del Pensiero
Politico. Torino, G. Giappichelli-Editore, 1876.
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mas, também, do Legislativo. Essa idéia de legalidade é o fundamento
do Estado, inspirande as férmulas Government under Law, Stato di
diritto, Rechtsstaat, admitidas, por muitos, como a melhor expressio
do Estado moderno, do que ele pretende ser ou a razao pela qual suas
determinagoes sdo aceitas como legitimas. .

Com razdo indaga PASSERIN D’ENTREVES que espécie de legi-
timagdo oferece a legalidade. A legalidade é ai considerada como ine-
rente 4 nocio de poder, como forca exercida de conformidade com
o direito ou em seu nome.

Esse publicista propbe a “qualidade juridica” da lei, o aspecto
substantivo e ndo somente formal da legalidade. Legitimidade e lega-
lidade identificam-se, apenas, na medida que a legalidade, ela propria,
é uma afirmacio de valores. A nogio de Rechtsstaat ou de “Estado de
Direito” ndo pode ser deliberadamente deformada para justificar as
formas de tirania as mais perversas, com prejuizc do contendo de
valor, que apenas este, justificaria a identificacac de legalidade a
legitimidade. A “neutralidade ética”, aceita como condigido do tra-
balho cientifico, desde que toda referéncia aos valores e ao “con-
teudo” foram declarados supérfluos, para a compreensido do direito
e mesmo incompativel com uma interpretagdo correta, a unica jus-
tificaciio de todo sistema juridico consistiria em definir sua efetividade,
isto &, sua prépria existéncia positiva. A questdo da legitimidade pas-
sou por transformacio essencial. O principio da efetividade tornou-se
a nova regra da legitimidade. Passou-se a distinguir entre uma legi-
timacdo juridica do poder e uma legitimagdo moral. A legitimagio
moral para certos juristas, os positivistas ortodoxos, é considerada
como uma questio ideolégica, ou mesmo de opinido pessoal. A legi-
timacdo juridica, apenas ela, & levada em conta para os tedricos do
direito: pouco importa que o prinefpio coercivo da ordem juridica
esteja em uma “norma de base” ou em uma “institui¢io”. Duas
escolas despontam desses segmentos: 0 “normativismo” e o “institu-
cionalismo”.

O “principio da legitimidade”, para KELSEN, constitui a vali-
dade de um certo sistema de normas, determinado unicamente pelo
sistema ao qual elas estdo ligadas.

A procura de uma base legitima para o poder ndo é uma inda-
gacao apenas académica, destituida de sentido. E a enquete funda-
mental da filosofia politica (19).

Convém distinguir o “poder legitimo”, do “poder formal”, sendo
que este pode apenas esgotar-se através de seu estabelecimento, sem
(1§) D'ENTREVES, Alexandre Passerin. La Notion de PEtat. Trad. de JEAN R.

WEILAND. Paris, Bditions Sirey, 1963, pp. 177 e ss.; idem, La Dottrina dello

Stato. Elementi di Analisi ¢ @i Interpretazioni. 23 ed, Torino, G. Giappi-

chelli-Editore, 1967, pp. 203 e ss.; KELSEN, Hans. Trad. de EDUARDO
GARCIA MAYNEZ. Teoria General del Derecho y del Estado. México, Im-

(continua)

22 R. Inf. legisl. Brosilia a. 22 n. 86 abr./jun. 1985



justificacio e legitimidade. A defini¢do juridica do poder decorre da
analise de sua fonte. As nogbes tradicionais de legitimidade, assen-
tadas na vontade de Deus, na eleicio ou no processo de escolha, na
heranga do sangue ou na cooptagdo pretendem dar reconhecimento de
sua legitimidade, isto é, sdo “legitimos”, pelo que possuem o direito
de governar.

As explicacdes da legitimidade nem sempre correspondem a todo
o contetdo que o vocibulo deve conter. Algumas perdem-se nos cri-
térios formais, outras sio substancialmente incompletas. As bases
que justificam a legitimidade devem partir dos destinatarios, de suas
aspiracdes, de sua existéncia concreta, do homem situado.

