Legitimidade do direito versus coercao
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O presente artigo busca demonstrar o que vem a ser a legitimidade do Direito e a
necessidade de compreender esta legitimidade desvencilhada da coercdo, sob o
reconhecimento do pluralismo insuprimivel das sociedades complexas contemporaneas. O
pluralismo de ambigdes e vontades humanas sempre foi encarado como embarago ao
desenvolvimento das sociedades humanas e do direito, tendo o ordenamento juridico a
incumbéncia — quase sempre inconfessada - de “conformar” ou “suprimir”, por meio da
coercdo, aspiragdes que se contrapunham aos interesses de grupos dirigentes.

Enquanto ciéncia, o Direito tem ignorado a complexidade das sociedades
multiculturais, subvertendo-se em mecanismo tecno-retérico de justificagdo de controles
sociais em favor de elites dirigentes, transmutando o ordenamento juridico em produto
objetivo, supostamente auto-esclarecido e fruto de uma “inteligéncia cega” (MORIN,
2001:18), em que a coercdo ¢ a pedra de toque da “efetividade” do Direito. Este Direito,
fundado na coercao, padece do mal que afetou outras ci€ncias sociais aplicadas, inundadas
pelo objetivismo cartesiano e que, conforme ja profetizava Edgar Morin (2001:19), revela
“(...) a incapacidade de conceber a complexidade da realidade antropo-social na sua
microdimensdo — o ser individual — e na sua macrodimensdo — o conjunto planetario da
humanidade (...)".

Atesta-se, preliminarmente, que o Direito, na busca de sua legitimidade, sofre a
obstaculizacdo de pré-compreensdes egoisticas, parciais e unidimensionais das elites
dirigentes, ignorando o fato de que realidades comunicantes e multidimensionais, marcadas
pela diferenca e pela heterogeneidade sdo os tragos fundamentais das sociedades
contemporaneas. Esta obstaculizagdo ¢ comum a outras ciéncias. No caso do Direito, a
obstaculizacdo da sua legitimagdo ¢ encaminhada pelo fetiche tecno-retorico da coergdo,
verdadeira demonstracdo da teimosia dos Ordenamentos Juridicos (e, por 6bvio, de seus
elaboradores) em nao reconhecer o pluralismo insuprimivel das sociedades complexas
contemporaneas.

O problema da legitimacdo do direito pela coercdo, como lembra Arnaldo
Vasconcelos (2001:17-18) inicia-se com Kant (2003), quando este propde que a coagao ocupe

locus privilegiado na teoria do direito, desenvolvendo-se com Rudolf Von Jhering (2002) que
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recebe o legado kantiano em sua integralidade e, finalmente, chegando a Hans Kelsen (1994),
que encara o direito como ordem coativa, cujo critério decisivo € o emprego da forga.

E Kant que, na Modernidade, implementa a transposi¢do do conceito de
coercdo para “dentro” do Direito (VASCONCELOS, 2001:17), dando-lhe lugar intra-
sistémico, levando a erronea compreensdo de que Direito e faculdade de coercao
significariam, portanto, uma sé coisa. Kant (2003:77-78) afirma que tudo que ¢ injusto ¢ um
obstaculo ou resisténcia a liberdade de acordo com leis universais, inclusive a coercao.
Contudo, fundado num inesclarecido “principio de contradi¢do”, afirma que a coer¢do seria
um impedimento de um obstaculo a liberdade, estando conforme a liberdade de acordo com
leis universais. Fica evidenciado que Kant ndo se interessa pelas motivagdes primaciais que
justificariam o implemento da coercdo, muito menos se langa a busca do esclarecimento do
que se qualifica como liberdade protegivel pela coer¢ao.

