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E mais fécil legalizar certas coisas do
que legitiméa-las — Nicolau Chamfort
(1768-1848) (moralista francés) *.

1. Consideracdes preliminares

Este trabalho foi inspirado no Cédigo da
Etica e Disciplina da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil que entrou em vigor em 1° de
marco de 1995. O seu objetivo é justificar a
necessidade de fortalecer a ética, particular-
mente a ética profissional como instrumen-
to de convergéncia entre a legalidade e a le-
gitimidade. Ele pretende responder a seguin-
te questdo: existe coesdo entre legalidade,
legitimidade, equidade e ética?

Etica na advocacia ndo deve ser confun-
dida com ética de direito, uma vez que a éti-
ca na advocacia tem carater de um cédigo
profissional ou um sentido de etiqueta a ser
seguida pelos praticantes da profissao de
advogado. A ética do direito é parte da filo-
sofia do direito, da sociologia do direito e
da deontologia (DINIZ, 1998, p. 81).
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Entre as inovagdes mais significativas no
codigo em destaque, vale ressaltar as refe-
réncias expressas quanto ao papel do advo-
gado na defesa do Estado Democratico de
Direito, da cidadania e da moralidade pu-
blica (art. 2°, caput), a dedicacdo que deve
oferecer a conciliacdo entre os litigantes, a
abstencdo da pratica de atos contrarios a éti-
ca, a moral, a honestidade e a dignidade da
pessoa humana (ACQUAVIVA, 1995, p. 3).

Um destacado problema de nossa civili-
zacdo é o desenvolvimento desigual entre
os diferentes ramos do conhecimento. Como
uma conseqliéncia, o direito progrediu e
avancou muito mais do que a filosofia mo-
ral. Para cada estudioso da ética, existem
centenas de advogados militantes que pra-
ticam os principios da legalidade. Esse de-
sequilibrio entre os estudiosos da ética e os
operadores do direito cria uma assimetria
de informacdes entre legalidade e legitimi-
dade e coloca a legalidade como um meca-
nismo de controle e de dominio da legitimi-
dade. Essa assimetria aparece com maior
nitidez no contexto do ordenamento juridi-
co positivado. A legitimidade esta mais re-
lacionada com a ética, a cultura e a realida-
de social.

Embora o desafio da humanidade seja
criar uma sociedade em que as normas éti-
cas tenham a forca de lel, essas mesmas nor-
mas sdo desprezadas com mais intensida-
de do que as leis no contexto normativo e
dogmatico do direito positivo. Nesse senti-
do, o interesse tradicionalmente estabel eci-
do no campo do direito positivo esta sendo
substituido ou complementado por discipli-
nas baseadas na deontologia como a ética
empresarial, juridica, ambiental e bioética e
principalmente na sociologia do direito.

Predomina também uma assimetria em
termos da equidade entre os ricos e pobres,
uma vez que a legalidade envolve o proces-
so judicial, com os custos financeiros da
prestacdo jurisdicional, o que resulta em
multas e sancdes que atingem com maior
intensidade os pobres’. Essa assimetria de-
saparece quando a prestacao jurisdicional

€ determinada pelos principios da legitimi-
dade em que mesmo para 0s ricos existe o
conceito noblesse oblige.

Como exemplo, no caso do Brasil, RO-
SEN (1998, p. 17) explica que o chamado
“jeitinho” brasileiro tem a sua origem na
formacdo do Estado portugués, que moldou
0 sistema juridico brasileiro. Para ele cinco
caracteristicas culturais foram legadas pe-
los portugueses: alta tolerancia da corrup-
¢do, falta de responsabilidade civica, pro-
funda desigualdade sbcio-econémica, sen-
timentalismo e disposicdo de chegar a um
acordo. O “jeitinho” esta profundamente
arraigado a todas essas herancas.

2. O papel da sociologia do direito

A sociologia do direito trata o direito
como uma realidade objetiva vivida social-
mente, e que tem como objeto o fendmeno
juridico identificado como um fato social.
Isso quer dizer que o direito legitima-se, no
seu exercicio e nos seus efeitos, como um
fendmeno social (LEVY-BRUHL, 1997) e
desse modo torna-se um terreno privilegia-
do de observacdo socioldgica.

