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1. Consideracoes iniciais

Historicamente, a problematica da legi-
timidade se situa no interregno da moral,
do direito, da religido e da politica. Desde
as mais priscas eras, tedricos e eruditos tem
procurado incessantemente por critérios de
justificagdo e validade para as relagdes de
poder e de conformac&o das condutas soci-
ais. Tais critérios variam e mudam segundo
as premissas e contextos peculiares de seus
idealizadores ao longo dos tempos. A cria-
¢ao mais ou menos racional de critérios de
legitimidade geralmente tem sua origem as-
sentada na necessidade de aceitabilidade e
pacificagdo de &nimos relativamente a im-
plantacdo de uma determinada ordem poli-
tico-juridica.

A idéia de legitimidade enquanto sus-
tentaculo ejustificativa do poder politico ja
se antecipa em Platdo e Aristoteles com suas
nogdes respectivas de nomos e polis, como
parametros de governo bom e justo. Emre-

Brasilia a. 38 n. 150 abr /jun. 2001

99



gra, entretanto, na antigiiidade classica oci-
dental e principalmente na oriental, a idéia
de legitimidade - ainda ndo com esse nome
- enquanto substrato de validade do poder
estaria sempre adornada de elementos teo-
céntricos. Invariavelmente, o sentido da le-
gitimidade estava associado a efetividade
da autoridade. A crenca na autoridade do
sagrado ou hieratico, de indole politeista ou
monoteista, era a um sé tempo a origem di-
reta e fundamento de legitimagdo do poder
politico. A autoridade espiritual e o poder
temporal caminhavam juntos na Roma dos
Césares, antes e depois de sua cristianiza-
¢do. De fato, é entre os romanos que o adjeti-
vo legitimus aparece pela primeira vez, ain-
da que com a conotagdo de conformidade
com a lei ou costume. Essa acepgdo primeva
do termo ‘legitimo’ relativa a observancia
da traditio, em que o critério de legitimidade
persiste ancorado na autoridade, adentrou
pelo medievo, onde alguém, para ser legiti-
mus, titular do poder ou ndo, deveria con-
formar-se ao antigo costume (FRIEDRICH,
1994, p. 99). Nos séculos seguintes, ainda
no curso do medievo, essa ponte entre o sa-
grado e o secular renderia construgdes dou-
trindrias bastante difundidas, como a do di-
reito divino dos reis, calcada na transmis-
sdo hereditaria do poder via patriarcado
biblico. Esse fundamento transcendental
vinculante da autoridade do poder tempo-
ral permaneceu largamente difundido na
alta e baixa Idade Média européia pelos ca-
nones eclesidsticos que estabeleciam os cri-
térios de validade das regras de conduta e
do controle politico forte no jusnaturalismo
derivado da revelagdo dos profetas e das
Escrituras.

Em Hobbes se estabelece a grande rup-
tura conceitual com o jusnaturalismo divi-
no'. Este assentard sua premissa pré-estatal
ndo no direito divino, mas sob critérios pu-
ramente racionais e laicos. O direito natural
por um exercicio de retérica hobbesiana,
servira de premissa legitimatdria das leis
positivas, de sorte que, implantado o Esta-
do-Leviat3, a tinica finalidade do natimorto

jusnaturalismo original serd assegurar o
cumprimento do pacto no que pertine a obe-
diéncia absoluta ao soberano. J4 aqui, a le-
gitimidade tanto politica quanto juridica
deriva do decisionismo politico do sobera-
no. Por assim dizer, o poder estatal se legiti-
ma pela construgdo retérica contratual, mas,
uma vez institucionalizado pelo consenti-
mento dos suditos, absolutiza-se perante o
povo, adquirindo autodeterminacdo a par-
tir de uma legitimidade autoreferenciada.
Em Locke e posteriormente em Kant, o direi-
to natural enquanto categoria racional, lai-
ca, terd o prius de justificar moralmente a
validade normativa. A variacdo do tema
contratualista em Rousseau, seqiienciada
por Sieyés, condicionara a legitimidade de-
ciséria institucional ao fiel cumprimento dos
designios da vontade soberana do populus.

Nas primeiras décadas do século XX,
Max Weber adota uma criteriologia que in-
fluenciara todas as formulagdes posteriores
de téoricos da legitimagao nas ciéncias so-
ciais, ao relacionar a legitimidade com “a
férmula da obediéncia” por meio dos trés
tipos ideais de autoridade legitima em seus
aspectos tradicional, carismatico e racional-
legal (1998, p. 139). Com efeito, Weber asso-
ciard a identidade do direito no &mbito de
uma ciéncia social com o modelo racional-
legal, em que a referéncia axiolégica deve-
ria necessariamente ser neutralizada, de for-
ma que a legitimacdo juridica se estabelece-
ria sob a égide de uma racionalidade formal
dirigida-a-fins.

Na esteira de Weber, o normativismo 16-
gico de Hans Kelsen fara uma estrita e uni-
voca associacdo de legitimidade com legali-
dade. A legitimidade do ordenamento posi-
tivo residiria na efetividade de sua estrutu-
ra légica autojustificadora, isenta de quais-
quer elementos metajuridicos. Nessa pers-
pectiva, a estrutura e fundamento do poder
politico se assentam sobre um critério de le-
gitimacao puramente juridico. Estado e or-
denamento juridicos sdo termos sinénimos
e indissocidveis no constructo kelseniano. A
seu turno, Carl Schmitt, numa vertente neo-
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hobbesiana, relacionaré a legitimidade da
construgdo normativa com a propria auto-
ridade politica decisionista® “ Autorictas non
veritas facit legem” é o lema hobbesiano sem-
pre enfatizado por Schmitt” (Cf. MACEDO
Junior, 1996, p. 126).

Uma variante da legitimidade pela lega-
lidade de fundo decisionista é oferecida por
Niklas Luhmann, que define a legitimidade
como uma “disposicao generalizada para
aceitar decisdes de contetido ainda nao de-
finido, dentro de certos limites de toleran-
cia” (1980, p. 30), relacionando a aceitacao
dos procedimentos decisérios nos sistemas
politico e juridico com o seu caréter cogniti-
vo-funcional de sucesso na reducao das ex-
pectativas sociais e na neutralizagdo de ilu-
sOes e decepcdes das partes/ eleitores. Para
Jiirgen Habermas, numa perspectivagao éti-
co-comunicacional, a construgdo da legiti-
midade do direito passa pela dindmica da
linguagem, isto &, o direito se legitima por
meio de um procedimento discursivo segun-
do regras previamente acordadas e consen-
tidas pelos debatedores na arena politico-
juridica. Mais recentemente, o jusfilésofo
alemao Rudolf Wietholter tem sido um dos
principais fautores do traco-forca assumi-
do pela “procedimentalizagdo do direito”
na pés-modernidade como meio eficaz de
solucdo de controvérsias frente ao Estado e
pelo Estado®.

Como se pode depreender do breve his-
torico supra, necessariamente incompleto e
meramente exemplificativo, a legitimidade
deteve ao longo das eras significados nio
apenas diferenciados como ambivalentes. E
mesmo hoje, isso ndo mudou. O que mudou
essencialmente foi o cenario dos debates em
torno de sua problematica. Abandonou-se
um nivel de legitimac¢ao nao-reflexivo (pré-
cientifico), caracteristico de sociedades fun-
dadas sob cosmovisdes de fundo mitico-re-
ligioso, por um nivel de justificacdo reflexi-
vo-critico assentado sobre os dominios da
racionalidade e da técnica. Nas sociedades
pos-industriais crescentemente complexas,
em que ndo raro o apogeu da razdo instru-

mental e das formalidades parece estar sem-
pre um degrau adiante do nivel previamen-
te atingido, verifica-se uma progressiva
amplitude da chamada juridificacdo ou re-
gulacionismo das relagdes sociais. Ndo é
nossa intengdo analisar esse fendmeno nes-
te trabalho especificamente. De qualquer
modo, a mera referéncia a ele é de todo fun-
damental no tratamento da problematica da
legitimacdo do direito das modernas socie-
dades complexas, uma vez que, ao nosso
ver, é precisamente essa nova mentalidade
cultivada que traz em seu bojo a exigéncia
por condig¢des formais de validagdo das de-
cisGes a serem tomadas nos mais diferentes
ambitos, conduzindo, por assim dizer, a ins-
talacao de um novo nivel de justificacdo ali-
cercado por procedimentos que se legitimam
namedida em que se realizam e cumprem o
seu telos, solucionando ou dando por solu-
cionados os conflitos de interesses nos do-
minios publico e privado. Isso nos faz su-
por que, sob o influxo de uma demanda
acentuada por garantias e racionalizacdo
de escolhas, todas as decisdes funcional-
mente relevantes para a dindmica social sdo
tomadas ou passam a ser tomadas median-
te condig¢des controladas chamadas generi-
camente de procedimentos, procedimentos
esses que podem ou ndo, diga-se de pas-
sagem, afirmar-se como validos a partir
de uma origem eventualmente consensu-
al, conforme a perspectiva conceitual ado-
tada.

Como ndo poderia deixar de ser, isso tra-
duz-se na significativa tendéncia constata-
da em recentes formulacées doutrindrias,
indicativas de um resgate da racionalidade
procedimental na intersecdo de teoria do
direito e filosofia politica, mais do que a én-
fase em seus aspectos puramente cogniti-
vos*, fendmeno esse que se reflete necessari-
amente nos novos rumos assumidos pela
férmula procedimental enquanto recurso
racional para se tomar decisdes vinculan-
tes em sua fun¢ao de elemento legitimante
da ordem juridico-social e de deslinde de
conflitos estatais e para-estatais.
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Neste artigo, procuraremos examinar
algumas das nuancas, particularidades e
componentes assumidos pelo tema da legi-
timagdo procedimental em meio a fenomé-
nica das atuais sociedades pluralistas e
complexas através das lentes de dois dos
maiores tedricos modernos a enfrentar sua
problematica sob o signo da interdiscipli-
nariedade: Jiirgen Habermas e Niklas Luh-
mann.