Por sua vez, Jhering, valendo-se de uma narrativa metaforica, afirma que Direito
sem coagao ¢ fogo que ndo queima, chama que ndo alumia. Jhering (2002:165) compreende
que uma das alavancas da ordem social ¢ a coacdo, entendendo esta como o condicionamento
do Direito. Para ele, era perfeitamente correta a “definicdo” corrente do Direito como
complexo de normas coercitivas vigente em determinado Estado. Assim, o Direito encerra
dois elementos: a norma e sua realizagdao através da coacao. Jhering ressaltava que “apenas
aquelas normas erigidas pela sociedade que se respaldem na coacdo (...) fazem jus a
designacdo de Direito, no que se acha implicito que (...) o Estado ¢ a tinica fonte do Direito
(2002:219). Constata-se que o autor de “A finalidade do Direito” ¢ mais incisivo do que Kant.
Para Jhering, s6 ¢ possivel a cogitagio de normas coercitivas € que provenham
exclusivamente do aparelho do Estado, ndo se indagando de um plexo normativo resultante de
dialogicidade jurigena dos cidaddos deste Estado, com vistas a legitimidade do Direito.

Jhering concebia uma “identidade genética” entre coercdo e Direito, em que aquela

¢ matriz desta, conforme se constata nesta afirmacgao (2002:174):

A forga atinge o direito ndo como a algo que lhe fosse alienigena, que
devesse tomar de empréstimo de fora, do senso de direito, ¢ também ndo como a
algo mais elevado a que devesse se submeter, sentindo sua inferioridade.
Reversamente, a for¢a faz nascer o direito de si mesma, como medida de si propria -

o direito como politica da forga.



Como se vé, Jhering acredita que a coer¢do [eufemicamente denominado de
“for¢a”] ¢ mais do que um elemento constitutivo da norma juridica: ¢ a matriz dos
ordenamentos juridicos.

Hans Kelsen (1994:35) afirma, por sua vez, que uma caracteristica comum as
ordens sociais a que chamamos Direito ¢ que sdo ordens coativas, no sentido de que reagem
contra situagdes indesejaveis, por serem socialmente perniciosas, com um ato de coagdo, ou
seja com um mal que € aplicado ao destinatdrio [das normas] mesmo contra a sua vontade.
Segundo Kelsen, o momento da coagdo, enquanto circunstancia de que o ato estatuido pela
ordem como conseqiiéncia de uma situacao de fato considerada socialmente prejudicial deve
ser executado mesmo contra a vontade da pessoa atingida, ¢ o critério fundamental de
efetividade de um ordenamento juridico. Fica evidenciado que Kelsen, orientado por uma
metddica aprioristica de obscuras pré-compreensoes, inadmite a efetividade do ordenamento
juridico que néo se lastreie no fetiche da coer¢io. E compreensivel que Kelsen chegue a estas
conclusdes, visto que parte de uma analise estrutural em que se busca a legitimidade das
normas - €, portanto, do Direito - em outras normas, j& que o sistema normativo ndo seria um
complexo de normas coordenadas, mas uma estrutura hierarquica na qual a Constitui¢do
ocuparia o nivel superior. Nota-se que o pensamento Kelseniano revela-se refém da
coercitividade, visto que para o autor a legitimidade do ordenamento ndao provém da
aprovacdo discursivamente instituida junto aos destinatdrios das normas - o povo - , mas de
um “conjunto de normas pressupostamente validas” (NEGRI, 2003:39), de uma mitica
“for¢a” do Direito que ndo tolera indagacdes sobre seus fundamentos primaciais.

Percebe-se que as posi¢des de Kant, Jhering e Kelsen, constantemente criticadas
pelos juristas da pds-modernidade, continuam, ironicamente, servindo de esteio a
fundamentag¢do de legitimidade do Direito. No presente século, multiplicam-se os juristas que
pregam empreender construgdes tedricas de legitimagdo de um suposto Direito democratico
mas que, em verdade, continuam mansamente atados a retorica da coer¢do, dado ao conforto
que proporciona em termos cientificismo positivista. Esta violéncia institucionalizada pela
sancdo, que pode ser denominada de coagdo juridica ou coercdo (VASCONCELOS, 2001),
forca (FARIA, 1978), ou simplesmente violéncia (WEBER, 2002) - ou mesmo dotada de
vestudrios lingliisticos mais eufémicos como “consenso” (LUHMANN, 1980) - ¢ claro
desdobramento da “(...) andlise convencional dos juristas de associar legitimidade e
legalidade, ou mesmo privilegiar esta sobre aquela (...)” , conforme expde Anténio Carlos
Wolkmer (1994:179). Lembra o citado autor (WOLKMER, 1994:180) que a legitimidade

