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Sdo as comunidades politicas capages de formar uma identidade co-
letiva além do Estado-nagdo e assim preencher as condigoes de legiti-
midade para a democracia pos-nacional?

Jiirgen Habermas, Die postnationale Konstellation

1. Observagdes preliminares: legalidade e legitimidade

O conceito da legitimidade se refere, na Idade Média, a defesa
contra usurpagao e tirania. Com apositivizacdaoda jurisprudéncia, no
entanto, a legitimidade é sindnimo de poder fatico (Luhmann, 1993:
27). Em meados do século XIX a legitimidade é concebida como a
violéncia do Estado enquanto controle da violéncia. Esse tipo de con-
trole torna-se a violéncia legitima.

Hoje a base transcendental (provindo da religido ou da metafisica)
dalei natural é fundamentalmente desestabilizada no Occidente, senao
mesmo inexistente: a “ética e visao de mundo integrativos nao existem
em sociedades pluralistas.” (Habermas, 1998: 173). A legitimidade na
era pos-metafisica é entrelagada com relagoes de valor estabelecidas por
meios culturais ou institucionais (Luhmann, 2000: 122, 123). Ja Max
Weber oferece uma concepgao classica da legitimidade moderna que
contiua relevante como ponto de referéncia na nossa era. Weber distin-
gue a legitimidade (Legizimitd?) da validade (Ge/tung) pelo senso binding
do primeiro conceito e pela “probabilidade que a a¢do sera governada
legitimamente” (Weber, 1978: 31). Weber disse que a legitimidade pode
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serconferidapelos atores sociais a uma ordem social (Weber, 1978: 36)
por meio da tradicao, da fé afetiva, da fé ligada a valores racionais, aos
atos legais positivos. O tipo mais antigo da legitimidade ¢ a tradi¢ao
sagrada, porém no século 19 sua fonte principal ¢ a legalidade positiva.
Eis a definigao classica desta forma de legitimidade:
“Today the most common form of legitimacy is the belief in legality,
the compliance with enactments which are formally correct [...]. In
this respect, the distinction between an order derived from voluntary
agreement and one which has been imposed is only relative. For so
far as the agreement underlying the order is not unanimous, as in
the past has often been held necessary for complete legitimacy, the
order is actually imposed on the minority [...]” (Weber, 1978: 37 —
émfase no original).

Para Weber, entdo, a disponibilidade de submeter-se a um po-
der implica em sia cren¢a numa autoridade legitima. A ordem legfti-
ma pode ser garantida por duas vias principais: 1. a garantia “subjeti-
va” (p. ex. a simples crenc¢a na validade de uma agdo; 2. a “expectativa
de efeitos externos especificos” (Weber, 1978: 33). Com a decoplagem
dalegitimidade de fontes metafisicas no processo da postivizagao das
leis, os sistemas de autoridade e dominagao precisam acoplar a legiti-
midade a legalidade:

“Experience shows that in no instance does domination voluntarily

limit itself to the appeal to material or affectnal or ideal motives as

a basis for its continuance. In addition every such system attempts to

establish and cultivate the belief in its legitimacy.” (Weber, 1978: 213)

Além dessa descrigao da legitimidade moderna, Weber oferece um

esbogo sociologicamente descriptivo e ndo normativo da legitimidade:
“Naturally, the legitimacy of a system of domination may be treated
sociologically only as the probability that to a relevant degree the
appropriate attitudes will exist, and the corresponding practical
conduct ensue.” (Weber, 1978: 214)

Portanto, existem pelo menos dois discursos distintos na anali-
se weberiana. Por um lado, a legalidade positiva da modernidade na
qual a adequacgdo formal é importante. Por um outro lado, a legitimi-
dade parece como um instrumento ou uma fun¢io de um sistema de
dominacio (na formulacao de Weber): “without exception every sphere
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of social action is profoundly influenced by structures of dominancy” (Weber,
1978:941). A dominagiao pode ser efetuada ou por uma “constelagao de
interesses” ou “em virtude da autoridade” (Weber, 1978: 942):
“The sociological character of the structure of any particular case of
domination is determined by the kind of relationship between the
master or masters and the apparatus, the kind of relationship of both
to the ruled, and by its specific organizational structure, i.e. its specific
way of distributing the powers of command.” (Weber, 1978: 953)

E importante emfatizar na abordagem sociolégica de Weber trés
constatagoes. Em primeiro lugar, o deslocamento do conceito de legi-
timidade para a legalidade. No processo da positivizacao da jurispru-
déncia a legitimidade ¢ definida como uma forma de adequacio for-
m alalegislagdo positiva. Em segundo lugar, Weber destaca a conexio
entre dominagio e as estruturas organizacionais através das quais o
poder ¢ distribuido. Em terceiro lugar encontra-se uma interpretagao
nao-normativa ou mesmo f#ncionalista dalegitimidade. Nesta abor-
dagem probabilistica, a normatividade da legitimidade é substituida
por efeitos ou fungdes. Se uma a¢io induz a conduta correta (de acor-
do com as leis), ¢ legitima. Em seguida, trés complexos de questdes
emergem: 1) Como conceber e situar a legitimidade entre
normatividade e positividade’ 2) Quais sdo os limites da abordagem
estruturaldo poder? 3) Quais sao as fun¢oesdalegitimidade?

2. Legitimidade p6s-convencional/legitimidade e procedimento

As teorias de legitimidade mais recentes partem evidentemente
do presupposto de que a ordem da lei natural cedeu a uma ordem
juridica positiva (Habermas, 1997, 1998 ¢ Luhmann 1998, 2000). No
entanto, as mesmas teorias divergem de forma fundamental no que se
refere a normatividade.