2. Legitimidade, procedimento e
funcionalismo em Niklas Luhmann

2.1. O Direito no dmbito da teoria sistémico-
funcional de Niklas Luhmann

A concepgdo socioldgica do direito de
Niklas Luhmann (1927-1998) se insere in-
dissociavelmente no modelo orgénico de
sua versao teoria universal dos sistemas
sociais. Luhmann transita em seus escritos
com notdria desenvoltura pelas mais diver-
sas areas do conhecimento humano, e, em-
bora suas teses tenham um evidente cunho
sociolégico latu sensu, ndo seria equivocado
atribuir-lhe uma linha mestra de anélise
empirica dos fatos sociais de tendéncia psi-
cobiocibernética. Luhmann foi durante um
certo periodo de sua estadia em Harvard,
nos anos 60, aluno dos seminarios minis-
trados por Talcott Parsons, pai da sociolo-
gia estrutural-funcional. Pode-se dizer que
Parsons persistiu sendo ao longo da profu-
sa obra luhmaniana sua referéncia literaria
implicita mais constante e recorrente, ao
lado de Maturana e Varela. Todavia, a teo-
ria sistémica tal como concebida por Luh-
mann se apresenta como original e variante
da versdo mais recente postulada pelo Par-
sons “da maturidade” em aspectos chaves,
entre os quais sobressai o vetor meio-siste-
ma, sistema-meio.

Para Parsons, como sublinha Pissarra
Esteves (Cf. LUHMANN, 1992, on-line), a
sociedade é descrita como um sistema sobe-
rano com ilimitada aptiddo de alterar e mo-
dificar o seu meio ambiente induzindo au-

tomaticamente a instauracido de convivio
harmonico do sistema com o meio. Luh-
mann, a seu turno, estabelecera limites a
pretensdo hegemonica da racionalidade sis-
témica, de modo a que esta ao invés de do-
minante relativamente ao meio, antes se co-
loque em defensiva por intermédio de seus
mecanismos de filtragem e seletividade de
forma a acolher e neutralizar, tanto quanto
possivel, as ameagas provenientes do meio.
A orientagao do vetor fun¢ado-estrutura dis-
tancia Parsons de Luhmann, para quem sua
concepgao sistémica
“situa-se através de uma funcéo e
aplica as estruturas do sistema a essa
funcao. Perante isto, a teoria dos sis-
temas predominante na sociologia [de
Parsons] néo é concebida funcional-
estruturalmente, mas sim estrutural-
funcionalmente. Ela analisa os siste-
mas apenas em relacdo as condigdes
de manutencao da sua estrutura, por-
tanto, nao pode discutir a mudanga
estrutural, ou apenas em sistemas
parciais em relagdo a sistemas am-
plos.(....) A teoria estrutural-funcional,
que vé na existéncia dos sistemas es-
truturados o altimo problema funcio-
nal de relacdo, ndo estaria em condi-
¢Oes de compreender também os pro-
cessos como sistemas, cujo sentido
ndoreside namanutengdodumaesta:
bilidade, mas sim na or ganizacdo de
suatrandarmacas’ (1980, p. 33-40).
A teorialuhmaniana concebe o univer-
sosadd como umapléade desigemasfun-
donais coexi dentes, auto-ref erentes eauto-
poiéticos, dotadosde umadinamicafund-
onal propriae peculiar, geradores de sua
propriacomplexidade. O car&er de auto-
poiese desses sisamas ou subsistemas so-
dais, entre os quais ojuridico, significadi-
Zer que sdo gptos a se auto-reproduzirem
guando atingem um determinado grau de
complexidade e diferendiacdo funcional.
Esseconceito, originariament ederivado da
biologia, éempregedo por Luhmannemas-
socacdocom ateoriadoss st emas par aex-
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plicar a unidade dos sistemas sociais e, par-
ticularmente, a unidade do sistema juridi-
co. A atribui¢do de um carater autopoiético
ao sistema juridico traz consigo uma série
de implicagdes. O direito é concebido como
um subsistema social capaz de reproduzir
seus padrdes de regulacédo, adaptacao e or-
ganizacdo de modo auto-referente, como
conseqiiéncia de equilibrios internos entre
o que Luhmann denomina “fechamento
normativo” e “abertura cognitiva” do siste-
ma juridico em sua relagdo com os demais
subsistemas sociais. Desse modo, o sistema
juridico consegue um nivel maior de adap-
tagdo ao ambiente multisistémico sem per-
der sua autonomia, uma vez que a abertura
cognitiva se verifica por meio de mecanis-
mos de observacado auto-referenciados, e,
desde o momento em que se reproduz a si
mesmo por meio de sua propria estrutura
normativa, a abertura do sistema é contro-
lada auto-referencialmente pelos préprios
mecanismos formais que impdem sua clau-
sura normativa (Cf. CALVO, 1994, p. 271).
Para Luhmann, o fechamento normati-
vo do sistema juridico enquanto sistema
autopoiético o impede de importar métodos
e critérios de outras estruturas sociais, ou
mesmo de qualquer recurso a moral ou a
um direito natural inexistente. O gerencia-
mento no sentido da manutencio da auto-
regulagdo do sistema do direito a partir da
sua diferenciacdo funcional ndo implica iso-
lamento deste em relacido aos outros siste-
mas. Antes, o fendmeno da diferenciacido
funcional do direito Ihe permite, de uma for-
ma aparentemente paradoxal, interagir com
o que estd fora e além dele mesmo (ambien-
te), sem perder sua identidade, por meio de
um recurso interno de filtragem de informa-
¢oes, criando uma esfera altamente seletiva
das informagdes provenientes do entorno
social. A interagdo do sistema juridico com
o ambiente se da por meio de um processo
cognitivo (inputs e outputs) de fechamento e
abertura segundo o seu cédigo dogmatico
preferencial. Por essa peculiar organizagéo,
o sistema do direito se relaciona com o am-

biente externo que o cerca através de um cir-
cuito de entradas (inputs), pelo qual proces-
sa e filtra as informacgdes que lhe interes-
sam, reduzindo, por meio da dogmatica ju-
ridica, a complexidade advinda do exterior,
e um circuito de saidas (outputs), sob a for-
ma de repercussoes e efeitos sociais deriva-
dos dos procedimentos decisérios produzi-
dos no ambito do sistema normativo.

Por essa 6tica, os procedimentos judici-
ais, enquanto sistemas de a¢do, devem-se
desvencilhar de quaisquer critérios impor-
tados de outros sistemas sociais, como a re-
ligido, a economia, a politica, etc., permane-
cendo referenciados a seu c6digo dogmati-
co interno de forma a atender as expectati-
vas normativas previstas. Se, por umlado, a
autonomia do sistema juridico implica a
desnecessidade de recorrer a critérios for-
necidos por algum dos outros sistemas, por
outro, o direito com eles se relaciona e aco-
pla por intermédio de uma série de procedi-
mentos desenvolvidos em seu bojo. “Os sis-
temas complexos tém de institucionalizar
uma combinacdo de diversos tipos de me-
canismos, que operam sob condi¢des diver-
sas, que estdo sujeitos a diversos critérios
de racionalidade e colocam a seu servico
motivos diferentes, que sdo contudo pres-
supostos nas suas condigdes e sdo assim
integrados” (LUHMANN, 1980, p.197).

2.2. A fungao legitimadora do procedimento

No que pertine a tradugéo tedrico-sisté-
mica do conceito da legitimidade dos pro-
cedimentos estatais (juridicos, politicos e
administrativos), Luhmann adota uma re-
leitura inovadora, de encontro as tradicio-
nais doutrinas de legitimagdo procedimen-
tal, com lastro numa visdo empirica do di-
reito positivado. Com efeito, Luhmann in-
troduz em sua compreensao funcional-sis-
témica da sociologia do direito conceitos,
observagdes e reelaboragdes de campos tao
diversos quanto a psicologia do desenvol-
vimento social, a cibernética, a biologia, an-
tropologia politica, administracdo de empre-
sas, entre outros - numa perspectivagao
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multidisciplinar, as vezes ambivalente e em
certos aspectos revoluciondria -, causando
ndo raro nos leigos, mas mormente nos cir-
culos hermenéuticos de tedricos tradicionais
do direito e do processo, no minimo, perple-
xidade.

Marcando uma nitida ruptura com o
pensamento juridico convencional, Luh-
mann entende o direito como um subsiste-
ma social matizado por diferenciagdo fun-
cional, que gera um ambiente seletivo relati-
vamente autdbnomo, caracterizado por sim-
bolos/representagdes concebidos e produ-
zidos pelas institui¢Ges estatais competen-
tes. A seu ver, a leitura funcionalista é a mais
consentdnea com a realidade das socieda-
des de massa com alto grau de complexida-
de. Ndo é mais suficiente para as demandas
e imposigdes da teoria dos sistemas a visdo
axioloégica ou formalista/ritualistica do di-
reito e de sua processualistica. A desmedi-
da complexificacdo social e 0 aumento dos
problemas carecendo de solugdo adequada
impdem a necessidade de se ultrapassar as
formas mais antigas do sistema juridico.
Essas formas deveriam ser substituidas por
mecanismos de criacgdo e estabilizacdo de
simbolos, mais indiretos e generalizados do
que os atuais, e por isso mesmo mais capa-
zes de absorver a elevada variabilidade do
sistema social. Sob esse influxo, as decisdes
tomadas em procedimentos que se legitimam
per se valem independente® de qualquer re-
feréncia a outro c6digo preferencial que ndo
o do licito/ilicito.

O sistema do direito é uma realidade
auténoma que estd sempre criando e recri-
ando a si mesma a partir de seus mecanis-
mos de filtragem das relagdes com o contin-
gente de possibilidades do meio. As cons-
trugdes juridicas valem enquanto referénci-
as a uma simbolica produzida neste ambi-
ente de grande variagdo em torno a seu co-
digo dogmatico préprio do licito e ilicito.
Assim, os procedimentos juridicos como sis-
temas de agdo se legitimam no contexto de
sua instrumentalidade institucionalizada
por uma racionalidade formal que lhes é

peculiar dentro de sua estrutura autopoiéti-
ca, de modo que as decisdes judiciais par-
tem do ambito interno do sistema juridico e
irdo produzir efeitos apenas em seus limi-
tes fronteiricos. Para Luhmann, a enorme
complexidade e variabilidade da organiza-
¢do social moderna exige uma concepgao
atualizada de legitimidade compativel com
sua renovada dindmica, distanciada dos
modelos classicos estéticos do direito pro-
cessual.

