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DISCUTINDO O CONCEITO DE LEGITIMIDADE NO CONTEXTO ATUAL
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Resumo

Neste texto, procuraremos estabelecer uma revisao do conceito de “legitimidade” na literatura filosofico-politica
relacionando-o0 ao modus procedend; do atual governo do Estado do Rio de Janeiro diante da conducio da crise
politica e econdmica, mais especificamente em relagao a Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. E que
o grau de radicalidade atingido pela referida crise vem colocando em risco o futuro da Universidade, e com ele, por
consequéncia, um dos mais ricos habitats de produgao intelectual do Estado. A perspectiva de evasio de quadros
muito qualificados, que passam a cogitar a possibilidade de insercio em diferentes institui¢des nacionais e
internacionais é cada vez mais real. Por isso nao ¢é possivel desconsiderar o fato de que a fragmentagao da UER] no
médio e longo prazo traz a tona a discussao acerca da legitimidade de um governo que, envolto em intimeras
dentncias de corrupgao (que em tudo o distancia de uma forma considerada republicana) e mé gestao publica,
desrespeita e destrodi a historia, o patrimonio (material e imaterial) da instituicao. Nesse quadro, a pergunta
norteadora que se coloca ¢ a seguinte: ¢ possivel, no dmbito da configuracao constitucional do Estado
Democritico de Direito, que um governo coloque em xeque a existéncia da principal instituicao de produgzio de
conhecimento do Estado, /ocusnatural para a construgao de uma forma critica e reflexiva de pensar, e, ainda assim,
mantenha as condi¢oes de legitimidade para exercer o poder?
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UMA BREVE INTRODUGCAO COM UM PANORAMA DA CRISE NA UER]

A Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER] — vem vivenciando um dos mais dificeis episodios
de sua historia. A auséncia de recursos financeiros para a sua manutengao basica ja se transformou em algo
corriqueiro e, 0 que poderia se caracterizar como uma crise pontual, vem se transformando em um problema
cronico e estrutural. Os setores de ensino, de extensao e da pesquisa foram atingidos de forma contundente,
colocando em risco o futuro da propria instituigio. Embora o esvaziamento da UER], como uma das principais
instituicoes universitdrias do pais, no médio e longo prazo possua direta relacio com a crise financeira e

econdmica por que passa o Estado do Rio de Janeiro, nao hd como reduzir o problema a esse 4ngulo de andlise.
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Na verdade, a tao propalada crise econémica mantém uma relagao indissocidvel com um outro tipo de
mazela, menos evidente, porém ainda mais deletéria para uma comunidade politica que se pretende democritica:
uma possivel crise de legitimidade. Nesse ponto, estamos a nos referir fundamentalmente sobre a crise de
reconhecimento de autoridade daqueles a quem foram concedidos poderes juridico-politicos para gerir a coisa
pl’lblica, mas que, imersos em dentncias de COITUpGao, NAo aparentam possuir as carateristicas elementares
minimas exigidas para exercer o poder e produzir de decisdes em uma realidade republicana e democritica. Por
isso, a crise vivenciada pela UER] se torna um caso emblemdtico, pois ao figurar com destaque na realidade
académica brasileira, ¢ a mesma reconhecida como um dos ntcleos mais proﬁ’cuos e democriticos na promogao
de debates sobre as politicas publicas, principalmente aquelas relacionadas ao ensino e seu acesso. Alids, hd
décadas, vem ela se destacando nesse universo nio apenas pela promogao do debate, mas, também assumindo
papel de pioneirismo na implantacao de politicas publicas que se destacam pelo cardter democratico e plural. A
titulo de exemplo, sabe-se ser a UER] a primeira grande universidade a promover o sistema de cotas no pais,
conferindo efetividade ampla & igualdade material.

Alids, paralelamente, conta a UER] com um grande programa de extensao universitdria junto a sociedade
fluminense, além de incentivar a implantagio de unidades em cidades do interior do estado do Rio de Janeiro. Sua
producao académica reflete a qualidade da pesquisa produzida na institui¢io, sendo inclusive considerada a 5
melhor universidade do Brasil na edi¢ao 2016-2017 do University Ranking by Academic Performance (URAP).
Encontra-se entre as 15 melhores do pais segundo o Ranking Universitario da Folha de Sao Paulo e é a segunda
melhor do estado do Rio de Janeiro (atrds apenas da UFR], em um universo de mais de SO universidades?,
contando as institui¢oes publicas, privadas e militares).

Todavia, mesmo com todo esse capital simbolico a precarizagao da institui¢ao acontece de forma
continua e ininterrupta, sendo que as consequéncias maléficas sao evidentes e de grande prejuizo para toda a
sociedade. Sendo vejamos: a) em agosto de 2017 o calenddrio académico ainda nao dava conta de finalizar o
segundo semestre de 2016; b) a pesquisa estd sem recursos e o Hospital Universitdrio Pedro Ernesto funciona
com 20% da sua capacidade; c) os professores e servidores técnico-administrativos experimentam atrasos em seus
vencimentos de aproximadamente trés meses, tendo como referéncia o momento de escrita desse texto; d) os
alunos nao recebem suas bolsas de iniciacao cientifica, assim como os bolsistas de produtividade do Programa
ProCiéncia - que retne os principais pesquisadores da instituicao - nao percebem seus incentivos ha diversos
meses; e) 0 pagamento de empresas terceirizadas (vigﬂéncia, h'mpeza, manutengao, restaurante universitdrio etc.)
permanece em estado de inadimpléncia, inviabilizando o funcionamento da Universidade nas dreas relacionadas a

atividade meio.

* Informagao disponivel com lista completa em https://listadefaculdades.wordpress.com/faculdades-no-rio-de-janeiro/
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Como se observa, em um quadro como o apresentado, a crise nao so afeta a pesquisa, como alcanga
resultados ainda mais deletérios, de forma imediata: estimula a evasao de alunos, j4 que os efeitos mediatos sao
socialmente mais complexos e nio transitérios. Os Programas de Pos-Graduagao, por exemplo, muitos bem
avaliados pela Capes (Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior) e com reconhecimento
internacional, tiveram uma procura pelo corpo discente signiﬁcativamente menor no ano de 2017, inclusive com
perda de bolsas de estudos. O financiamento de pesquisa, que sempre foi fortemente incentivado pela Faperj
(Fundacio de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio), foi e vem sendo fortemente abalado pela nio liberacao de
parte dos recursos de 2015 e a completa inadimpléncia no ano de 2016.

Outro demonstrativo da paulatina destruicao da reputacao institucional ¢ a queda brutal de procura
pelos seus outrora disputados cursos. O Departamento de Selecio Académica (Dsea) informou no site da
instituicio que apenas 35,6 mil estudantes se inscreveram para o exame marcado para o dia 16 de julho®. Essa
quantidade representa menos da metade dos 80 mil estudantes que se candidataram a uma vaga no ano anterior.
Nessa mesma lgica, no ano de 2016, houve um aumento no nimero de alunos que solicitaram transferéncia da
Uerj. No caso especifico, foram 700 alunos, 36,7% a mais do que em 2015, quando 510 estudantes deixaram a
institui¢io. Em 2017 a previsao é a de que os nimeros devem seguir em trajetéria ascendente. A situagio também
é bastante precdria no Colégio de Aplicaciao da UER] (que atende alunos de ensino fundamental e médio) e das
unidades externas localizadas em outros municipios.

A auséncia de perspectivas para regularizagio da situagio torna inécua qualquer tentativa de
planejamento académico, bem como provoca um estado de profunda incerteza para formular seus projetos vida
aqueles que, direta ou indiretamente, dependem de uma gestao minimamente eficiente da coisa publica. Se por
um lado, a todo momento, hda ameaga de paralizagio dos servigos terceirizados e técnico-administrativos
(atividades-meio), por outro lado, na perspectiva dos servidores efetivos houve o congelamento de todas as
progressdes e promogdes a que estes tém direito de acordo com os respectivos planos de carreira. Houve um
rompimento no principio juridico da confianca legftima, o qual constitui um dos pilares da relagio servidor-
Administragao Publica, agravado pelo fato do Poder Legislativo estadual ter aprovado um aumento de
contribuigdo previdencidria dos servidores estaduais, que pode ser constitucionalmente questionado sob o
argumento da proibi¢ao de retrocesso social.

Os relatos acima explicam o aumento do numero de requerimentos de exoneracao, de licencas ou de

*Informe institucional disponivel em http://www.uerj.br/ acesso em 11 de julho de 2017

* Em Duque de Caxias, localiza-se a Faculdade de Educacio da Baixada Fluminense; em Nova Friburgo, o Instituto Politécnico; em
Resende, a Faculdade de Tecnologia; em Sao Gongalo, a Faculdade de Formagdo de Professores; na Ilha Grande, no municipio de
Angra dos Reis, o Centro de Estudos Ambientais e Desenvolvimento Sustentdvel e em Teresopolis, o Departamento de Turismo
do Instituto de Geografia. Algumas dessas unidades estio sem condigoes de manterem o funcionamento basico. Inviabilizando o
processo de interiorizacao do ensino superior no estado.
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redugao de carga hordria. Em um tal contexto, cria-se uma tendéncia para que os docentes abdiquem do regime de
dedicacio exclusiva (o que reflete diretamente na producao académica institucional) e assumam outros vinculos
profissionais, situagio que se afasta claramente da ideal, tanto para o profissional, como para a institui¢io
universitdria.

Como a situagao narrada vem se alastrando desde 2018, ¢ possivel percebermos nao se tratar de uma
crise conjuntural, mas, pelo contrdrio, estarmos diante de uma crise organico-estrutural, sem precedentes. O fato ¢
que o auséncia de uma gestao minimamente responsavel e eficiente, somada a perda de confianca dos cidadaos e
administrados no governo do estado, vem alterando por completo o perfil da universidade. A dilapida¢ao do
patriménio académico conquistado desde a sua fundagao em 04 de dezembro de 1950, bem como a dissipagao
do patrimonio material conduzem a um quadro de afronta ao Estado Constitucional desenhado em nossa Carta
Maior.

Escrevemos entdo o presente artigo sob um formato de ensaio com o intuito de iniciar uma reflexio, a
partir do contexto acima descrito, acerca do conceito de legitimidade. A questao que se levanta ¢ a de saber se a
eleicao formal (cuja licitude ¢ hoje j4 fortemente contestada) pode, por si s¢, justificar a autoridade politico-
juridica de agentes politicos cuja gestao tem sido reiteradamente acusadas de ineficientes e corruptas.

Amigo, encaixa essa informagao em nota de rodapé ld no comego, quando falamos pela primeira vez em
“corrupgao”. Percebe-se que a crise financeira atual é fruto de irresponsabilidade por parte do partido que estd no
poder (0 PMDB), que por sua vez ¢ acusado de corrupgao no dmbito federal®, com o ex-govern ador
Sérgio Cabral Filho preso e acusado de vdrios atos ilicitos’, com o governo atual também citado e envolvido em
escandalos de corrup¢ao®, com a ctpula da Assembleia Legislativa igualmente comprometida com negociages
fraudulentas’, com um importante aliado do partido e representante do governo estadual junto ao governo federal
preso'’.