Como resposta a pergunta sobre a modelagem da legitimidade
num mundo de contingéncias — “Como deve ser fundamentada a legi-
timidade de regras que podem ser alteradas a qualquer momento pelo
legislador politico?” (Habermas, 1998: 173), Jirgen Habermas invoca
dois principios: a soberania popular e os direitos humanos. Neste con-
texto, a legitimidade ndo se reduz a probabilidade de efeitos e tampouco
a uma positividade ndo-normativa: “A legitimac¢do de uma ordem de
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Estado constituida por leis compde todas as justificagdes e constru-
¢oes que devem realizar essa exigéncia de valor de reconhecimento.”
(Habermas, 1998: 171 — tradu¢dao minha). Corrigindo a concepgao clas-
sica da lei como inerentemente legitima, Habermas admite que os dois
principios sdo, de fato, dificilmente conciliaveis. A legitimidade deri-
va da autonomia puiblica dos cidadaos manifesta nos direitos de parti-
cipagdo e comunicagdo: “A conexao interna em questao entre os direi-
tos humanos e a soberania popular ¢ localizada no fato de que os direi-
tos humanos institucionalisam as condi¢des de comunicac¢ao para uma
formacao da vontade politica racional.” (Habermas, 1998: 175). A es-
fera publica (cf. Habermas, 1962) ¢é elevada ao status de um local de
mediacao entre Estado e sociedade civil ou sistema e mundo vivo.
Esta concep¢do normativa da autonomia publica permanece extrema-
mente problematica mesmo como ideal contrafactico. Em primeiro
lugar, a esfera publica em si corre o risco de uma hipostatiza¢io no
sentido de que pode ser vista como uma ficgdao do discurso burgues
(ver Grant, 2000: 66ff). Em segundo lugar, tanto a ‘sociedade civil’
como também o Estado ou demais sistemas de domina¢io como o
comércio dependem da comunica¢ao. Falei em outro lugar (Grant,
2000, 2001a, 2001b) da contingéncia da comunica¢do no sentido das
instabilidades inseparaveis da comunicagio. Esta contingéncia impli-
ca uma entropia (incerteza) na comunicagao como também a necessi-
dade de meios para introduzir estabilidade. Nesse sentido, a comuni-
cacdo da autonomia publica é tdo sujeita a entropia como os demais
sistemas. Em outras palavras, nenhum citadao dispoe e /iberdadedos
meios de comunicagdo publica:
“Agora nao podemos ignorar que os cidadaos de um Esatdo nao dis-
péem mais livremente da escolba de um meio com o qual estes exer-
cem sua antonomia politica. Os cidadaos participam na jurisdicedo
somente como sujeitos da lei; eles nao dispéem mais da livre escolha
da lingua que eles querem usar. Assim, o cddigo juridico precisa exis-
tir jd como tal antes que as condi¢des de comunicacio possam ser
institucionalizadas para uma formacdao discursive da vontade na for-
ma de direitos civis.” (Habermas, 1998: 176 — traducdo minha).

E no entanto a autonomia privada e publica sdo indissolaveis; o
conceito occidental da legitimacao repousa na simultaneidade dos direi-
tos de liberdade e direitos civis. A normatividade da proposta
habermasiana entra em choque com as instabilidades da comunicag¢io
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que reveste uma importancia central nos seus escritos. Se a comunicagao
¢ sempre acompanhada pela entropia, a normatividade precisa de uma
renovagao quase constante. Essa renovagao é impensavel sem a autono-
mia nao somente privada ou publica dos atores: ¢ uma renovagao que
provém da autonomia cognitiva (ver Grant, 1998, 2000) de cada ator.
O acoplagem da normatividade ao uso da razdo na esfera publi-
ca como defini¢do da legitimidade se choca contra suas préprias pre-
missas: a legitimidade a seu entrelacamento com a liberdade do sujeito
de usar sua razdo na esfera piblica. Em termos pds-normativos e soci-
ologicamente analiticos Niklas Luhmann liga a legitimidade ao con-
ceito juridico do procedimento. Sua abordagem reside numa
temporalizacao do conceito da legitimidade na qual a verdade e a cor-
re¢do nao revestem mais uma importancia central. Por exemplo, no
sistema engrenado num processo de diferenciagao funcional (e nao
hierarcica) a comunicac¢do do voto é pré-estruturada : “o leitor somen-
te pode fazer um x no seu boletim eleitoral.” (Luhmann, 1993: 14). As
exigéncias da diferencia¢ao funcional de chegar adecissesnao podem
mais garantir a verdade como era presuposto na lei natural:
“Visto desta maneira, o objetivo de procedimentos ordenados juri-
dicamente ¢ tornar a redu¢do da complexidade comunicivel
intersubjetivamente — que seja com a ajuda da verdade, que seja
através da formacdo do poder legitimo para decisées.” (Lubmann,
1993: 26 — traducao minha)

Procedimentos sdo necessarios para a execu¢ao de decisoes
exigidas para o funcionamento de sistemas. O sistema visa a reducio
da complexidade para diminuir a anarquia (ou, podemos dizer:
entropia, no sentido de incerteza na comunicagio). Dentro desta 16gi-
ca de sistemas o conceito da legitimidade sofre mudangas: “Pode-se
conceber alegitimidade como uma disposi¢ao generalisada de aceitar
decisdes, cujos conteudos ainda sdo indeterminados, dentro de areas
de tolerancia.” (Luhmann, 1993: 28 — tradu¢ao minha). A legitimida-
de assim concebida perde sua liga¢dao tanto com a verdade metafisica
como tambémcom a normatividade oriunda do discurso da liberdade
ou autonomia publica ou razio comunicativa e torna-se um ez o para
a efetuacio de operacdes dentro de um sistema. Esse meio da legitimi-
dade ¢ um meio que introduz a contingéncia (de futuras decisoes) den-
tro das fronteiras aceitaveis para a continuacao do sistema — ou, na
formulacao de Francois Bourricaud um poder legitimo é “un pouvoir
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qui accepte ou méme institue son propre procés de légitimation.”