“Se no decurso do desenvolvimento ci-
vilizacional aumentam a complexidade e a
variabilidade das condic¢des naturais, psi-
quicas e sociais de vida - um processo onde
a complexidade crescente da prépria socie-
dade e do seu direito constituem uma causa
predominante e concorrente - torna-se cada
vez mais inadequada uma estrutura juridi-
carigida” (1980, p. 121). A positivacao ab-
soluta do direito desde o século XIX intro-
duziu um patamar de funcionamento social
mais completo e rico em alternativas que
seguem sua propria condicao de estabilida-
de, incompativel com qualquer referéncia ao
direito natural ou a elementos valorativos.
“O direito positivo jad ndo pode ser defendi-
do como invaridvel e portanto deve substi-
tuir as certezas que residem na invariabili-
dade e no enterro social do direito antigo”
(p. 122). Em outras palavras, o direito posi-
tivo enquanto sistema autonomo precisa
adaptar-se a complexidade crescente do
meio social, abrindo-se as novas possibili-
dades conforme o grau de exigéncia das ex-
pectativas normativas coletivas aumenta.
Por esse raciocinio, seria precisamente por
meio do fato da positivacdo do direito que
0s processos decisérios guardariam maio-
res probabilidades de absorver uma com-
plexidade mais elevada e indeterminada.
Neste sentido, a referéncia de Norberto Bob-
bio a propésito de Luhmann, para quem

“...nas sociedades complexas que con-
cluiram o processo de positivagdo do
direito, a legitimidade é o efeito ndo
da referéncia a valores mas da aplica-
¢ao de certos procedimentos (Legitimi-

104

Revista de Informagdo Legislativa



tit durch Verfahren), instituidos para
produzir decisdes vinculatérias, tais
como as elei¢des politicas, o procedi-
mento legislativo e o procedimento
judicidrio. Onde os proprios sujeitos
participam dos limites das regras esta-
belecidas, a legitimidade configura-se
como uma prestagdo do préprio siste-
ma” (BOBBIO, 1999, p. 93).

O sistema do direito se apresenta assim
como uma das estruturas que garantem as
expectativas sociais contra as contingénci-
as a que estdo sujeitas. A nocdo de contin-
géncias af assume o significado de anoma-
lias, arbitrios ou perturbacdes da estabili-
dade do sistema. A estrutura procedimen-
tal juridica, portanto, s6 possui legitimida-
de quando est4 apta a produzir uma aceita-
¢do generalizada para aceitacdo de suas
decisdes, ainda indeterminadas quanto ao
seu conteudo concreto, dentro de certa mar-
gem de tolerancia.

Muito embora os processos principiem e
se encerrem com base em decises normati-
vas, cada qual produzindo efeitos peculia-
res na Orbita processual interna e externa,
entre as partes, os agentes estatais, e tercei-
ros interessados e ndo interessados, a legiti-
midade do processo reside segundo a 6tica
de Luhmann na “férmula procedimental”,
na série concatenada de atos processuais.
Asregras formais do procedimento bastam
como premissas legitimadoras da decisao
buscada pelos participantes. O elevado in-
dice de tecnicalidade e formalismo dos pro-
cedimentos garantem para os envolvidos na
lide uma expectativa de sucesso. Por sua
vez, as incertezas e intervencdes de advoga-
dos, juizes, promotores e outros agentes no
ambito do processo acabariam por introdu-
zir mudancas de curso de discussdes e rein-
vindicagdes, contribuindo para a definig¢ado
de papéis e posturas cujo efeito seria limitar
o conflito, de tal forma a evitar a sua eventual
generalizacdo. A postura inicial de disputa
e confrontacio tenderia a se reduzir e sua-
vizar ao longo dos sucessivos atos e deci-
sdes, criando-se condigdes para aceitagao

de uma decisao final desfavorédvel. A pro-

posito, Tércio Sampaio Ferraz Jr. observa

que:
“...afuncao legitimadora do procedi-
mento ndo esta em se produzir con-
senso entre as partes, mas em tornar
inevitaveis e provéaveis decep¢des em
decepcdes difusas: apesar de descon-
tentes, as partes aceitam a decisao. Um
comportamento contrdrio é possivel,
mas a parte que teima em manter sua
expectativa decepcionada acaba pa-
gando um preco muito alto, o que a
forca a ceder. Neste sentido, a funcao
legitimadora do procedimento ndo
estd em substituir uma decepgao por
um reconhecimento, mas em imuni-
zar a decisdo final contra as decep-
¢Oes inevitaveis” (Cf. LUHMANN,
1980, p. 4).

Por essa concepgdo, os procedimentos
em geral, ao invés de serem aperfeicoados
pelo estimulo aos processos de aprendiza-
do, acabam-se prestando basicamente para
desviar e amortizar as frustragoes, estabili-
zando as expectativas de comportamento
quanto as desilusdes e por esse modo asse-
gurando a continuidade da estrutura do sis-
tema social. As estruturas, entre elas o direi-
to positivo, s6 podem ser estabilizadas e ins-
titucionalizadas quando estdo alicercadas
sob regramentos eficientes. Os modelos nor-
mativos procedimentais para Luhmann de-
veriam atuar idealmente como: a) mecanis-
mos de enfraquecimento das desilusdes; e
b) reorganizacado das expectativas, de modo
a se obter assim a estabilizacdo das estrutu-
ras. A operacionalidade dos procedimentos,
por esse prisma, pode entdo ser medida de
acordo com sua capacidade de reducao dos
conflitos e insatisfacdes inerentes a sistemas
de alta complexidade e diferenciacdo como
os procedimentos legislativos, administra-
tivos e judiciais, que nesta exata razao exi-
gem a adogdo de estratégias funcionais
como as acima descritas a fim de se garantir
sua manutencao e continuidade. Luhmann,
entretanto, reconhece que na pratica a rees-
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truturagdo das expectativas para uma
aprendizagem isenta de desilusdes neste
campo ainda se revela insuficiente.

“Os processos de aplicagdo juridi-
ca ndo se encontram aperfeigoados
sob o ponto de vista das suas possibi-
lidades de aprendizagem. Servem
mais para o desvio e a redugdo das
frustragdes na medida em que equi-
pam os partidos em conflito com pos-
sibilidade de agressividade legitima
mas canalizada, isolando entdo o per-
dedor de tal forma que a sua frustra-
¢do fica sem conseqiiéncias. O efeito
da aprendizagem é pequeno para ser
apreciado. Isto é valido para as expec-
tativas dos interessados e, também,
para o “aperfeicoamento do judicia-
rio”... Em geral, porém, ndo h4 a dis-
posigdo nos processos de aplicagao
juridica nem os meios para a compro-
vagdo de alternativas, probabilidades
e concatenacio de conseqiiéncias,
nem as liberdades para construcao de
alternativas de principio ou principi-
osnovos” (1980, p. 192-193).

A legitimacdo pelo procedimento nao
conduz, necessariamente, ao consenso efe-
tivo®, a harmonia coletiva de opinides sobre
justica e injustica e, portanto, ndo se destina
a ser uma conscientizagdo pessoal de con-
vicgdes socialmente constituidas, por exem-
plo quanto a valores e principios. Na verda-
de, a organizagdo do sistema especial do
procedimento por meio dos seus protoco-
los, atos, promessas, discussoes, retéricas e
decisdes tem o viso de especificar a insatis-
facdo, de fracionar e absorver os protestos.
Assim, a decisdo judicial é aceita como obri-
gatoria de per se, independente de qualquer
exaltacdo de 4nimo. Uma vez “caidos no
funil do procedimento”, as partes precisam
se mover para chegar a uma decisdo. Ainda
sob o prisma de Luhmann, a for¢ca motriz
do procedimento deriva da incerteza quan-
to aos resultados. O interesse das partes deve
ser mantido desperto pela légica procedi-
mental até a sentenca definitiva. Alcancada

esta, ja ndo importa mais a revolta ou des-
contentamento residual do(s) litigante(s)
quanto ao seu contetido.
“ A envergadura do reconhecimen-
to institucional da jurisdicdo pura e
simples, e que sempre aconteceu - e
também os resultados alegados no
procedimento - criam uma situagao
inequivocamente estruturada, que ja
ndo deixa ao individuo quaisquer
chances. E é exatamente esta evidén-
cia que facilita a aceitacdo, determina
adebilidade do perdedor isolado, pos-
sibilita-lhe aceitar com maior rapidez
a decisdo como premissa propria de
comportamento” (p. 98-99).

Esse aspecto fundamental da teoria luh-
maniana acerca da fun¢do procedimental
enquanto mecanismo redutor da complexi-
dade do sistema juridico ndo passou des-
percebido a Tércio Sampaio Ferraz Jr., que
sagazmente o sintetiza como

“sendo a func¢do de uma decisao ab-
sorver e reduzir inseguranga, basta
que se contorne a incerteza de qual
decisdo ocorreré pela certeza de que
uma decisdo ocorrerd, para legitima-
la. Em certo sentido, Luhmann conce-
be alegitimidade como uma ilusao fun-
cionalmente necessaria, pois se baseia
na ficgdo de que existe a possibilidade
de decepcao rebelde, s6 que estando é,
de fato, realizada. O direito se legitima
na medida em que os seus procedimen-
tos garantem esta ilusdo” (p. 5)

3. As crises de legitimagio do
Estado moderno e o modelo ético-
discursivo de |. Habermas

3.1. Crises de legitimagdo e
niveis de justificacio

A questdo das premissas legitimatérias
do potestas estatal, sua relacdo com o siste-
ma juridico e seus mecanismos inerentes de
reconhecimento e aceitacdo social foram
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sucessivas vezes examinados com particu-
lar sagacidade pelo filosofo e socidlogo ale-
mdo Jurgen Habermas’, um dos principais
expoentes da teoria critica da sociedade se-
minada pela Escola de Frankfurt. Habermas,
ao longo de suas dissertacdes e analises so-
bre o tema, ndo s6 se dedica a suscitar a pro-
blematica da legitimidade, de suas condi-
¢Oes formais e fatores de legitimagdo ao lon-
go de periodos historicos sucessivos, com
especial aten¢do para sua colocagdo na
modernidade, como ainda propde recons-
trutivamente um modelo de democracia nor-
mativa. Partindo de uma releitura histérica
dos critérios de legitimagdo fundados sob
premissas empiristas e normativas, Haber-
mas elabora uma seqtiéncia tipolégica pro-
visdria dos niveis de justificagdo sociais,
particularmente ttil para um melhor posi-
cionamento conceitual e contextual do tema,
ao tempo em que propde uma reconstrugao
das pretensdes de validade e do contetido
normativo das legitimacdes com base em sua
peculiar 16gica de desenvolvimento.

