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ade limita poder e protege cidadaos

OPINIAO

A nocao de legalidade esté entre os primeiros conceitos a que

um estudante de Direito se vé exposto, desde 0s primeiros momentos de seu curso de graduagdo. Assim,
escolas de tradi¢éo positivistag 1] afirmariam que a legalidade seria um valor em si mesmo, n&o cabendo
a0 jurista questionar o porgué se deve obedecer alel — jaque tal resposta sinalizaria para questdes
filosoficas e, portanto, extrgjuridicas.

Contudo, a doutrina contemporanea, ira atrelar anocéo de legalidade a um plus, representado pela
concepcado de legitimidade (racionalidade democratica).[2] Assim, alegalidade representaria ao mesmo
tempo uma condi¢do de possibilidade de exercicio do poder institucional e sua proprialimitacéo. Ta
ideia serve como limitador da atividade estatal ao passo que €, também, verdadeira protecéo aos direitos
e as liberdades fundamentais dos cidadéos. Tem-se, assim, que alei garante as liberdades do individuo e
limita a atuacdo estatal. Dessa forma, estamos no cerne do proprio conceito do Estado de Direito (sgja
como Rule of Law, sgja como Rechtsstaat).[3] Afinal, persiste aideia de que ao Estado moderno,
somente é possivel agir nos limites do fixado pelo ordenamento juridico constitucional; toda e qual quer
omissdo |egidativo-constitucional, representara clara proibicéo. Por isso mesmo, € um principio que ndo
esta restrito a seara de um ramo qualquer do Direito, sendo aplicavel atodo o universo do Direito.

Deste modo, fica o cidadéo protegido contra decisdes arbitrarias daquel es que detém o poder, ou sgja, a
vontade do detentor do poder fica sujeitaao império dalei. E aqui apresenta-se uma dupla perspectiva:
() umade controle dos atos estatais; e outra (b) de previsibilidade desses atos, visando o

estabel ecimento de uma “ seguranca juridica’,[4] essencial para a organizacéo davida civil, mais ainda
de legitimagéo do direito moderno a partir da estabilizaco de expectativas de comportamentos.[5]

Preliminarmente, cabe pontuar uma divergéncia, que se encontra, na base de toda a questéo, quando a
doutrinatradicional discorre acerca dos principios juridicos, pois parece que estaignora a dimensdo
normativa que os principios juridicos adquiriro a partir, principalmente do pés 22 Guerra Mundial.
Afirmam muitas vezes que 0s principios s& muito vagos e abstratos, servindo apenas como bussolas de
interpretacdo para a aplicacéo de regas juridicas. E ao proceder assim, parece que a dogmética nacional
ainda busca, bem a esteira do pensamento da crise do positivista— tal como faz Larenz,[6] entre outros
— afirmar uma leitura reducionista— e equivocada — pressupondo gue seria possivel estabelecer uma
distingéo entre principios e regras a partir do nivel maior ou menor nivel de abstracéo e de
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generalidade.[7] O mais grave problemade tal leitura é reduzir os principios a ferramentas de
interpretacdo negando toda a normatividade imanente nestes, bem como seu status como normas de
direito fundamentais.

Assim, partiremos da concepcdo de que principios sdo normas de Direito fundamentais, razéo pela qual
conservam sua forca normativa, com aplicacéo imediata e cujas efetividade e validade ndo se
condicionam a existéncia de norma posterior que venha a regula-las, como é o caso do principio objeto
do presente estudo. A partir disso, enxerga-se uma dimensdo ontoldgica naideia de legalidade, afinal
nao se espera que um sistema social qualgquer — sejaum jogo de futebol, seja uma sociedade hiper
complexa, como a nossa— possa se estruturar se ndo houve um “respeito as regras do jogo”.

Disso resultou um processo historico, a partir do Iluminismo, que afirmara inicialmente uma supremacia
do Legidativo, como funcéo essencial do Estado, responsavel por através da edicdo de diplomas
legislativos, estabelecer atransformacéo da vontade politica em vontade juridica do Estado. Mas mais
gue isso, anocado de legalidade esta a base fundadora do préprio cédigo do Direito moderno — formado
pela binaridade antagonica: licito/ilicito, como afirma Luhmann.[8] Assim, é através dalegalidade que o
Direito, como sistema social autopoiético, é capaz de promover seu fechamento epistemol gico,
isolando e especificando suas comunicacfes com distanciamento e diferenca dos demais sistemas
(Economia, Politica, Moral, Religido, Ciénciaetc.).

O principio dalegalidade de modo amplo, previsto na Constituicéo de 1988, em seu artigo 5°, |1, mas
nao sO nesta, possui lastro desde a Constituicdo de 1824, sendo que, a excegdo da Constituicdo de 1937,
todas as nossas demais ordens constitucionais trouxeram em seus textos a dispositivos que previam o
dever de legalidade. Pode-se dizer, sem sombra de davidas, que este &, entdo, um dos elementos
basilares da democracia e um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Tem-se, assim, alei
como instrumento limitador da atividade estatal e garantidor — e protetor — das liberdades dos
cidadéos, conforme explicitado pela Constituicdo de 1988 em seu artigo 5°, 1. Com isso, este principio
possui duas dimensdes, sendo uma negativa e outra positiva. E negativa ao passo de que estabelece, para
o cidaddo, que ninguém € obrigado afazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei; por outro
lado, possui dimensdo positiva no sentido de que exige que toda a acéo estatal sgja realizada nos estritos
l[imitesimpostos pelalei.

O principio dalegalidade, portanto, € verdadeiro garantidor das liberdades dos individuos e limitador da
atuacdo estatal. E através deste principio que todos devem se sujeitar ao império dalei, sendo que
somente ela pode exigir condutas positivas ou omissivas dos sujeitos e do proprio Estado.

Este principio €, em esséncia, umalimitacdo constitucional ao poder estatal e, ainda, umaferramenta de
protecdo do cidaddo, para o qual restam preservadas a previsibilidade do direito e a seguranca juridica.
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