Justamente este governo, cujas evidéncias dos desvios de finalidade multiplos sio cada vez mais

contundentes, ¢ aquele que possui poderes para definir o futuro de uma universidade, que ¢ uma das maiores do

¢ O atual presidente, Michel Temer, foi denunciado pelo crime de corrupcio passiva pela Procuradoria Geral da Republica e foi
citado POr corrupgao em outros processos no ambito da Operagao Lava Jato.

7O ex-governador Sergio Cabral Filho responde a vdrios processos por corrupgio, lavagem de dinheiro e formagio de quadrilha.
Foi condenado a 14 anos e 2 meses de prisio no primeiro processo julgado.

¥ Em delagdo premiada, o ex-presidente do Tribunal de Contas do Rio de Janeiro, Jonas Lopes de Carvalho, afirmou que o atual
governador do estado, Luiz Fernando Pezo, sabia do esquema de pagamento de propina dentro do TCE. A delagdo levou cinco
conselheiros da ativa e um conselheiro aposentado para a cadeia.

?Em 29/03/2017 o presidente da Assembleia Legislativa do Rio (Alerj), Jorge Picciani (PMDB), foi alvo de condugio coercitiva.
Ele e mais seis conselheiros do TCE foram levados para depor na Superintendéncia da Policia Federal. Os conselheiros
permaneceram presos.

190 deputado federal cassado e ex-presidente da Camara Eduardo Cunha (PMDB-RJ) foi condenado em maio de 2017 a 1S anos
e quatro meses de prisao por corrupgao passiva, lavagem de dinheiro e evasao de divisas no dmbito da Operagao Lava Jato.
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pais e de suma importancia para o estado do Rio de Janeiro, para o seu progresso econdémico, social e cultural,
voltada para as peculiaridades e necessidades proprias de nossa regiao.

E preciso, portanto, compreender de forma mais profunda o conceito de legitimidade, a fim de tentar
melhor analisar o cendrio atual, pelo que, de outra forma, recolocamos a nossa questio norteadora: ¢ possivel, no
dmbito da configuragio constitucional do Estado Democritico de Direito, criar mecanismos que
despotencializam progressivamente as instituigoes capazes de pensar critica e reflexivamente sobre o seu proprio
exercicio do poder e ainda assim, possa receber a qualificacio de legitimo? A esta questdo outra, subsididria, se
impaoe: € democritico e legitimo o poder quando, justificado pela obtengio de maioria nas elei¢des populares, ¢
exercido por intermédio de deletérios atos de gestao, contaminados, inclusive, pela duvida da auséncia de
probidade? Ou seja, a via democrdtica /ato sensu (representacao pela via eleitoral) pode isoladamente ser utilizada
como fundamento para eliminar as vozes de instincias representativas da sociedade?

Mesmo que aprioristicamente possuam as questoes acima levantadas natureza retérica, e que
intuitivamente aqueles que tém razodvel conhecimento dos fatos acima expostos tendam a respondé-la com um
alto grau de convicgao, o problema tedrico que circunstancia a situagao fitica nao ¢é revestido de tamanha
simplicidade. H4 um certo tipo de visao, inclusive hegemonica, profundamente conservadora, que tende a
relacionar o conceito de legitimidade com o conceito de legalidade, sem produzir distingoes. Nesta linha, o que
seria legal também seria legitimo, ja que esse juizo de legalidade exigiria tao somente o reconhecimento de que os
procedimentos formais teriam sido devidamente observados. Nesta direcao, para estes, em geral, a democracia
também recebe uma definicao profundamente simplificada, em que a mera obtengao de vitéria nas urnas, por si
s6, é habil a conceder uma legitimidade intocavel para o exercicio do poder, por um pré-definido perfodo
(mandato).

Parece-nos ser esta visio, no entanto, muito apequenada para justificar a legitimidade das instancias
decisorias de exercicio do poder. H4 outros elementos que devem ser a estes somados para que o direito se
apresente como legitimo e, portanto, habilitados a justiﬁcar a acao da autoridade. Se recusamos a concepgao que
afirma que a legitimidade encontra fundamento unicamente na legalidade ou na vitéria nas urnas, por outro lado,
nao entendemos possivel que a aplicagio do direito em um Estado Democritico de Direito deixe de buscar seus
fundamentos também na legitimidade. Para tornar mais claro o que aqui se afirma, passamos a tentar produzir

uma andlise sobre algumas das principais formulagoes acerca do conceito de legitimidade.
CONSIDERACOES ACERCA DO CONCEITO DE LEGITIMIDADE

O conceito de legitimidade, como qualidade do que ¢ legitimo, estd inserido de modo mais amplo na

cultura juridica, embora de maneira heterogénea e polissémica. (GOYARD-FABRE, 2012, p. 1089) Essa procura
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por uma definigao conceitual apresenta-se desafiante a partir do proprio estudo etimoldgico do termo. Em uma
primeira perspectiva, pode explicitar aquilo que ¢ de acordo com a lei ou é por esta consentida. (CORTELAZZO;
ZOLLI, 1999, p. 8671) Pode ainda querer dizer que se trata daquilo que estd em conformidade aos costumes e as
regras pré-estabelecidas. (LAGARDE, 2002, p. 375) Mas pode, ainda, querer dizer que ¢ aquilo que torna algo
idoneo, justificavel, (FOUBET, 2002, p. 1199) ou mesmo como senso de justica ou racionalidade. (LEVI, 2004, p.
675)

Toda essa gama de possibilidades semanticas, construidas no decorrer da histéria — certamente fundadas
em diferentes concepcoes ideoldgicas e filosoficas produzidas em cada tempo histérico e situagdes especificas -
geraram incerteza e dificuldades na demarcagao do conceito. Afinal, o que se pretende dizer quando se afirma que
um ato emanado pelo poder publico ¢ legitimo?

A obtencao de resposta a esta questio nao pode ser dada sem o devido enfrentamento de dsperas
questoes travadas nos ambitos da filosofia politica e das teorias juridico-politicas contemporaneas. Porém, deve-se
admitir que essa seja uma discussao que se tornou incontorndvel no ambito da demarcagao do espago tedrico-
metodoldgico do direito hodierno e das ciéncias sociais em geral, cuja tarefa vem se tornando crescentemente
mais complexa, na medida em que deve, ndo apenas explicitar principios fundacionais de sociedades plurais
ocidentais (naturalmente fluidas), mas, concomitantemente buscar adequagéo a concepgoes ético-morais em
tradi¢oes construidas em quadros histéricos singulares.

Pertence ao registro do pensamento politico do inicio do periodo moderno a definicao de legitimidade
como ‘o bom fundamento do Poder, o que lhe confere justificacio e validade”, (GOYARD-FABRE, 2012, p.
1089) sendo que o principio da legitimidade, um pouco mais adiante, nas suas diferentes acepgoes, € inserido em
um contexto historico no qual o poder, a partir de um projeto iluminista, tende a transformar-se em um
ordenamento estatal de natureza juridica com fins a organizacao juridico-administrativa. Assim, observa-se uma
alteragdo na visao acerca da legitimidade: passando-se de um critério de legitimagio moral, teocritico e
consuetudindrio para um titulo de legitimidade compreendido formalisticamente, no qual o ente estatal ¢
autorizado a ser fonte da lei em razao de ter sido legitimado por um contrafitico acordo origindrio entre
individuos. Esse modelo levado a extremos no decorrer do desenvolvimento das visdes positivistas é que
fundamenta aquela visao que praticamente iguala os conceitos de legitimidade e legalidade e que, portanto, estaria
apto a conceder bases a decisoes juridico-politicas, mesmo quando estas atentam contra instituigoes que, pelas
suas caracteristicas, como procuraremos demonstrar mais adiante, elas sim, ajudam a produzir
contemporaneamente um juizo de legitimidade.

Nos dias de hoje, em uma vertente bastante usada, vem sendo a legitimidade, em sua dimensao politica,

definida como um atributo do Estado, que consistiria na obtengao, junto a uma parcela significativa da populagao,
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de um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem necessidade de recorrer ao uso da forga,
(BORDIEU; PASSERON, 1970, p- 18) a nao ser em casos esporadicos. O Estado, portanto, exerce um poder que
¢ uma forma de violéncia simbdlica”, porque ele ¢ um poder capaz de impor significagoes como legitimas, todavia
dissimulando as razdes de forca que estio no fundamento dessa sua forca, adicionando sua propria forca
(fundamentalmente simbolica) a essas relacoes de forcas que fundamentam o poder. Quanto mais age a forca
simbolica, menos se necessita da for¢a concreta. (BORDIEU; PASSERON, 1970, p. 18) O que se almeja ¢ a
transformagao da obediéncia em adesao, de forma a que esta acabe por se estabelecer como elemento integrador
na relagio de poder mantida entre Estado e cidadaos. (LEVI, 2004, p. 675) Mas o que percebemos diante da crise
atual é a perda de legitimidade diante da populagao e o questionamento quase unanime da sociedade que gostaria
de mudar os quadros do governo, mas nao possui os mecanismos para fazé-lo no curto prazo, o que resta entio,
para os que estao de forma ilegitima no poder ¢ o uso da for¢a militar, pressionando e chantageando a sociedade
para a manutencdo dos quadros atuais no poder. Na falta da adesao resta apenas a forca bruta contra servidores
estaduais e toda e qualquer manifestagao legitima dos movimentos sociais.

A legitimidade ¢ um conceito fundamental tanto para o campo da politica quanto para o campo do
juridico. H4 quem assuma perspectivas conceituais distintas, conforme a drea de andlise, entendendo que pode
apresentar-se a legitimidade em uma vertente politica ou em uma vertente juridica. (GOYARD-FABRE, 2012, p-
1089) Desde j4, antecipamos nossa posicao de nao nos atrelarmos a essa visao, antecipando que nossa posicao é a
de nos filiarmos a uma posicao habermasiana (pelos argumentos que serdo um pouco mais adiante explicitados)
que entende ser o direito 0 meio de integragio das sociedades pds-tradicionais por exceléncia, de maneira que no
que se refere & temética sobre a legitimidade, nao hd como isolar os campos da politica e do direito, tornando-os
estanques. Estamos, neste caso, diante da dupla face de Janus.

No dmbito dos estudos acerca da legitimidade faz-se necessdria, porém, antes de tudo, fazer uma
distingao que vem em nosso auxilio no sentido de diminuir as ambiguidades do conceito. Trata-se do bindmio
legitimidade/legitimagao, que embora estejam internamente relacionados e se auto complementem, denominam
fenomenos diversos, aprofundados por campos de estudos especificos. (DINIZ, 2006, p. 517) A legitimidade estd
associada aos fundamentos tltimos das ordens de dominio (religando-se a fatores éticos) (DINIZ, 2006, p. 517)
e que se relaciona a problemas de fundamentagao para o reconhecimento da juridicidade normativa, nos termos
que temos enfatizado neste trabalho.