Prima facie, legitimidade associa-se com
os critérios de bom e justo para que um dado
ordenamento politico merega reconhecimen-
to. “Legitimidade significa que um ordena-
mento politico é digno de ser reconhecido”
(HABERMAS, 1990, p. 219). Nesse sentido,
aimportancia da legitimacdo enquanto fun-
damento de validade estatal decorre do re-
conhecimento factual de sua necessidade
para a estabilidade de um ordenamento
politico. A exigéncia de reconhecimento é
particularmente sentida nos momentos de
contestagdo e polémica, quando surgem pro-
blemas de legitimacdo. Sendo uma catego-
ria intrinseca a génese e continuidade do
poder e das relag6es de poder ao longo dos
séculos, trata-se de um problema perene, e
como tal os conflitos de legitimagao sao da-
dos como inevitdveis. Quando emergem
embates de legitimacao do poder, ndo supe-
rados ou contornados pelos critérios de va-
lidade entao existentes, cria-se o campo pro-
picio para a irrupgao de revoltas e revolu-
¢oes. Onde ndo ha reconhecimento, deixa

de haver acatamento, perde-se a autoridade

e gera-se um vacuo de poder propicio para

arevolucao. Como assinala Habermas,
“esses conflitos podem levar a uma
temporaria perda da legitimacdo; e, em
certas circunstancias, isso pode ter
conseqiiéncias criticas para a estabi-
lidade de umregime. Quando o desfe-
cho de tais crises de legitimacao liga-
se a mudanca das instituicdes de base
nao somente do Estado, mas da socie-
dade inteira, falamos entdao de revolu-
¢do” (1990, p. 220).

Tanto no plano histérico como no anali-
tico, Habermas circunscreve a legitimidade
aorganizacao do poder. “Somente ordena-
mentos politicos podem ter legitimidade e
perdé-la; somente eles tém necessidade de
legitimacdo” (p. 220). De acordo com essa
perspectiva, apenas com o aparecimento
das sociedades estatais, e com a necessida-
de de um poder politico central regulador
de conflitos por meio de decisdes-sangdes
obrigatdrias, visando impedir a fragmenta-
¢ao social e conservar sua identidade nor-
mativa coletiva, é que a legitimidade surge
como exigéncia de validade aferivel. Entre-
tanto, nao obstante os problemas de legiti-
magdo sejam uma constante de sociedades
burguesas e do Estado moderno, Habermas
reconhece que os conflitos de legitimidade
existiram em todas as grandes civiliza¢6es
antigas, e até mesmo nas sociedades arcai-
cas; assumindo geralmente, nas sociedades
tradicionais, a forma de movimentos messi-
anicos ou proféticos.

Na transicdo gradativa do medievo para
aldade Moderna, verificou-se historicamen-
te a ascendéncia de uma nova classe de ato-
res sécio-econdmicos, a classe burguesa,
sobre a nobreza e o clero entdo dominantes.
Paralelamente, a anomia da organizacdo
feudal cedeu espaco a estruturagdo de Esta-
dos nacionais fortes, propulsionada pela
necessidade de seguranga e garantia dos
interesses mercantilistas da burguesia. A
constituicdo de uma nova estrutura esta-
mental também trouxe a tona nos séculos
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seguintes um particular acirramento e ge-
neralizacdo dos conflitos de classes, com
motivagdes e reinvidicacdes politicas, reli-
giosas e econdmicas as mais diversas. E, uma
vez que o advento do Estado moderno esta
diretamente associado com a estruturacgao
de classes pela 6tica marxista, é de se notar
que a agudizacdo dos conflitos classistas
dai por diante tenha implicado a propaga-
cao dos fenomenos de ilegitimacao. Para
Habermas, esses embates por legitimacao
situam-se no &mbito das doutrinas legitima-
doras, justificadoras do dominio e processo
politico, posto que diretamente relacionadas
com a defini¢do de identidades coletivas,
envolvendo categorias sociais geradoras de
unidade e consenso como a tradicao, a terri-
torialidade, a lingua, a participagdo étnica
earazao.

O Estado per se ndo cria a identidade
normativa da sociedade, mas assume a ta-
refa de defendé-la e garanti-la, impedindo a
desintegracdo social por meio de mecanis-
mos reguladores cogentes. E é precisamente
no desempenho dessa sua incumbéncia pri-
mordial que Habermas situa o critério de
afericdo dalegitimidade de um dado orde-
namento politico, condicionando, portanto,
sua inerente necessidade de aceitacao e re-
conhecimento, ou seja, sua pretensao de le-
gitimidade a conservacdo da identidade
normativamente determinada de uma soci-
edade, no sentido de sua coesdo e unidade
estrutural. Nesse sentido,

“as legitimagdes servem para satisfa-
zer essa pretensdo, ou seja, para mos-
trar como e por que institui¢des exis-
tentes (ou propostas) estdo aptas a
empregar a forca politica, de modo a
realizar os valores constitutivos da
identidade de uma sociedade. O fato
de que as legitimagdes convencam ou
merecam a crenca depende certamen-
te de motivos empiricos; mas esses
motivos nao se formam de modo au-
tonomo com relacdo a forca de justifi-
cacao (...) que é propria das legitima-
¢Oes, ou - como se poderia dizer - do

potencial de legitimacdo ou dos moti-
vos que possam ser mobilizados. O
que é aceito como motivo e como algo
capaz de conseguir consenso - e, por-
tanto, de criar motivacoes - depende
do nivel de justificacdo exigido em
cada oportunidade” (1990, p. 224).
A capacidade de convencimento das le-
gitimacoes liga-se aos diferentes niveis de
justificagdo. A cada nivel dejustificagdo cor-
responde uma determinada forga legitima-
dora. Por niveis de justificacdo Habermas
entende “as condic¢des formais de aceitabi-
lidade dos fundamentos, que conferem efi-
cacia as legitimacdes; em suma, que lhes
conferem a forca de obter consenso e de for-
mar motivos” (p. 225). Essas condigdes for-
mais relacionadas com os procedimentos e
premissas de uma formagdo racional da
vontade sdo propostas por Habermas como
substitutivas - no contexto das teorias legi-
timadoras do Estado moderno - daqueles
“fundamentos dltimos” ou justificativas
metafisicas reinantes nas formulagdes con-
tratualistas e jusnaturalistas classicas. A
morte anunciada da metafisica e do direito
natural marca a ruptura da modernidade
com um nivel de justificagdo precedente, e
por isso mesmo vindica uma pretensdo de
validade independente de cosmologias, re-
ligides e ontologias. Como bem acentua Al-
brecht Wellmer, “com a derrubada da visao
de um mundo animista (...) ‘cada homem se
tornou um antropomorfismo aos olhos do
homem’ (Apud HABERMAS 1980, p. 157).”
A forga legitimadora da modernidade aqui
estd diretamente relacionada com o acordo
racional, e, portanto, o novo nivel de justifi-
cacao é matizado pela reflexividade.

“Os procedimentos e as premissas
da justificacdo sdo agora os funda-
mentos legitimos sobre os quais se
apoéia a validade das legitimagdes. A
idéia do acordo que se verifica entre
todos - e entre todos enquanto livres e
iguais - determina o tipo de legitimi-
dade por procedimentos (prozeduralen
Legitimitatstypus), que é proprio da
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época moderna”.

As forgas de justificagdo estdo direta-
mente associadas aos motivos aptos a mo-
bilizar substratos ou segmentos sociais em
direcdo a um consenso. O potencial de legi-
timacao encontrara variacdes, entretanto,
relacionadas com os diferentes motivos
mobilizados pelas forcas sociais em deter-
minados contextos. A capacidade em con-
seguir consenso dependera do nivel de jus-
tificagdo exigido em cada ocasido. Por essa
o6tica, cada nivel de justificagdo associa-se a
um determinado potencial de aceitacdo ou
convencimento. Mas esse potencial s6 se
converterd em legitimacao se reconhecido e
aceito pela forcas sociais aptas a realizé-lo.
O que nos leva a supor que o grau de exi-
géncia de legitimidade determina o corres-
pondente nivel de justificagdo a ser encam-
pado pelos substratos societarios historica-
mente.

Na&o se deve confundir os aspectos de
producao e conservacao do poder legitimo
com a configuragao institucional assumida
por ele. A separagdo entre fundamentos le-
gitimadores e institucionaliza¢des do poder
é evidente. Os niveis de justificagdo se orga-
nizam de forma hierarquica. Com um certo
nivel de justificagdo, sdo compativeis certas
tipologias institucionais e ndo outras. Os
diferentes niveis de justificagdo nem sem-
pre se compatibilizam com as formas assu-
midas pelo poder. Algumas pedem um dado
nivel de justificagdo e ndo outro. Um nivel
de justificagdo que ja tenha sido superado
ou rejeitado em um certo locus num particular
momento histérico dificilmente serd reedita-
do. Muito provavelmente se pedird por um
nivel dejustificacdo de uma outra espécie.

Por suposto, dependendo dos referenci-
ais conceituais adotados, diferentes niveis
dejustificagdo podem ser encontrados e de-
limitados historicamente; em grandes li-
nhas, pelos menos dois fundamentais so-
bressaem no seu conjunto e sdo explicita-
dos por Habermas:

a) Nivel de justificagdo préprio das so-
ciedades pré-estatais: que vincula a legiti-

midade a saberes e valores de ordem cos-
mogonica, ontolégica e religiosa. A premis-
sa da obtengdo ou outorga de poder vincu-
la-se a uma relacao de dependéncia com o
que Habermas chama genericamente de furn-
damentos ultimos, representa¢des unificadas
e idealizadas do mundo (da natureza e dos
homens) em seu conjunto sob a forma de
conhecimento dogmatico, legado por sabi-
os e profetas. A forte presenca de elementos
poderosamente dogmaticos e de sacralida-
des, como mitos, lendas, alegorias e axio-
matica sob o peso da traditio, ddo o tom dos
critérios de legitimagdo recorrentes do po-
der politico nesses ambientes sociais. Esse
nivel tende a ser substituido a medida que
as estruturas do Estado moderno vao pro-
gressivamente se auto-afirmando e consoli-
dando, a partir do fim do baixo medievo.

b) Nivel dejustificacdo das sociedades
organizadas de modo estatal: a premissa
fundamental desse novo critério de valida-
de assenta-se ndo mais em pressupostos
ontolégicos ou religiosos, mas numa cons-
trucdo motivada da razdo. A medida que a
especializacdo cientifica e racionalizagdo
progressivas da cultura européia iniciadas
no periodo renascentista se aceleram no fim
do medievo, notadamente pelas expansodes
mercantis e pela difusdo do ideério burgu-
és, opera-se um distanciamento gradual das
antigas representacoes sacrais. Nesse pro-
cesso conhecido como secularizagao, a se-
paracdo antes ténue ou inexistente entre a
esfera religiosa e a laica da lugar a uma cada
vez mais acentuada divisdo funcional de
competéncias e atribuigdes. O surgimento
do moderno Estado burgués traz consigo
uma série de peculiares componentes legiti-
madores integrados em sua estrutura orga-
nica como o monopdlio da forca, a especia-
lizagdo funcional e centralizagdo adminis-
trativas, associados as idéias-chaves de na-
¢a0, soberania e territorialidade. Nessa nova
ordem de ventos inspiradores, o direito tam-
bém é racionalizado e exige assim um novo
critério de validagdo. A ruptura com o para-
digma anterior conduz necessariamente a
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um novo posicionamento conceitual funda-
do na procedimentalizacdo da legitimidade.
Por essa 6tica, “os procedimentos e as pre-
missas da justificagdo sdo agora os funda-
mentos legitimos sobre os quais se ap6ia a
validade das legitimagdes” (1983, p. 226).
De forma que o principio racional de legiti-
magcao substitui os anteriores principios
conteudisticos relativos a natureza e a di-
vindade. Doravante, aidéia do comum acor-
do racional motivado pela busca de consen-
s0 é que determinaria o modelo de legitimi-
dade procedimental préprio da época mo-
derna.