O direito de governar pressupde uma base “legal-racional” de legi-
timidade, como nos fala WEBER, que decorre de procedimentos de
escolha ou das eleigbes. Essas pressupdem um tipo de lei basica ou
de Constitui¢io.

DOLF STERNBERGER, em trabalho publicado na International
Encyclopedia of the Social Sciences, vol. IX, desenvolveu uma expo-
sicdo que reconhece que a legitimidade é a fundamentacio de um
poder governamental que é exercido tanto com a consciéncia por
parte do governo, de que ele tem o direito de governar, quanto
com um certo reconhecimento desse direito por parte dos governados.

Como qualificacdo do poder, a legitimidade da-lhe razdes convin-
centes, pelo que os ocupantes desse poder sdo olhados como tendo
o direito a posicio de governantes. O governante legitimo tera maior
capacidade de enfrentar os desafios politicos.

O principio democratico, acolhido nas Constituicdes, deve ex-
primir a identificagio do povo como sujeito do poder. A democracia
pode identificar-se com a participagio consensual do povo em regime
de liberdade e igualdade na formagio dos 6rgios do poder e no exer-
cicio de suas fungbes. E nesse sentido que a concepcio democratica
contrapde-se 2 autocratica. Esta configura-se pela “auto-investidura”
no poder, mediante a utilizacdo de métodos unilaterais de acesso.

{continuacao da nota 16)

ptensa Universitaria, 1949; idem, Teesria General del Estado. Trad. de LUIS
LEGAZ LACAMBRA; México, idem, Théorie Pure du Dreoit. Introduction a
la Science du Droil. Trad. de HENRI THEVENAZ; Editions de la Bacon-
nidre, Neuchfitel, 1953; idem, A Justica e o Direito Natural. Trad. de JOAQ
BAPTISTA MACHADO. Arménic Armado — Editor, Sucessor, Coimbra,
1978, 22 ed,; EBENSTEIN, William. La Teoria Pura del Derzche. Trad.
de J. MALAGON e A, PERENA, Fondo de Cultura Econémica, México,
1947; VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estade de Direito, Revista de
Direito Piblico, SP, Editora Revista dos Tribunais, n.°* 43-44, jul./dez., 19717,
p. 29; MIAILLE, Michel, L'Etat du Droif. Introduction i une Critique du
Droit Constitutionnel. Francols Maspero, Presses Universitaires de Greno-
ble, 1978.
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O consentimento faz parte do cariter constitutivo e da base do
poder, tanto no momento de sua assungdo, como no do exercicio,
quando opera de maneira democritica. As autocracias tém a for¢a
como carater constitutivo. Estabelecem a base do poder e seu exer-
cicio dentro desses padrdes.

Apds reconhecer que a nocao de legitimidade € um dos elementos
fundamentais do poder, DUVERGER propde explicagdes em torno das
ideologias da legitimidade.

A legitimidade, como qualidade que apresenta o poder, torna-se
vilida desde que assuma a imagem de poder aceita por uma certa
sociedade. As ideologias decorrentes da legitimidade refletem o inte-
resse daqueles que as desenvolvem e aceitam. Diversos sistemas de
legitimidade se opdem, dai que nenhum governo é considerado como

legitimo por todo 0 mundo. O poder pode ser tido como legitimo por
uma parte da populacio e ilegitimo para outras parcelas da sociedade.

=22 ST L& RACKEY ¥ LAt gpanaiiiyy Las VL so SCILELIES e 2VLITRRS

Existe uma legitimidade democratica, uma legitimidade liberal, uma
legitimidade socialista ou uma legitimidade comunista (7). Todas elas
procuram a sua justificacdo, explicando as formas de exercicio do
poder que consagram.

Como método politico de governo e de exercicio do poder, a
democracia apresenta modalidades diferentes que procuram escla-
recer a sua propria legitimidade.

Na elaboragiio da teoria democratica, sao apontades dois ele-
mentos essenciais: a vontade politica do povo, detentor do poder e
seu exercicio, através da sua participacdo na organizac¢io da estrutura
estatal, de modo que seus interesses sejam respeitados.