Vé-se, portanto, que neste caso se enfatiza uma dimensao axioldgica do conceito, sendo que a ideia de
consenso livremente construido no processo de formagao da vontade de um determinado grupo passa a ser
considerada uma das bases éticas da sociedade de uma ordem juridico-constitucional. Por isto, a énfase da

legitimidade est4 situada nos critérios de justificacao a que é submetida a decisao politico-juridica. Assim, seguindo

vol.11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.498-528 504




Quaestio Turis vol. 11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.498-528
DOI: 1012957/rqi.2018.28271

esta dire¢ao que nos parece mais adequada, as posi¢oes assumidas pelo do Estado do Rio de Janeiro, autoritdrias e
sem qualquer substrato axioldgico, em muito se afastariam desta vertente do conceito de legitimidade.

Por outro lado, o conceito de legitimagio ordinariamente vem significando o poder existente (ou, ao
menos, objetivado) para despertar e cultivar a aceitacao, o consenso e o reconhecimento em uma base territorial.
Assim, a aceitagio se converte no resultado da crenga — correta ou nao — de que o sistema ¢ o mais adequado,
constituindo uma forma de medi¢ao da disposi¢io para a obediéncia e para a aceitagio. Estando ela mais
relacionada a um procedimento de avaliagao empirica da aceitacao e reconhecimento da autoridade, acaba por se
traduzir em uma dimensao fitica da legitimidade.

Neste caso, o realce estd na descrigao fitica dos elementos colocados a disposicao para fins de obediéncia
a um sistema juridico-politico. Mas como os fatos teimam em apontar para os casos de corrup¢io, ma
administragio e negligéncia com a coisa publica, a aceitagio da legitimidade do atual governo torna-se cada vez
mais fragil e sem amparo legal nas diferentes esferas da nagao, seja nas instituigoes publicas ou na sociedade civil. A
fragmentacao da legitimidade do atual governo expoe a sua fragilidade institucional e a falta de legitimagao por
parte da sociedade, dificultando o reconhecimento da sua autoridade.

A reforgar a tese acima sustentada, entendemos que no campo do direito, principalmente no ambito do
direito constitucional (cuja caracteristica essencial é situar-se no ambito de estudo juridico-politico) nao ha
espaco para delimitagoes conceituais rigidas entre os dois conceitos, mesmo porque a nossa linha de andlise, como
veremos, ndo prescinde de nenhuma das duas diregoes de andlise.

Também sobre qual vertente (politica ou jurfdica) do conceito de legitimidade deve ser privilegiada, ou
seja, se a andlise serd juridica ou, por outra via, uma andlise politica, j4 nos adiantamos que entendemos que o
isolamento em compartimentos entanques, no contexto dos Estados contemporéneos, nao produz qualquer
sentido. (OTERO, 2012a) A verdade ¢ que o esforco analitico, mesmo sem negar o cardter contrafético desta
empreitada, pode nos conceder uma visio mais apurada em uma ou outra perspectiva (juridico-politico ou
politico-juridico), mas, conforme jd tivemos a oportunidade de afirmar, juridico e politico sempre se pressupdem.

Comecemos, entao, pela visao que acentua o aspecto poh’tico.
A PERCEPCAO DO TERMO EM SUA ACEPCAO MAIS PROPRIAMENTE POLITICA

Todas estas concepgoes acerca da legitimidade, em diferentes medidas, estao na base das visoes
contemporaneas sobre o tema. O termo “legitimidade”, como observado, apresenta uma gama de possibilidades
semdnticas dependendo do dngulo da andlise. A propria dimensao e alcance do termo em sua acepgao juridica
nio pode deixar de se entrelagar com suas concepcdes politicas e filosofico-politicas que lhe dao base. (OTERO,

2012b) Nesta linha de andlise, 0 desvelamento do conceito de legitimidade resulta da interacao entre conceitos da
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filosofia politica (ou mesmo da ciéncia politica) em que cada um dos elementos que interage coopera de maneira
relativamente independente para sua determinagio. Seguindo orientagao clissica sobre o tema, estes elementos
sdo a comunidade politica, o regime e o governo. (LEVI, 2004, p. 676) Situemo-nos, entao, sobre tais perspectivas.

Iniciando por comunidade politica, assumimos a visio daqueles que entendem ser esta um grupo social
que congrega os individuos unidos pela divisao do trabalho politico em uma determinada base territorial. Esse
aspecto do Estado real¢a a crenca na legitimidade quando se observa na populagao sentimentos difusos de
identificagio com a comunidade politica. (LEVI, 2004, p. 676) No Estado nacional, a crenca na legitimidade ¢
caracterizada, com maior evidéncia, por atitudes de fidelidade a comunidade politica e, em muitos casos (ainda é
possivel afirmar), de lealdade nacional.

Por regime estamos considerando (LEVI, 2004, p. 676) o conjunto de instituicdes que regulam a luta
pelo poder e o exercicio deste, bem como o conjunto dos valores que dao sustentacao e animam a vida dessas
institui¢oes. Assim, se é possivel afirmar que em um regime mondrquico devem estar disseminados, no 4mbito do
espaco politico, principios mondrquicos; ou que no regime socialista estao espalhados os principios socialistas,
também ¢ razodvel supor que em um regime democritico estd pressuposta a existéncia de principios
democréticos que o sustentam. Daf a forte inadequagio entre as acdes levadas a cabo (e anteriormente
apontadas) pelo governo do Estado do Rio de Janeiro e o denominado Estado Constitucional de Direito, tao
realcado na Constituigao de 1988, e que é espécie do Estado Democritico de Direito.

A percepgao de adesio a um regime estd, entao, no fato de que os governantes e sua politica sao
reconhecidos na propor¢ao em que os aspectos fundamentais deste regime sao aceitos. Assim, quem legitima o
regime tem que aceitar também o governo que veio a se concretizar no espago estabelecido pelas regras e
principios deste, mesmo que a ele apresentasse 0posi¢ao poh’tica. Sintetizando, o interesse concreto que une
aqueles que aceitam o regime (mesmo aqueles que estio na oposi¢io politica a0 governo) ¢ a assungio deste
como plataforma comum de luta entre os grupos politicos. Mas diante do fracasso do governo atual a adesao se
esvai a olhos vistos e os atores sociais que poderiam lhe dar o aval cada vez mais estao convencidos da sua
inoperancia e falta de capacidade de continuar a gerir o patrimonio publico.

Um terceiro elemento-chave neste processo de construcao da legitimidade politica é o governo. Seria
este 0 conjunto dos papéis em que se concretiza o exercicio do poder politico. (LEVI, 2004) Na linha do que foi
acima exposto, se a forca do governo repousa em sua legitimidade, para que ele seja qualificado como legitimo, em
regra ¢ suficiente que tenha se estruturado em conformidade com as normas do regime e que exerca o poder de
acordo com as mesmas, respeitando determinados valores fundamentais da vida politica. Todavia, pode acontecer

que a pessoa que chefia o governo seja ela mesma o fator de crenca na legitimidade. No caso atual, o governo
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federal, que poderia vir a socorrer o governo estadual, também carece de legitimidade e ¢ acusado dos mesmos
problemas (corrupgao e ma administragio) no mbito nacional.

Como jd tivemos a oportunidade de expressar de forma superficial, uma perspectiva de anilise da
legitimidade mais proxima ao panorama jurl’dico—poh’tico mostra que o paradigma positivista permanece
produzindo fortes ecos em nosso sistema juridico, aproximando-o enormemente do conceito de legalidade.
(BOBBIO, 2004) Com isso, consequentemente, d4-se uma supervalorizagio a dimensio formal da norma, em
detrimento da sua dimensdo ético-substancial, embora nio possamos esquecer que a forma do direito é um valor
em si. Ou seja, estamos presos a dimensao formal da norma mesmo que a realidade mostre claramente que as
normas estao sendo alteradas, desrespeitadas ou ignoradas. No caso que remonta a relagao entre o Governo do
Estado do Rio de Janeiro e a cidadania em geral e mais especificamente a UER], pode-se afirmar que a
legitimidade estd sendo corroida lentamente e a sociedade nao estd encontrando meios de reverter o quadro atual
e substituir os atores que comandam o jogo poh’tico, mesmo porque nao existem outros atores confidveis. Até
mesmo porque, no atual quadro politico do Estado, a crise de legitimidade extrapolou os quadros do governo e

agora afeta todo a esfera de organizacao politica.
A LEGITIMIDADE NO CONTEXTO DA ESTRUTURA POLITICA E SOCIAL

Afastando-nos de uma visio idealizada e eventualmente ingénua, hd de se considerar que o povo nio
deve ser considerado como um somatério abstrato de individuos, cada qual participando diretamente com igual
fatia de poder no controle do Governo e no processo de elaboragio das decisoes politicas. Esta ¢ uma visio
ficcional da ideologia democratica. As relagoes sociais nao subsistem entre individuos totalmente auténomos, mas
entre individuos inseridos em um contexto, no qual desempenham um papel definido pela divisao social de papéis
sociais.

Ora, a divisao destes papéis e a luta por ocupacao de espago social e politico dela decorrente fazem com
que a sociedade nunca seja pensada através de representacoes que correspondam a realidade, mas por meio de
uma imagem que vai sendo deformada pelos interesses (ideoldgicos) dos protagonistas desta luta, cuja fungio é a
de legitimar o poder constituido. Pode-se afirmar que quando o fundamento e os fins do poder sao percebidos
como compativeis ou de acordo com o préprio sistema de crengas e quando o agir ¢ orientado para a manutengao
dos aspectos bésicos da vida politica, o comportamento de individuos e grupos pode ser definido como
legitimagao. A contrario sensu, quando as decisdes proferidas pelo Estado sio percebidas na sua estrutura e nos
seus fins como estando em contradigao com o proprio sistema de crengas esse comportamento pode ser definido

como contestacao da legitimidade.
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Nao se trata de uma representacao totalmente iluséria da realidade. Toda ideologia e todo principio de
legitimidade do poder, para se justificarem eficazmente necessitam conter também elementos descritivos
extraidos do mundo vivido, que os tornem dignos de confianga e, consequentemente, idoneos para produzir o
fenémeno do consenso. Por isso, quando as crengas que sustentam o poder ndo correspondem mais a realidade
social ou aos valores do grupo, sao deixadas de lado e assiste-se a mudanga paradigmatica das concepgoes tedricas
que justificam o poder.

Quando o poder ¢ firme e apresenta-se em condicao de justificar adequadamente seus atos — seja de
maneira progressista, seja de maneira conservadora — é presumivel que alcance o consenso necessério. Porém, ha
de se ter cuidado aqui, pois se nos limitarmos a definir como legitimo um Estado cujos valores e estruturas
fundamentais sao aceitos, acabaremos por englobar nesta formulagao também o contrrio do que normalmente
se entende por consenso: o consenso imposto (um consenso sem adesividade intensa) e o cariter ideolégico de
seu contetdo. Neste caso, a defini¢io geral proposta acaba por se revelar insatisfatoria, uma vez que pode ser
aplicada a qualquer contetido. Como no caso que estamos assistindo atualmente.

Para superar essa suposta contradicao terminoldgica (“consenso imposto”), faz-se necessdrio evidenciar
que termo legitimidade pode apresentar, concomitantemente, uma dimensao fitica - comprovavel pela empiria -,
e uma dimensao axiol6gica, no caso um valor de convivéncia social. A dimensao fatica, entao, refere-se a aceitagao
da decisao por um segmento relevante da populagao, sem que estejamos avaliando sua adesao interna. J4 a
dimensao axioldgica traduz um consenso livremente manifestado por uma comunidade de homens autonomos e
conscientes. Nesse caso, para que se considere legitimado um ato governamental é necessario que se busque nao
apenas obediéncia, mas adesao interna, psicoldgica, por parte do destinatirio do ato. No caso do governo do
Estado do Rio de Janeiro, nenhum dos dois elementos parecem estar presentes na sua relagao com a cidadania e,
muito mais ainda, na sua relagio com a comunidade da UER].

