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1. Positividade e legitimidade.

O nucleo da concepgao dogmatica
do direito é o carater de positividade
que se atribui ao direito uno, estatal e
racional; o uso linglistico da expres-
sdo direito positivo leva aimagem
do direito como um ser atual, algo
existente em si e por si, no tempo e no
espago, imagem que, ideologicamen-
te manipulada, reforca a identidade
da ordem social com a ordem juridica.

Retomo essa nog¢ao de direito posi-
tivo elaborada pelo pensamento juridi-
co tradicional como ponto de partida
para o estudo da questao da legitimi-
dade do direito, para onde convergem
0S pressupostos ideologicos da unici-
dade, estatalidade e racionalidade do
direito. A questao da legitimidade po-
de entio ser relacionada, por um as-
pecto, com a positividade, e, por ou-
tro, com a juridicidade.

Entende-se por legitimidade a qua-
lidade ética do direito, a maior ou me-
nor potencialidade para que o direito
positivo e os direitos nao positivos al-
cancem um ideal de perfeicao; esse
ideal, espaco privilegiado da ideolo-
giaem geral e das ideologias politicas
em particular, pode ser, embora provi-
soriamente, identificado com a justiga,
compreendendo igualmente os valo-
res que representam conquistas da



humanidade, como os direitos humanos.

Do ponto de vista da positividade, pode-se estabelecer que todo
direito que se torna prevalescente pretende ser legitimo, isto é, realizar
aquele ideal de perfeigcao cujo contetido é produzido pela ideologia. E
do ponto de vista da juridicidade, que todo e qualquer direito tem a
pretensao de ser legitimo, ainda que antepondo-se aos demais, que
passam por ilegitimos. Mais importante que a legitimidade sao por-
tanto os critérios da legitimidade, e, ainda no plano dos direitos nao
positivos, a legitimidade passa a ser o fundamento da juridicidade: uma
ordem normativa, ainda que nao prevalescente, isto é, nao positiva, -
sera juridica somente se for legitima, mas nem todo direito & legitimo.

Como fundamento da juridicidade, a legitimidade remete entéao
para dois critérios distintos, um interno, intra-juridico, e outro externo,
meta-juridico.

A legitimidade intra-juridica pressupde que todo ordenamento juri-
dico estabelece ele mesmo, em virtude de sua prgpria logica, seus
critérios de legitimidade; o modelo classico desse critério € o da nor-
ma fundamenial, na teoria de Kelsen, estribada na pressuposicao
logico-transcendental da validade de uma primeira e hipotética cons-
tituicdo. Cumpre porém lembrar que Kelsen-distingue entre validade e
legitimidade; a primeira alude a relagao logica, intrinseca ao sistema
juridico, da derivagao das normas inferiores a partir das superiores; a
segunda, ao principio pelo qual toda modificagdo intra-ordenamental
deve ser determinada pelo proprio ordenamento, o que leva i7alsen a
definir revolucdo como toda modificagéo ilegitima de uma ordem
juridica, isto &, quando as alteracdes constitucionais ou a substituicao
de uma constituicao por outra n&o segue as determinagdes da cons-
tituicao modificada ou substituida.

A legitimidade meta-juridica estabelece a coeréncia entre as nor-
mas do ordenamento juridico € certos principios ou valores que podem
estar ou nao inseridos no ordenamento. Entretanto, o reconhecimento
expresso desses critérios que transcendem as normas do grupo ou as
leis de um pais n&o os transforma em fundamentos intra-sistematicos de
legitimidade, eis que sao considerados superiores, cuja validade inde-
pende desse reconhecimento, e que estabelecem os limites do direito
positivo e dos direitos plurais. O modelo classico é o jusnaturalista, isto
é, a relacao entre o direito natural e os direitos criados pelos homens.



Embora tais critérios se apliquem a qualquer ordem juridica, a
ideologia os concentra na legitimidade do direito estatal; é que a
heranga positivista alijou do &mbito da teoria do direito a investigacao
acerca da validade e legitimidade dos direitos plurais, nao positivos,
confinando tal estudo ao dmbito da sociologia ou de outras ciéncias
ditas “juridicas lato sensu”. A preocupacao ideoldgica de tal confi-
namento é evidente: o que cumpre enfatizar é a legitimidade do direito
oficial, que se apresenta a compreensio da comunidade como uno,
estatal e racional,; e assim, aocs pressupostos que caracterizam a
positividade como estribada nos principios da unicidade, estatalidade
e racionalidade, veio somar-se o principio da legitimidade.