associada a legalidade [at¢ o momento] tem refletido fundamentalmente o acatamento a uma
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estrutura normativa posta, vigente e positiva. Ou seja, a legitimidade do Direito estaria
fundamentada numa atuacao do aparelho do Estado em afirmar, de modo indiscutivel, que
uma ordem juridica ¢ legitima! Ao que parece, a principal razdo de ser do Direito e da
urgéncia de sua efetiva legitimidade foi esquecida, a saber: o povo. Percebe-se, entdo, como
lembra Friedrich Miiller (2003), que o povo tem se reduzido a uma figura iconica,
instrumentalizado no vacuo discursivo das autoproclamadas democracias da pos-
modernidade. Tudo se faz e se pratica “em nome do povo”, mas a este estranho do universo
juridico ndo se oportuniza a possibilidade de atuagdo no processo juspolitico de produgdo e
conseqiiente legitimagdo de um Direito que, alids, ¢ obrigado a acatar, sob pena de
experimentar os efeitos da coercitividade. Sobre a iconizagdo do povo no atual processo de
legitimagdo coercitiva do Direito, ¢ oportuna a passagem extraida da obra de Miiller

(2003:67-68):

O povo como icone, erigido em sistema, induz a praticas extremadas. A
iconizagdo consiste em abandonar o povo a si mesmo, em “desrealizar” a populacao,
em mitifica-lo, em hipostasia-la de modo pseudo-sacral e em institui-la assim como
padroeira tutelar abstrata, tornada inofensiva para o poder-violéncia.

Ou, caso a populacdo real tiver dimensdes que atravanquem os planos de
legitima¢do [aqui se evidencia a fina ironia do autor em denominar este
procedimento de “legitimacdo”], importa “criar o povo”, o que se faz por meio de
medidas externas: colonizagdo, reassentamento, expulsdo, liquidagdo; mais
recentemente também por meio da “limpeza étnica”, um neologismo barbaro a

denotar uma velha praxis barbara.

O relato sombrio de Miiller parece ter ressonancia naquilo que tem se operado
como legitimacdo do Direito pela violéncia imanente a coercdo. Fica claro que esta
legitimidade a forceps ndo deixa de ser uma justificacdo relacionada ao Direito e ao Estado
que tem um forte apelo ideoldgico e intenta produzir integra¢do, conforme argumenta
Wolkmer (1994:180), porém, de modo violento e as custas da existéncia digna dos cidadaos.

A coercdo, enquanto fetiche tecno-retorico, ndo habita, apenas, o espaco de
producdo do Direito, aninhando-se, também, no processo hermenéutico. Para alguns autores,
como Tércio Sampaio Ferraz Junior (1994) e Christiano Jos¢ de Andrade (1991), a coercao
corresponde a atividade hermenéutica, visto que a hermenéutica seria um poder de violéncia
simbolica (FERRAZ JR.,1994:272). Ferraz Junior (1994:276) insiste em dizer que nao se trata

de coerc¢do. Afirma o autor que a uniformizagdo de sentido da norma esta ligado a um fator



normativo de poder, o denominado “poder de violéncia simbdlica”, expressdo que teria sido
cunhada pelos socidlogos franceses Pierre Bordieu e Jean-Claude Passeron, na obra “A
Reproducao”, publicada em 1970. Lembra Ferraz Jr. que este poder - outro eufemismo que
visa mascarar a coer¢do - ¢ capaz de impor significagdes como legitimas, ndo hesitando o
autor em afirmar que tal “poder” tem o condao de dissimular as relagdes de for¢a que estdo no
fundamento da propria forga. Ferraz Jr. destaca que nao se trata de coergao, pois pelo poder de
violéncia simbolica o emissor do comando normativo ndo co-age, isto €, ndo se substitui ao
outro. Quem agiria, de fato, ¢ o receptor.

Tem razdo o autor, visto que inocorre o que Andréa Alves de Almeida (2005:119)
denomina de “coagdo de sangdes exteriores”. E pior: o mero receptor da norma - pois é
impossivel de cogitar-se, aqui, de um cidaddo de espirito critico - j& estd predisposto a se
autocoagir, ndo indagando a si ou ao emissor da norma as razdes fundamentais que justificam
racional e democraticamente a observancia do comando normativo.