A legitimidade do poder ndo se esgota na simples consagragio
de elementos exteriores e formais. Os direitos e as liberdades demo-
craticas, institucionalizados por via da democracia clissica, sdo insu-
ficientes para uma plena legitimidade do poder. Essa insuficiéncia
tem gerado vérias criticas & democracia formal. Os niveis econdmicos
e de bem-estar determinam a consciéncia polftica. A democracia for-
mal nio é uma democracia real, nem consegue dar autenticidade 2
legitimidade do poder. A democracia econdmica é precisamente o
exercicio do poder econémico pelo povo, isto é, pela maioria. A de-
mocracia politica atende apenas a um dos aspectos inerentes a legi-
timidade do poder. A democracia econfmica deve levar A autogestio
dos bens. Os mecanismos da democracia politica sdo insuficientes para
assegurar uma democracia econdmica total. A utilizacdo dos meca-
nismos da democracia politica poderid levar 4 uma democratizagio
do poder estatal e sua legitimagéo, através de mudangas sociais e
econdmicas. A democratizacio real e sobretudo econdémica faz surgir
novos direitos e liberdades em beneficio do individuo e que nao

(17) DUVERGER, Maurice. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional
E* ed. espanhola, Barcelona. Ediciones Ariel, 1970, pp. 20/30.
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eram atendidos pela democracia formal. Esses direitos e liberdades
nio se situam apenas no plano puramente politico, concernentes uni-
camente a organizacio do poder e ao direito de voto, mas devem efe-
tivar-se nos dominios econémicos, sociais e culturais. Esses direitos
permitem ao povo a aquisicio de um poder econdmico e cultural,
condigiio indispensavel para o desenvolvimento de uma verdadeira
democracia, para que surja um homem mais completo e mais livre.

O verdadeiro fundamento da democracia real é a democratizagao
econdmica. A democracia econdmica necessita de um sistema de poder
econdmico no qual o povo trabalhador tenha diregdo e participagio.
Nas autocracias econdmicas esse poder estd com uma minoria, 2 classe
dirigente minoritaria (18).

A legitimacdo do poder atinge certas caracteristicas nos diversos
regimes politicos. Necessita que sua efetivagao decorra de certos pa-
drdes essenciais. A democracia politica aponta algumas de suas carac-
teristicas, se bem que ndo atendam a uma democracia real:

a) a consagracdo dos direitos fundamentais do homem, como idéia
basica para a organizacio do poder legitimo;

b) a comunidade politica deve ser a frente auténtica, originaria e
legitima de todo poder;

) a legitimagdo do poder completa-se pela sua limitagao e con-
trole, que se efetiva através de sua divisio e distribuicdo, sem que
esses mecanismos sejam instrumentos do individualismo politico e
econdmico;

d) o principio da legalidade ndo pode sobrepor-se ao da legitimi-
dade;

e) os instrumentos da estabilidade democratica nao podem estar
a disposicio de minorias oligarquicas.

A legitimidade do poder ocorre quando este tem o objetivo de
estabelecer uma sociedade democratica. As expressoes do poder poli-
tico, suas formas constitucionais, suas maneiras de organizagao, fixam
as modalidades de participagio politica.

’

Quanto mais ampla e completa é a participacgo politica e eco-
ndmica, mais legitima é a atuagio do poder. As formas de partici-
pacio traduzem a intervencio e o conirole do cidadio no dominio es-
pecializado dos assuntos publicos. A participacdo nio se limita apenas
a pflrticipagéo eleitoral. Essa ¢ a forma mais elementar de partici-
pacao.

(18) LUKIC, Radomir. Théorie de 'Etat et du Droit. Trad. de MARC GJIDARA.

Paris, Dalloz, 1974, pp. 234 & ss.; FRIEDRICH, Carl J. La Demacracia como

Forma Politica ¥y como Forma de Vida. Trad. de SANTIAGO MARTINEZ

HABA ¢ G. WASSERZIEHR DE MARTINEZ. 2* ed., Madrid, Tecnos, 1966.
Ch. cit., pp. 40 & ss.
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A estrutura de poder fixa as modalidades, os sujeitos e niveis de
participagao, que vio dar legitimidade ao regime politico:

a) sujeitos da participagdo: o individuo e os grupos;

b) participagao politica institucionalizada e informal: as eleicdes
(através do corpo eleitoral), pelos sistemas eleitorais; participagio por
meio de instituicdes politicas da democracia semidireta (iniciativa, re-
ferendum, plebiscito, etc); Partidos Politicos; sindicatos, grupos de
interesses e grupos de pressio;

¢) niveis de maior ou menor participagdo: participagio direta na
elaboragdo das decisdes; participagio coletiva organizada (:°).