O fundamental no desafio da sociologia
do direito segundo FARIA (1988, p. 7) esta
na seguinte questéo:

“ ... até que ponto serd oportuno esti-
mular os estudiosos de direito a dei-
xarem sua zona de certeza tradicio-
nal, representada pelas analises ex-
clusivamente dogmaticas [legalida-
de], para integrarem-se em aborda-
gens sociologicamente mais abran-
gentes da realidade em que atuam?’.

Os conflitos entre legalidade e legitimi-
dade, uma vez bem compreendidos, estimu-
lam a renovacéo de leis, orientam as pes-
quisas juridicas, servem como lubrificantes
da politica econdmica e social e facilitam a
implementacdo de novas tecnologias, como
informética, biotecnologia, engenharia so-
cial e a democratizacdo da sociedade. Nes-
se contexto, a sociologia do direito tem de
ser interpretada além do direito escrito, mas
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na forma do direito pensado, como a ade-
quacdo das normas a realidade atual (legi-
timidade).

Como exemplo, tem-se as funcbes pre-
ventivas do direito com respeito ao apareci-
mento de crimes virtuais, da exploracao in-
devida da hiotecnologia e engenharia gené-
tica, das novas relacdes de trabalho, regula-
mentacBes do comércio, direitos de proprie-
dade intelectual, as implicacdes dos acor-
dos internacionais, a exemplo dos relacio-
nados com os direitos humanos, com a ex-
ploracdo de menores e com os problemas de
género, que podem ser tratados de forma
proativa pelo sistema juridico.

Nesses casos, a ética pode servir como
um filtro entre a legalidade e a legitimidade.
Segundo VASQUEZ (1984, p. 57), as

“ ... normas morais que se integraram
nos habitos e costumes chegam a ter
tal forca que sobrevivem até mesmo
quando, depois de surgir uma nova
estrutura social, domina outra moral:
a mais adequada as novas condicdes
e necessidades’.

A moral como a legitimidade possui um
caréter social, isso quer dizer que as pesso-
as se submetem a principios, normas e valo-
res socialmente estabelecidos. Em outros ter-
mos, a moral como a legitimidade regulam
atos e relacdes que acarretam consequéncias
para outros e exigem necessariamente a san-
¢80 dos demais no sentido de cumprir a fun-
¢do social de induzir os individuos a acei-
tarem livre e conscientemente determinados
principios, valores ou interesses.

O que se observa neste final de século
em face da globalizacdo é a verdadeira des-
truicdo do aparelho estatal e sua gradual
perda ou a substituicdo de legitimidade pela
legalidade, prejudicando dessa forma tanto
0s critérios éticos quanto a justica no con-
ceito de John Rawls, para quem

“ ... 0 objeto primério da justica é a
estrutura béasica da sociedade, ou
mais exatamente, a maneira pela qual
as instituicbes sociais mais importan-
tes distribuem direitos e deveres fun-

damentais e determinam a divisdo de
vantagens, provenientes da coopera-
¢do socia” (RAWLS, 1997, p. 7).

No Brasil, o Estado moderno desenvol-
vimentista tornou-se submisso ao patrimo-
nialismo e ao clientelismo, gerando em con-
seqiiéncia o patrimonialismo corporativo,
sempre acompanhado pelo clientelismo e
pelo cartorialismo. Segundo CAMARGO
(1999, p. 5), aqui “as leis ndo pegam, ou de-
vem pegar a férceps, como a que obriga os
cartérios a oferecer certidfes de graca a re-
cém-nascidos’. Para SORJ (2000, p. 15), isso
significa o patrimonialismo juridico, ou sgja,
“é a capacidade de manipular o sistema
policial, fiscal e judiciéario, utilizando me-
canismos ilegais para assegurar a impuni-
dade face a lei”.