2. O principio da legitimidade.

A histdria revela que o principio da legitimidade, mais do que uma
conseqUéncia do tripe ideoldgico unicidade- estatalidade-racio-
nalidade, é uma necessidade histérica de ordem social. Todo aglo-
merado social precisa de uma ideologia que estabelega a cOesao dos
membros do grupo e que justifique as relagdes intra-grupais perante
seus sujeitos. Estes, protagonistas da histdria, ao adquirirem maior ou
menor consciéncia de seu papel social, gozando os beneficios ou |
sofrendo os maleficios de sua situagéo, enfrentam a necessidade, nao
somente de compreender as justificativas ideologicas, como de aceité-
las; o principio da legitimidade ¢ entao o critério dessa aceitagao: a
medida em que a ordem social concreta, vivida pelos sujeitos sociais, €
por eles aceita como corregpondendo a um ideal de perfeicdo ou ao
menos tendendo a esse ideal. O controle social tem assim na legiti-
midade um de seus fundamentos e a manipulacao ideoldgica tem
precisamente o sentido de legitimar a ordem social, inculcando no
inconsciente dos cidadaos a imagem de que a situacao por eles vivida
€ aceitavel, e deve ser aceita em virtude das justificativas ideolégicas
apresentadas.

Legitimidade entao pressupde consenso mais ou menos generali-
zado, e legitimacao é a tecnologia da obtengao desse consenso dos
membros do grupo; considerando-se a sociedade dividida em classes
e a existéncia de um grupo microssocial hegemonico, a legitimidade
articula-se com o poder e a dominacao.



Frise-se que essa articulagao entre legitimidade, consenso e do-
minagao provém de Max Weber. Recordarei primeiramente a distingao
weberiana entre poder e dominacgao; o poder é a “probabilidade de
impor a propria vontade dentro de uma relacdo social, ainda
que contra toda resisténcia e qualquer que seja o fundamento
dessa probabilidade”; ! todavia, o poder simplesmente, como po-
téncia, se concretiza em dominagao, como ato, se empregarmos a
disting&o aristotélica entre ato e poténcia; nessa concretizagcao o poder
como possibilidade é atenuado pela adesao que € obtida dos suditos,
que nao a pura e simples imposigao coercitiva, mas a obediéncia.
Weber define a dominagao como “a probabilidade de encontrar
obediéncia a um mandato de determinado conteido entre pes-
soas dadas’’? Portanto, o fendbmeno politico por exceléncia é a domi-
nacao que radica mais na obediéncia, do que na submissio.

O consenso dos dominados, segundo Weber, é obtido mediante
formas historicas, cujo estudo evidencia o triunfo da racionalidade;
assim, os tipos ideais de dominagao carigmética e tradicional sao
considerados pré-racionais ainda que nao ilegitimos, porque antece-
dem o idealtypus da dominacao legitimada pela racionalidade.

Reconhece Weber que a base da organizagao politica ¢ a violén-
cia, mas, nos estagios pré-politicos a sociedade é dominada pela mera
arbitrariedade. A legitimidade do uso da forma que se obtém pelo
reconhecimento pelos dominados do carater de santidade, heroismo
ou exemplariedade de uma pessoa e seus imperativos assinala o inicio
da sociedade politica, a qual se aperfeigcoa quando o consensu dos
dominados repousa na crenga, na retidao dos habitos e costumes
imemoriais; e assim, robtém-se: o consenso no sentido da obediéncia
as pessoas consideradas por esses habitos e costumes como autori-

dades3 .
Pode-se considerar que a ideologia se manifesta nestes estagios

sociais pré-racionais através do mito da santidade ou heroismo do
chefe carismatico, bem como do carater de retidao ou justica atribuido
aos costumes. Mas nas sociedades modernas o mito se coisifica na

-

. WEBER, Max. Ecomonia y Sociedad. 1969. México. Fondo de Cultura Econdmica,
vol. |, p. 43.

2. Idem, ib.

3. WEBER, Max. Ob. cit. p. 196.



racionalidade do direito; em Weber, a forma legal de dominagao, cuja
legitimidade radica na racionalidade da autoridade estatal e na racio-
nalidade intrinseca de suas leis, € um aperfeicoamento que se-nsere
no contexto da racionalizagéo total da sociedade: o capitalismo € a
racionalizagcado da economia; a secularizagao € a racionalizacao das
crengas; e a burocracia é a racionalizagao da administragao.

Weber nao o diz, mas esta implicito que a tecnocracia contempo-
ranea é um estagio a mais na progressiva racionalizacao; se ela fosse
acompanhada da desalienagao, talvez isso pudesse representar um
bem, dando-se razdo a Weber quando estabelece tal evolucionismo no
sentido da racionalidade. Mas ela é precisamente manipulada pela
ideologia, agora, para internacionalizar a dominagéo; ndo a pura e
simples exploragdo de homens sobre homens, mas de povos sobre
pOvos.