(em Luhmann, 1993: 30 traducdo minha):
“A legitimidade repousa portanto nao sobre um reconhecimento
<da livre vontade>, ou mesmo sobre uma convicedao de
responsibilidade pessoal, mas, ao invés disso, sobre um clima social
que institucionaliza o reconbecimento de decisoes obrigatirias como
uma evidéncia e as concebe ndao como uma conseqiiéncia de uma
decisao pessoal, mas sim como uma conseqiiéncia da validade da

decisao oficial.” (Lubmann, 1993: 34 — traducao minha)

Sistemas politicos, bem como sistemas comerciais ou juridicos,
existem dentro de ambientes que podem ser denominados sociedade
civil, esfera publica, mundo vivo etc. O sistema interage com o ambi-
ente sempre com o objetivo de manter a estabilidade do sistema. In-
formacoes ‘de fora’ ndo devem ameacar essa estabilidade segundo a
teoria dos sistemas (Luhmann, 1986, Maturana, 1994), mas devem ser
processadas e guiadas pelas regras e decises internos do sistema. Vis-
to assim, a positividade da lei corresponde a “canalizagio e ao contro-
le de influéncias sociais por meio da jursidic¢ao.” (Luhmann, 1993: 59
— tradu¢ao minha). Em termos de instabilidades da comunica¢do que
desenvolvi num outro lugar (Grant, 2002) vale constatar que o siste-
ma permanece engrenado na comunicag¢ao que jamais pode ser decoplada
daincerteza. Visto assim, “o sistema é uma “da 7 ¢4’ extremamente pre-
caria que visa assegurar a distingdo entre os sistema e seu ambiente”
(Baecker, 2001: 63 — émfase e tradugao minhas). [Duas causalidades
performam nesta danca: the external causal influence of the environment
on the system and the ‘self-determination of the system by the
constraints under which it is placed and/or which it is ready to accept’
(Baecker, 2001: 63). As noted, the introduction of such precariousness
into the system concept is essential if hypostatisations are to be avoided
and the system concept de-ontologised (ver, p. ex., Grant, 1998)].

Se, com Luhmann, concebermos a legitimidade como meio ou
mesmo cédigo de mediagdo entre um sistema politico neste caso e seu
ambiente, podemos igualmente conceber a legitimidade como opera-
¢do interna do sistema para processar a contingéncia de informagdes.
Desta maneira a legitimidade pode ser vista como “a possibilidade de
representagao publica de preferéncias” ou mesmo “a orienta¢ao a um

! Ver Francois Boutticaud (1961). Esquisse d’une théorie de ’antorité. Patis.
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futuro desconhecido no qual valores opostos podem ganhar expres-
sa0” (Luhmann, 2000: 122, 124 — tradu¢Ses minhas).

3. A auto-referéncia do sistema juridico*

Esta pesquisa parte do pressuposto de que € incerta (ou contin-
gente) a comunicagao entre os sistemas juridico-institucionais e a opi-
nido publica. A dependéncia de comunica¢ao tanto desses sistemas
quanto da opinido publica resulta num complexo feed back, em que a
legislagdao de direitos humanos pode ser colocada em qualquer lugar
entre pressoes publicas de ordem moral e exigéncias funcionais do
sistema juridico-institucional.

Assim, a questdo colocada por nossa pesquisa é essa: Como, nas
sociedades do Ocidente, os sistemas juridico-institucionais (nesse caso
a Corte Européia de Direitos Humanos — CEDH), dao-se conta do
risco inescapavel inerente a qualquer comunicagao, enquanto a0 mes-
mo tempo elaboram o quadro normativo e preservam a legalidade e
legitimidade essencial a sua sobrevivéncia? Em outras palavras, qual a
natureza da interac¢do entre o nivel de fechamento (¢/osure) que esses
sistemas requerem para seu funcionamento e o de abertura, agora re-
querido em termos de aceitagiao por parte da sociedade? Qual ¢ o tipo
de conexdo comunicativa entre um sistema de legislagao de direitos
humanos e a pressao da opinido publica e por debate?

Modelos teéricos

Todo e qualquer sistema social carece do apoio da comunica-
¢do, uma vez que sem essa a sociedade ¢ inconcebivel (para dois rela-
tos radicalmente opostos, ver Habermas e Luhmann). Contudo, esse
apoio esta na dependéncia da sele¢do da informagao, que ¢ fungio da
relevancia atribuida a comunicagao em questao. Em outras palavras,
desde que ha uma conexio entre a sobrevivéncia de um sistema num
sentido funcional (Humberto Maturana) e sua referéncia a si mesmo,
auto-referéncia é necessaria a estabilidade (ver os relatos cibernéticos
de Heinz von Foerster). Leigos na esfera publica (lay persons)
(Habermas) sdo confrontados por essa auto-referenciabilidade que
muitas vezes é¢ compreendida como fechamento ou exclusio do pro-

Capitulo traduzido por Ailton Benedito de Sousa.
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cesso legal, visto como um reino arcano. Dois modelos basicos
conceitualizam as relagoes entre esses sistemas e o publico. De acordo
com a visao funcionalista da comunica¢io, o acesso publico é por not-
ma excluido pelo fechamento funcional dos sistemas (Dirk Baecker)
enquanto que os relatos discursivos conferem consideravel poder a
atores autébnomos no mundo vivo e suas interacdes nos sistemas
(Habermas, Dryzek e Grant, 2000b para uma critica sobre o modelo
discursivo de democracia).

Abertura-fechamento e outros

Estendidos até um determinado nivel, em geral os sistemas tém
sido descritos como “operacionalmente fechados” (Luhmann). Sua
abertura é importante, contudo, para fins de legitimidade (no que tan-
ge a simulagdo), entendida essa legitimidade segundo o conceito classi-
co de acesso publico, inclusido e, mesmo, transparéncia, uma vez que
embora o fechamento seja necessario para a efetiva agao de adminis-
trar os sistemas, estes devem interagir com seus ambientes através da
comunicagao. Sistemas juridico-institucionais sio dependentes da co-
munica¢dao desde que o direito, a lei, sem comunicagao seria inane
(involuted) e incapaz de gerar legitimidade (no sentido de Rawls e
Habermas). Sistemas que ndo mantém comunica¢iao com seu ambien-
te (por exemplo, as ditaduras) tendem a perder legitimidade com o
tempo. Esta ¢ somente uma parte de uma dupla dependéncia comuni-
cativa (ver Luhmann e Grant 2001b), desde que a comunicagao é em si
mesma contingente ou prenhe de riscos (Luhmann), incertezas (Berger)
e de porosidade ou capilaridade (ver especialmente Grant 2000* 2000b,
2001b). Mesmo a partir de relatos cépticos, de acordo com os quais os
sistemas simplesmente simulam a abertura, a prépria simulagao conti-
nua contingente, dependente. De que modo os sistemas se ddo conta
desse risco e generalizam sua aceitacao frente a tanta instabilidade
potencial (vzs-d-visde outros subsistemas, atores e organizagoes, por
exemplo, neste contexto, o Parlamento Europeu (PE), os governos
nacionais, as pessoas leigas e as ong’s)?