Isso implica afirmar que, em vez de con-
viver com principios éticos e morais, € mais
conveniente conviver com o mundo das leis,
0 que na visdo de CAMARGO (1999, p. 5)
significa “... disfarcar a verdadeira dimen-
sdo do engodo”. Nesta perspectiva, CA-
MARGO (1999, p. 7) afirma que,

“ ... aUnica solucdo para tudo isto é
desregulamentar a nacdo sob a tutela
de um amplo e sufocante aparato le-
gal que nos persegue desde a Col6-
nia. S6 regulamentar o estritamente
necessario para o bem puablico. Com
ou sem Constituicdo, o cartorialismo
dos colonizadores portugueses ainda
manda em todos nds, com a teia do
clientelismo”.

O que se observa é que a sociologia no
Terceiro Mundo (inclusive a sociologia do
direito) muitas vezes foi direcionada para a
chamada sociologia radical que explora a
natureza da desigualdade e admite a possi-
bilidade de abolir a desigualdade e descre-
Ver 0s instrumentos necessarios para imple-
mentar uma ordem social mais igualitaria.
A busca da eqgilidade é somente uma parte
do impulso radical e constitui a investiga-
¢ao da capacidade da sociedade, da manei-
ra como esta atualmente organizada, em
proporcionar equidade.
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3. Autonomia e heteronomia

Autonomia origina-se do grego autés =
eu e nomos = lei; isso quer dizer a capacidade
humana de agir de acordo com a sua pro-
pria vontade por meio de escolhas que es-
tdo ao seu alcance, diante de objetivos por
ela estabelecidos. Com o passar do tempo, a
autonomia se afasta da lel e da legalidade e
aproxima-se da legitimidade e do compor-
tamento ético, enquanto a legalidade se
aproxima da heteronomia, que quer dizer a
obediéncia sem critica as regras de conduta
sugeridas por uma autoridade exterior.

ParaBETIOLI (2000, p. 57, 64), o direito é
“heterbnomo”e a moral, “autébnoma’. 1sso
significa dizer que “as normas juridicas séo
impostas, valem objetivamente, independen-
temente da opinido do querer dos seus des-
tinatérios ... obriga os individuos indepen-
dente de suas vontades”.

Autonomia significa a capacidade de
decidir por si mesmo nas questdes que di-
zem respeito a si proprio, como individuo.
Do ponto de vista da ética, significa o modo
de agir segundo os principios morais consi-
derados como guias basicos para a convi-
véncia em sociedade. Nesse sentido, a legi-
timidade tem significado mais ético e cono-
tacdo moral particularmente fora do contex-
to do direito, como definida no Vocabulario
juridico De Placido e SILVA (1999, p. 480):

“Nas ciéncias politicas, a legitimi-
dade do ato ou do agente refere-se a
necessaria qualidade para tornar va-
lida a sua atuacdo em face dos demais
cidaddos. Na Constituicéo Federal de
1988, o artigo 70 atribui ao Tribunal
de Contas o poder de perquirir a le-
gitimidade das despesas publicas, isto
€ perquirir se 0 ato atende aos requisi-
tos de satisfacdo do interesse publico”.

Nessa perspectiva, a “legitima defesa’,
no plano da autonomia, ndo € do individuo,
mas da sociedade em sentido amplo, com
repulsa levada a efeito pela pessoa; nesse
caso, refere-se ao ataque injusto a socieda-
de, a seu corpo ou seus bens. De acordo com

BETIOLI (2000, p. 64), isso “implica a con-
viccao de que se deve respeita-la porque é
vélida em si mesma... as normas morais se
cumprem através da conviccao intima dos
individuos... . Na terminologia do direito
penal, manifesta-se igualmente a repulsa da
forca pela forca, diante do perigo apresen-
tado pela injusta agressao, atual e iminente,
guando outro meio ndo se apresenta para
evitar o perigo ou a ofensa que dela possa
resultar. Legal entende-se, a rigor, 0 que se
faz em conformidade a lei segundo preceito
ou regra ingtituida em lei. Também se enten-
de por legal tudo o que se possa fazer ou tudo
0 que é autorizado pela jurisprudéncia.

4. Dilemas entre legalidade e
legitimidade

Legal, pois, em ampla acepcdo € tudo o
gque ndo contravém a principio de Direito,
sgja instituido pela lei, pelo costume ou pela
jurisprudéncia. Por vezes, legalidade quer
exprimir as préprias ou principalmente as
formalidades legais.