A legitimacao ¢ inseparavel da dominagao de classe, pois é pre-
cisamente o instrumento ideoldgico para atenuar, dissimular ou ocultar
a dominagao dos grupaos microssociais hegemonicos sobre o conjunto
da sociedade. A partir de Foucault,* podemos conceber essa domina-
¢ao como um fendmeno difuso, nao propriamente espelhando uma
hierarquia de poder, mas imbricando-se nas relagbes sociais desde
suas manifestagdes mais atomizadas até as que uftrapassam o ambito
dos povos e nagdes. Como expde Roberto Machado na apresentacao
da obra foucaultiana, o nivel molecular do exercicio do poder prescinde
da idéia de que ele ocorre do micro para o macro, do centro para a
periferia; ndo se trata de minimizar o papel do Estado nas relagées de
poder, mas desmitificar o papel que a ideologia lhe atribui de que, ou é
ele 0 poder central e Unico, ou que a rede de poder nas sociedades
modernas seja uma extensao, simples prelongamento do poder do
Estado.® E assim, essa concepgéo de poder aproxima-se da definicéo
weberiana de dominagao, eis que ele € visto como préticas ou relagdes
de poder, ou seja, algo que se exerce, que se efetua, ue, funcio-
na”8

4. FOULCAULT, Michel. microfisica do Poder. Trad.de Roberto Machado. 1979. Rio
de Janeiro. Ed. Graal.

5. MACHADO, Roberto. Por uma Genealogia do Poder. Introducéo a FOUCAULT,
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6. Idem, p. XVI.



Evidentemente, essa concepgéo difusa, circular, que nega a ra-
cionalidade de um-fendmeno que 0 senso comum entende ocorrer num
escalao hierarquico a partir do Estado, tem que ser completada pela
evidéncia da hegemonia, quando certos grupos passam a exercer o
controle dos meios ideoldgicos de transformagao das relagoes reais de
dominagao em relagdes ideais do poder jurisdicizado.

Marx denuncia as manobras, que se revestem de diferentes for-
mas historicas, como a ideologia refigiosa no feudalismo e a retérica da
igualdade perante alei e a da cidadania no capitalismo incipiente, para
ocultar os verdadeiros interesses do poder hegeménico. Em Engels, as
mais notdrias instituigdes protetoras do status quo sao a familia e .o
Estado.

A legitimagao consiste justamente nessas manobras, na medida
em gue elas tém éxito no seu desiderato ideoldgico, com um importante
acréscimo: a obteng¢ac do consenso dos dominados. S6 que, tradu-
zindo o consenso certo grau de inconsciéncia do papel social dos indi-
viduos, a qual pressupde o desconhecimento de suas necessidades
basicas, tais como alimentacao, vestuario, moradia e iazer, e sua
substituicao por falsas necessidades consumistas, a legitimagao radi-
ca na alienacao.

O principio da legitimidade, ao internalizar e tornar aceitavel a vio-
Iéncia institucionalizada, € a forma ideol6gica da inconsciéncia da do-
minagao; ou seja, o principio realiza seu duplo papel de ocultagao e
inversao: substitui, no inconsciente dos individuos, uma situagao social
concreta em que os comportamentos individuais séo controlados pela
repressao e pela violéncia legalizada, pelo mito do poder legitimo,
porque estribado na democracia, no direito e auto-limitado no Estado
de Direito; mito simbolizado pela lei com toda a sua carga de racio-
nalidade objetiva, também mito-légico;’ e inverte as relagdes de causa-
lidade histérica; a apropriagao e controle das fontes de produgao da
riqgueza, a divisado do trabalho social, a distribuicao dos bens sociais
sao encarados como consequéncia da ordem normativa legitimada e
nao a sua causa.

LENOBLE, Jacques e OST, Francgois. Droit, Mythe et Raison. 1980. Bruxelas:
Facultes Universitaires Saint-Louis.



Nao pretendo aqui reafirmar a tese da superestrutura, com o
sentido de uma causalidade mecanicista pura e simples, porque en-
tendo a ideologia como algo orgéanico ao todo social e, conseqliente-
mente, concordo em que as idéias tenham o seu papel construtivo,
quando inseridas na praxis. Quando falo em inversao, penso na ima-
gem ideoldgica do principio da legitimidade como fundamento da
ordem juridica que constréi um Estado democratico, o qual por sua vez
institui a sociedade livre; a inversao consiste em tomar essa idéia como
verdadeira, quando a verdade consiste em que 0s protagonistas das
relagdes reais de produgao e distribuicao das riquezas e de divisao do
trabalho & que criam a sociedade que se diz livre, o Estado que se diz
democratico, e a ordem juridica que se diz legitima. E dizer-se legitima
é justamente tornar aceitavel a sociedade real que oculta a escravidao
pelo mito da liberdade, que oculta a tirania e a oligarquia pelo mito da
democracia, que oculta a alienagac pelo mito da legitimidade.