De qualquer forma, é importante ressaltar que o sentido da expressao legitimidade nio ¢ estitico e, sim,
dindmico. Em cada manifestagao historica da legitimidade, vislumbra-se a promessa, até agora sempre incompleta
na sua manifestagio, de uma sociedade justa, onde o consenso, que dela ¢ a esséncia, possa se manifestar
livremente sem a interferéncia do poder ou da manipulagio e sem mistificagdes ideoldgicas. A legitimidade
vincula-se, no sentido que estamos nos referindo ao termo, nao apenas a realidade fitica observavel no mundo das
relagoes juridico-sociais e juridico-politicas, mas também a conexao entre essa realidade e o aspecto psicoldgico-
valorativo dos individuos submetidos as decisdes de poder emanadas pelo Estado.

Com base nesse critério, ¢ possivel afirmar que serd mais legitimo o Estado onde o consenso tem
condigdes de ser manifestado mais livremente, sem o uso da violéncia estatal. Podemos, entio, afirmar que a

legitimidade ¢ uma idealidade nao concretizavel de forma plena na histéria, sendo que as ordens emanadas pelo
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Estado serao mais ou menos legitimas na medida em que torna real o valor de um consenso livremente
manifestado por parte de uma comunidade de homens autdonomos e conscientes, 0 que implica na aproximagao
com a ideia-limite de eliminagao de qualquer tipo de violéncia estatal ou mesmo aquela proveniente de qualquer
grupo especifico da sociedade civil. Mas o que nos dizem os principais tedricos do direito acerca da legitimidade,

quais sao os principais fundamentos conceituais que poderiam nos ajudar apensar esta questéo?
A LEGITIMIDADE EM WEBER: O LOGICISMO LEGALISTA

A obra de Max Weber, embora sempre relacionada a uma perspectiva de andlise positivista, ¢ dominada
por duas preocupagdes: levar em conta a realidade empirica, e ndo ocultar a relagio com os valores. (WEBER,
1994, p. 142) Se a primeira das ideias expressas é evidente em um sociélogo, a segunda nao ¢ tao evidente em um
autor tao identificado com ideais positivistas. (SAUQUILLO, 2006, p. 1179-1196) Seus estudos de sociologia
politica e sociologia juridica sio, a0 mesmo tempo, uma sociologia da dominagio - que pde em evidéncia a
manifestagio concreta da forca (potentia) - e uma reflexio sobre os valores capazes de justificar a relacio entre
mando e obediéncia. Ao examinar a histéria do direito politico, Weber teria mostrado que as antinomias e os
conflitos multiplos sio decorréncia de um mundo dominado pela irracionalidade, de maneira que nao ¢é
surpreendente que os tedricos do direito politico tenham atribuido sucessivamente a legitimidade trés figuras
ideais: uma figura carismatica, dominada pelo valor exemplar de uma personalidade, uma figura tradicionalista,
obediente as virtudes do ontem eterno e, por fim, uma figura racional baseada na designagao regular daqueles que
governam na legalidade. (BENDIX, 1978, p.285-297)

Sao, entio, para Weber, os trés tipos puros de dominagao legitima, que justificam o exercicio do poder
(WEBER, 1981, p. 82-83): a) a de cardter carismatico, que se fundamenta na veneragio extracotidiana da
santidade, do poder heroico ou do cardter exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou criadas
(dominagao carismdtica); b) a de carter tradicional, que se fundamenta na crenca cotidiana na santidade das
tradi¢oes vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradigoes, representam a
autoridade (dominagdo tradicional) (WEBER, 1994, p. 148-158) e, por fim, ¢) a de cardter racional, baseada na
crenga na legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estao
nomeados para exercer a dominagao (dominacao legal). WEBER, 1994, p. 142-148) De notar que enquanto nas
duas ultimas formas acima apontadas, as relagoes com a autoridade se baseiam em normas prévias, na dominagao
carismatica o vinculo ¢ a simples relagao de confianga. (SORIANO, 2012)

Nao se pode imaginar que seja possivel encontrar estes tipos ideais fundamentando o exercicio de poder
de forma isolada, estanque. O exercicio real do poder se dd com a hegemonia de um tipo ideal, mas sempre

acompanhada, em maior ou menor grau, de caracteristicas dos demais tipos, de forma que ainda que estejamos
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em uma época na qual se compreenda majoritariamente que a legitimidade para o exercicio do poder deva advir
das leis, ndo se pode jamais esquecer que a propria forga desta advém da tradi¢io (no processo de formagio
mental) ou mesmo do prestigio pessoal daqueles que a apoiam. De toda a forma, mesmo considerando esta
imbricagdo entre os tipos ideais importa-nos especialmente o ultimo tipo de legitimidade acima citada, aquela
baseada em uma dominagao legal, que é a que tem sido o sustentdculo do poder no mundo ocidental, nos ultimos
tempos e que estd intimamente relacionada a um culto de uma razao que se quer senhora de si mesma. O triunfo
de uma racionalizagio intelectualista se deve a ciéncia e a técnica, sendo que o exercicio do poder legitimo nao
escapa a esta visao.

Por isso, a legitimidade racional vem a significar que a autoridade dos governantes e de seus atos se
impoem em virtude da legalidade ou, mais precisamente, em virtude da crenca na “validade” de um estatuto legal e
de uma competéncia positiva baseada em regras racionalmente estabelecidas. (WEBER, 2002, p. 57) Em Weber, a
legitimidade de um ato politico ou juridico provém da autoridade que se fundamenta no respeito das obrigagoes
definidas pelos estatutos e pelos regulamentos estabelecidos. Assim, os servidores dos Estados modernos
encontram a legitimidade de seus atos nessa obediéncia a legalidade em vigor, que constitui a legitimidade de uma
decisao de um ato juridico.

Segundo Weber, no tempo da racionalidade moderna, ou seja, a racionalidade formal, (RITZER, 2010,
p. 169-170) todo poder est4 inserido no quadro l6gico-formal da regularidade juridica do Estado. Assim, todo ato
juridico e toda conduta dos cidadaos encontram legitimidade na conformidade a letra das leis e dos codigos, o que
pode nos levar a uma neutralidade axioldgica da legitimidade formal, tendo em vista que o corpo de regras de
direito decorreria da axiomitica técnico-relacional na qual se funda a prépria norma de direito. (OLIVO, 2003, p.
325-348)

Por esta razao, em Weber, a op¢ao pela forma burocritica (ligada a regra e & ordem) em detrimento de
uma forma diletantista de administracao (relacionada a desordem e & anarquia) ¢ um imperativo no mundo
moderno do Século XX. Embora, reafirme-se, Weber tenha nogao que o tipo ideal de uma racionalidade perfeita e
pura nao seja possivel, j& que sempre existird uma defasagem entre a racionalizagao sistemdtica e total do direito e a
congruéncia dos comportamentos com a validade normativa de uma ordem juridica, a verdade ¢ que a seu ver a
legitimidade praticamente coincide com a legalidade, (WEBER, 1994, p. 142) com todas as consequéncias que
isso acarreta. (WEBER, 1994, p. 142-143)

Todavia, parece-nos exagerada e superficial a afirmagao por muitos feita de que em Weber, a fase
racional-moderna da legitimidade juridica corresponderia exclusivamente a hipertrofia instrumentalista ou
operacional do direito. Muito embora, ndo possamos afastar a premissa de que ¢ a legalidade o critério weberiano

da legitimidade (de forma a lhe conferir aparéncia tecnocritica), como ja afirmado anteriormente, a legitimidade
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em Weber também reflete o conflito sem fim dos valores, o que nos leva a deduzir que a legitimidade racional nao
¢ puramente formal, embora seja esta a dimensio que eminentemente se destaca na sua concepgao.

(HABERMAS, 2003, p. 96)
A LEGITIMIDADE EM GUGLIELMO FERRERO

Ferrero, juntamente com Weber, estabelece os primeiros sinais de atengao reservados a legitimidade por
parte do pensamento politico contemporaneo. (BOBBIO, 1967, p- 47) Impressiona-nos no pensamento de
Ferrero nao somente a atualidade, mas sua capacidade de tratar com clareza um tema tao espinhoso. Seus estudos
encontram base na obra Meémoires de Talleyrand-Perigord, (TALLEYRAND-PERIGORD) que data do fim do
Século XIX, (SORGI, 1983, p. 158) nos quais estariam presentes principios de legitimidade que levarao a que
Ferrero, mais adiante, desenvolvesse sua propria teoria. (FERRERO, 1999, p. 52-70)

Embora Ferrero, em sua obra, faga algumas confusdes terminoldgicas, (SORGL, 1983, p. 161) ficam bem
claros os elementos centrais de sua teoria tais como: a) a forca deve por-se a servigo da autoridade; b) o principio
da legitimidade ¢ o fundamento do direito de comandar e implica aos cidadaos o senso de obrigacao politica; ¢)
que a alternativa ao governo legitimo ¢ o reino da for¢a bruta, da desordem, da anarquia, a usurpagao violenta, a
revolugdo destrutiva que demole inteiras civilizagdes.

Para Ferrero, a legitimidade se Conﬁgura como um acordo ticito e implicito entre o poder e seus
“sujeitos” sobre certas regras e principios que fixam as atribuigdes e os limites do poder, bem como as modalidades
de seu exercicio. (FERRERO, 2005, p. 310) O poder ¢ legitimo quando, além de ser atribuido, ¢ também
exercitado segundo um principio aceito por aqueles que obedecem (ou, a0 menos, pela maioria destes) e
respeitado por aqueles que governam (que o exercitam). (FERRERO, 1999, p. 39)

Problema que se coloca, entao, ¢ aquele sobre a desigualdade no ambito do exercicio do poder. Ferrero
faz referéncia uma das grandes problemiticas politicas suscitadas em todos os tempos histéricos e ainda sem
resposta definida, que decorre da premissa de que entre todas as desigualdades humanas, nenhuma tem
consequéncias tio importantes e, por isso, tio necessitadas de justificativas como a desigualdade derivada do
poder. (FERRERO, 2005, p. 27) Surge, entdo, uma antiga pergunta, que se coloca em um papel de centralidade
neste contexto: quem tem o direito de comandar de modo que os demais se sintam na obrigagao de responder?