O legitimo na ciéncia politica refere-se
ao poder que esta de acordo com 0 consenso
popular. Na légica juridica, legitimidade
quer dizer coeréncia lo6gica, 0 que esta de
acordo com principios |6gicos ou racio-
nais. E a racionalidade juridica (DINIZ,
1998, p. 81).

Na teoria geral do direito, a legitimidade
técnica refere-se a qualidade da norma ile-
gal que, apesar de ndo ter requisito formal
de vigéncia, é aceita pela comunidade, ten-
do plena eficécia social por atender os inte-
resses da comunidade (DINIZ, 1998, p. 81).

Na linguagem comum, o termo legitimi-
dade possui dois significados, um genérico
e outro especifico. No seu significado gené-
rico, legitimidade tem, aproximadamente, o
sentido de justica ou de racionalidade (fala-
se na legitimidade de uma decisdo, de uma
atitude, entre outros). Entretanto € no senti-
do da linguagem politica que aparece 0 sig-
nificado especifico. Nesse contexto, o Esta-
do é o ente a que mais se refere o conceito de
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legitimidade (BOBBIO et a., 1992, p. 675).

NoDicionario enciclopédico deteoriaede
sociologia do direito, André - Jean ARNAUD
(1999, p. 456), o0 seu organizador, define le-
galismo como a “disposicdo que consiste em
tratar os problemas juridicos, ou outros,
aplicando literalmente e em detalhe os mé-
todos e os critérios definidos pela lei, a ex-
clusdo de toda consideracdo de ordem mais
geral”. O mesmo dicionario define legitimi-
dade como “qualidade de conformidade ao
critério normativo que fixa os parametros
de valorizacdo do objeto que ele regula e em
relacdo ao qual prediz-se, ou ndo, a legiti-
midade” (p. 460).

Por fim, é necessario separar o fendbme-
no da legitimacéo e considerar como legiti-
mo, justo, digno de um julgamento positivo
todo poder que tenha conseguido, por qual-
guer meio que sgja, obter o consentimento e
a legitimidade.

O principal dilema ético relacionado com
a dialética ou com a dicotomia da legalida-
de e legitimidade aparece com o conceito de
legalidade resumido como: “a cada qual
segundo o que a lei Ihe atribui” indicando
as regras estabelecidas, enquanto a legiti-
midade pode ser interpretada de duas for-
mas: primeiro “a cada um segundo a sua
necessidade” e segundo a “cada um segun-
do os seus méritos’.

A legitimidade envolve responsabilidade
reciproca, enquanto a legalidade envolve di-
vidas contratualizadas entre as partes com
possiveis coercbes. O direito positivo (lega-
lidade) jamais pode conflitar com a justica
formal; 0 mesmo ndo se aplica para a legiti-
midade que tem conotacdo subjetiva (nor-
mativa).

5. Etica do direito, legalidade e
legitimidade

A cultura brasileira pode ser caracteri-
zada pelo dilema ético entre “tudo bem” e
“tudo mau” . Assim, normalmente no contex-
to politico-partidério, a situacdo e os seus
aliados partem do pressuposto otimista de

gue “tudo bem” e as melhorias devem acon-
tecer lentamente e de forma incremental. Ao
contrério da oposicao, que pressupde “tudo
mau” e deseja introduzir mudancas subs-
tantivas e aceleradas. Assim, o dilema ético
pode ser contextualizado entre a legalidade
exercida pela situacao e a legitimidade dese-
jada pela oposicéo.

Essa legitimidade normalmente € justifi-
cada pela problematica da eqlidade apoia-
da na ética, que constitui 0 conceito de justi-
¢a de John RAWLS (1997, p. 11), ou sgja, a
“... justica se define pela atuacdo de seus
principios nas atribuices de direitos e de-
veres e na definicdo da divisdo apropriada
de vantagens sociais”.

A inveja, o individualismo e o egoismo
podem ser considerados conceitos relacio-
nados a manutencdo da legalidade, enquan-
to a cooperacdo, a solidariedade, o altruis-
mo e a filantropia estdo associados com as-
piracdes de legitimidade. A norma corres-
ponde a uma regra ou critério de juizo, ela
regula e assim faz parte da legitimacao.