O fenbmeno da jurisdicizagao das relagdes sociais se manifesta
entao pela forma juridica dos procedimentos socio-psicolégicos de
legitimacao, transformados no principio da legitimidade.

Num sentido préprio, legitimar é fundamentar uma pretensao, opi-
nido ou relagao de acordo com critérios geralmente aceitos pelos des-
tinatarios ou protagonistas dessa fundamentacao; o que faz ressaltar
‘ab initio” arelatividade de toda legitimagao, que pressupde a afir-
magao de certas premissas ou a aceitagao de dados fundamentais; é
por isso que as instituicbes de modo geral tém sua legitimidade deri-
vada de fundamentos religiosos, éticos, politicos e juridicos.

Mas na sociedade contemporanea a legitimagao tende a afastar-
se de seus fundamentos religiosos e éticos para esgotar-se na funda-
mentagao juridico-politica: a existéncia da soberania popular como
base da democracia e a presenga de forma juridica adequada, consis-
tente e racional, a Constituicdo, a qual da fundamento ao Estado € o
limita. Destarte, o principio da legitimidade nao & somente o funda-
mento da ordem juridica institucional, ele é o fundamento da agao do
Estado.

O principio da legitimidade, ao juridicizar-se como principio geral
de direito, passa entdo a valer em si mesmo, como exigéncia da racio-
nalidade das relacdes humanas, sejam elas pacificas ou néo.

Essa juridicizagao acaba por transformar o principio num valor em
si, como pressuposto ético da ordem juridica e social: nem todo orde-



namento é legitimo, mas todo ordene . - ' deve ser legitimo; e ao
identificar-se ideologicamente a legiu~ “:de com a adesdo da socie-
dade a certos valores construidos pelo liberalismo burgués, segue-se
que toda ordem juridica burguesa € legftima, precisam r:te porque a
constituicdo do Estado burgués — o que é valido tampé::. para os
Estados pseudo-socialistas contemporaneos — consagra seus valores
— como liberdade, igualdade, justica e direitos humanos — como
fundamentais para o seu Estado, dito Estado de Direito.

3. Legitimidade e alienacdo

A ideologia da legitimidade tem primeiro a ver com a alienagao, eis
gue se pode estabelecer como ponto de partida a tese de que uma
ordem social somente seré legitima na medida em que a sociedade se
auto-institui em func&o da conquista da autonomia dos individuos pela
praxis libertadora; o que pressupde uma sociedade historica que se
desenvolve, através da praxis, no sentido da libertagdo. O corolario da
tese é que o estado de inconsciéncia social traduzido pela alienagao,
compromete a propria legitimidade da ordem social e juridica, na
medida em que o consenso dos dominados é obtido gragas a manipu-
lacao ideoldgica que os mantém nesse nivel de inconsciéncia.

Visto sob o prisma da alienagao, o principio da legitimidade perde
seu carater absoluto de pressuposto ético valido por si, e relativiza-se
em funcao do grau de autonomia das sociedades concretas e da
capacidade delas em auto-instituir-se, promovendo os meios para que
0 individuo se autonomize.

O conceito de alienagao, com o alcance que ora lhe atribuo, foi
estabelecido inicialmente por Hegel, como espirito que néao se reco-
nhece em si, foi recolhido por Marx, como ¢ ser humano que néo se
reconhece em sua obra, que nao se recria no produto de seu trabalho e
que nao se realiza no trabatho; a partir de Marcuse, Castoriadis e
Foucault, penso a alienagao como inerente ao todo social, ndo somen-
te 0s dominados sao alienados, também os dominantes o sao, primeiro
porgue em certa medida eles também sao dominados dentro da rede
microfisica das relagdes de dominagao, que se projetam para fora da
macrossociedade, e também porque o seu papel dominante € de certa
forma inconsciente. A alienag&o traduz o desdobramento do homem, o
que ocorre pelo nao reconhecimento dos simbolos e instituigdes por ele



criados, como produtos de sua atividade, mas como algo alheio a sie
gue o domina. A alienacao é portanto a substituicdo, no contelido da
consciéncia, do que é préprio pelo que € alheio, do pessoal pelo social,
do ser-em-si pelo ser-em-fungao dos outros, da pessoa espontanea
pela pessoa reconstruida como parte da ordem social e por esta deter-
minada. Assim sendo, a alienacac é a negacao da autonomia, e agui,
avanco a tese de que a autonomia é a fidelidade perante si mesmo, a
consciéncia de ser-em-si e da medida de sua determinagéo heterd-
noma. A alienagdo nao é propriamente a heteronomia, mas a incons-
ciéncia dessa determinacao, o gue destrdi a individualidade e nega o
homem como pessoa moral.