Objetivo principal

O alvo a ser atingido é levar uma contribuicao critica ao debate
sobre a construcio em termos de comunicacao do consenso social,
provocada em grande parte pelos escritos teéricos de Jiirgen Habermas
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e a concepgao tedrica sistémica de fechamento inspirada em Niklas
Luhmann. Em termos tedricos, o projeto envolvera uma critica da
idealidade contrafactual* subjacente a concepg¢iao de Habermas, e um
refinamento da relacio fechamento/abertura em Luhmann em tet-
mos comunicacionais. Como resultado, esta pesquisa operard com um
modelo interdisciplinar da teoria da comunicagao social, o qual, em
termos gerais, considerara instabilidade, risco e dependéncia mais se-
riamente (ver em anexo lista de publica¢des). Mais especificamente, o
projeto examinara a construcio comunicativa da normatividade juri-
dica a em uma analise da Corte Européia de Direitos Humanos —
CEDH, no contexto de seus atos de comunicacio com seu entorno —
atores sociais, governos, outras instituicdes da Uniao Européia (EU).
Até que extensao sao esses atos de comunicagdo dialogais? Como sao
realizados e como sao as diferentes manifestagoes de recep¢ao na “es-
fera pablica”? Qual a natureza do feed back entre a esfera publicae o
sistema? (Para relatos criticos desses conceitos, ver Grant 1996, 1997 ¢
2000). (ver instable)

Objetivos especificos

1. Elaboracido de uma teoria critica da comunicacio social 7nstdvel.

2. Exame das operagoes de especificos sistemas de comunicacio e ilus-
tragao do risco do fechamento (Luhmann) e da abertura (Habermas,
1996) desses sistemas.

3. Exame das operacdes de comunicag¢iao do sistema juridico-
institucional (no caso da Corte Européia de Direitos Humanos)
como exemplo de um complexo e crescentemente influente siste-
ma de comunica¢iao. Como um estudo tedrico de comunicagio (ver
abaixo), esta pesquisa coloca a comunicag¢io no nivel dos sistemas e
subsistemas. Aqui, comunica¢do somente faz sentido em suas
interagOes consigo mesma (auto-referéncia) e com outros sistemas.
Questdes-chaves sdo: a) como opera o sistema de comunicagao? b)
Como ele realiza o fechamento e a abertura? ¢) Como ele garante
estabilidade? d) Como e com que interage?

4. Discussao das implicagdes para os atores sociais da construida
normatividade dos sistemas de comunica¢io (incluidos os sistemas
juridico-institucionais) do ponto de vista de teorias da comunica-
¢do social.
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Metas especificas da pesquisa

1. Contribuigdo a pesquisa interdisciplinar em curso sobre o tema da
comunica¢io em que estudos empiricos recebem forte apoio, em
que sofisticados instrumentos analiticos oriundos desses apoios sdo
usados na andlise dos sistemas de comunicac¢io existentes.

2. Contribui¢ao original e interdisciplinar a teorias da comunicagao social.

3. Aplicagiao de modelagem teérica da constru¢ao comunicativa a um
exame empirico do campo especifico da comunicag¢io juridica, no
caso da Corte Européia de Direitos Humanos.

4. Critica das exageradas proposi¢oes (reclamos) de teorias do con-
senso e das teorias do fechamento em comunicag¢io e aplicagao des-
ses achados criticos as relagdes comunicativas da CEDH.

5. Publicagdo de uma série de artigos sobre essas questdes em periodi-
cos de referéncia internacional.

Contexto da pesquisa

Hi clara evidéncia de que muito da literatura critica no campo
da comunicagio social chegou a um ponto de satura¢iao no que tange
as existentes proposi¢cdes epistemolégicas. O superado modelo
monolégico de comunica¢ao tem sido admitidamente substituido por
modelos dialogais oriundos de relatos intersubjetivos da teoria do con-
senso e do conhecimento. Aqui, comunica¢ao ¢ compreendidaa prior:
e o dialogismo posicionado como um horizonte limite (Markova,
Linell, Habermas). Nada obstante, ha ainda relativamente poucos es-
tudos que partam para examinar a construtibilidade e precariedade
das comunicag¢des no nivel do sistema (exce¢Oes sao Leydersdorf e
Schmidt) sem recurso a nogdes transcendentais de dialogismo ou
intersubjetividade (teorias do gerenciamento da incerteza tendem a se
relacionarem no nivel do discurso). Esta pesquisa parte para examinar
essa construtibilidade e operacionaliza este modelo tedrico de comu-
nica¢do como um empreendimento capilar (porous) num estudo das
relacdes comunicativas da CEDH.

Num conjunto de areas das ciéncias humanas e sociais, crescen-
te atenc¢ao tem sido dada ao risco (especialmente Beckj, 1998) e a de-
pendéncia (Habermas 1998) no contexto das implicagdes ecoldgicas,
existenciais e de seguranca inerentes a globalizagao. A observagio fei-
ta aqui é que similar limitagdo pode ser testemunhada em comunica-
¢d0, incluindo tentativas em que normatividade universal é usada como
base para convengoes juridicas. Sera argumentado que as comunica-
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¢oes da CEDH nio sdo inerentemente normativas, uma vez que como
comunicag¢des, sio construcdes hibridas que devem satisfazer as con-
di¢Ses de estabilidade auto-referenciada e legitimidade externa. Neste
caso, sistemas construidos e seus elementos podem ficcionalizar
(fictionalize) (ver Goodman e Schmitd) ou esquematizar (Luhmann),
mas nao podem garantir universalidade. Esta pode ser vida como um
construto comunicativo que deve ser constantemente renovado.