As expressdes do poder politico, isto é, suas formas constitu-
cionais, materializam-se através de sua organizagdo. A forma que as-
sume, democratica e autoritiria, é que lhe dara legitimidade ou nio.

A vida politica assenta-se em dois elementos essenciais: os go-
vernantes que exercem as func¢des governamentais, e os governados,
que executam o controle dessas atividades.

A participagdo politica varia nos diferentes regimes, ao mesmo
tempo que se apresenta sob multiplas formas ().

E necessirio que o governo seja legitimo. Para tal é preciso que
sua atuacdo politica, econémica e social seja aceita pela totalidade
dos governados, destinatarios tltimos da ordem politica e juridica.
A legitimidade governamental implica na coincidéncia e aprovacdo
da politica feita pelos governantes, de acordo com a vontade dos go-
vernados. Esse comportamento propicia o ajustamento dos requisitos
da legalidade do governante e de sua legitimidade. Um governo legal,
em sua origem, pode tornar-se ilegitimo, desde que sua politica nio
coincida mais com a opinido piblica (29,

A legitimidade de um governo que decorre de sua origem e exer-
cicio do poder. ao lado de sua legalidade devem estar intimamente
relacionadas. Um governo que pratica politica contriria as aspirages
dos governados perde sua efetividade, condi¢ao da legitimidade (3!).

Apesar das distingoes entre legitimidade e legalidade, ndo sdo
pouces os autores gue aceitam a sinonfmia dos dois conceitos. CHAR-
LES CADOUX, ao tratar do principio da legalidade, conclui:

“E um principio ndo escrito mas fundamental que legi-
tima a autoridade dos governantes. Contribui para a esta-
bilidade das institui¢des e permite que cada um conheca seus
direitos e deveres.

(18) BADIA. Juan Ferrando. Democracia frente a Autocracia. Hacia una Demo-
cracia Econémica, Social ¥ Politica. Madrid, Tecnos, 1980, pp. 175 e ss.

(20) BADIA, Juan Ferrando. La vida politica democratica: sus factores, Revista
de Estudios Sociales, N7 7, jan./abr. 1973, pp. 61 e 55.; FARIA, José Eduardo,
Poder e Legitimidade, Editora Perspectiva S/A, 1978; CANOTILLO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitueional. 2® ed., Coimbra, Livraria Almedina,
1980, pp. 134-135,
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O tema da legitimidade do poder é examinado ha bas-
tante tempo, mas permite ainda diversas interpretacdes. Ao
tratar do significado do que denomina “principio da legali-
dade”, sem descartar da legitimidade, CADOUX o esquema-
tiza como: todos os atos juridicos cometidos pelo Estado por
suas pessoas fisicas e morais, que devem estar de conformi-
dade com o direito positivo em suas variadas fontes, princi-
palmente tendo em vista a Constituicio. E uma garantia es-
sencial para os governados e realiza o Estado de direito.

Respeitar o principio da legalidade é, pois, de acordo
com esse entendimento, acatar a hierarquia dos atos cuja
pirdmide constitui o direito pesitivo.

-

Esse mesmo principio é encontrado nos Estados mar-
xistas sob a denominacio de legalidade secialista. Mesmo os
regimes de exce¢do. temporaria ou indefinida, procuram jus-
tificar-se através de uma legalidade constitucional de cri-
se” (22).

A legitimidade democratica teve assento no modelo liberal, trans-
formado na base do sistema oficial de determinados valores politicos,
na maior parte dos Estados contemporineos. mesmo guando alguns
deles foram submetidos a regimes autoritarios. A consagracio desses
principios democraticos contribuiz para a elahoracio da teoria da
legitimidade do poder, Mas novas concepedes politicas. que refletiram
sobre a prépria definicio da organizacio estatal. nio deixaram de
realizar profundas influéncias na defini¢do da legitimidade do poder.