Na base da alienagao radicam as necessidades sociais € os meios
engendrados para satisfazé-las.

Essas necessidades sao muito diferenciadas, profundamente di-
fusas, mas uma tentativa de classificagao possibilitara verificar melhor
como a ideologia as manipula, ocultando necessidades reais e criando
falsas necessidades, 0 que acarreta a alienagao. Note-se que sao
necessidades inerentes ao todo social € podem corresponder oundo a
necessidades individuais. Classifico-as em quatro grupos, a partir de
Parsons 8

a) Necessidades sociais de manutencao de padroes de conduta.

No plano da educagao, elas se traduzem pela necessidade de
socializar a crianga, e exigem a atuagéo de instituicdes escolares
padronizadas € um ensino padronizado, no que a escola completa a
familia, da qual é prolongamento. O mecanismo psicolégico da adap-
tacao do individuo a tais padrbes € o superego, ao qual corresponde a
disciplina social fundada no aparato politico-juridico institucional.

b) Necessidades sociais de adaptacat do meio natural, correlato
da necessidade humana de dominar a natureza.

O sistema econdmico, vale dizer, o modo de producao e circula-
¢ao de bens, e consumo, responde a essas necessidades, que para
Marx sao determinantes das demais. Ele responde pela diferenciagao
dos individuos em fungé@o de suas reais possibilidades de acesso aos
bens materiais, pela divisao social do trabalho mediante a distribuicao

8. PARSONS, T. An Outline of the Social System, in PARSONS, T. et al. Theories of
Society. 1961. Glencoe: Free Press, vol. |, p. 38-41.



de bens mais ou menos insuficientes para todos, e pela antecipacao as
transformacdes do meio natural através das instituicdes econémicas.

c) Necessidades sociais de cumprimento de metas (objetivos
sociais).

A ideologia atua no sentido de compatibilizar os objetivos muiti-
plos, valorizando uns em detrimento de outros e consignando recursos
econdmicos e juridicos para os objetivos ideologicamente indicados
como prevalentes (por exemplo, aumentar o “bolo” para depois “divi-
dir’, slogan do modelo econdmico de nagdes pobres, como o Brasil,
para justificar o sacrificio econdmico dos assalariados e os privilégios
das grandes instituigdes financeiras).

d) Necessidades sociais de integracéo e controle social.

Embora relacionadas com as do primeiro grupo, estas nao se
confundem com aquelas. Uma coisa é estabelecer os padrdes de con-
duta, outra & controlar socialmente as condutas para que nao haja
desvios, para que os individuos a elas se adaptem, o que implica sua
efetiva integragao nos respectivos grupos microssociais.

O processo de integracao exige algumas reflexdes.

A pessoa humana se insere na sociedade segundo uma intensi-
dade de alienacao que pode ser concebida, apartir da conservagao de
sua autonomia até a alienagao total, quando o individuo praticamente
se despersonaliza, age como um autdmato e nao se da conta disso.
Refiro-me evidentemente ao desenvolvimento da personalidade indivi-
dual dentro dos padrdes considerados normais, sob um ponto de vista
bio-psicoldgico, o que exclui as anormalidades oriundas de deficién-
cias biolodgicas, como os "alienados” mentalmente, os loucos e aqueles
que, em virtude de insuficiente desenvolvimento mental, nao tenham
condigdes de decidir por si mesmo e avaliar as conseqiéncias de sua
decisao, no plano individual como no social; sao as criancinhas.

[sso significa que as pessoas, ao travarem relagdes com outras
pessoas, formam conjuntos cada vez maiores; da existéncia pura-
mente individual passa o individuo a ter uma vida interindividual e tende
a uma existéncia trans-individual, quando ele préprio sente-se ligado
ao conjunto, ou seja, nao tem condigdes de decidir-se, salvo em fungao
do todo.

O grau de alienacao ¢é assim determinado pela forma de existén-
cia, e varia, seja na passagem de uma forma para outra, seja no interior
de cada forma a medida que ela se desdobra em varios aspectos.