Avaliando as teorias de justificacao das
sociedades tradicionais sob a perspectiva
do seu modelo de préxis discursiva, consi-
dera que elas se mantiveram divorciadas
das representagdes histéricas conhecidas
do poder legitimo. Por outras palavras, to-
mando como referencial o novo nivel dejus-
tificagdo critico-reflexivo, e comparando a
crenca na legitimidade com as instituicdes
justificadas, verifica-se o quanto as formu-
lagdes pré-discursivas se mantiveram dis-
tanciadas dos exemplos histéricos de legiti-
macoes validas. Como solugao entrevista
para esse divorcio recorrente entre crenga
na legitimidade e o correspondente sistema
institucional justificado, Habermas propug-
na um paradigma de justificagdo reconstru-
tivo calcado sobre premissas e procedimen-
tos ético-comunicativos aptos a gerar con-
senso.

3.2. A reconstrugio da legitimidade juridico-
politica pela razdo procedimental

O distintivo da modernidade no tocante
a legitimidade seria o fato de se operar a
transferéncia do poder legitimo para um
nivel reflexivo de justificagdo. Abandonam-
se, entdo, os fundamentos dltimos enquan-
to nivel dejustificacdo em troca de um prin-
cipio formal de legitimacéo. E esse princi-
pio vem a ser a legitimidade procedimental
fundada num acordo racional entre livres e
iguais, enquanto expressdo de um interesse
geral. Do ponto de vista da préxis social,

esse critério procedimental de legitimacao
corresponde ao modelo normativo de demo-
cracia. Os ordenamentos politicos, desta
perspectiva, passam a derivar sua legitima-
¢do das proprias condigdes formais discur-
sivas e deliberativas enquanto mecanismos
geradores de um possivel consenso. Assim,
as regras do jogo politico democratico ad-
quirem forca legitimadora a partir de sua
capacidade de mobilizar os substratos soci-
ais e de obter consenso em torno de um inte-
resse comum. Para Habermas, portanto,
“0 interesse é comum, porque o con-
senso livre de constrangimento per-
mite apenas o que todos podem que-
rer; é livre de decepgdo, porque até a
interpretacdo das necessidades, na
qual cada individuo precisa estar apto
para reconhecer o que ele quer, torna-
se 0 objeto de formacao discursiva da
vontade. A vontade, formada discur-
sivamente, pode ser chamada ‘racio-
nal’, porque as propriedades formais
do discurso e da situacao deliberati-
va garantem suficientemente que um
consenso s6 pode surgir através de
interesses generalizaveis, interpreta-
dos apropriadamente, pelo que quero
dizer necessidades que podem ser par-
ticipadas comunicativamente” (1980, p.
137).

A compreensdo procedimentalista do
direito em Habermas atrela a legitimidade
do sistema juridico a pressupostos comuni-
cativos e as condi¢des do processo demo-
cratico de formagao da opinido e da vonta-
de. O constructo por ele proposto ancora sua
formulag&o do conceito de legitimidade sob
a 6tica de um paradigma dialégico procedi-
mental, no contrafluxo de tipificacdes his-
toricas de indole decisionista e monoldgica.
Nessa perspectiva, “o processo democrati-
co da criacdo do direito constitui a tnica
fonte pés-metafisica da legitimidade” (1997,
p- 308). Donde se deflui que nas modernas
sociedades pluralistas, apds a derrocada do
direito natural e a transicao da moral con-
vencional para a moral pés-convencional,
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o direito positivado enquanto medium sui
generis de integragdo social extrai sua forga
legitimatéria de sua génese procedimental
democratica. E, por sua vez, a autocompre-
ensdo originada da perspectiva procedimen-
talista localiza essa génese do processo de-
mocrético nas estruturas da sociedade civil
e de uma esfera publica politica livre dos
imperativos sistémicos da burocracia e da
economia.

Evidentemente, do cotejo do modelo dis-
cursivo habermasiano com a dura realida-
de da préxis social exsurge uma distancia
quase intransponivel, em particular se
contabilizado o amplo dominio exercido
pelos imperativos sistémicos sobre as estru-
turas do mundo da vida, inclusive sobre
eventuais pretensdes de validade racional
procedimental. Nesse sentido, os procedi-
mentos legislativo e jurisdicional no &mbito
de um Estado democratico de direito s6 po-
deriam gozar de uma presungio de raciona-
lidade, até porque a praxis da justificacao
racional s6 pode-se fundar sobre argumen-
tos com uma pretensdo de aceitabilidade
racional e ndo de verdade incondicional,
como em outros dominios do saber. Haber-
mas, a seu turno, ndo ignora as dificulda-
des inerentes ao fundamento discursivo da
legitimidade normativa no contexto de so-
ciedades complexas e reconhece que “o pro-
cesso democratico, que possibilita a livre flu-
tuagéo de temas e contribuigdes, de infor-
magOes e argumentos, assegura um carater
discursivo a formacdo politica da vontade,
fundamentando, desse modo, a suposicdo
falibilista de que os resultados obtidos de
acordo com esses procedimentos sdo mais
ou menos racionais” (p. 308).

Ap6s o giro lingtiistico®, a referéncia re-
sidual conteudistica do direito, no sentido
de garantia das liberdades dos cidadaos,
passa a residir doravante no estabelecimen-
to de processos discursivos orientadores de
agoes do sistema politico. Com isso, o para-
digma anterior de legitimagéo do direito re-
ferenciado a formacéo racional da vontade
de fundo contratualista cede lugar a uma

formacao discursiva da vontade: “a comu-
nidade juridica ndo se constitui através de
um contrato social, mas na base de um en-
tendimento obtido através do discurso”
(HABERMAS, 1997, p. 309). Na moderni-
dade, portanto, o signo distintivo da legiti-
midade se vincula a um processo democré-
tico entendido sob o prisma da teoria do dis-
curso, e ndo mais a partir de referéncias a
uma moral precedente ou transcendente. A
proposito dessa fusdo de horizontes sob o
paradigma ético-discursivo entre razdo pro-
cedimental, democracia e direito, assinala
com pertinéncia Gisele Cittadino:

“Um amplo e irrestrito processo
democratico de argumentacdo pode
incluir nao apenas as concepgdes in-
dividuais sobre a vida digna como os
valores culturais que configuram iden-
tidades sociais. Em uma sociedade
pos-convencional, a l6gica democra-
tica pressupde um uso publico da ra-
730 que, dada a racionalidade reflexi-
va e critica dos cidadaos, nao se en-
contra limitado pelos valores de con-
cepgdes individuais ou de mundos
plurais. Em meio a heterogeneidade e
a diferencga, ndo ha outra maneira de
enfrentamento da violéncia e da do-
minagao sendo através de uma racio-
nalidade pratica (...), que, ao colocar
em cena um amplo debate democrati-
co, submete a um processo de justifi-
cacdo as normas e instituicoes das
sociedades contemporaneas” (1999, p.
117-118).

Habermas admite que o direito positivo,
devido as suas condi¢6es formais, surge na
modernidade como resultado de um proces-
so de aprendizagem social, funcionando -
a falta de um equivalente nas sociedades
complexas - como meio adequado para a
estabilizagdo de expectativas de comporta-
mento. E, sem embargo de em certos momen-
tos Habermas valer-se de premissas sisté-
mico-funcionais em algumas elaboragoes de
sua anélise de conjuntura dos sistemas po-
litico, econémico e juridico, sob os auspici-
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os das contribuicées da teoria dos meios re-
gulativos de Parsons e da psicologia do de-
senvolvimento social, as conclusdes e deri-
vagdes a que chega alimentam as justificati-
vas do seu modelo ético-discursivo. A auto-
nomia do direito e a identificagdo de legiti-
midade com legalidade, por exemplo, assu-
mem em Habermas uma conotacao diferen-
ciada e menos radical que a formulada por
Luhmanr?’. A pura legitimidade instrumen-
tal auto-referida deste, amoral ou moralmen-
te neutra, Habermas propde a instituciona-
lizacdo de procedimentos juridicos perme-
aveis a discursos morais'. Com efeito, Ha-
bermas descreve o direito como um sistema
situado entre a moral e a politica (1997, p.
218), interagindo discursivamente com am-
bos a partir dos seus préprios recursos e
c6digos, num grau consideravelmente mai-
or de abertura cognitiva e menor de auto-
referencialidade do que o da teoria sistémi-
ca luhmaniana™.

Como se evidencia pela recorréncia da
tematica ao longo da obra Facticidade e Vali-
dade?, em sua filosofia do direito Habermas
concede uma atengdo fulcral a investigacao
da relacdo tensional entre direito e moral,
legitimidade e legalidade, e suas multiplas
implicacdes. Para o fil6sofo aleméo, no Es-
tado Democratico de Direito, a tensdo entre
legitimidade e positividade é administrada
no nivel das decisées judiciais como a har-
monizagao entre as exigéncias ideais feitas
ao processo de argumentacgao com as restri-
¢Oes impostas pela exigéncia funcional de
regulamentacdo fatica do direito. E, sem
embargo de o gerenciamento dessa tensao
se estender correlativamente as dicotomias
entre igualdade de fato e igualdade de di-
reito, autonomia ptblica e privada, aqui nos
interessa mais de perto a ambivaléncia®®
analisada por Habermas entre, de um lado,
a pretensdo de validade normativa do direi-
to evocada pela facticidade da ameaga coer-
citiva e, de outro, a pretensdo de validade
social do direito aceito livremente. Sob o pris-
ma reconstrutivo da teoria do discurso, a
despeito do carater originariamente impo-

sitivo das normas juridicas assumido na
contingéncia de sua formulagdo, nada obs-
ta a que no curso de sua aplicagdo funda-
mentada nos processos judiciais demande-
se por uma pretensao de validagdo ou legi-
timidade social, que s6 poderia ser resgata-
da - segundo Habermas - por meio de uma
praxis justificativa racional baseada nas
melhores razdes e informacgdes. “Pois o
modo de validade do direito aponta, nao
somente para a expectativa politica de sub-
missdo a decisdo e a coer¢do, mas também
para a expectativa moral do reconhecimen-
to racionalmente motivado de uma preten-
sdo de validade normativa, a qual s6 pode
ser resgatada através de argumentagdo”
(1997, p. 247).