Esta pesquisa ira distinguir entre elementos de comunica¢ao da
CEDH e focalizar-se-a prioritariamente sobre suas operagoes de co-
municagao por intermédio de uma variedade de géneros de textos em
que internamente se construam normas (convengoes, julgamentos) e
em termos das intera¢Oes externas entre a CEDH e seu entorno —isto
¢ —outras institui¢oes (acima de todas o Parlamento Europeu como “
avoz do povo) e opiniao publica (incluindo uma analise comparativa
de selecionada cobertura da imprensa na Franga e na Alemanha). Aqui,
a Corte Européia de Direitos Humanos sera conceituada como um
subsistema em um ambiente do qual ela depende e com que ela deve
comunicar-se a fim de atender a duas condi¢Ses colocadas acima (esta-
bilidade e aceitabilidade). Risco ou instabilidade pode ser testemunha-
do na construcao da universalidade da legislacao de direitos humanos
(por exemplo, artigos 5,9 e 10 nos tépicos sobre liberdade e seguranca,
pensamento, consciéncia e religido, e expressao, respectivamente e tam-
bém, mais recentemente, nas mutuamente opostas exigéncias de direi-
tos humanos basicos e basicas defini¢coes de terrorismo).

Métodos

Em harmonia com os objetivos de um projeto de pesquisa no
campo dos estudos de comunicagio, o trabalho proposto nao redun-
dara num estudo sociolégico da estrutura da CEDH, uma vez que sua
preocupagio principal sdo as comunicag¢des internas da Corte euro-
péia de Direitos Humanos e as comunica¢oes externas entre essa CEDH
e a “esfera publica” (imprensa e outras institui¢oes européias).

Igualmente, o projeto é metddica e tematicamente diferente de
estudos no ambito da filosofia do direito (por exemplo, a discussao da
universalidade da lei ou da verdade e da objetividade de per si), uma
vez que focaliza a construcao, estabilizacao e aceitabilidade das opera-
¢oes de comunicagao Finalmente, o proposto método de observacao
(a ser usado nesta pesquisa) o distingue da Analise Critica do Discurso
ou abordagens etnometodoldgicas no sentido de que ela modela a co-
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municacido em termos de construcio comunicativa num nivel do sis-
tema. Aqui, entdo, a modelagem te6rica da comunicagao social é base-
ada na epistemologia construtivista e compreende: a) um modelo te6-
rico de comunicagio interdisciplinar . Este modelo envolve: i) uma
critica da teoria da comunicagao (reavaliacio dos conceitos de entropia
num contexto de comunicag¢io social; if) um exame das implica¢oes
em termos de comunicacio da critica do realismo filoséfico (o mito
da objetividade, a impossibilidade de correspondéncia comunicativa,
em Searle, Putman, Habermas); iii) uma analise (?) da teoria do con-
senso (Habermas, Rawls) e as implicagdes para uma conceitualizagdo
das relagoes entre direito e sociedade; iv) uma critica dos “aporias” (?)
dos modelos de comunicacio fechados (Luhmann, mas também
Foucault); v) uma critica do dialoguismo (Linell, Markova, Luhmann);
vi) luma discussao do conceito de auto-referencialidade em termos da
necessidade de intervencio e estabilizac¢do interna: vii) um exame da
complexa e precaria ficcionalizagdo de conhecimento co-participado
(inclusive valores normativos).

Estudo de caso

Ha poucos sistemas que operam com auto-referencialidade e
estabilidade de sistemas juridicos em seus varios niveis. As comunica-
¢oes in point (?) sdo as da Corte Européia de Justica. A natureza
construida de sua universalidade normativa sera enfatizada como uma
fonte de instabilidade inescapavel e serd examinada em suas intera¢des
com um escaldo de atores do ambiente (o Parlamento Europeu, a
Comissao, mas também individuais). Analises da CEDH como um
sistema de comunica¢iao (com alto grau de auto-referéncia e
ficcionalidade social) cobrira um leque de manifestos de comunicac¢ao
como textos legais (direitos fundamentais, case /aw, tratados) e mani-
festacdes de comunicagdo externa como respostas e discussao em sele-
tos canais da imprensa nacional em dois paises da EU (Franca e Ale-
manha), debates sobre direitos humanos no Parlamento Europeu e
assembléia do Conselho Europeu e relagdoes comunicativas entre ins-
tituicoes européias e a CEDH no periodo 1999-2001. Conduzindo
analises nesses trés niveis — comunica¢des internas na CEDH, comu-
nicacOes externas entre essa Corte e outras institui¢coes, e comunica-
¢oes externas da imprensa, o projeto contextualizara as comunicagoes
da legislacdo européia de direitos humanos em suas rela¢des entre o
sistema juridico e a ““ opinido publica”.

Comunicagao&politica,n.s.,v.IX,n.2,p.063-161
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4. Alegitimidade e a Unido Européia

Baseada na Comunidade Européia do Carvao e Ago (CECA), e
na Buratom a Comunidade Européia foi fundada em 1958 em plena
época bipolar. De certa forma, sua legitimidade remontava aos impe-
rativos da paz, estabilidade social e reconstruc¢iao do continente. Por-
tanto, trata-se de uma legitimidade abstrata, histérica e mesmo indire-
ta em termos institucionais, pois a nova Comissao, a Corte de Justica,
o Conselho dos Ministros bem como a Assembléia nao derivaram sua
legitimidade de forma representativa ou eleitoral mas indiretamente
através dos sistemas politicos dos paises-membros. Até os anos 70 e 80
a legitimidade da Comunidade Européia permanecia indireta ou, em
termos institucionais, vertical (Lebessis and Paterson, 1999: 9). Segun-
do Wallace, antes da assinatura do Ato Europeu Unico em 1986, a
Comunidade era caracterizada por uma “tolerancia da legitimidade
indireta ainda segurando o legado da reconstrucao p6s-Guerra e a imo-
bilidade aparente das relagées Este/Oeste.” (Wallace, 1993: 100). Com
o fim da bipolaridade e a transicio complexa para uma nova ordem
uni-mulipolar (ver Wohlforth, Huntington), a acessao de alguns mem-
bros da EFTA e a admissao dos antigos membros da Comunidade
Econdémica de Assisténcia Matua (ou Comecon) e sobretudo com o
processo da globaliza¢io, o “incrementalismo” (Wallace) ndo era mais
suficiente para garantir a legitimidade da Unido. Decerto, os tratados
de Maatsricht, e sobretudo Amsterda, trouxeram inovacdes em forma
da Carta Social e o comego da uma Politica Externa e de Seguranca
Comum (PESC) dinamizaram o processo de integragio e a sua exten-
sdo a area antes reservada da “high politics”, porém o intergover-
namentalismo realista como método de integracao nestas novas areas
nao resultou numa “nova legitimidade” (Wallace, 1993: 102) direta
para a Unido:

“It is, after all, hard to envisage the attachment of sustained political

solidarity to market unification and diplomacy behind closed doors

or to garner popular political support for the recovery of the eastern

part of the continent without the engagament of the values of a

transnational civil society.” (Wallace, 1993: 105 — minha émfase)

Neste perfodo pos bi-polar a Unido esta enfrentando um “défi-
citacumulado de legitimidade” (Wallace, 1993: 99) pois a integragao ¢é
percebida cada vez mais como uma “coisa de elite” (Kohler-Koch, 2001:
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3). O consenso na literatura scientifica é que precisa haver maior par-
ticipagdo democratica, maior transparéncia no modo operandi das
institui¢Ses: em outras palavras: uma maior legitimidade direta.

Segundo Lord e Beetham, predominam trés visdes nos Estudos
Europeus no que diz respeito ao conceito da legitimidade: 1. a Unido
nao é um sistema politico sem Estados; 2. a Unido ¢ suscetivel de
“legitimacao substituta” no processo da democratizagao; 3. os substi-
tutos devem ser baseados numa politica pds-parlamentar (Lord e
Beetham, 2001: 443). Estas posi¢oes devem ser opostas com contra-
argumentos: 1. mesmo como uma entidade niao baseada no Estado, a
UE requer critérios de legitimidade oriundos da democracia liberal; 2.
a legitimagao substituta ndo é em si suficiente para o “contréle publi-
co com igualdade publica”; 3. as praticas representativas na UE ja se
encontram numa fase de adaptagio pos-nacional ou p6s-Estado. O
modelo liberal-democratico da legitimidade compde por sua vez trés
dimensides: 1. performance(de acordo com as exigéncias e valores dos
cidadios) — ou “output legitimacy”; 2. contrile priblico ¢ igualdade e
3.identidade— estas Gltimas sendo denominadas “input legitimacy”
(ver Scharpf, 1997). Nio somente a legitimidade no Tratado de
Maastricht continuou indireta baseada somente em oup#ts, marcou
também um processo de deslegitimac¢ao unidimensional (Lord e
Beetham, 2001: 444).

Os desafios atuais mais concretos incluem a fun¢io realocativa
da UE enquanto fornecedora de bens piblicos (meio ambiente, mer-
cados etc.). Além disto, desempenha uma funcao na “aloca¢io do ris-
co” (por exemplo, ESB) e a “distribui¢do de valores” (direitos huma-
nos, a questao do aborto na Irlanda, a legalidade etc.). Estas fungoes
exigem “reservas profundas de legitimidade” (Lord e Beetham, 2001:
447). O problema em substituir a legitimidade da Unido pela legitimi-
dade baseada no Estado ¢ que alegalidade da Unido ¢ cada vez mais
supranacional, refletida na separaciao da Corte Europeu da Justica das
demais institui¢oes. Em outras palavras, o poder na Unido é de multi-
plas camadas e de multiplas dimensdes (ver Lord e Beetham sobre
Hoéreth, 1999 em Lord e Beetham, 2001: 450).

Em termos da media¢do ou comunicacao entre sistema politico
e sociedade civil é importante considerar as propostas para uma
legitimagao pos-parlamentar. Héritier (1999) diferenica entre trés ti-
pos: 1. um corpo politico transparente; 2. um corpo politico
participativo e 3. um corpo politico flexivel. Um corpo politico trans-

Comunicagao&politica,n.s.,v.IX,n.2,p.065-159
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parente involveria maior facilidade no rastreamento das decisdes, maior
visibilidade e “interatividade”, por exemplo através da Internet (a as-
sim chamada democracia virtual). Um corpo politico com limites plau-
siveis incluiria a separa¢ao dos poderes, o principio da subsidiaridade
e o deslocamento para redes informais de formulacio de politicas (tal-
vez com maior potencial heterarquico). Um corpo politico
participativo enfocaria as “regras combinadas de argumentac¢iao” com
maior inclusio e a “substituicao da representacao de interesses sectorais
pela razao publica” (Lord e Beetham, 2001: 452). O modelo do corpo
politico flexivel (ou flexi-polity) formularia uma integracao flexivel
através das contingéncias regionais, culturais ou temporais com a
“émfase naquelas areas de tematica onde o apoio dos cidadaos a auto-
ridade transnacional seja mais estabelecido.” (Lord e Beetham, 2001:
453). Ainda segundo Lord e Beetham, “[uma] esfera piablica somente
pode operar como tal onde ela é estruturada proceduralmente para
fornecer uma representacdo sistematica e equilibrada das opinides.”
(Lord e Beetham, 2001: 455 — tradu¢do minha).

Alguns problemas persistem nesses tipos da nova legitimidade.
Em primeiro lugar, a transparéncia permanece passiva pois reduzida
ao rastreamento de decisdes de certa forma ja induzidas. Mesmo a
visibilidade de uma institui¢ao (por exemplo a Comissao da UE) seria
o grau de visibilidade tolerada pelo sistema em questdo enquanto a
interatividade sempre se encontra pr-estruturada pelo site do orgao,
pelos meios usados, pelo contexto pré-estruturado. Nenhum sistema
politico tolera a arbitrariedade de comunicagio. A interatividade po-
deria servir entdo apenas como a visibiliza¢ao das opinides dos atores
sociais e, portanto, chimérica. Os limites acima-mencionados ofere-
cem maior potencial de influéncia sobre o sistema pois a separacao
dos poderes (p. ex. de forma crescente da Corte de Justica do Conse-
lho dos Ministros) teria maior potencial em facilitar a formag¢ido de
heterarquias e impedir o desenvolvimento de super-sistemas. O mo-
delo participativo, oriundo do modelo classico da razao publica mas
também existe em meio de uma crecscente dispersao da comunicacao.
Quanto ao corpo politico flexivel, a questao dos meios também preci-
sa ser colocada.