Nas relagdes interindividuais o individuo conserva em maior grau
sua autonomia, porque, ao menos aparentemente, sua vontade e seu
sentir pessoal estio somente limitados pelo outro. Digo aparente-
mente porque esse sentir so pode ser expressado dentro dos padroes
de conduta estabelecidos peia macrossociedade; todavia, a pessoa
tem consciéncia dessa limitagao e adere a vontade do outro por uma
decisdo soberana. A alienagao aqui se manifesta como interdepen-
déncia, e as formas juridicas que a concretizam sao as do direito
privado, entendido como disciplina do relacionamento de pessoas
dotadas de igual autonomia e interdependéncia. Isso nos paises cujo
direito incorporou categorias formais oriundas do direito romano, pois
nas sociedades onde a influéncia romanistica foi minima, desenvolve-
ram-se outras formas juridicas, nao menos alienantes.

Nas relages transindividuais, o conjunto social aumenta progres-
sivamente sua atuacao no sentido de integrar o individuo no meio
social. Na sociedade contemporanea, as estruturas corporativas € as
politicas sao as mais alienantes porque se articulam com os segmentos
detentores dos meios de manipulagao ideoldgica, para ocultar a reali-
dade daintegracao e substitui-la pelos mitos representativos da corpo-
racao e da estrutura politica.

O momento mais expressivo dessa mitificagao € a atribuicao da
personalidade juridica, meio pelo qual se distinguem as instituigdes,
das pessoas que as constituem e passam a existir em si perante a
macrossociedade. A alienagao tem gue ver nao com a participacao
dos individuos nos conjuntos mitificados, mas com a inconsciéncia do
modo e intensidade dessa participacao, bem assim, com a hipostasia-
¢ao dos mitos do direito.

A legitimidade tem assim mais a ver com a alienag@o do que com o
consenso. Penso que a inculcagéo nos individuos, dos valores da
classe dominante, das instituicbes da classe dominante e, principal-
mente, das formas juridico-politicas da classe dominante, contribuem
para que o individuo saia de si mesmo, deixando de prosseguir seu
ideal e bem préprio na conformidade de sua natureza moral, para
integrar-se na realizacao dos ideais simbolizados por aqueles valores,
mitos, instituicdes e formas juridico-politicas, que nao sao seus, mas da
minoria privilegiada que os manipula no seu interesse.

O consenso dos dominados, enquanto produzido pela manipula-
Gao ideoldgica, é falso fundamento da legitimidade, porque traduz a



alienagao em grau progressivamente mais intenso. Dentro desse con-
texto, as formas juridicas carecem de legitimidade; na medidd em que
s$40 meios alienantes de manutengao do “status quo”.

4. Legitimidade e consciéncia

Em virtude da influéncia alienante dos aparelhos ideoldgicos da
sociedade e dos meios juridicos pelos quais atuam, o Estado concreto
transforma-se em parasita da sociedade, e sua burocracia voltada para
a protecao de interesses e valores de uma classe social ou de grupos
microssociais hegemonicos que nao sao os interesses de toda a ma-
crosscciedade e nem valores que enfatizam as aspiragdes mais in-
timas e auténticas da comunidade dos oprimidos. Todavia, a ideologia
constréi o mito do Estado nacional, na esteira da nogao hegeliana do
Estado universal, pinaculo da moralidade com seu aparelho burocra-
tico identificado com os interesses de toda a hagao, portanto, ubicado
neutralmente acima dos conflitos microssociais.

Resulta dai gue a questao da legitimidade € o lugar da conver-
géncia de trés setores do real, identificados pelas idéias de nacéo,
direito e Estado, cujo tratamento tedrico nao pode dispensar o prisma
da alienagéo.

Resulta também que o Estado parasita, denunciado por Marx na
critica a filosofia hegeliana do direito e do Estado, ndo pode constituir-
se em fundamento da tado almejada uniao entre sociedade, Estado e
nacao, o mesmo ocorrendo com a idéia do sufragio universal como
base da democracia, entendida esta como soberania popular. Estas
nogdes somente adquirem consisténcia a partir de uma conscientiza-
¢Ao das massas populares, isto &, o processo de desenvolvimento
social que recusa a alienagao e reage contra os meios de controle
ideoldgico que a conduzem a ela. E evidente que o sufragio universal
deve ser defendido como a melhor opg¢éo para a conquista e consoli-
dacao da democracia; ruim com ele, pior sem ele; apenas a teoria
politica deve levar em conta sua relatividade como fundamento da
legitimacdo da ordem juridica e social, a qual néo pode desvincular-
se do processo de conscientiza¢ao do povo.

A democracia é com efeito o nédulo da problematica atual do
Estado, eis que, desde quando se constitui a teoria da nagao como sede
da soberania, ndo se concebe a legitimidade dissociada da idéia de



democracia. E demaqcracia significa o governo do povo através de seus
representantes, livremente escolhidos mediante o sufrégio_universai.