A lei é uma regra dotada de forca que
garante a sua coercibilidade. A transgres-
sd0 de uma lei pode causar punicdo na for-
ma de multas, exclusdes e até na detencéo e
reclusdo dos seus infratores. As normas for-
mam codigos de conduta que regulam o
comportamento ético. As leis formam cédi-
gos objetivos que penalizam 0s seus trans-
gressores. A “Justica Rawliana” (RAWLS,
1997) tenta evitar as “divergéncias’ e con-
duzir as “convergéncias’ entre leis e nor-
mas; e em nivel mais avancado entre legali-
dade e legitimidade.

O conflito ético entre legalidade e legiti-
midade pode ser analisado a partir do con-
ceito de “jeitinho brasileiro”. Nesse caso,
tem-se a aplicacéo particular da lei, objeti-
vando atender os interesses particulares de
pessoas e organizacdes com capacidade de
encontrar brechas no sistema juridico. Par-
te-se sempre do pressuposto de que é possi-
vel burlar alei e fazer excecdes. Na maioria
das vezes, o “jeitinho brasileiro”, além de
estar no campo da legalidade, é também legi-
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timo, dentro do contexto da cultura e das
tradicOes histéricas da sociedade brasileira
(ROSEN, 1998).

A ética moderna tem sido considerada
uma ética legal. Um extenso debate no cam-
po tedrico tem envolvido os fil6sofos anti-
gos como Kant e os modernos como Macln-
tyre. Os comunitaristas modernos como
John Rawls argumentam que o0 Unico modo
de compreender o comportamento huma-
no € referir os individuos ao seu contexto
social, cultural e historico.

A moral republicana era uma moral do
dever, do esforco, do mérito, para que cada
crianca pudesse se elevar ao nivel das nor-
mas comuns, a humanidade, superior aos
individuos considerados isoladamente. Ela
esta sendo atacada por uma ética da auten-
ticidade segundo a qual cada individuo é
para s mesmo sua prépria norma. Do direi-
to a diferenca, a diferenca dos direitos é s6
um passo (CHANGEUX, 1999, p. 31).

Em outras palavras, isso quer dizer que
existe um ethos que é anterior ao individuo e
gque determina suas escolhas. Nesses ter-
mos, a ética do direito é reduzida a justifica-
¢do de regras e esguece-se das condicfes da
boa vida, ou ainda separam-se os proble-
mas de justificacdo da moralidade dos pro-
blemas da ética aplicada, da bioética, e da
ética ecoldgica.

Na sociedade tradicional, havia uma
“moral de grupo” que controlava as rela-
¢Oes intragrupais, as quais se baseavam no
companheirismo e até mesmo na solidarie-
dade. Havia ainda outra moral referente aos
estranhos baseada no “afé pelo lucro”, a
qual ndo considerava os dilemas éticos.
Assim, na base dos problemas éticos esta a
crenca de que ndo é possivel uma convivén-
cia social sem o minimo de solidariedade
com 0S Outros.

Nessa perspectiva, a sobrevivéncia de
um individuo depende da sobrevivéncia do
grupo ao qual ele pertence, uma vez que 0s
impulsos egoistas sdo frequentemente mais
fortes do que os altruistas. “Acdo comunita
ria é fundamentalmente uma forma de coo-

peracdo” (LUCAS, 1985, p. 58). Essa é a es-
séncia dos dilemas éticos nas sociedades
gue elaboram normas, cédigos e leis morais
para regular e solucionar tais dilemas.

Kant distingue a moralidade da legali-
dade. Para ele, legalidade é a conformacéo
exterior e objetiva de uma conduta a uma
dada lei moral; a moralidade é a conforma-
¢ao interior e subjetiva, ou sgja, traduz um
cumprimento da lei por convicgdo pessoa e
por reconhecimento interior do valor objeti-
vo dalei (BIROU, 1982, p. 227).

Legalidade significa qualidade do que
se conforma a lei. Considera-se legal tudo o
gue ndo va contra uma lei estabelecida, tudo
0 que ndo constitua uma infragdo a legisla-
¢do. A nocdo de legalidade refere-se ao di-
reito positivo.