Ferraz Jr. (1994:276) lembra-nos que assim se formam as estruturas de uso
competente da linguagem, o qual privilegia um enfoque: o arbitrario socialmente
prevalecente. A evidéncia que a discursividade processualizada em que deve se lastrear a
criacdo de um Direito legitimo € aparente, visto que nao se garante ao cidaddo - denominado
por Ferraz Jr. de “receptor” - a oportunidade de exteriorizar quais as significagdes que ela
entenda possiveis para a compreensdo do comando normativo.

Feitas as exposi¢des sobre o conceito de coercdo, a tentativa de legitimar o Direito
através dela, bem como a necessaria critica ao seu emprego incessante, passemos a analise do
conceito de legitimidade do Direito.

A legitimidade ¢ a expressdo talvez mais repetida nas narrativas contemporaneas da
teoria do direito, desde o colapso dos modelos estatais de bem-estar social. Parece que a
legitimidade viabilizaria uma espécie de “refundacao” das ordens juridicas verdadeiramente
democraticas. Nesse sentido, percebe-se que a legitimidade, enquanto meio de justificagao do
Direito, ¢ uma expressao que esta em busca do seu proprio significado.

Lamentavelmente, o conceito de legitimidade sofreu, ao longo do desenvolvimento
das sociedades, profundas descaracterizagdes. Esta descaracterizagdo fundou-se, sobretudo,
nos estudos Weberianos, que se preocupavam com a “legitimidade da legalidade” (NEGRI,
2003: 43), pelo qual o Direito legitimo ¢ aquilo que o legislador estabelece como direito, ndo
havendo cuidado prévio em se saber o que devia ser compreendido como legitimidade.
Somado a esta descaracterizacdo implementada pela teoria social contemporanea, outro revés

foi experimentado pelo conceito de legitimidade, a partir do século 18 (WOLKMER,
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1994:180-181). Com as discussdes politicas pos-revoluciondrias, a legitimidade foi associada
ao absolutismo monarquico - ¢ a todas as mazelas que ele representava -, abrindo-se caminho
para o repudio daquela e o predominio dos adeptos da legalidade. Assim, tem-se uma
legitimidade que repousa, agonizante, sobre a legalidade, e ndo uma legalidade fundada na
legitimidade.

Atualmente, vé-se o embate entre autores que se conformam, ainda que tacitamente,
com a idéia de coer¢do como meio de legitimacdo do direito e outros autores que, embora
“reconhecam” o contra-senso da defesa da coer¢do como meio de legitimacao, ndo ofertam
construcdes tedricas que permitam superar a necessidade de uma violéncia institucionalizada
pela sangao.

Entre os que se conformam, ainda que tacitamente, vemos José Eduardo Faria (1978).
Faria (1978:37) afirma - revelando apego ao axiologismo de Miguel Reale - que o “(...)
sistema politico juridico no ambito das normas constitucionais, ndo expressa uma violéncia
arbitraria, mas a san¢ao, pelo apoio da forga, dos valores culturais da sociedade (...)”. O autor
labora em um autoengano de conseqiiéncias mais gravosas para a compreensao efetivamente
democratica da legitimidade, do que a aceitacdo, por Kelsen, da coer¢do como mecanismo
reativo das ordens juridicas. Jos¢ Eduardo Faria acreditaria numa violéncia justificada
consensualmente como algo necessario a implementagdo de um direito legitimo, desde que as
normas estivessem fundadas em “valores” sociais que, ressalte-se, permanecem
inesclarecidos em sua obra. Em outra passagem, Faria (1978:80-81) tenta encontrar a
legitimidade do direito pela violéncia, afirmando que ndo basta o exercicio legal da forca,
mas que seu uso seja legitimo, concluindo que uma norma ¢ legitima quando sustentada sobre
um valor. Mais uma vez, recorrendo ao axiologismo, cogita o autor de um direito legitimo
que minimizaria seu conteudo coercitivo, desde que assentado em valores inesclarecidos e
que nao se sabe de quem ou de onde provém.