Ocorre que, numa sociedade alienada, os grupos microssociais
hegemdnicos valem-se dessa idéia para manipular a imagem ideold-
gica de uma representagdo popular, quando a realidade a revela
classista; como conseqliéncia, a democracia passa a ser apenas for-
mal, mas legitimada pela aparéncia de consenso que lhe atribui o
sufragio universal.

Em Marx, a democracia formal é somente um estéagio histdrico e a
bandeira da democracia, que servira aos principios da revolugao fran-
cesa, € recolhida pelo proletariado, que viu traidos esses mesmos
principios. A democracia real € portanto um objetivo histdrico a atingir
pela ditadura do proletariado. No manifesto comunista, afirma que a
primeira fase da revolugéo operaria é o advento do proletariado como
classe dominante, a “conquista da democracia’”.

A democracia construida num contexto de dominagao burguesa,
em Marx, é formal porque elide as desigualdades reais entre proprie-
tarios e os que nada tém; e o fundamento da democracia real é a
abolicao da propriedade privada, suporte politico da ditadura do prole-
tariado, fase de transicao que antecede a sociedade comunista, onde o
Estado liberal-burgués e o direito que o manifesta seriam def|n|t|va-
mente abolidos.

Essa utopia marxiana viu-se desmentida pelos fatos, eis que atéo
almejada democracia real, nos palses onde a histéria ensejou a opor-
tunidade de implantar o socialismo, a dominacao burguesa fundada no
direito de propriedade viu-se substituida pela dominacao burocratica
fundada no controle do partido Unico apoiado na forga militar; e o
Estado viu-se cada vez mais fortalecido, substituindo o controle ideo-
l6gico pelo terror pura e simplesmente.

Esses percalgos do marxismo contemporaneo nao desmerecem
todavia aimportancia tedrica de sua distingao entre demooracia formal
e democracia real, nem descaracterizam a énfase que Marx atribui &
democracia como fundamento da legitimidade.

Entretanto, a extrema complexidade da sociedade contempora-
nea, nos paises industriaiizados, tem tornado cada vez mais ténues os
critérios de separagao entre dominantes e dominados, a qual todavia
se projeta para um circulo mais abrangente, pois ninguém nega a
evidéncia histérica dos povos do terceiro mundo, especialmente uma



América Latina paupérrima cada vez mais sufocada pelo controle de
sua economia pelos paises ricos.(®) »

Por outro lado, cresce a presenga do Estado na medida em que os
grupos nao encontram outro lugar para onde dirigir suas reivindica-
¢oes, as quais se configuram precisamente nas lacunariedades, tanto
as derivadas de certa anomia quanto as implicadas pela caréncia de
eficacia; e assim, alacunariedade, intencional ou n&o, esté a servico da
legitimidade, pois o senso comum ideoldgico ndo vé outra possibili-
dade de solugao dos conflitos dimanados da lacunariedade, que nao
seja a atuacéo de um Estado protetor: a sociedade passa a exigir do
Estado que the dé seguranga social, que Ihe garanta a alimentacao, o
vestuario e condi¢cdes humanas de trabalho; admite-se o controle esta-
tal da conduta e exige-se do Estado que implemente certo grau de
socializacao nas relagdes sociais. Eis entdo o Estado em si mesmo
legitimo como o refugio das reinvidicagbes sociais, e sua ordem juri-
dica legitimada pela aceitagao de que o Estado é que vai atendé-lo; da-
se um paradoxo politico: a ineficiéncia da burocracia estatal, o anacro-
nismo da legislacao estatal e a injustiga do direito estatal do ponto de
vista das necessidades emergentes dos povos e grupos microssociais
oprimidos, € ao mesmo tempo fator de legitimagao do Estado e de seu
direito como a instancia Unica. Se a legitimidade € implicada pela unici-
dade, estatalidade e racionalidade do direito positivo, ela provoca um
efeito dialético de retorno, pois o questionamento tedrico e pratico da
agcao opressora recupera os instrumentos de opressao; nao ocorre
confronto de instituicdes nem sao exploradas alternativas institucionais
elaboradas pela filosofia politica: trata-se de corrigir o existente.

Nesse contexto, a legitimidade do direito é apenas formal, eis que
nao expressa a participacao de individuos livres na ordem social pur
eles mesmos instituida, mas a simples adesao, obtida mediante o
constrangimento ideoldgico, a uma ordem que nao corresponde a seus
interesses de oprimido nem a suas aspiragdes como pessoa.