Duas possiveis respostas se apresentam, segundo Ferrero: ou tém direito de governar os mais fortes, ou
tém direito de governar os mais sabios. Aceitar a primeira resposta aproxima-nos da barbdrie, da luta perpétua, da
auséncia de racionalidade. Jd a segunda resposta, que pareceria mais razodvel, apresenta a dificuldade pratica de

reconhecer objetivamente aqueles homens que possuem uma superioridade de inteligéncia, sabedoria,
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moralidade e capacidade de tal ordem que pareca indiscutivelmente meritéria a estes o direito de comandar, ja
que sao dignos de serem obedecidos. (FERRERO, 1999, p. 56-58)

Assim, sem definir claramente uma preferéncia pela democracia ou por uma aristocracia, (FERRERO,
2003, p. 25-27) um regime legitimo ¢ aquele no qual o poder ¢ estabelecido e exercitado segundo regras fixadas ha
um tempo consideravel (o que demonstra o apreco de Ferrero por uma posicao politicas mais conservadoras, no
sentido nao-revoluciondrio), observadas e aceitas por todos, interpretadas e aplicadas sem hesitagio e sem
“flutuacdes” por acordo undnime, segundo a letra e o espirito da lej, reforgados pela tradi¢ao.(FERRERO, 2005, p.
208)

Jéd no que se refere a relagao entre legitimidade e legalidade, tantas vezes abordadas neste capitulo, a
posigao de Ferrero assemelha-se a uma que serd mais posteriormente defendida por Bobbio, o que demonstra que
sua visao deixard um legado importante em uma das principais vozes da filosofia politica italiana do Século XX. O
elemento formal de legalidade, em Ferrero, ndo exaure o conceito de legitimidade, ja que esta concede substancia
a um governo fundamentando sobre a aceitagao do povo, que nasce por sentimento, tradi¢ao, tempo, por
convencimento de direito divino ou enquanto projecao da soberania popular. Essa posigio tedrica de Ferrero vai
conceder material teérico para se buscar um conceito de “consenso” que, afastando-se da abstragio e

generalidade, possa se situar histdrica e culturalmente. (FERRERO, 1988, p. 167)
A LEGITIMIDADE NA LINHA NORMATIVISTA KELSENIANA

Hans Kelsen, ao abordar o problema da legitimidade no contexto de sua visao juridica (constante na
Teoria pura do direito), dispensa toda dependéncia do sistema de elementos extrajuridicos. O Estado é reduzido a
um conjunto de normas, sendo a tltima norma, fonte de validade a todas as demais normas, tese que serd
duramente atacada por Carl Schmitt, como veremos a seguir. Nesta dire¢ao, excluiu de qualquer consideracao
aspectos de ordem politica, moral, econdmica ou filoséfica. (KELSEN, 2008, p. 1) Assim, em um quadro
epistemoldgico dessa natureza, restou claro que sua perspectiva de andlise aponta para uma intima relagio entre
legitimidade e legalidade, aproximando-se, neste sentido, da linha weberiana acima abordada.

Quando tratou do que denominou por “dindmica do direito”, o jurista vienense, partindo da premissa de
que qualquer matéria ¢ passivel de receber a forma juridica, acabou por estabelecer que o fundamento de validade
das ordens juridicas residiria, entao, no respeito as formas procedimentais estabelecidas para sua criagio, nos
termos ja analisados anteriormente (mais propriamente no Capitulo 2). Assim, o reconhecimento da validade (e
juridicidade, por consequéncia) normativa depende fundamentalmente do respeito formal as regras
procedimentais que, por sua vez, dependem da “norma hipotética fundamental” que, extrapolando a constituigio

(norma positiva fundamental), consiste na “constituicio” em um sentido légico-fundante, ficticio, mas nao
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positivo. A validade de uma norma juridica (lembrando que hd uma relagao forte entre o conceito de validade e
legitimidade em Kelsen), em determinada ordem de direito, estd na afirmacao de que tal norma foi criada em
conformidade com a norma fundamental, hipétese logico-transcendental necessaria ao estabelecimento do
sistema do direito para a epistemologia do direito kelseniana. (KELSEN, 2008, p. 244)

Em Kelsen, o “principio da legitimidade” nao ¢ independente do “principio da efetividade” (KELSEN,
2008, p. 234), j& que para o vienense o governo “efetivo” representaria, para um tempo histérico especifico, o
“governo legftimo do Estado”. (KELSEN, 2008, p. 242-244) Desta maneira, o “principio da legitimidade” ¢ o
principio segundo o qual uma norma juridica s6 pode ser ditada pelo 6rgao habilitado para esse efeito por uma
norma superior — entendendo-se que o “principio da efetividade” designa, no tempo, sua estrita limitagao.
Considerada em sua acepgao juridica (e nio politica ou ideoldgica), a ideia de legitimidade nao se aplica a normas
“eficazes” em sua individualidade, mas a normas produzidas segundo um procedimento constitucional, na medida
em que este pertence a uma ordem juridica total globalmente dotada de eficicia. (BULYGIN, 2007, p. 110). Mais
uma vez observa-se a aproximagao entre os conceitos de validade e legitimidade na visao formalista kelseniana.

Para Kelsen, seria esse o ensinamento que, em direito interno, se depreende do fato revoluciondrio. O
cardter fundamental de uma revolugio consiste em modificar ou substituir a constituicao vigente por uma nova
constitui¢ao, desatendendo as vias prescritas pela constitui¢ao afastada. (KELSEN, 2008, p. 234-235) Por via de
consequéncia, o reconhecimento de legitimidade implica que o governo efetivo, que dita normas gerais e normas
individuais eficazes com base numa constitui¢ao eficaz, representa o governo legitimo do Estado. Parece-nos que
Kelsen, nesse ponto, pretende corrigir tanto o erro do idealismo que poe acento no Soflen, quanto o do realismo,
que se alicerca no Sein. Por isso, do ponto de vista da epistemologia juridica kelseniana, a eficdcia de uma norma ¢
condicao de sua validade, embora nao seja ela prépria, em si, a validade, como bem acentuou Kelsen. (KELSEN,
2008, p. 242)

E observavel que em Kelsen s6 se pode extrair legitimidade de uma norma no ambito da regularidade
juridica. A legitimidade de um governo e a legitimidade de uma decisio juridica sao pensaveis apenas por meio de
sua regularidade constitucional; do mesmo modo a legitimidade de um julgamento s6 é pensével em relagao a sua
legalidade. (GOYARD-FABRE, 2012, p. 1092) Além disso, nas relagdes internacionais, os Estados sao
considerados legitimos quando, numa situagao de paz civil, seu aparato juridico dita leis e obtém a observancia
dessas leis. Conclui-se que, em todos os niveis da ordem juridica, serd considerado ilegitimo todo e qualquer ato
de direito (lei, ato administrativo, decisao judicidria) contririo a regra ou marginal em relagao a ela. No
normativismo kelseniano, a nogao de legitimidade, assim definida logicamente, corresponde ao respeito ao

esquema de distribuicao da pirimide juridica, nos termos do escalonamento proposto.
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A LEGITIMIDADE ALEM DO LOGICISMO LEGALISTA E DO NORMATIVISMO
SISTEMICO

Das veementes criticas dirigidas ao logicismo legalista peculiar 4 legitimidade racional, principalmente
quando voltadas ao normativismo sistémico de Kelsen, emergem movimentos de reagao que procuram arrancar o
conceito de legitimidade dos trilhos estritamente legalistas. Recorre-se para tanto a argumentos diferenciados,
com graus diversos de persuasao. Contra o 1egahsmo weberiano invocou-se a resisténcia dos fatos e o recurso aos
valores. Ao mesmo tempo, foram (e ainda sio) redobrados os ataques contra o pretenso “formalismo” kelseniano,
acusado de justificar comportamentos reprovaveis pela consciéncia humana. Alega-se que um Estado de Direito
caracterizado por uma ordem juridica coercitiva fundada em um legalismo exacerbado pode tornar-se a mascara
dos mais agressivos regimes de opressao.

Embora entendamos que se deva levar em consideragao os argumentos que atenuam as criticas dirigidas
as visoes weberiana e kelseniana acerca da legitimidade, ja que a radicalidade critica esconde pontos bastante
positivos das construgdes tedricas, a verdade é que, diferentemente do que se propora neste trabalho, os valores,
sobretudo os valores politicos, s6 transversalmente atingem a concep¢ao racional-legalista da legitimidade juridica
nesses autores. Nesta linha, em ambas as formulagoes deixa-se entrever duas caréncias de que padece uma
avaliagio acerca da legitimidade quando nos utilizamos apenas do critério da “regularidade normativa”.

A primeira caréncia refere-se a mitigagio do papel da factualidade empirica, o que certamente se encaixa
de forma relativa no contexto de criticas schimittiana, mas de forma ainda mais alargada em Hart, conforme
veremos abaixo. A segunda caréncia diz respeito a desconsideragao dos aspectos teleoldgico e axiologico no
ambito da discussao sobre a legitimidade (devidamente levados em conta em Ferrero e Habermas). Assim como
foi defendida uma visao tridimensional do direito, também a legitimidade, segunda a entendemos, ndo pode
prescindir de uma visio de todas as possiveis dimensoes que circundam o fenémeno juridico-politico.
(GOYARD-FABRE, 2012, p. 1093)

Procuraremos, entao, apresentar sinteticamente algumas das principais ideias norteadoras dos autores
acima citados, de forma a estabelecer algumas das balizas tedricas pelas quais poderemos trilhar em dire¢io de um
dos objetivos imediatos deste trabalho que é o de fundamentar em linhas tedricas que marcaram influéncia nas
formulagoes juridico-politicas no decorrer da histéria do pensamento brasileiro a relagao entre validade juridica e
legitimidade em um emergente contexto neoconstitucional (de cariz pés-positivista), que observe todas as

possiveis dimensoes do fenémeno juridico.
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CARL SCHMITT, O DECISIONISMO E O ATAQUE AO POSITIVISMO
NORMATIVISTA

Comecemos por Schmitt, um dos mais poderosos “inimigos” da visao legalista-normativista de
legitimidade kelseniana. (KERVEGAN, 2013, p. 125) A justificacao do poder estatal é assunto de total relevancia
na primeira metade do Século XX na Alemanha, estando presente nas literaturas juridica e politica. Schmitt, como
um dos mais importantes representantes dessa cultura politica germéanica do Século XX, propde a andlise de seu
conceito de legitimidade com base no chamado “decisionismo”, (SA,2009, p. 20S) teorizagao controversa que lhe
deu a fama de ser o principal nome do direito a conceder bases de sustentagao juridica ao regime nazifascista.
(BORON, 2006, p. 145-146)

A partir da etiqueta “decisionismo” se estabelece uma nova férmula de justificagio ao poder que nio
parece querer esconder seu autoritarismo. Para tanto, Schmitt estuda o comportamento das instituicoes estatais
na situagao de normalidade e demonstra deficiéncias do sistema de legalidade, desferindo uma critica avassaladora
tanto ao pensamento liberal, entao em crise, como ao positivismo (SCHMITT, 2009, p. 287-288) (em especial ao
de tipo 18gico-dedutivista, mais precisamente ao normativismo kelseniano).(KERVEGAN, 2013, p. 110)

Na verdade, em torno a possivel extensio do §2° do Art48 da Constituicio de Weimar, acerca da
competéncia da promulgacao de decretos ao legislador extraordindrio, que era concedida ao Presidente do Reich,
estabeleceu-se enorme polémica, que circunstancia algumas das principais ideias estabelecidas por Schmitt, e que
passamos a apresentar de forma bastante sintética. Assim, Schmitt afirma a possibilidade juridica do poder
estabelecer o fundamento dltimo de tudo que possui validade e valor juridico na vontade, em uma decisao que
estd em grau de, por ela propria, enquanto decisao, criar direito. (SCHMITT, 2009, p. 261) Nesse sentido, contra
a visao normativistas kelseniana, afirma que a for¢a do direito nao pode ser derivada da forca juridica de regras
precedentes, jd que mesmo uma decisio nao proveniente de regras precedentes tem o condio de criar direito.