Nio decorre ela apenas nas maneiras de estruturacio do poder e seus
limites.

Expressoes como “democracia goverrada” e “democracia gover-
nante’’: “democracia participada” e “democracia participante”; “sis-
tema representativo” e “sistema participativo” revelam as novas fen-
déncias sobre as transformacdes do Estado crntemporineo, com re-
flexos na definicdo do que se entende por legitimidade do poder.

0O sistema nolitico dos Estados ocidentais. no regime liberal de-
mocratico. expressa-se através do onder politicno que recebe sua lesgi-
timacdo do corpo eleitoral. Esse dado e outros promovem a estrutu-
racio da democracia politica (23).

(21) FABRE, Michel-Henry. Principes Rénuhlicains de Droit Constitutionnel.
2.8 ed,, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1970, p. 13.

{22) CADOUX, Charles. Droit Constitutionnel et Tnstitutions Politiques. Théorie
Générale des Institutions Politigues, Paris, Cujas, 1980, pp. 142/143.

(23) DUVERGER, Manrice. Institntions Politiques et Droit Constitutionnel. 1 —
Les Grands Systémes Politigues. 13* ed., Paris. Presses Universitaires de
France, 1973, pp. 62 e ss,; LECHNER Norbert, Principio de legalidad y
participacidon pooular. Boletin Informativo de Ciencia Politica. Madrid,
n.os 11-12, dezembro de 1972, abril de 1993, pp. 35 e ss.
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A proporg¢io que surgem novos entendimentos sobre a conexdo
entre sistema econdmico e sistema politico, sdo necessirias novas pers-
pectivas e métodos para a teoria constitucional:

“Los valores bésicos a los que debia servir el Estado de
Derecho liberal burgués, a través de su orden juridico, eran
los derechos individuales y, mis especificamente, la libertad
individual, la igualdad, la propiedad privada, la seguridad
juridica y la participacion de los ciudadanos en la formacién
de la voluntad estatal. Tal criterio coincidia con el sistema
de las concepciones politicas y de los intereses de los grupos
y estratos dominantes, de manera que la dimensién axiolégica
de la legitimidad se correspondia con su dimensién sociold-
gica, es decir, habia una adecuacién entre la idea vélida del
derecho y los intereses de los estratos que. dadas las con-
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derecho.

El Estado social no niega estos valores, pero les da un
nuevo significado y los complementa con otros criterios axio-
légico-politicos. En realidad, ninguno de los valores antes
mencionados ha tenido una significacion univoca y perma-
nente a lo largo de la historia, sino, todo Io mas, una coin-
cidencia en una idea basica susceptible de distintas configu-
raciones” (24),

A legitimidade do poder decorre nao apenas da consagracio dos
mecanismos institucionais da democracia clissica, mas do reconheci-
mento de direitos econdmicos e sociais que tornam possivel a partici-
pacdo politica e econdémica nos bens e oportunidades que a sociedade
deve oferecer.

A autenticidade e garantia dessa legitimidade dependem, tam-
bém, de instrumentos processuais internos, dirigidos i protecdo dos
direitos humanos. As instituicoes futelares desses direitos devem ser
ampliadas através da consolidacio de uma jurisdigao constitucional
que possa impedir todos os momentos que maculam a legitimidade
do poder. Esses insirumentos tutelares dos direitos fundamentais da
pessoa humana devem conter todas as formas de atuagio ilegitima do
poder (25).

(24) GARCLA-PELAYQ, Mzanuel. Las Transformaciones del Estado Contempori-
neo. 2 ed,, Madrid, Alianza Editorial, 1880, p. 55: ZAMPETTI, Pier Luigi.

La Participacion Popular en el Poder, Madrid. EPESA, 1977, p. 19; FORS-

THOFF, Ernst. State di diritto in transformazions. Milano, Gluffré, 1973;

CONDE, Enrique Alvarez. El Régimen Politico Espafiol, Madrid, Tecnos 1983,

p. 35: HAMON, Léo. Obra coletiva. Mort des dictatures? Paris, Econdmi-

ca, 1982,

{25) FIX-ZAMUDIO, Héctor. Los Tribunales Constitucionales y los Derechos
Humanos, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1980.
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