Essa legitimidade apenas formal, é explicada por Poulantzas como
0 processo pelo qual o Estado é o ambito que unifica e coordena as
instancias politica, econdmica e ideoldgica que permeiam a vida so-
cial; a legitimagao ¢ assim o ndcleo do papel ideoldégico do Estado —

9. BETTING, Joelmir. Os Juros Subversivos. 52 ed. 1985. Sao Paulo: Brasiliense.



Poulantzas refere-se ao Estado capitalista — e se manifesta como um
“plus” a sua fungao repressora.’® O plano teérico em que Poulantzas
situa 0 processo de legitimagao ¢ completado por Miliband em nivel
mais pratico, registrando a experiéncia legitimadora das instituigdes
educacionais, igrejas, meios de comunicacao, fundagdes, partidos e a
burocracia estatal, encarregados de manter a eficacia do processo de
legitimacao.!!

A intertextualidade desses autores leva a concluir que a legitimi-
dade, enquanto fruto da alienagao, € apenas formal, e somente sera
real guando os citados aparelhos ideoldgicos estiverem cumprindo um
papel conscientizador.

Mas esta passagem da legitimidade formal para a real nao € um
salto, mas uma transigao traduzida no que os cientistas politicos
denominam “crise de legitimicdo”

Na sociedade contemporanea, essa crise tem sido enfocada sob
diferentes pontos de vista, econdmico, socioldgico e cultural.

No plano econdmico, a crise manifesta a tenséo entre as exigén-
cias da classe dominante, no sentido da acumulagao do capital por
meio da atuacao do Estado, e a necessidade de manter a harmonia
social, fungdes contraditérias, no dizer de O'Commor,'2 que leva o
Estado a intervir cada vez mais na economia, através da agéo tributaria,
principalmente, contrariando com isso os interesses privados hegemo-
nicos e sem que, todavia, essa intervencao seja suficiente, dada a
magnitude dos problemas sociais.

Ao nivel da sociologia, Offe detecta a crise de legitimagao no
capitalismo avangado, decorrente do aproveitamento cada vez maior
da mais-valia, por parte do Estado e nao de acordo com os principios
da rentabilidade privada; aliado ao gigantismo do setor de servigos e

10. POULANTZAS, N. e MILIBAND, R. The problem of the capitalist State, in
BLACKBURN, R. (ed.) Ideology in social science. 1973. Fontana/Collins, Bungay,
Suffolk, 1973. Apud IBANEZ, José Enrique Rodriguez. Crisis de legitimacions Y
capitalismo avanzado, in Sistema, 21, novembro de 1977. Madrid: Instituto de
Técnicas Sociales de la Fundacion Fondo Universitario, p. 92. Sobre a fungao
repressora do Estado, v. SCHMITT, Carl. Legalidad y Legitimidad. Trad. de José
Diaz Garcia. 1971. Madrid: Aguilar.

11. IBANEZ, José E. R. Ob. ct. loc. ct.

12. ldem, p. 95/96.



incremento de formas de relacdes sociais, ndo produtivas a luz dos
critérios de uso e valor — estudantes, recrutas do servigo militar, as
donas de casa, aposentados, etc. — setores da populacéo que esca-
pam as categorias sécio-econdbmicas classicas do modo de produgao
capitalista.’®  Tudo isso redunda em conflitos sociais e politicos que
modificam o grau de integracao social e questionam a efetividade das
crencas simbdlico-legitimadoras que geram mecanismos de conquista
da adesao da sociedade ao fendbmeno da subordinagao das aspira-
¢Oes vitais concretas aos critérios abstratos da acumulacao do capi-
tal. 14

E ao nivel propriamente cultural, Habermas equipara a crise de
legitimagao a uma crise de identidade, eis que a ideologia burguesa ja
nao tem capacidade de aglutinar a totalidade do sistema produtivo da
sociedade capitalista pos-industrial. 15

Esta amostragem de opinides revela um ponto em comum, que a
crise de legitimagao em qualquer sociedade, assinala precisamente a
perda de eficacia dos mecanismos ideoldgicos de controle social, no
sentido de aglutinar a adesao da sociedade ao modo de produgao; e a
crise se articula com a tomada de consciéncia de setores cada vez
mais amplos das populagdes, que passam a exigir transformagdes nao
somente econdbmicas, como também morais e culturais, que atenuem
as condicdes existenciais dos cidadaos oprimidos e povos oprimidos.
Ela revela a transicao para a legitimidade real, a qual somente uma
sociedade livre de homens conscientes de sua liberdade pode elabo-
rar.

A autoconsciéncia € portanto a primeira exigéncia de uma socie-
dade gue se autoinstitui, medida e condigao da legitimidade de sua
ordem juridica.

Mas a autoconsciéncia, ao projetar-se no direito, ao transformar-se
em consciéncia juridica, passa a constituir a consciéncia histérica da
participacao do jurista na constru¢ao da sociedade.

13. Idem. p. 93.
14. |dem, p. 98.
15. Idem. ib.