A moral de per se é incompleta e indeter-
minada, vez que seus critérios de avaliagdo
estdo adstritos ao subjetivismo discursivo
dos participantes sob a perspectiva da jus-
tica, da legitimidade e da simetria de chan-
ces, sem quaisquer referéncias a critérios
positivos prévios ou externos. Essa incom-
pletude do discurso moral o leva a “emi-
grar” para o direito positivo em busca de
entrelacamento ou complementagdo. Cons-
tatado esse imbricamento, a necessidade de
administracdo dessa tensdo subjacente ao
Estado de direito, entre a facticidade do di-
reito positivo e a pretensdo conseqiiente de
legitimidade de um discurso originalmente
coercitivo, leva Habermas a sustentar que,
ap6s o colapso do direito natural e das re-
presentacdes metafisicas, “a racionalidade
procedimental, que jd emigrou para o direito
positivo, constitui a tinica dimensao na qual
é possivel assegurar ao direito positivo um
momento de indisponibilidade e uma estru-
tura subtraida a intervengdes contingentes”
(p. 246).

Na modernidadade, desenvolve-se assim
uma relagdo funcionalmente necessaria en-
tre a perspectiva moral e o direito positivo, e
nao mais de antagonismo ou preferéncia. O
controle dessa tensdo interna ao nivel do
sistema juridico se verificaria como resulta-
do do intercruzamento entre racionalidade
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procedimental e os processos jurisdicionais.

Nesse sentido, Habermas assegura que
“...alegitimidade pode ser obtida atra-
vés da legalidade, na medida em que
0s processos para a produgdo de nor-
mas juridicas sdo racionais no senti-
do de uma razdo pratico-moral proce-
dimental. A legitimidade da legali-
dade resulta do entrelacamento entre
processos juridicos e uma argumen-
tacdo moral que obedece a sua prépria
racionalidade procedimental” (p. 203).

E em outra passagem:

“...alegitimidade da legalidade nao
pode ser explicada a partir de uma
racionalidade autéonoma inserida na
forma juridica isenta de moral; ela re-
sulta, ao invés disso, de uma relacao
interna entre o direito e a moral” (p.
202).

Javimos que a relagdo entre moral e di-
reito passa a ser de complementariedade no
ambito do Estado democratico de direito e
que, além disso, quando da institucionali-
zagdo das ordens juridicas, a moral migrou
para o direito positivo, sem contudo se des-
caracterizar. O que implica reconhecer que
agora a moral passa a ser parte integrante e
se introjeta nos procedimentos juridicos, ou
seja, a moral internalizada na esfera juspo-
sitiva assume uma natureza tipicamente
procedimental. Conseqiiéncia relevante que
se depreende da introjecdo da moralidade
nas ordens juridicas constitui sua funcao
de controle™ sobre o préprio direito, por
meio dos seus recursos de fundamentagéo e
aplicagao de possiveis contetidos normati-
vos. Inversamente, nessa via de mao dupla,
também a fundamentacgdo moral das deci-
soes judiciais é restringida no ambito dos
proprios discursos juridicos, pelos mecanis-
mos da propria légica operativa do sistema.

Ademais, Habermas reconhece que a re-
lagdo complementar entre o discurso moral
e o direito positivo, embora funcionalmente
necessdria, ndo é exaustiva, até porque o
direito possui uma estrutura mais comple-
xa que a moral, existindo, com efeito, ques-

toes reguladas pelo direito que ndo visam
unicamente elementos éticos e pragmaticos,
mas também ajustes de interesses passiveis
de compromisso. Desta feita, a formacao
politica da vontade do legislador democra-
tico ndo deriva exclusivamente de prescri-
¢Oes morais, devendo somar-se ainda uma
ampla rede de debates e negociacdes aptos
a gerar compromisso, a fim de que o direito
compense, assim, as deficiéncias funcionais
da moral que conduziria a “resultados in-
determinados do ponto de vista cognitivo e
inseguros do ponto de vista motivacional”
(1997, p. 313).

4. Conclusdio

Tradicionalmente, como exposto alhures
em leitura retrospectiva, a questdo da legiti-
midade tem estado associada com os fun-
damentos de validade do poder politico. Por
outras palavras, com a problematica dajus-
tificacao do poder, em suas multiplas vari-
antes. Poder e legitimidade devem caminhar
juntos para assegurar a necessaria estabili-
dade ao corpo social. Poder aqui entendido
nado como poder politico em sentido especi-
fico de uma esfera de autoridade, mas como
poder soberano em sentido amplo, concebi-
do como a expressdo soberana do Estado
inclusiva de todas as dimensdes estruturais
e decisérias por ele compreendidas.

Max Weber demonstrou que o poder
soberano do Estado sem legitimidade fica
paralisado e acaba por implodir. Neste pas-
so, também Habermas considera que sem o
recurso as legitimagdes nédo é possivel a ne-
nhum sistema politico assegurar a lealdade
das massas. Weber, registre-se, foi o notével
precursor de uma teoria geral de legitima-
¢ao no aAmbito das ciéncias sociais. Ainda
hoje, ndo h4 como deixar de reconhecer o
dominio exercido nas formulacées concei-
tuais posteriores pela matriz-teérica de jus-
tificacdo politica por ele esbocada. O verniz
dos tipos ideais weberianos da autoridade
legitima perpassa de modo direto ou indire-
to as principais reelaboragdes subseqiien-
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tes da temética. Mesmo seus criticos tomam-
no como referéncia obrigatéria’. Na esteira
do influxo doutrinal de Weber, reportamo-
nos ao pertinente ensinamento de Hermann
Heller, para quem
“....el poder del Estado no ha de con-
tentarse com la legalidad técnico-juri-
dica sino que, por necesidad de su
propria subsistencia, debe tambien
preocuparse de la justificacién moral
de sus normas juridicas o convencio-
nales positivas, es decir, buscar la le-
gitimidad. (...) Lalegitimidad engen-
dra poder. El poder del Estado es tan-
to mas firme cuanto mayor es el vo-
luntario reconocimiento que se pres-
ta, por quienes lo sostienen, a sus prin-
cipios ético-juridicos y a los precep-
tos juridicos positivos legitimados por
aquéllos. Sélo goza de autoridad aquel
poder del Estado a quien se le reconoce
que su poder estd autorizado. Su autori-
dad se basa tinicamente en su legalidad en
tanto ésta se fundamenta en la legitimi-
dad. La legitimacion del poder del Es-
tado puede ser referida a la tradicién,
de suerte que ese prestigio aparezca
consagrado por su origen; o puede
apoyarse en la creencia de una espe-
cial gracia o capacidad, es decir, en la
autoridad que da al depositario del
poder el ser estimado como persona-
lidad superior; o bien, finalmente,
puede basarse en el hecho de que se
vea en el depositario del poder al re-
presentante de determinados valores
religiosos, ético-politicos o de outra
naturaleza. En este sentido s6lo pue-
de considerarse asegurado aquel po-
der que goce de autoridad entre aque-
llos que, de los que sostienen al poder,
sean politicamente relevantes” (HEL-
LER, 1998, p. 309). [grifos nossos]

Se entendida como pressuposto do po-
der, nenhum governo poderia nascer sem
ser simultaneamente legitimo. Se, ao contra-
rio, supormos que o poder pode-se susten-
tar sem recurso a legitimidade, a legitimida-

de comportaria uma natureza derivada e
secundaria do poder per si, sendo portanto
um atributo e ndo um pressuposto daquele.
Nesse caso, seria factivel admitir-se a viabi-
lidade de surgirem governos nascidos sem
o signo da legitimidade originaria. Por di-
versas mutacdes operadas na sociedade, um
poder mesmo ndo originalmente legitimo -
isto é, ndo surgido exatamente sob premis-
sas de validade reconhecidas - podera,
como ndo raro séi acontecer, convalidar no
curso do tempo por meio de algum critério
de legitimagdo, ou até mesmo por acomoda-
¢do do corpo social com a nova situagao
constituida. De outra parte, se partirmos da
premissa de que todo poder aspira a conti-
nuidade e permanéncia no tempo, percebe-
remos como e por que o poder busca na legi-
timidade ou na autoritas que ela confere a
mola propulsora de sua perpetuagdo’®. As-
sim, a legitimidade e o potencial de legiti-
macdo ligam-se indissociavelmente a efeti-
vidade do exercicio do poder. Afinal, os go-
vernos amparados por algum componente
de legitimagdo possuem teérica e empirica-
mente muito mais chances de auto-susten-
tagdo e preservacgdo contra insurgéncias e
golpes do que aqueles constantemente ame-
acados pela instabilidade do seu ndo-reco-
nhecimento. Mutatis mutandis, mesmo o0s
governos totalitarios recorrem a algum cri-
tério de legitimagdo, ainda que meramente
retérico, para justificar sua autoridade e vis
imperium. Nao é despropositado o fato de a
problematica da legitimidade vir & baila nos
debates da opinido publica particularmen-
te quando o poder instituido sofre de uma
crise de legitimacdo. A instabilidade funda-
da em determinadas situagdes sécio-politi-
co-econdmicas desfavoraveis costuma ser-
vir de nicho favoravel para a contestagdo
do status quo dominante, a0 mesmo tempo
em que cria o potencial critico para um novo
nivel de exigéncia de legitimacéo.