Jos¢ Eduardo Faria arremata suas opinides, com a tese de uma legitimidade tutelada
pela autoridade. Afirma o autor (FARIA, 1978:80-81) que um valor - por sinal, nunca
esclarecido por ele, mas sempre pressuposto - sera o elemento pelo qual os sistemas juridicos
se revestem de um componente minimo de autoridade. Este componente minimo de
autoridade, segundo Faria, ndo significa que desaparega a necessidade de uso da forga, mas
que, inegavelmente, promoveria a redu¢do de seu uso. Em suma, o autor desenvolve um
conceito de legitimidade do direito que ainda busca esteio na coer¢do, mesmo que dele tente
esquivar-se.

Entre os que “reconhecem” o contra-senso da defesa da coercdo, mas propdem
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solugdes que ndo a superam, temos Niklas Luhmann. (1980, 29-30) ao afirmar que “[...]
nenhum sistema politico pode se apoiar apenas sobre a forga fisica da coagdo, mas antes deve
alcangar um consenso maior para permitir um dominio duradouro [ao que parece, um
consenso a golpe de martelo]”, arrematando com a seguinte frase: “Ambos, coagdo e
consenso, tém, portanto, de existir sobre qualquer forma de relagdo de associacdo”. O proprio
autor, em outra passagem de sua obra (LUHMANN, 1980:30), reconhece que a conjugacao
da coercdo com o consenso ndo seria suficiente, nem capaz, de explicar a institucionalizacio
da legitimidade. Luhmann afirma, ainda, que a legitimidade ¢ “uma disposicdo generalizada
para aceitar decisdes de contetido ainda nao definido [esta “indefini¢do” ¢ campo fértil para a
coer¢ao], dentro de certos limites de tolerancia [“certos limites” que nao se esclarecem! .
Fica evidenciado que Luhmann ¢ refém da coercdo e de uma forma eufémica de coercdo que
se denomina “consenso retdrico”, visto que busca fundamentar a legitimidade do Direito
numa “boa vontade” dos destinatarios das normas de aceitar decisdes, em que ndo se cogita
da participagdo popular na construcao destes atos decisorios. O autor (LUHMANN, 1980:35)
conclui, demonstrando ignorar a evolugdo constitucional contemporanea teoria do processo,
ao afirmar que “(...) a legitimacdo pelo procedimento ndo é como que a justificacdo pelo
direito processual, (...) trata-se, antes, da transformacao estrutural da expectativa, através do
processo efetivo de comunicagdo(...)”. Luhmann teima em ignorar que a legitimagao do
Direito ndo pode se implementar na realidade nua, em um espago publico indemarcado por
regras processual-constitucionais, no qual apenas alguns privilegiados “arautos do saber
tecno-juridico” poderiam exteriorizar suas pretensdes e generaliza-las como normas
pressupostamente legitimas que deverao se impor, indistintamente, a todos os estratos da
sociedade.

O caminho para a legitimidade do direito desvencilhado da coer¢do viabiliza-se pela
teoria do discurso, em que “s6 vale como legitimo o direito que conseguiu a aceitagdo
racional por parte de todos os membros [cidaddaos], numa formagao discursiva [dialogica] da
opinido e da vontade” (HABERMAS,1997:172), balizada pela processualidade
constitucional, fundada no principio autodiscursivo do contraditorio e agregada aos principios
constitucionais da ampla defesa e da isonomia, tendo-se o império do melhor argumento e da
intersubjetividade (encaminhadora de uma sociedade inclusiva e, portanto, democratica).

Para que se compreenda o que vem a ser a legitimidade do Direito, fundada em uma
discursividade processualizada, ¢ necessario a clarificacdo de alguns conceitos e problemas
inerentes a era contemporanea e que alguns denominam pds-modernidade.