A necessidade de resolver o famoso déficit de legitimidade na
UE ¢ refletida mais no Livro Branco recentemente publicado pela
Commissao. As recomendacoes refletem algumas das propostas de
novos tipos de legitimidade e visam uma legitimidade direta deslocada
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paraznputs (participacio) e nao reduzida aos outputsde performance
ou eficiéncia. Ressalta-se entre as principais recomendag¢des: 1. a im-
portancia conferida a “sociedade civil” que precisa ser convencida da
“relevancia” da Unido (Lebessis and Paterson, 1999: 4); 2. uma “comu-
nicacdo aberta” do processo politico; 3. um debate em torno da uma
“Carta Européia de Direitos Politicos” para fomentar a participacdo e
4. maior “decentralizagio e delegagao”.

Enquanto a legitimidade da UE derivava tradicionalmente da
distribui¢ao de bens publicos, tais como bem-estar, assisténcia regio-
nal ou estrutural para criar empregos e facilitar a transi¢ao de indds-
tria pesada para treinamento, educagio e technologia, faltou igualmente
uma legitimidade baseada em formas mais diretas. O Ato Unico Eu-
ropeu, da area da “low politics” de 1986 trouxe neste contexto refor-
mas instuicionais (o procedimento de cooperagao conferindo maior
poder ao Parlamento, por exemplo) e o Protocolo Social, a legitimida-
de direta continuou marginalizada. O Tratado de Maatsricht também
promoveu a Unido baseada nos trés pilares (Comunidade, Justica e
Politica Interna e a PESC) as reformas permaneciam vinculadas ao
modelo realista de integragdo intergovernemental, mesmo levando em
conta a extensao do principio majoritario do voto de majoridade qua-
lificada (VMQ)), a aprofundamento da subsidiardidade com a criacao
do Comité das Regides e o acoplamento da Commissao ao apoio ma-
joritario dos membros do Parlamento, estas reformas continuam
inseridas num modo operandi intergovernamental e portanto pou-
co suscetiveis de promover a legitimidade direta. Nesses termos, o
Tratado de Amsterda (1997) marcou um progresso em termos de
considerar de forma mais aprofundada o déficit de legitimidade e de
forjar instrumentos para introduzir uma maior legitimidade abstra-
ta. O pano de fundo da Conferéncia Intergovernamental de 1996-
1997 era o reconhecimento da necessidade de mais so/idariedadee pro-
gresso centripetal em vista da extensao para os pafses da Europa cen-
tral e oriental.

5. Uma constituigdo para a Europa?
Em termos de uma guinada para uma maior legitimidade

enraizada em formas positivas ou diretas, o perfodo pos-Amsterda tem
sido caracterizado por um deslocamento do foco tradicional da
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integracdo comercial para uma defini¢ao dos critérios da identidade
européia que sao, inevitavelmente, de ordem normativa. Enquanto
para o Tratado de Paris (instaurando a CECA) qualquer estado euro-
peu poderia candidatar-se a admissao e para o Tratado de Roma (ins-
taurando a CEE) a defini¢do do estado europeu era deferida para o
futuro, o artigo 49 do Tratado Consolidado sobre a Unido Européia
de Amsterda stiplua que “Qualquer estado europeu que respeita os
principios apresentados no Artigo 6(1) pode candidatar-se para aderir
a Unido”. Desta forma, sdo codificadas de forma positiva-normativa
as condi¢Oes constitucionaispara a adesio a Unido:

“T'he Union is founded on the principles of liberty, democracy, respect
for human rights and fundamental freedoms, and the rule of law,
principles which are common to the Member States.” (Artigo 6(1) —
Tratado Consolidado sobre a Unido Européia)

Trata-se nessa legitimidade constitucional dos chamados ¢crizéri-
os de Copenhagen, quais sao: o poder politico baseado na lei (rule of
/aw); a estabilidade das institui¢des que garantem a democracia; os
direitos humanos; a economia de mercado e a capacidade de resistir a
pressio competitiva dentro da Unido. Os paises-candidatos atualis tais
como a Republica Tcheca, a Hungria, a Polonia, a Latvia, a Roménia
e a Slovaquia parecem estar entdo diante de um paradoxo pois por um
lado esses pafses reconquistaram recentemente sua integridade
territorial (para alguns pafses o territério ainda é bastante fluido) po-
rém estao dispostos a ceder essa soberania. Decerto, os motivos para
isto podem ser de ordem econdmica pelos motivos conhecidos. To-
davia, existem igualmente questdes de integrag¢ao politica e de segu-
ranca. A legitimidade da Unido apds Amsterda é portanto mais am-
pla, indo da funcio distributiva da UE (os novos fundos SAPARD
por exemplo) até a PESC e a adesdo a uma comunidade de valores
constitucionais. Essa guinada para a constitucionalidade ficou mais
marcada ainda com a Carta de Direitos Fundamentais da UE assina-
da em Nice (7.12.00) onde no Préambula esta escrito: “Os povos da
Europa, ao criar uma unido cada vez mais proxima entre eles, estao
resolvidos em compartilhar um futruo em paz baseado em valores em
comum” (Carta de Direitos Humanos — Préambulo). O poder

supranacional parece ndo mais constituir o anatema que era para De
Gaulle ou Thatcher.
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6. Abstraindo-se do Estado-nagdo?