No contexto neoliberal, a liberdade in-
clui o descompromisso em relacdo aos de-
mais membros da sociedade. Isso quer di-
zer a aceitacd@o das atitudes egoistas, a li-
berdade de concentrar-se nos interesses in-
dividuais, inclusive a acumulacéo ilimita-
da de riqueza pessoal na esfera da legalida-
de. Mas o0 que vem a ser responsabilidade
social, o “economicamente correto”, o “lu-
cro com ética’? DecisBes empresariais in-
formadas pelo balanco dos interesses dos
stakeholders e consubstanciadas no chama-
do “balanco social” das empresas. Na fren-
te interna das empresas, equacionam-se 0s
investimentos dos proprietérios (detentores
do capital) e as necessidades dos gestores e
dos trabalhadores. Na frente externa, séo
levadas em consideracdo as expectativas
dos clientes, fornecedores, prestadores de
servicos, fontes de financiamentos (bancos,
credores), comunidade local, concorren-
tes, sindicato de trabalhadores, autorida-
des governamentais, associacdes volun-
tarias e demais entidades da sociedade
civil (SROUR, 2000, p. 195).

A preocupacdo mundial com as questbes
morais nos anos 60 movimentou trés seto-
res essenciais. a ética dos negocios, a éti-
ca ambiental e a bioética (GARRAFA,
1999, p. 13). Segundo JONAS, citado por
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GARRAFA (1999, p. 14), “nos dias atuais,
freqlientemente sentimos que 0 progresso
intelectual (cientifico e tecnoldgico) avanca
mais rapidamente que o progresso moral
(ético)”. O mesmo autor, estudando os pro-
blemas e contradicdes existentes, afirma que
a humanidade encontra-se obrigada a ad-
mitir que a racionalidade ética ndo cami-
nha com a mesma velocidade do progresso
cientifico e tecnolégico (1999, p. 15).

Nessa perspectiva, a propriedade inte-
lectual apresenta-se como causadora de
muitos dilemas éticos. Existe de um lado um
dilema entre a criacdo e difusdo de novas
tecnologias com impactos sociais relevan-
tes e do outro os interesses particulares
do inventor e dos incentivos a sua pré-
pria criatividade.

Para MERTON (1968), no contexto de
uma visdo funcionalista, os cientistas no
processo de geracdo do conhecimento cien-
tifico seguem os principios identificados
como: universalismo, comunismo, desinte-
resse e ceticismo organizado. Entre eles, des-
taca-se 0 comunismo na ciéncia, identifica-
do como o senso de propriedade comum do
conhecimento cientifico. Os cientistas ofe-
recem as suas descobertas para a sociedade
buscando o retorno em forma de reconheci-
mento pela comunidade cientifica. Convém
destacar o ceticismo organizado, o qual in-
dica a independéncia dos cientistas em re-
lacdo a politica, areligido e aos dogmas eco-
némicos.

Outra dimensdo desse dilema ético é que
as patentes incentivam, além do préprio in-
ventor, 0s proprietarios dos meios de pro-
ducdo a investir no desenvolvimento de
novas tecnologias, assim como pressionam
0S governos para atender 0s seus interesses
no contexto da geracdo tecnolégica. Dile-
mas éticos também surgem do fato de que as
patentes resultam em publicacdes de pro-
gressos cientificos, as quais colocam a dis-
posicdo da comunidade cientifica conheci-
mentos e processos inventivos que sem a
possibilidade de patenteamentos seriam
guardados como segredos comerciais, 0 que

prejudicaria 0 desenvolvimento cientifico e
tecnologico (YEGANIANTZ, 1998).