O primeiro problema a se enfrentar ¢ compreender o que sdo as sociedades complexas
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e o seu pluralismo insuprimivel. Gisele Cittadino (2004:78) explica que as sociedades
tradicionais, enquanto coletividades humanas naturais, funcionavam como um todo
homogéneo, em que todas as nogdes existenciais se entrelacavam de tal forma que
constituiam uma realidade Unica, organica e integrada. Neste ambiente monocultural, o
consenso confunde-se com a dimensao “natural” do agrupamento social. Ja as sociedades
democraticas contemporaneas, ressalta a autora, ¢ marcada pela multiplicidade de valores
culturais, visdes religiosas de mundo, compromissos morais, concepgdes sobre a vida digna,
0 que pode ser designado por pluralismo insuprimivel, ndo havendo alternativa sendo buscar
0 consenso - que nao o meramente retérico - em meio a heterogeneidade, o conflito ¢ a
diferenca. Neste ponto, apresenta-se Habermas (1997), afirmando que um dos propositos de
sua “teoria do agir comunicativo” ¢ a resolucdo dos problemas experimentados nas
sociedades complexas. E oportuna a passagem de na obra de Habermas (1997:35), em que se
busca demonstrar a importancia do conceito de “agir comunicativo” e da teoria do discurso ¢
da linguagem, como mecanismos de elevacao do Direito como categoria da mediacao social

entre a facticidade inesclarecida e a pretensdo de legitimidade das normas juridicas, in verbis:

O conceito de agir comunicativo que leva em conta o entendimento
lingiiistico como mecanismo de coordenagdo da agdo, faz com que as suposi¢oes
contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensdes de validade adquiram
relevancia imediata para a constru¢do e a manutencao de ordens sociais: pois estas
mantém-se no modo do reconhecimento de pretensdes de validade [compreenda-se,
aqui, legitimidade] normativas. Isso significa que a tensdo entre facticidade e
validade [leia-se legitimidade], embutida na linguagem e no uso da linguagem,
retorna no modo de integracdo de individuos socializados - a0 menos de individuos

socializados comunicativamente - devendo ser trabalhada pelos participantes.

Habermas, claramente, ndo trabalha em sua narrativa com o conceito pressuposto de
coer¢ao visto que, ao defender a via da discursividade democratica para a resolucao das
dificuldades encontradas no mundo da vida, busca demonstrar que os problemas de nossa era
s6 poderao ser resolvidos sob o prisma da teoria do discurso que para ser efetivada deve
desenvolver-se através de uma dialogicidade jurigena exercitada pelos denominados atores
sociais € ndo por meio de um aparato normativo dotado de coercitividade, desenvolvido pelas
“assembléias de notdveis sabios-ignorantes” em que se converteram os parlamentos
ocidentais.

Habermas, conforme lembra André Del Negri (2003:45), apresenta uma teoria de



criacdo do Direito realizado num espago procedimental discursivo, com vista a integragdo
social e capaz de institucionalizar a vontade democratica dos cidadaos, através do didlogo -
ou melhor, da dialogicidade jurigena - e da observancia das diferengas existentes em
sociedades complexas, a fim de que sejam reconhecidas, discutidas e argumentadas,
permitindo a construcdo intersubjetiva do Direito com a inclusdo do outro e na exata
consideragdo de suas opinides e vontades, dando implemento ao conceito de alteridade. Neste
sentido, lembra Cittadino (2004:108), que Habermas parte do pressuposto de que os sujeitos
capazes de linguagem e acdo estabelecem praticas argumentativas, através das quais se
assegura o compartilhamento intersubjetivo de saberes e visdes de mundo viabilizadoras de
uma sociedade comunicativa € que ndo seja vitimizada pela “coloniza¢do” do mundo da vida
por um Ordenamento Juridico fundado na coergdo pressuposta.

Conclui-se que, para Habermas, a transforma¢do dos cidaddos em co-autores das
normas juridicas, através do implemento de sua teoria discursiva, importa em elevar a teoria
do processo ao centro das cogitagdes sobre um Direito que seja legitimo e desvencilhado do
conceito de coer¢do. E o que se depreende de Habermas (1997:326), quando este afirma que
“somente as condigdes processuais para a génese democratica das leis asseguram a
legitimidade do direito”. Contudo, o autor de “Direito e Democracia” ndo desenvolveu
quaisquer estudos de teoria do processo, ndo sendo capaz de identifica-la como institui¢ao
constitucional - e, portanto, fundamental - que demarca o espago de producdo de um Direito
legitimo.