Como vimos, quanto mais se recua no
tempo mais o direito, a religido e o poder
temporal parecem misturar-se e ndo raro
formar um todo indiviso. Em muitos casos,
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a autoridade espiritual e o poder temporal
concentravam-se em figuras representativas
de regimes teocraticos ou assemelhados, de
forma que o regente enquanto emissério in-
vestido na terra de uma ordem superior era
a um so6 tempo legitimante e legitimado.
Destarte, ainda hoje no ambito religioso, a
legitimidade das Escrituras, da investidura
espiritual dos profetas e de sua dogmatica
assume grande relevancia nos dominios
teoldgicos. Com o advento da modernida-
de, ancorada na progressiva racionalizacao
e especializagdo da cultura ocidental, de ori-
gem européia, nota-se uma gradativa dife-
rencia¢do e autonomizagdo dessas esferas
de saber humano. O processo paulatino de
cientificizagao e racionalizacdo das estru-
turas sociais acabaria por trazer consigo
uma conseqiiente paralela, denominada por
Max Weber desencantamento ou desmagi-
cizac¢do das cosmovisdes e metafisicas. Des-
de Hobbes, com efeito, marca-se um ponto
limitrofe na laicizagdo da justificagdo do
poder soberano. A partir de entdo, as suces-
sivas revolugdes burguesas se encarregari-
am de difundir e propagar a nova ideologia
do poder desvinculado de recursos misti-
cos, religiosos ou ontolégicos. A nova pre-
missa se assentaria num derivado da racio-
nalidade, um constructo racional de vonta-
des fundado no consenso.

Diferentemente da discussao hoje menor
entre separacgdo de poder estatal e religido,
o debate em torno da disting¢do entre direito
e politica parece longe de pacificagdo, a des-
peito da acentuada tendéncia mundial atu-
al de interdisciplinariedade académica e
profissional. A intersecdo entre essas duas
estruturas sociais de poder e autoridade tem
sido e continua a ser alvo de calorosos de-
bates, seja entre os préprios juristas seja en-
tre os cientistas politicos. Isso se torna par-
ticularmente sensivel no campo do direito
constitucional, em que a evidéncia da con-
vergéncia mutua é inconteste e as diferenci-
acOes mais pedagogicas do que estruturais.
Para uns parecerd censuravel afirmar que o
direito nasceu primeiro e o poder politico é

uma sua decorréncia, para outros censura-
vel sera dizer que o poder estatal surgiu pri-
mariamente e o direito constitui apenas uma
sua derivagdo ou sucedaneo; ainda outros
fundirao sua apari¢do num momento Gni-
co. Por outro lado, se ndo é possivel chegar-
se a um acordo sobre o posicionamento es-
paco-temporal do poder em relagdo ao di-
reito, de modo satisfatério, ndo se nega en-
tretanto a evidéncia da indissociabilidade e
do mutuo influxo entre ambas as estruturas
sociais”. Pré-supondo esse mutualismo es-
trutural, pode-se inferir, com efeito, que a
tematica da legitimidade também é cara aos
estudiosos do direito, obviamente assumin-
do variaveis diversas daquelas peculiares
ao sistema politico, mas ainda assim, na
esséncia, preservando o seu aspecto de fa-
tor de justificagdo dos atos e 6rgaos estatais.
Essa percepgdo se confere mesmo no dizer
da famosa frase: nem tudo que é licito é legi-
timo e vice-versa. Mais precisamente, pode-
mos identificar que a conotagdo e o trata-
mento recebidos pelo tema da legitimidade
versus legalidade na esfera especifica do di-
reito situam-se no a&mbito da tensado entre
positividade e normatividade. Neste parti-
cular, e adotando como paradigma a sagaz
analogia estabelecida por Bobbio entre legi-
timidade e legalidade sob as 6ticas da teo-
ria politica e juridica, deflui-se que “a legiti-
midade e alegalidade tém, em relacdo a Te-
oria do Poder, a mesma funcao que ajustica
e a validade em relacdo a uma teoria geral
danorma juridica”. Ainda pelo seu racioci-
nio: “como a justica é a legitimagdo da re-
gra, assim, ao contrario, a validade é sua
legalidade; como a legitimacao ¢ a justica
do Poder, a legalidade é, ao contrario, sua
validade” (Apud GOYARD-FABRE, 1999,
p. 288). Donde se concebe que tal como uma
norma juridica pode ser valida sem ser jus-
ta, da mesma forma o poder politicoem um
dado Estado pode ser legal sem ser legitimo.

Adentrando mais especificamente no
contexto da abordagem da problematica da
legitimacdo sob o signo da modernidade,
encontramos em Habermas e Luhmann dois
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dos mais representativos expoentes dessa
nova tendéncia integradora, embora com
posi¢des divergentes em aspectos relevan-
tes. O referido influxo epistemolégico e fun-
cional de interaproximacao e heterofunda-
mentacao no Ambito das ciéncias naturais e
humanas e das neociéncias produz uma
série de releituras no minimo intrigantes, a
partir da conjuncao analitica transdiscipli-
nar (ou interdisciplinar), cada vez mais ne-
cessaria no ambito investigativo e cognitivo
de sociedades hipercomplexas. De fato, para
lidar com a torrencialidade de variaveis,
mutagdes, generalizag¢des, possibilidades e
indeterminagdes oferecidas pela complexi-
dade do sistema social contemporaneo, im-
perativo adotar-se novas interfaces epistemo-
logicas multividentes ou multireferenciadas,
sem descurar obviamente da preservagao
dos recursos intrinsecos e da propria iden-
tidade normativa do sistema juridico. Esse
fendmeno, que em si ndo é novo, partindo
de premissas pré-paradigmaticas fundadas
numa visdo integradora e holistica daquilo
que antes era hermético ou auto-referencia-
do, traz embutido consigo o germe de novas
e fecundas releituras interdisciplinares de
estruturas e organismos sociais, que nao
raro demarcam uma ruptura com vigentes
modelos epistemolégicos e empiricos tradi-
cionais. Como ndo poderia deixar de ser,
apesar da conhecida clausura normativa do
direito, esse espontaneo e promissor espec-
tro de variaveis e perspectivagdes decorren-
tes destas abordagens interativas de disci-
plinas cognitivas, aparentemente tdo dispa-
res, progressivamente descortina novos ho-
rizontes de compreensao da filosofia e teo-
rias do direito e do processo. Isso ndo impli-
ca esvaziamento da autonomia ou da iden-
tidade normativa do direito enquanto disci-
plina auténoma, mas a necessidade de sua
adaptacao a um novo nivel social de justifi-
cagdo, consentaneo com o contexto de tro-
cas simbolico-faticas préprio do processo de
globalizagdo e interdependéncia contempo-
raneas. A respeito, observa com muita pro-
priedade Willis Santiago Guerra Filho:

“O que hoje se pratica em teoria do
direito (Rechtstheorie) abrange nao sé
a tematica da “teoria geral” (fontes do
direito, norma juridica, conceitologia
juridica fundamental, etc.), indo mui-
to além, para chegar a aplicagdo das
mais diversas formas de cognicdo ao
estudo do Direito: cibernética, teoria
dos sistemas, semiética, 16gica simbo-
lica e matematica etc. E se valendo de
esquemas conceituais fornecidos por
essas disciplinas, surgidas contempo-
raneamente, que também, cada vez
mais, se procura dar respostas a ques-
toes tradicionalmente pertencentes ao
campo de investigagdo da filosofia
juridica” (1999, p. 58-59).

A introducédo de analises, observagodes e
critérios cognitivos de outros marcos con-
ceituais na esfera do direito, embora tenha o
efeito imediato de provocar perplexidade e
aparente dispersao metodoldgica, na verda-
de possibilita uma multividéncia operativa
do sistema juridico a partir de &ngulos no-
vos e inexplorados. Tamanha oxigenagao
das formas juridicas tradicionais pode le-
var a primeira vista as idéias de descons-
trucdo e minimalismo, mas entrevemos ou-
tras perspectivas e conotagdes para essas
insercOes/intersecoes. Nao vemos neste
particular um propalado fator desagregaci-
onista e descaracterizador da auto-referén-
cia normativa do sistema. E sim, inversa-
mente, um estimulo real e desafiante a pro-
pria capacidade de adaptagao e aperfeigoa-
mento do direito diante de uma maior aber-
tura cognitiva, que, utilizando-se de seus
recursos hermenéuticos e dogmaéticos intrin-
secos, sabera filtrar seletivamente tais con-
tributos interdisciplinares de modo a pre-
servar sua identidade normativa e estrutu-
ra operativa.

Emregra, o curso de complexificacdo das
modernas sociedades pluralistas e multicul-
turais aumenta o nivel de exigéncia das jus-
tificagdes do poder e de suas estruturas nor-
mativas e constitutivas, e influi simultanea-
mente na necessidade de se produzir alter-
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nativas e ampliar o leque de escolhas no seu
ambito discursivo visando substituir ou al-
terar parcialmente o modelo vigente. O au-
mento das variaveis discursivas relativas
aos diferentes potenciais de legitimagdo com
pretensdes de validade institucional tem o
significado evidente de possibilitar a diver-
sidade de motivacdes de mobilizacdo em
busca de consenso e reconhecimento nor-
mativo junto as forcas sociais. Uma conse-
qiiéncia direta dessa constatacao relativa-
mente ao campo politico é o fortalecimento
das democracias, que historicamente se re-
novam e se vitalizam quanto mais elemen-
tos de escolha se oferecem a consideracao
deliberativa-eletiva. No campo do direito,
isso pode ser particularmente notado na
demanda por modelos procedimentais mais
permedveis e participativos sem abrir méao
do rigor e eficiéncia técnica, a despeito do
forte cariz tecnocrético ainda vigente em
muitos paises.

A crescente procedimentalizacdo social
contemporéanea, frente ao Estado, pelo Esta-
do e até no ambito exclusivamente priva-
do'®, pode ser indicada como reflexo ou in-
fluxo desse processo referido alhures de ju-
ridificacdo das relagdes sociais. Desde o
advento do positivismo, a recorréncia aos
procedimentos ou férmulas processuais,
que derivam sua legitimidade da prépria
legalidade, tornou-se lugar comum. Em de-
corréncia, a legitimidade no plano concei-
tual entendida como variavel histérica de
contetido axiolégico assume agora um ca-
rater eminentemente pratico de funcionali-
dade, no sentido da obtencao de resultados
eficientes. Nesse sentido, provavelmente a
conseqiiéncia mais gritante dessa massifi-
cacdo procedimental seja o esvaziamento
conteudistico e ideoldgico, ou seja, a legiti-
midade perde seu significado heteronémico
e passa a desempenhar unicamente uma
funcdo instrumental auto-referenciada. O
excesso de formalismo das modernas tec-
nocracias tende, neste passo, em nome da
qualidade, da rapidez e da eficiéncia tdo
desejaveis, a sacrificar de mais a mais as

referéncias valorativas implicitas e explici-
tas. O apego ao mecanicismo refinado dos
programas condicionais de decisdo e a proé-
pria velocidade da auto-reproducdo dos
papéis simboélico-normativos no &mbito dos
procedimentos administrativos, eleitorais e
juridicos, no sentido de Luhmann, exige uma
crescente neutralizacdo e desassociagdo
conteudistica. Assim, “a legitimidade dei-
xa de reportar-se a contetidos externos e o
poder juridico-politico, embora de forma
mais ou menos velada por uma retérica tra-
dicional e aparentemente conteudista, pode
ter pretensdes a uma auto-legitimagado”
(ADEODATO, 1989, p. 55).