Na Europa as nagdes, como a opinido publica, desenvolveram-
se no século 18 como abstragdes ou “coletividades imaginarios”
(Habermas, 1996: 134) cujo sucesso residia na resolugio de dois pro-
blemas: as fondac¢oes de um novo modo de legitimac¢io na forma das
institui¢bes nacionais e uma nova forma mais abstrata da integracao
social com a criacdo do Esatdo do bem-estar (ver Habermas, 1996:
135). Hoje em dia, a estrela das nagdes esta cadente — e ndo somente na
Europa. As nagoes concorrem com institui¢des supranacionais como
a Corte de Justica ou a Commissao na UE. Elas concorrem também
com movimentos globalizados comerciais regidos pelo FMI ou pela
OMC que, por sua parte, remontam a uma unipolaridade Americana
(Wohlforth, 1999). Outras organizagdes transnacionais como 0s orga-
niza¢bes nio-governamentais ou subnacionais como os partidos
regionalistas como a Liga Nord na Lombardia relativisam a influéncia
do Estado-na¢io que, sozinha, ndo esta mais em condi¢oes de garantir
sua legitimidade em nivel de o#?puts e corre o risco de distanciar-se
dos cidadaos em nivel de inputs.

Domar, como escrevi em outro lugar (Grant, 2000b: 133£f.), a
globaliza¢io do sistema econdmico por via de praticas de legitimagao
da ‘sociedade civil’ exige a criagdo de novas agencies supranacionais
ou subnacionais além do alcance dos atores econémicos globais e da
fraca normatividade da ONU pois na fugacidade e contingéncia das
comunicagoes a participagdo torna-se problematica (McGrew, 1998:
385, Habermas, 1998, Grant, 2000, 2002). Para Habermas (1992) a le-
gitimidade p6s-nacional exige uma normatividade forte na forma de
leis baseadas em praticas discursivas. Diante dessas novas contingénci-
as, diante da sociedade de risco (Ulrich Beck), ¢ preciso uma nova
“abstracdo real” para a constru¢do de uma nova ordem poés-nacional
(Habermas). Os contornos desta segunda abstracdo ja estdo visiveis no
horizonte do Mercosul ou desaparecendo por tras das nuvens dos in-
teresses dos Estados-Nacoes?

“A politica identitiria e o nacionalismo tin-de-siecle eram nem

tanto programas, e muito menos programas efetivos para a resolu-

¢do dos problemas dos siltimos anos do século 20, mas, ao contrairio,
reacdes emocionais a esses problemas. E no entanto, enquanto o sé-
culo aproximava-se do fim, a anséncia de institui e mecanismos re-
almente capazes de resolver esses problemas ficon cada vezg mais evi-
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dente. O Estado-nagdo nao era mais capaz, de resolve-los. Quem ou
o qué era?” (Hobsbawm, 1994: 430 —traducao minha)

7. O realismo tenaz do Mercosul

Uma breve consideracio das instituicdes do Mercosul mostra a
tenacidade do Estado-na¢io mesmo frente as novas contingencies do
mundo pds-nacional. Decerto, o uso de um instrumento analitico de-
senvolvido na Europa para a observagao de processos de integracao na
América Latina de imediato se expoe a acusa¢bes de eurocentrismo.
Todavia, pode-se argumentar que, embora a histéria dos Estados-na-
¢oes na América Latina seja muito mais recente, a globalizagao sequer
respeita tais sensibilidades e os submetem as mesmas pressoes de um
sistema econdmico cada vez mais auto-referencial e distante das expe-
riéncias. Como disse Rifkind, a questao no mundo dos negbcios de
hoje é de ir a0 almogo ou de ser o almogo.

Os termos do Protocolo de Ouro Preto (17.12.94) estabelecem
as institui¢oes do Mercosul, cuja composi¢io ¢é nitidamente inter-go-
vernamental. No Conselho do Mercado Comum sio representados
os ministros das relacdes exteriores e da economia, refeltindo a exclu-
sividade de interesses nacionais. E esses interesses sao fortalecidos no
status das decisdes do Conselho, pois estas revestem carater obrigato-
rio. Os mesmos principios de composigao e decisdo sao encontrados
no Grupo Mercado Comum pois seus membros sao designados pelos
governos dos paises-membros, perdendo assim legitimidade em ter-
mos participatorios e na Comisao de Comércio (cuja coordenagao
permanence nas maos dos ministérios nacionais). A Comisao Parla-
mentar Conjunta é, potencialmente, pelo menos em termos de
representatividade, uma fonte legitimidade em nivel de 7nputs, mas
perde legitimidade, pois apenas opera como uma sele¢ao de Segunda
ordem (dos parlamentos nacionais). A mesma auséncia de influéncia é
encontrada no Foro Consultativo Econdmico-Social, pois o principio
representativo ¢ diluido pelo carater consultativo das suas recomen-
dacdes. Portanto, o Mercosul é uma construcio realista com uma enot-
me asimetriaentre arepresentacdodos interesses governamentais e in-
teresses da “sociedade civil” como também entre a forga obrigatéria
das decisoes intergovernamentais, pelo modo consensual de votag¢io,
que evita o voto majoritario e, portanto, minimalmente supranacional
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e a fraqueza da forca das decisoes das instituicoes mais representatives
(CPC e Foro).

E importante salientar que a Comisio Parlamentar Conjunta
tem insistido sempre numa clausula democratica” para excluir gover-
nos nio-democraticos do Mercosul e propos a criagio de um Tribunal
Permanente de Justica (Scagliola, 2001: 9, 11). No enanto, vale lem-
brar que, ao contrario das instituigdes da CECA que, desde a sua
incepgao, revestia um equilibrio entre interesses intergoveramentais
(Conselho) e supranacionais (Comissao e Corte) herdado pela UE, o
Mercosul é enteiramente intergovernamental e a proposta do Tribu-
nal desprovida de qualquer forca factica:

“Asi, el rol del dmbito parlamentario en el Mercosur ha quedado,

en muchos casos, reducido a una frase hecha en las succesivas

declaraciones presidenciales semestrales ... [...].” “Destacaron la
importancia del impulso que la Comision Parlamentaria Conjun-
ta otorga al proceso de integracion y la instaron a proseguir sus
esfuerzgos como drgano representativo de los Parlamentos de los
Esatdos Partes del Mercosur.” (comunicado, 22.06.01 citado em
Scagliola, 2001:11).
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