Para Schmitt, um normativismo consequente conduz & absurda hipétese de que a decisao adequada a
norma deriva sua forca juridica de outra norma, enquanto a decisao contrdria a essa norma deriva a sua forga em si
propria. (SCHMITT, 2009, p. 261) Ja em uma perspectiva decisionista, que defende a fonte de todo o direito, ou
seja, de todas as normas e de todos os ordenamentos sucessivos ndo é o comando normativo precedente (de
natureza meramente legal), mas a autoridade ou soberania de uma decisao final, que, por sinal, é apenas
instrumentalizada pelo comando normativo. (SCHMITT, 2009, p.261-262)

Por isso, para Schmitt, o direito ¢ a lei, mas a lei ¢ essa ordem da autoridade que decide sobre as
controvérsias entorno ao direito (auctoritas, non veritas facit legem). (SCHMITT, 2009, p. 263) Assim, a decisio
soberana nao pode ser explicada do ponto de vista juridico, com base a uma norma, ou a partir de um

ordenamento concreto. Para o decisionismo é s¢ a decisao que tem o condao de fundamentar, tanto a norma
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como o ordenamento. A decisao soberana ¢ o principio absoluto e o principio absoluto nao ¢ outro que nao a
decisao soberana. Nesse sentido, Schmitt distingue a decisao politica e a norma, desvalorizando esta ultima, e no
limite chega a considerar que uma decisao intrinsecamente soberana, como o estado de excegao, sendo juridica,
impoe-se e chega a poder operar sem vinculo a norma que a prevé. (MORAIS, 2014)

Cabe ressaltar que, segundo Schmitt, o “conceito positivo de constitui¢io” nao pode identificar a
constitui¢io com o texto constitucional, j& que “constitui¢io” em muito difere de um dispositivo técnico ou de um
conjunto de medidas organizativas. Trata-se de uma “decisao de conjunto” ( Gesamtentscheidung) relativa ao tipo
e a forma de unidade politica. Isto significa que a constitui¢io como um todo descansa sobre a decisio politica
fundamental do titular do poder constituinte e que deve seguir sendo fiel a ela, identificando-se uma ligagao
indissocidvel entre os termos “Constitui¢ao” e “Poder Constituinte”. (SCHMITT, 1982, p. 93-103)

Em Schmitt, a relagao entre legitimidade e legalidade pode ser resumida da seguinte forma: a legalidade
democritica vive de pressupostos que ela propria nao € capaz de garantir e que, inclusive, chega a comprometer.
Embora, por diversas razoes, isso vd leva-lo a justificagao do estado de excegao, o que denigre a visao tedrica por ele
sustentada e cria um abismo entre os conceitos de legitimidade por ele pensados e aquele por nés sustentado (em
um Estado Constitucional de Direito), vale a pena ressaltar, por fim um ponto forte na visio schmittiana: o fato de

ter sabido reconhecer o caréter indissociével entre o juridico e o politico.
HART E AFORCA DOS FATOS

Herbert Hart, influenciado pela filosofia analitica de Austin, propds em 7he Concept of Law uma
sociologia descritiva que observa em seus minimos detalhes a realidade social regida pelo direito. Como ¢ natural
deduzir, em um positivismo de base empiricista o peso da experiéncia e da factualidade sio fundamentais na
elaboracao de um juizo de legitimidade. Em Hart, o direito ¢, acima de tudo, um fenomeno cultural que nao ¢ um
fim em si mesmo. Analisando o contetido, 0 modo de formagao e o campo de aplicagio das regras de direito,
constata ele que toda ordem de direito comporta duas espécies de regras. As primeiras, “primdrias’, sao
substanciais, j& que ditam condutas e estabelecem obriga¢des; as segundas, “secunddrias”, sio instrumentais e
habilitadoras, pois conferem poderes, ptblicos ou privados. (HART, 2011, p. 89-90) Em sua concepcao do
direito, 0 importante nao ¢ tanto a complementaridade das regras “primdrias” e “secunddrias”, mas sim a “textura
aberta” do sistema do direito, que exige sua adaptagio as figuras concretas e méveis da realidade social. (HART,
2011,p.137)

Em Hart, as condigoes da legitimidade juridica nao sao visualizdveis somente pelo dngulo da regularidade
logico-formal, j& que a produgio de um ato pelo Poder Legislativo faz parte, como ¢é evidente, dos critérios de

reconhecimento de uma regra de direito (HART, 2011, p. 114). Porém, estes critérios também podem aceitar,
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como ¢é natural em um sistema de common faw; uma pratica consuetudindria, um precedente jurisdicional, ou até
mesmo um texto doutrindrio constitutivo de autoridade. No que diz respeito a questao da validade de uma regra
de direito, se ¢ verdade que a mesma s6 produz sentido dentro de dado sistema juridico, sob a tensao de uma
realidade especffica (posicao, inclusive, que temos defendido no ambito deste trabalho), h4 de se buscar, entio, as
referéncias “reais”, ou seja, no dmbito empirico, j4 que as regras de um sistema juridico, na qualidade de modelos
de comportamento, devem orientar a prética dos sujeitos de direito. (BENITEZ, 2006, p. 171)

Para emitir um juizo de legitimidade no dmbito juridico, é preciso, entao, levar em consideragio a eficicia
pratica do sistema. Essa eficdcia decorre de um “jul’zo externo de fato” e se insere em uma perspectiva pragmatista e
até mesmo utilitarista (o que vai, como se sabe, em direcao a tradicao anglo-saxa). Por esta razao, segundo Hart, os
critérios da legitimidade juridica, em ultima andlise, devem ser postos em termos empirista-factualista, cuja tonica
recai nas necessidades buscadas pela regra e nos fins materiais a que visa, em clara concessio ao pragmatismo.
(GOYARD-FABRE, 2012, p. 1094)

Hart ndo pretende minimizar a importancia da constitucionalidade das leis ou do controle de
constitucionalidade das regras em uma ordem de direito. Mas, ao se distinguir expressamente de Kelsen, nao
considera a “norma fundamental” como pressuposta, de natureza meramente logica, pois constata que, em dado
Estado, existe uma constituicio, posta, positiva, que deve ser respeitada. Assim, para Hart, se ha em toda normaum
componente geral e abstrato ligado a forma logica do direito, nao hd como desconsiderar, por outro lado, um
componente particular e concreto ligado a seu contetido real. Em vista disso, volta-se & questao das relagoes que o
direito mantém com a politica e a moral. Portanto, se o filosofo que se interroga sobre a legitimidade juridica nao
pode desprezar a relacao entre um ato de direito e a experiéncia concreta na qual ele se aplica, nio pode fugir,
igualmente, a0 exame da relagao que todo ato de direito possui com os ideais e os valores, nem que para tanto seja
considerado um contetido moral minimo. A “neutralidade axioldgica”, no caso, ¢ impossivel. A legitimidade

juridica ¢ irredutivel ao desencadeamento de uma mecanica logica, muda e sem juizo de valor.
A LEGITIMIDADE SEGUNDO A VISAO BOBBIANA

Em Bobbio, em um enfoque de dimensao politica é possivel compreender a legitimidade como sendo
um possivel atributo do Estado, que consistiria na presenca, em uma parcela significativa da populagao, de um
grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia da norma sem que para isso seja necessério recorrer ao uso da
forga, (BOBBIO, 1995, p. 77) a ndo ser em casos esporadicos. (BOBBIO, 2004, p. 675) Busca-se superar a mera
obediéncia, transformando-a em adesao, que faz da crenga na legitimidade o elemento integrador nas relagoes de
poder no ambito do Estado. (LEVI, 2004, p. 675)

Outro ponto de grande importincia na andlise bobbiana refere-se a4 impossibilidade da neutralidade
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axioldgica no juizo de legitimidade. Norberto Bobbio, parece assumir a posi¢ao de que o apego a forma nao pode
ser o fundamento exclusivo da legitimidade juridica. Embora, como ja afirmado de forma reiterada neste trabalho,
Bobbio se inclua nas fileiras positivistas, entende ser de primordial importancia desmitificar os procedimentos
logicista-legalistas (até mesmo porque nio estd nas fileiras normativistas), revelando o valor de justica que d4
sustentagao ao direito.

O pensador italiano percebe que o problema da legitimidade ¢ um problema de justificagio do poder e
retira da tradicao seis critérios de legitimidade: o principio teocrdtico, o apelo a natureza como forca origindria, a
tradicao, o principio democritico do consenso, o apelo a natureza ideal e o progresso historico. (BOBBIO, 1995,
p. 81-82) Para Bobbio, essas linhas de justificagio servem para rebelar-se contra as normas impostas por um
governo despético, contra uma poténcia colonial ou imperialista, contra um sistema econdémico ou politico
considerado injusto ou opressivo.

Bobbio também faz velada critica a posi¢oes positivistas que tentam aproximar o conceito de
legitimidade ao de efetividade. Enquanto as teorias precedentes ao positivismo defendiam formas de sustentacao
ética para o exercicio do poder, algumas visdes positivistas (Kelsen, a frente, como um dos mais autorizados
defensores da tese) entenderam que s6 o poder efetivo era legftimo, invertendo a visao até entio presente de que a

efetividade ¢ que dependia da legitimidade. Sob esta perspectiva, a legitimidade ¢ um puro e simples estado de

fato. (BOBBIO, 1995, p. 82)
A LEGITIMIDADE EM HABERMAS E O PAPEL MEDIADOR DO DIREITO

O pensamento habermasiano, ¢ um dos pontos fulcrais para nosso estudo acerca da legitimidade, por ser
uma das principais vias de andlise do tema na contemporaneidade, principalmente a partir de sua compreensao
acerca da democracia. Isso nao quer significar que assumamos todas as suas teorias ou a assumamos em toda sua
extensao, mas ¢ inegdvel que algumas dessas concepgoes ajudam a avangar largamente, nao apenas na defini¢ao de
legitimidade por nds assumida, mas na relagio privilegiada que o conceito mantém com o direito na visao
aprofundada que Habermas imprime.