Numa visdo mais distanciada de Luh-
mann e mais préxima de Habermas, enten-
demos o fendmeno da exigéncia pela proce-
dimentalizacdo antes de tudo como uma
demanda social por regras transparentes,
validas e efetivas com exclusdo de qualquer
arbitrio e aptas a gerar consenso junto as
tessituras sociais especificas ou genéricas.
Se, por um lado, constata-se faticamente que
o procedimento s6 possui raison d’ étre na
medida em que cumpre sua funcéo intra-
sistémica, seja ele politico, juridico, admi-
nistrativo, por outro lado, ndo cremos ser
possivel nem desejavel esvaziar ou neutra-
lizar a referéncia conteudistica dos proce-
dimentos em nome de uma legitimidade
meramente tecnocratica, a despeito da ho-
dierna massificagdo procedimental, muito
menos salutar para seu papel social inte-
grativo.

Notas

1 “Com Hobbes, bem observa Simone Goyard-
Fabre, comega, ao mesmo tempo que a desnatura-
lizagdo da autoridade do Estado, aquilo que Max
Weber chamara de ‘o desencantamento do mun-
do’” (1999, p. 76-77).

2 Com efeito, para Schmitt toda regulagdo nor-
mativa retira sua validade, em ultima analise, de
uma decisdo politica anterior, emanada de uma
autoridade politicamente existente. De modo que
“no fundo de toda normatividade reside uma deci-
sdo politica do titular do poder constituinte, quer
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dizer, do povo na Democracia e do monarca na
Monarquia auténtica”[traducdo livre do espanhol].
(1992, p. 47)

3 Cf. Willis Santiago Guerra Filho (1999, p. 94).
Ainda segundo o referido autor, reportando-se a
Wietholter, “o Direito, em seu estagio presente de
desenvolvimento nas chamadas sociedades pos-
industriais, ou seja, na pés-modernidade, ingres-
sa numa fase caracterizada por uma necessida-
de de procedimentalizacdo (Prozeduralisierung)
em seu modo de manifestar-se. Nela se consumaria
a superacdo dialética (Aufhebung) dos dois periodos
imediatamente anteriores e iniciais da sociedade ci-
vil moderna, os quais foram definidos, na teoria so-
ciolégica de Max Weber, pela tendéncia a formaliza-
¢do, do primeiro, e materializagdo, no segundo, que
predomina no Direito moderno” (p. 67).

* Em sentido convergente, pondera Willis Santi-
ago Guerra Filho que: “o movimento histérico de
positivacdo do direito, desencadeado pela faléncia
da autoridade baseada no divino, implica a forma-
¢do de um aparato burocratico cada vez maior,
para implementar a ordem juridica. Tanto a legis-
lagdo, como a administracdo da res publica e da
justica, necessitam de formas procedimentais den-
tro das quais possam atuar atendendo aos novos
padrdes legitimadores do Direito, baseados na raci-
onalidade e no respeito ao sujeito, portador des-
sa faculdade” (1992, p. 79).

5 Em sentido contrario, a critica de Claus Offe,
para quem “as regras de procedimento s6 parecem
dispor de uma forca legitimadora autonoma, quan-
do lhes é atribuido um sentido material, ou quan-
do sdo aplicadas a problemas nao-conflitivos e re-
lativamente inofensivos” (1994, p. 269).

¢ Assim, “...a legitimacdo pelo procedimento e
pela igualdade das probabilidades de obter deci-
sOes satisfatérias substitui os antigos fundamen-
tos jusnaturalistas ou os métodos varidveis de es-
tabelecimento do consenso” (p. 31).

7 Em particular, trés linhas tematicas tém des-
pertado a atencdo de Habermas no ambito investi-
gativo da filosofia politica: “1) o problema da fun-
damentagdo normativa da Teoria critica da socie-
dade; 2) discussdes concernentes a questdo da legi-
timidade dos regimes politicos do capitalismo avan-
cado; 3) reflexdes sobre as possibilidades de funci-
onamento de uma democracia radical...” Maia,
Antonio Cavalcanti (2000, p. 9). Para efeito deste
ensaio, ater-nos-emos especialmente as contribui-
¢oes derivadas das duas altimas.

8 Momemntum epistémico-hermenéutico pelo
qual se verifica um “turning point” da concepgdo
de razdo monolégica centrada no sujeito em dire-
¢do a uma vertente de racionalidade intersubjetiva
ancorada na pragmatica da funcdo lingiiistica.

9 Na concepg¢do luhmaniana, a legitimidade da
legalidade liga-se ao efeito vinculativo proporcio-

nado pelas estruturas de aprendizado e reaprendi-
zado de expectativas normativas. Considera Luh-
mann que, em sociedades fortemente diferenciadas
e com um direito positivo, a legitimidade do direito
ndo pode ficar dependente de categorias motivaci-
onais psiquicas referentes a valores e normas. Se-
gundo ele, a crenca na vigéncia de valores e normas,
neste novo contexto sistémico, agora fica reduzida
a uma mera variavel. Por esse prisma, a legitimida-
de da legalidade é fruto da integragdo de um dupli-
ce processo cognitivo: de um lado, os processos
diferenciados de controle e regulacdo das decisoes
e, de outro a aceitacdo de decisdes sobre expectati-
vas normativas. Assim, “quando o direito é positi-
vado, ndo s6 os que decidem tem que aprender a
aprender. Muito mais o precisam os atingidos
por essas decisdes” (1985, p. 63). “A legitimida-
de da legalidade, portanto, ndo caracteriza o re-
conhecimento do caréter verdadeiro de preten-
sdes vigentes, mas sim processos coordenados
de aprendizado, no sentido de que os afetados pela
decisdo aprendem a esperar conforme as decisoes
normativamente vinculativas, porque aqueles que
decidem [os juizes], por seu lado, também podem
aprender” (p. 63).

10 “Q direito, pondera Habermas, ndo é um sis-
tema fechado narcisisticamente em si mesmo, uma
vez que se alimenta da ‘eticidade democratica’ dos
cidadaos e da cultura politica liberal”. (...) “Como
o direito também se relaciona internamente com a
politica e com a moral, a racionalidade do direito
ndo pode ser questdo exclusiva do direito” (1997, p.
323, 230).

11 Habermas associa a autonomia do direito a
realizagdo do Estado democratico de direito, en-
quanto Luhmann deriva a auto-referéncia do siste-
ma juridico da diferenciacao de seu cédigo binario
de preferéncia daqueles outros cédigos dos siste-
mas da politica e da economia. Além disso, Haber-
mas na perspectiva da sua teoria do discurso en-
tende que o cédigo imanente a comunidade do di-
reito precisa ser completado por meio dos direitos
comunicativos e de participagdo, que assegurem
um “uso publico e eqiiitativo de liberdades comu-
nicativas” (1997, p. 319-320).

12 Cuja traducéo brasileira recebeu o titulo “Di-
reito e Democracia — entre Facticidade e Validade” (1997).

13 Segundo anota Flavio Beno, “a posigdo defen-
dida por Habermas situa-se (...) entre dois extre-
mos: entre o positivismo e o funcionalismo neutro,
de um lado, que ndo faz referéncia alguma a moral
e a justica, e o cognitivismo kantiano, de outro,
segundo o qual o direito positivo depende essenci-
almente da moral, devendo, pura e simplesmente,
ser subsumido a idéia de justica” (SIEBENEICH-
LER, p. 162).

14 Neste particular, mister conferir a posi¢do de
Klaus Gunther, para quem “a razdo pratica se faz

118

Revista de Informagdo Legislativa



valer, em contextos de fundamentacdo de normas,
através de um exame da possibilidade de univer-
salizacdo de interesses e, em contextos de aplica-
¢do de normas, através da apreensdo adequada e
completa de contextos relevantes a luz de re-
gras concorrentes. Por conseguinte, os proces-
sos juridicos destinados a institucionalizar a im-
parcialidade da jurisdicdo tém que fazer jus a
essa idéia reguladora” (Cf. Habermas, 1997, p.
246).

15 “QO tratamento dos processos de legitimacao
nas ciéncias sociais move-se hoje” - inclusive entre
tedéricos marxistas - “sob o signo de Max Weber”
(HABERMAS, 1983, p. 239).

16 Acerca da intima relacdo entre autoridade e
legitimidade, também Carl Friedrich, para quem “a
autoridade ajuda a legitimar o poder e o Governo
pelo proprio fato de que a capacidade para emitir
comunica¢des que podem ser elaboradas por ra-
zdes convincentes ajuda aqueles que emitem as co-
municagdes a serem olhados como tendo o direito a
posicdao governante que ocupam” (1974, p. 99).

17 A esse respeito Miguel Reale assinala com
pertinéncia que “a problematica do poder é essen-
cial tanto a Ciéncia Juridica quanto a Ciéncia Poli-
tica, ndo faltando jusfilé6sofos contemporaneos que,
justamente, apontam o poder como ‘elemento de
conexdo’ entre o mundo do Direito e o do Estado,
0s quais reciprocamente se coimplicam, sem se re-
duzirem um ao outro” (1984, p. 76).

18 A exemplo da notéria expansao dos procedi-
mentos de arbitragem comercial privada.

19 Em sentido contréario, Willis S. Guerra Filho
avalia que “a ciéncia juridica - como toda ciéncia,
alids - ndo tem como escapar completamente das
influéncias ideolégicas. E certo, também, que para
ela é particularmente dificil uma ‘neutralizagdo ide-
olégica’, e podemos mesmo duvidar de que isso
seja desejavel, pois, se perseguirmos esse ja tdo
desgastado ideal com demasiada obstinacdo, ter-
minamos por ndo cumprir um dos principais com-
promissos que se deveria assumir ao fazer ciéncia
juridica: o compromisso com a democracia e a
emancipacdo social” (1999, p. 204).
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