Os principios éticos estéo entre os prin-
cipais instrumentos que definem as relaces
econdmicas, sociais e politicas nos sistemas
de trocas, nas relacdes internacionais, nas
relacBes de trabalho e nos contelidos cultu-
rais e interpessoais. Problemas de politica
agricola como as questdes de eqlidade en-
tre o setor rural e o urbano, de reforma agra-
ria, de abastecimento e seguranca alimen-
tar, de crédito subsidiado e dos juros e taxa-
¢cOes podem ser considerados como dilemas
éticos e morais. Espera-se que as organiza-
¢cOes responsaveis pela politica agricola e
ambiental possam superar a fase limitada
da acumulacdo linear dos lucros, para in-
gressar numa etapa em que a ética estabele-
¢a os principios da responsabilidade social,
como uma estratégia da gestédo empresarial
e do sucesso competitivo dos negdcios.

Adam SMITH, em 1776, reconheceu que
“nédo se pode organizar e viver num grupo
social, onde h& uma divisdo de trabalho e
os individuos necessitam de ajuda de ou-
tros, baseado somente no egoismo, na defe-
sa do interesse proprio”. Em outras pala-
vras, freqlientemente a sobrevivéncia de um
individuo depende em parte da sobrevivén-
cia do grupo em que ele deve colaborar com
0S outros.

E importante salientar a preocupacéo do
grande pensador da sociologia juridica da
atualidade, Professor Boaventura de Souza
SANTOS (2000, p. 72), que, em seu livro
“Para um novo senso comum: a ciéncia, o
direito e a politica na transicdo paradigméa-
tica’, em seu primeiro volume “A critica da
razéo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia’, expressa que “o declinio da
hegemonia da legalidade é concomitante do
declinio da hegemonia da casualidade”. O
mesmo Professor SANTOS (2000, p. 379)
declara que “[...] a nossa sensibilidade ética
limitada ndo é uma prova da hipocrisia
humana; é sobretudo, um produto do conhe-
cimento limitado que temos da situacao
humana”.
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6. A convergéncia entre
legalidade e legitimidade

A aproximacado e a convergéncia entre
legalidade e legitimidade esta sendo silen-
ciosamente desenvolvida no Brasil. O reco-
nhecimento constitucional de que as obri-
gacbes com a salde, educacdo e seguranca
sdo de responsabilidade do Estado e um di-
reito do cidaddo é um caso exemplar; assim
como o crime identificado como roubo fa-
mélico, que justifica o roubo em funcdo das
necessidades bésicas de sobrevivéncia. Ou
ainda, o principio de protecdo dos desiguais,
gue implica proteger “desigualmente as de-
sigualdades” favorecendo os mais fracos,
tem os seus impactos nas decisdes judiciais.
Por exemplo, o Superior Tribunal de Justica
(ACORDA Brasil, 2000) decidiu que o “im6-
vel em construcao destinado a residéncia
da familia ndo pode ser penhorado”.

Similar julgamento foi efetuado em deci-
s80 unanime pela Primeira Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica (ACORDA Brasil,
2000) que sentenciou que o “fornecimento
de agua nao pode ser interrompido por
inadimpléncia’. Na mesma direcdo, a Se-
gunda Secéo do Superior Tribunal de Justi-
¢a (ACORDA Brasil, 2000) entendeu por
unanimidade que “o Juizo da Infancia e da
Juventude... deve ser o responsavel pelos
processos movidos contra as escolas parti-
culares que recusarem a emitir os documen-
tos necessarios a transferéncia de alunos
com as mensalidades atrasadas”.

Esses julgamentos demonstram como 0s
conflitos entre legalidade e legitimidade séo
decididos a favor da legitimidade, ou seja,
em funcdo da ética e da equidade e contrarios
a legalidade. Isso demonstra que tais deci-
sbes estdo contrérias as tendéncias do pas-
sado de aplicar e favorecer a legalidade
embora ilegitima e amoral. Isso de certa for-
ma rejeita a impunidade preponderante nos
segmentos sociais dominantes e abastados
em relacdo aos fracos e desfavorecidos.

A convergéncia entre legalidade (direito
positivo) e legitimidade que envolve aspec-

tos sociais, culturais e politicos pode ser en-

tendida por meio da interdisciplinaridade:
“uma atitude mental [...] fruto de uma
formacg&o continua, de flexibilizacdo
das estruturas e cada dia mais sera a
condicdo de uma verdadeira investi-
gacéo cientifica ... [propria para] for-
mular e executar agbes para transfor-
mar uma realidade como a nossa ...
sao processos interdisciplinares e
multiprofissionais que tém verdadei-
ro impacto na modificacdo das deteri-
oradas condi¢cBes de vida da popula-
¢d0" (SANTOS, 1998, p. 56).