Rosemiro Pereira Leal (2001) destaca que o processo ¢ uma institui¢do constitucional,
que deflui de uma sociedade politica consciente, a repelir qualquer tentativa de sua reducao a
mero icone (MULLER, 2003) pelas elites dirigentes.

Neste sentido, a criacdo de um direito legitimo que ndo se macule pelos vicios da
coercitividade, ndo pode se orientar em espagos processualmente indemarcados ou pelo
didlogo de especialistas assentados nos parlamentos mas, conforme assevera Leal (2001:97),
impode-se por uma conexao tedrica com a cidadania (soberania popular) constitucionalmente
assegurada, que torna o principio da reserva legal do processo, nas democracia ativas, o €ixo
fundamental para a produ¢do de um Direito legitimo. Este processo ndo se esgota num
“procedimento em contraditorio”. Ao lado do principio autodiscursivo do contraditorio, o
processo, enquanto balizador da criagdo de um Direito legitimo, reclama a efetivagdo dos
principios constitucionais da ampla defesa e da isonomia.

O processo, da forma acima proposta (LEAL, 2001:97), acarretard a impessoalizagdo

das decisdes, no tocante a producdo do Direito, esvaziando-se de qualquer opressividade
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potestativa caracterizadora de coer¢do, com o deslocamento de sua impositividade do
aparelho do Estado para a conexao juridico-politica da vontade cidada constitucionalizada. O
processo ¢ aqui concebido como instituicdo regente e pressuposto de legitimidade de toda
criacdo normativa.

Apbs a exposi¢do dos postulados teoricos que encaminham a legitimidade do Direito
desvencilhado da coer¢do, sob o paradigma do pluralismo insuprimivel das sociedades
complexas, ¢ importante ressaltar, mais uma vez e em sede de conclusdo, o carater
fetichizante da coercdo e sua responsabilidade na deformagdo do Direito. Andréa Alves de
Almeida (2005:114) lembra que a lei [ou seja, o Direito] ndo ¢ por si mesma fonte de valor,
nem mesmo um imperativo primeiro e categorico, de sorte que atribuir a qualquer ordem
juridica uma qualidade que lhe pareca intrinseca, como a obrigatoriedade, ¢ transforma-la em
fetiche, visto que tal qualidade ndo pertence, originariamente, a qualquer conjunto normativo.
As opinides e vontades exteriorizadas pelos cidadaos no exercicio da dialogicidade jurigena
implementada no espago publico, tendo o processo como balizador destas exteriorizagdes, ¢
que oferta o contetdo da norma. Os cidaddos, por seu turno, ao ofertarem as hipoteses de
prerrogativas e obrigagdes constituintes de um dado ordenamento juridico ndo cogitam de
coergdes, visto que na efetivacdo da teoria do discurso busca-se o império do melhor
argumento, em que os cidaddos que tiverem suas pretensdes superadas convencem-se das
impropriedades destas, orientando-se pelas pretensdes democraticamente vitoriosas.

Lembra Andréa Alves de Almeida (2005:117) que o aumento da complexidade
-intensificada, naturalmente, pelo exercicio da dialogicidade jurigena dos cidaddos - e da
pluralidade de alternativas, ndo desestabiliza a sociedade - como insiste Luhmann - , pois
através de um médium lingiiistico, balizado pela processualidade constitucional, obtém-se a
racionalizacdo das decisdes.

Em suma, a legitimidade do Direito é conquistada pela afericdo processualizada de
convicgoes discursiva e racionalmente motivadas de todos os cidadaos sobre quais direitos
seguir, abandonando-se as razdes estratégicas das elites e do Estado, fundadas no conceito
pressuposto de coercdo, ou na sua forma eufémica de “consenso pelo convencimento
retorico”. Nota-se que, enquanto as razdes estratégicas sdo exercitadas no plano da
facticidade - pela via da coer¢do - € o consenso ¢ mero convencimento persuasivo e retdrico
(ALMEIDA, 2005:119), a concepg¢ao de um Direito legitimo proposto por uma dialogicidade
jurigena cidada, balizada por um processo constitucionalmente instituido, trabalha no plano
da legitimidade, ou seja, na busca de implemento das convicgdes racional e

democraticamente motivadas.
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