A partir da década de 1980, Habermas passa a defender suas posi¢oes com base em uma teoria de fundo
por ele mesmo desenvolvida, a chamada teoria do agir comunicativo. Segundo o autor, por esta linha um
ordenamento ¢ legitimo até que os destinatarios das normas deixem de cumpri-lo, aderindo a um outro
ordenamento alternativo. S6 neste caso estarfamos diante da possibilidade de afastamento do ordenamento
ilegitimo. Ela, ao contrario da figura cldssica da razao prética nao ¢ uma fonte de normas do agir, (HABERMAS,
2003, p. 17) e ndo estd adstrita a nenhum ator singular ou mesmo algum macrossujeito sécio-politico. A teoria do

agir comunicativo se sustenta em um telos linguistico do entendimento, que procura encontrar
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concomitantemente as condi¢oes possibilitadoras e as condi¢oes limitadoras que regem o debate entre sujeitos
que buscam o entendimento consensual. (HABERMAS, 2003, p. 20)

No campo da prtica retoma o tema cldssico da unidade da razao pratica, a partir da Teoria do Discurso,
(HABERMAS, 2003, p. 159) evitando uma antinomia entre uma visio absolutista (afastando-se de
fundacionismos metafisicos) e uma visao relativista (configurada em historicismo exacerbado). Assim, a sua teoria
discursiva se articula entre os principios universais de justica e as concepgoes particulares de bem, a partir de uma
discursividade racional. O objetivo principal neste sentido é conjugar a liberdade dos antigos com a liberdade dos
modernos (CONSTANT, 1986, p. 265-291) (autonomias publica e privada), de modo a assegurar o vinculo
interno entre soberania popular e direitos humanos, mas também proporcionar uma justificagio do Estado de
direito democritico no qual direitos humanos e soberania popular desempenham papeis (necessariamente)
complementares. (ARAUJO, 2003, p.228-229)

Habermas, ao interligar diversas dreas do conhecimento pelas vias filosofica e socioldgica, invade a esfera
da analise juridica, principalmente a partir das relagdes que estas mantém com campos da politica e da moral.
(HABERMAS, 2003, p. 20) Sendo hoje considerado um dos mais influentes pensadores para o desenvolvimento
de teorias juridico-politicas da atualidade, seu pensamento estabelece especial relevo no universo de discussao
juridico-constitucional (inclusive de forma acentuada no contexto brasileiro), principalmente a partir de sua obra
denominada “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”. (HABERMAS, 2003)

Embora nio sendo o tnico, este é o trabalho “juridico-politico” mais importante de Habermas e uma de
suas obras mais influentes, (PINZANI, 2009, p. 139) sendo relevante para nossos propésitos, desde logo, levantar,
a partir do proprio titulo da obra, alguns dos objetivos do filésofo. O que poderia desde logo auxiliar na
transmissao de clareza quando se referencia “facticidade e validade”, nao atinge esse objetivo em razao de um
motivo tantas vezes apontado neste trabalho: no mundo linguistico, um unico significante pode, por vezes, gerar
uma grande diversidade de significados. No caso especifico, a dificuldade acentua-se em razio da propria
pretensio de Habermas, que parece querer estabelecer um conceito para validade que v além dos limites
impostos pela tradi¢io weberiana e mais ainda do que aquele pensado por Kelsen.

Dentro da linha de entendimento até aqui exposta, principalmente nos Capitulos 3 e 4, as expressoes
usadas por Habermas poderiam sugerir uma relagio entre a validade como juridicidade e a facticidade como
eficicia social. Nao € o caso, pois seria uma simplificacio que pode nos levar a equivocos insuperdveis. No
desenvolvimento da obra em comento, Habermas vai nos indicando que o seu enfrentamento ¢ em busca da
relaco entre a eficicia social da norma juridica (em ambito da validade como juridicidade estrita) (MOREIRA,
2002, p. 121-122) e um tipo de validade que se pretende legftima, ndo porque seja meramente legal, mas porque

exige, para sua identificacao como vilida, outras qualidades.
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Melhor elucidando: o campo da facticidade em Habermas é o plano do mundo concreto, dos fatos, das
coisas como elas sao, cuja dimensio do éxito ¢ observada e buscada no real. Nela, os sujeitos agem
estrategicamente (razdo de tipo estratégica, identificada mais frequentemente com o positivismo), (DREIER,
2003, p. 1) mas que é cego para questdes de certo/errado (daf considerarmos que sé podemos coadunar esta
perspectiva com o que chamamos nos capitulos anteriores de validade se entendermos o conceito sob uma 6tica
positivista). No mundo da facticidade, a percep¢ao do sujeito ¢ a de que o direito ¢ um ato de poder, que deve ser
obedecido sob pena de aplicagio de uma sangio. (HABERMAS, 2003, p. 45)

Por outro lado, no dmbito da validade (aqui ainda sob a orientacao terminoldgica habermasiana),
estamos no plano ideal, das normas que se reconhecem como importantes, dos valores que justificam escolhas,
das utopias que se reconhecem como inspiradoras e que justificam as institui¢oes existentes. Este tipo de validade
pressupoe o que estamos chamando neste trabalho de legitimidade. Ou seja, nossa percep¢io é a de que
Habermas tentou analisar o direito como um meio de integragao social que nao se satisfaz com a mera
conformidade entre a conduta dos destinatdrios da norma e os dispositivos legais impostos pelo Estado. Para além
disso, essa conduta deve se dar em conformidade com uma adesiao interna & norma (e, naturalmente, a0 seu
contetido). Como isso pode ocorrer, veremos mais adiante.

Assim, sdo caracteristicas de normas juridicas bem-sucedidas no campo da facticidade, aquelas que
geram obediéncia por interesse do agente, que age de forma calculada (a partir do uso de uma razao calculadora,
pragmética), mas nao necessariamente por aderéncia interna, psicoldgica, a0 comando normativo. Jd no dmbito
da validade (legitimidade), as normas bem-sucedidas sao aquelas que em razao da corregio de seu contetido
conseguem mais que a mera obediéncia, mas também a adesio interna daqueles a quem se dirigem as normas.
Feito esse breve esclarecimento, passamos a estabelecer algumas das premissas habermasianas no seu propdsito

de estabelecer a relagao entre direito e legitimidade.

A FORMA E FUNCAO DO DIREITO MODERNO: O DIREITO COMO MECANISMO
DE INTEGRAGCAO SOCIAL

Antes de adentrarmos mais propriamente na questao referente a legitimidade, parece-nos importante
realar uma questao jd superficialmente posta acima, mas que ¢ de grande relevincia neste contexto. Trata-se da
fun¢ao do direito como mecanismo de integragao social. Segundo Habermas, ¢ o direito o tinico meio integrador
que resta a uma sociedade marcada por uma plural concepgao de bens, na linha dos ensinamentos rawlsianos.

Neste sentido, ainda segundo Habermas, nestas circunstancias de pluralidade exacerbada, a integracao
social nao pode ser gerada pela economia (como costumam afirmar os economistas e os propagandistas da

globalizagao), pela religito (principalmente em paises que adotam a liberdade religiosa), pelas administragoes

vol.11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.498-528 520




Quaestio Turis vol. 11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.498-528
DOI: 1012957/rqi.2018.28271

(organizadas em torno de uma grande e complexa burocracia), pela politica (categoria normal para o
entendimento na esfera ptblica) ou pela comunicagio face a face ou pelo compartilhamento de valores (como
entenderiam os comunitaristas). Nas circunstancias das sociedades contemporaneas a integragio social s6 pode
ser gerada pelo direito e sua forma juridica, pois ¢ ele compreendido como um complemento funcional da
moralidade pos-tradicional, compensando virios de seus déficits, tais como a indeterminagao cognitiva e a
incerteza motivacional. (ARAUJO,2003,p.231)

Sao motivos apontados por Habermas para que a forma juridica seja indigitada como aquela capaz de
integrar as sociedades modernas pluralizadas, diferenciadas e complexas, pelo menos quatro motivos:

1. O direito, em sociedades como as nossas, proporciona a garantia de igual distribui¢ao de direitos
subjetivos entre todos, o que corresponde a uma estrutura de tomada de decisao descentralizada;

2. O direito ¢ promulgado por um agente legiferante politico, mas ¢ implementado por uma autoridade
administrativa com poderes para obrigar 0 cumprimento da norma;

3. A obrigatoriedade do cumprimento da norma juridica (imperatividade), a partir da ameaca de sangao,
em razao da legalidade do comportamento exigido, como decorréncia natural das sociedades modernas
em que as normas juridicas nio estio mais submetidas a uma moralidade dominante, que seja
compartilhada pelo conjunto da populacio;

4. O direito traz uma espécie de estabilizagao das expectativas normativas dos membros de uma
comunidade politica (seguranca juridica), em que os cidadaos aceitam as normas juridicas a eles
enderecadas, desde que consideradas como legjtimas.

O que Habermas pretende afirmar ¢ que os cidadios nao estao mais dispostos a seguir mandamentos
que nao estejam fundamentados em “boas razoes”, ou seja, em normas legitimas. (HABERMAS, 2003, p. 165-) O
problema, como se vé, é como é possivel o poder politico encontrar “boas razdes” (transformaveis em normas
juridicas) que satisfacam um grupo social que, embora largamente dividido em concepgoes de vida (morais,
filosoficas e rehgiosas) tao diversas, sintam comprometidos com as mesmas. E o que autor alemao tenta

solucionar através da legitimidade, como atributo da validade.
A LEGITIMIDADE EM HABERMAS

Enquanto o Positivismo, como foi visto, tentou descobrir a legitimidade pela legalidade, o Jusnaturalismo
defendeu a tese de que a legalidade ¢ uma decorréncia natural da legitimidade. Para Habermas, embora ambas as
posigoes sejam insuficientes, sao, porém, complementares. Essa percep¢ao levou o intelectual alemao a concluir
que a legitimidade do Direito nao deve nem ser assimilada por aquilo que alguns chamariam de moral social (no

sentido de um conjunto de valores tidos como hegemonicos em uma dada sociedade e, portanto, mais
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correlacionado, na linguagem habermasiana com o que o mesmo denomina por eticidade), (HABERMAS, 2003,
p. 131) mas tampouco deve ser o direito completamente separado da moral. (HABERMAS, 2003, p. 131)

A razdo disso ¢ que o direito positivo ¢ um complemento funcional de uma moral pés-tradicional que,
por defini¢do, é uma moral fraca, tipica das sociedades pluriculturais. Por isso, enquanto tiver o Direito de
responder  pretensao de legitimidade, nao perde seu valor moral (universal), tendo em vista que nao basta que a
norma seja somente cumprida (com o que se satisfaria uma linha positivista mais radical), necessitando que, além
do mero cumprimento, o propésito de sua presenga e permanéncia no sistema juridico seja justificivel, o que
implica na busca pela corre¢io do enunciado normativo. Como se pode observar, a questio central da
legitimidade em Habermas ¢ abordada por meio da racionalidade juridica (no dmbito da teoria discursiva),
assegurada pelo vinculo estabelecido entre a autonomia privada e a autonomia publica de cidadaos integrados
socialmente através do agir comunicativo. (ARAUJO, 2003, p.232)

Assim, para poder exercer plenamente sua fun¢io socio integrativa, o direito tem de ser legitimo, visto
que um direito ilegitimo nao consegue se impor, a nao ser por um tempo, com o uso abusivo e desproporcional da
forca (ilegitima). Como ponto inicial e, certamente, central da discussao acerca da validade/legitimidade na
perspectiva habermasiana, informamos que o tema ¢ examinado, obrigatoriamente, pelas razoes que externaremos
abaixo, sob duplo olhar, ou seja, sob a perspectiva da soberania popular e sob a perspectiva de direitos humanos
(ou direitos fundamentais, como parece preferir Habermas).