Em outras palavras, quando o social que
envolve a legitimidade for considerado no
mesmo nivel que o econdmico que envolve a
legalidade, essas aproximacdes resultarao
em relacdes simbidticas entre legitimidade
e legalidade e eliminacéo das contradi¢cfes
entre eles.

7. ObservacGes finais

O importante neste trabalho foi identifi-
car 0s meios de convergéncia entre legali-
dade e legitimidade e buscar a factibilidade
e desgjabilidade dessa unido. O problema é
que o conceito de legitimidade no direito
ainda acompanha a legalidade, embora nas
ciéncias sociais, a exemplo da sociologia e
da ciéncia politica, o conceito de legitimida-
de assuma uma conotacéo independente e
as vezes contréria ao sentido dialético em
relacdo a legalidade.

A base da legitimidade esta na ficcdo ju-
ridica da ideologia democrética segundo a
qual o povo é o0 somatério abstrato de indi-
viduos, cada qual participando diretamen-
te com igual fatia de poder no controle do
Governo e no processo de elaboracdo das de-
cisfes politicas (BOBBIO et d., 1992, p. 678).

A crescente preocupacdo com a ética e a
moral promove a convergéncia da legalida-
de com a legitimidade. Ao mesmo tempo, a
dominacado e a preponderancia da teoria
econdmica consubstancia com maior rele-
vancia a legalidade por meio da racionali-
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dade econdmica e da subordinacédo “do so-
cial” ao econdmico. Assim, para unir os dois
preceitos, é necessario que a economia sgja
ligada a ética e o chamado socia segja valo-
rizado tanto quanto o econémico.

As possibilidades técnico-cientificas pro-
duzem no mundo atual determinadas acGes
€ omissdes humanas, a ponto de ndo ser mais
possivel contentar-se com normas morais
que regulamentem a convivéncia humana
em pequenos grupos e confiem as relacbes
entre os grupos a luta pela sobrevivéncia.
Para APEL (1994),

“...a pressuposicao da validade de nor-
mas morais é condi¢do paradigmética
de possibilidade do jogo de linguagem
pertencente a justificacéo de normas e
de que a objetividade da ciéncia néo-
valorativa ainda pressupde a validez
intersubjetiva de normas morais ... a
I6gica e com €ela todas as ciéncias e tec-
nologias pressupde uma ética como
sua condicdo de possibilidade”.

No cerne de todo agir ético esta o reco-
nhecimento e a fixacdo de limites. A ética
circunscreve e delimita o exercicio de pode-
res. A perspectiva ética é, assim, eminente-
mente relacional e vincula-se as no¢des de
alteridade e de vulnerabilidade, ou sgja, a
ética nasce nas relaces entre 0 mesmo € o
diverso e reconhece que essas relacbes po-
dem ser ameagadas de destruicao.

Finalmente, o principal desafio no orde-
namento juridico brasileiro é criar a solida-
riedade entre legalidade e legitimidade. Sob
esse enfoque, a solidariedade é um termo de
origem juridica que indica a conexéo reci-
proca ou a interdependéncia. A assisténcia
reciproca entre os membros do mesmo gru-
po também é chamada solidariedade. As-
sim, fala-se de solidarismo para indicar a
doutrina moral e juridica que adota como a
sua idéia fundamental a solidariedade.

A solidariedade nao pode ser fortalecida
quando existe divergéncia entre legitimida-
de e legalidade. Em outros termos, isso signi-
fica que legitimidade e legaidade ndo podem
ser independentes, ao contrario, devem sem-

pre ser complementares entre s e toda a lega
lidade deve ser parte da legitimidade.

Notas

* Citado por Lucboyer ROMAIN (1993, p. 149).

2 SANTOS (1988) em pesquisa realizada em fa-
vela do Rio de Janeiro, mostra que os pobres procu-
ram com menor intensidade a estrutura operacional
dos sistemas juridicos estatais contemporaneos.
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