No que se refere & legitimidade em termos de soberania popular, a mesma ¢ obtida por meio de um
procedimento democritico, decorrente dos direitos & comunicagio e participagao que garantem a autonomia
publica aos cidadaos. (GIANCOMANTONIO, 2010, p- 35) Em um arranjo comunicativo, como participantes
de discursos racionais, os parceiros de direito devem examinar se uma norma controvertida encontra, ou poderia
encontrar, o assentimento de todos os possiveis atingidos. (HABERMAS, 2003, p. 138) O direito s¢ ¢ legitimo
quando seus destinatdrios sio, a0 mesmo tempo, seus autores. Ou seja, a teoria do discurso que fundamenta a
legitimidade em Habermas se baseia na intui¢ao, ji percebida em Rousseau, de que o reconhecimento dos
individuos como pessoas responsaveis consiste em tomad-las seriamente como agentes que podem e devem ter
voz na validago de normas e leis as quais eles proprios estao sujeitos. (ARAUJO, 2003, p. 234)

Todavia, no dmbito do desenvolvimento da temdtica, alguns importantes interlocutores no espago
tedrico da discussdo contemporinea da democracia deliberativa vém avangando com proposi¢oes ainda mais
agudas. Ao encontro de Habermas, Joshua Cohen entende ser possivel coletar resultados legitimos em sociedades
complexas como a nossa na medida em os cidadios que estao sujeitos a decisio em questao produzem
assentimentos devidamente refletidos por intermédio da participacao, no ambito de uma deliberagio auténtica.

(COHEN, 1989, p. 17-34)

vol.11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.498-528 522




Quaestio Turis vol. 11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.498-528
DOI: 1012957/rqi.2018.28271

E bem verdade que, na esteira do que muitos importantes estudiosos ja constataram, nio parece ser
possivel vislumbrar participagao ampla nas configuracoes de Estados-nacao contemporaneos (DAHL, 1970), o
que acaba por reforcar uma concep¢io um tanto quanto pessimista para aqueles que acreditam em uma
democracia participativa em sentido estrito, que é aquela afirma nao ser a deliberacao uma atividade para o demos
(WALZER, 1999, p.68).

Por isso, inobstante ainda poderem ser consideradas as elei¢des um canal de enorme influéncia na esfera
publica, ja vai se revelando normal a um considerdvel numeros de influentes estudiosos da democracia considerar
o fato de haver muitas vias nio eleitorais e nao sufragistas de influéncia que contornam a critica das escolhas
sociais. (DRYZEK, 2004, p.50) Nesse sentido, a legitimidade do discurso presente na esfera publica também
depende de sua submissao ao controle refletido de atores competentes, dotados de um arsenal tedrico-intelectual
capaz de identificar discursos populares ideoldgicos dotados de falsas necessidades, e que buscam simplesmente a
manipulagio na arena ptblica (DRYZEK, 2004, p.55).

Para esses, o controle dos discursos de forma refletida pode ser o maior adversirio, ou mesmo o pior
inimigo. Nao parece trazer maiores discussoes o fato de que nas sociedades democriticas contemporaneas as
universidades constituem uma das principais arenas (se ndo, a principal) a sediar a disputa entre os diversos
discursos que, construidos no seio social, rivalizam entre si buscando o tao desejado juizo de legitimidade.

Assim, nao hd como desconectar o fato de que a politica de debilitagio dos naturais Aabitats do
pensamento critico e reflexivo utilizada pelo atual governo do Estado do Rio de Janeiro (o denominado “governo
Pezdo”), nio se revele exatamente fruto da crise econdmica (criada por uma gestao desastrosa cujo nivel de
corrupgio atingiu padrdes sem precedentes). E, também, decorréncia previsivel da completa incapacidade de um
governo que, sem nenhuma competéncia para persuadir qualquer segmento social pela via discursiva, busca,
convenientemente, inviabilizar as vozes criticas, atacando o /ocus de suas produgdes.

De qualquer forma, mesmo que as deliberagoes estendidas se mostrem invidveis nas sociedades
contemporaneas, acreditamos que um juizo de legitimidade somente estd apto a ser aferido quando a deliberacao
sofre um controle difuso, competente e qualificado. Embora, reitere-se, nao se queira mitigar a importancia dos
processos eletivos, a verdade é que os mesmos, tomados isoladamente, cada vez mais se revelam débeis no
propdsito de trazer a tona facetas reais de uma democracia deliberativa. Na pratica ¢ o resultado dos discursos
submetidos ao supramencionado controle, que, juridicizados, concedem autoridade ao Estado de Direito para
agir e ter suas agoes reconhecidas na esfera publica pelos cidadaos/ destinatérios.

O problema se torna evidente quando o discurso estatal ndo apenas deixa de reproduzir as demandas
dos grupos sociais mais significativos, mas cria, concomitantemente, mecanismos que abafam os seus discursos.

Nestas circunstincias, entendemos que ao problema na inércia e ineficicia se junta um outro ainda muito mais
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grave: o de “atuar” em dire¢ao contréria aos mais caros valores do |Estado Democratico de Direito. E o que o atual
governo do Estado do Rio de Janeiro segue fazendo, com a continua politica de desmantelamento da

Universidade do estado do Rio de Janeiro.
CONSIDERACOES FINAIS - A LEGITIMIDADE COMO JUSTIFICACAO DO PODER

Terminamos este texto com poucas certezas, mas algumas convic¢oes. Pelo que foi exposto acima, nos
diferentes modos de percepgao do conceito, uma das posigdes que parece ser encampada por todos os autores
citados ¢ aquela que assevera que a questao de fundo da legitimidade ¢ a da justificagio do poder. E tanto mais
legitimo o exercicio do poder pelo Estado quanto menos necessita ele se utilizar da fora estatal para a consecucao
dos objetivos por ele delineados. Ou seja, a legitimidade de um sistema e suas normas ¢ inversamente
proporcional & necessidade do uso coercitivo da norma secunddria (no sentido hartiano da expressio). Portanto,
se 0 governo somente consegue governar e legislar por intermédio de for¢a policial ou de estratagemas juridicos
que postergam a sua deposicao, parece claro que a legitimidade recebida pela via eleitoral vai se dissipando de
forma categorica, nao s6 inviabilizando a condugao do poder, mas deixando claro que, sob a perspectiva tedrica, a
democracia nao pode se resumir a uma mera afericao de quem obteve maior nimero de votos.

Outro problema suscitado refere-se ao fato de que, embora o cumprimento da norma seja uma exigéncia
natural de um sistema que se pretende eficaz, essa “obediéncia” pelos destinatarios, por si s¢, nao caracteriza um
sistema legitimo. Pelo contrério, se os mandatdrios do poder desconhecem ou subvertem as normas eles estao
colocando em risco a propria sociedade. O mero temor da sangio pode surtir efeitos imediatos, mas tende a ser
uma solugio temporaria e paliativa. Mas o que fazer quando a sancio (violéncia estatal) torna-se o tinico meio
para se obter a conduta almejada? Ou ainda pior, o que fazer se nem mesmo o temor da san¢io é capaz de gerar o
necessario respeito a lei?

E necessdrio, como diriam os diferentes pensadores citados, um liame psicolégico que ligue a norma e
seu destinatario, de forma a necessitar mais que uma mera aderéncia externa por temor a san¢ao, uma motivagao
interna para o cumprimento das regras sistémicas ou o uso do poder da violéncia simboélica, pois quanto mais se
utiliza da forca simblica, menos se usa da forca concreta. (BORDIEU, 1970, p. 18) Mas se os governantes que
deveriam nos fazer obedecer as normas sio os primeiros a burld-la e seus crimes sao historicamente mantidos sob
o véu da impunidade, como conferir legitimidade a tais governantes?

Diante de tudo o que foi citado acima nos mostra que legitimidade carece da crenca da sociedade na
solidez das instituigoes, mas na medida em que o governante se mostra inapto, incompetente ou leviano a
legitimagao social deixa de existir e o pacto se rompe. Se o que confere a legitimidade é o sentido de justi¢a ou de

racionalidade (pela via discursiva), o Estado e seus representantes passam a ser dotados de um poder reconhecido
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pela populagao, que obedece sem a necessidade do uso da forca, na medida em que o consenso legitima o
exercicio do poder, realinhando as forgas politicas. O problema que vem a tona neste caso ocorre quando o
governante nio mais consegue sustentar perante os destinatarios das normas a crenga em seu discurso, cujo teor é
repudiado no espaco publico.

Em qualquer Estado Democratico de Direito ha de se considerar desprovido de legitimidade quando os
governantes subvertem as normas, ultrapassam os limites das leis, ignoram as decisoes das instincias superiores da
justica e alteram a legislagio de modo a criarem mecanismos legais de sobrevivéncia politica. Porém, o que dizer
de um governo quando o mesmo ataca de forma inexordvel a Instituicio que se constitui em uma das principais
arenas de disputa democritica entre os diversos discursos que, construidos no dmbito da sociedade,
fundamentam os consensos possiveis e a legitimidade do exercicio do poder?

Por fim, retornando 4 questio que motivou este ensaio, ou seja, se seria possivel, no dmbito da
conﬁguragéo constitucional do Estado Democritico de Direito, que um governo que coloca em xeque a
existéncia da principal instituicio de produgao de conhecimento do Estado (no caso, a Universidade do Estado
do Rio de Janeiro), inegével locus de construgao de uma forma critica e reflexiva de pensar, e ainda assim, manter
as condigoes de legitimidade para exercer o poder, a resposta é nao.

Por todos os motivos acima apresentados e tendo por referéncia qualquer posi¢ao tedrica que tome por
pressuposto uma visao democratica, revela-se insustentdvel defender a manutencao das condi¢oes de legitimidade
do atual governo do Estado do Rio de Janeiro. Nao se limitando aos desatinos éticos e & gestao temerdria, supera-
se em seu cinismo, destruindo, nao apenas o patrimonio material do Estado pelo qual deveria zelar, ou ainda o
enorme patrimonio intelectual que tanto contribuiu para a formagao de intmeras geragoes de estudantes, mas,
principalmente, ataca a propria democracia quando torna invidvel a existéncia de um espago publico que se
notabiliza pela luta a favor de politicas publicas justas e eficientes, bem como contra governos inoperantes e

inconsequentes.

DISCUSSING THE CONCEPT OF LEGITIMACY IN THE CURRENT CONTEXT

Abstract

In this text, we will try to establish a revision of the concept of "legitimacy” in the philosophical-political literature
by relating it to the modus procedendi of the current government of the State of Rio de Janeiro, in the face of the
political and economic crisis, specifically in relation to the State University of Rio de Janeiro - UER]. It is that the
degree of radicalism reached by the aforementioned crisis is putting at risk the future of the University, and with it,
consequently, one of the richest habitats of intellectual production of the State. The prospect of evasion of highly
qualified staft, who begin to consider the possibility of insertion in difterent national and international institutions
is increasingly real. Therefore, it is not possible to disregard the fact that the fragmentation of UER] in the medium
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and long term brings to the fore the discussion about the legitimacy of a government that, surrounded by
innumerable reports of corruption (which keeps it distant from a considered republican form) and poor public
management, disrespects and destroys the institution's history, assets (material and intangible). In this context, the
guiding question is: is it possible, within the constitutional configuration of the Democratic State of Law, for a
government to question the existence of the state's main knowledge production institution, a natural locus for
construction In a critical and reflexive way of thinking, and yet maintain the conditions of legitimacy to exercise
power?

Keywords: Law; Legitimacy; Legitimation; University; Crisis
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