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WEBER, in his typology of legitimate dominance, refering to the legal-rational
dominance that characterizes the modern social orders, built a positivist concept of
legitimacy, where the legitimacy of the dominance is based on the faith in the legality.
That conception shifts the problem of the legitimacy of Law to the subject of the
proceedings by which the Law is produced. KELSEN, when writing The Pure Theory
of Law, borrows the thought of WEBER concerning the legitimacy, which is inserted
into legality. Therefore, as Law is self-legitimized by its own formal juridical
proceedings, it does not need any external basis. This construction is exactly what
allows the acknowledgement of the autonomy of Law, which is underlying every
juridical-philosophical discussion since HOBBES. HABERMAS, on the other hand,
wants to reaffirm the connections amongst Law, morals and politics, and for that
represents the counterpoint of the positivist posture. HABERMAS, in Theory of the
Communicative Action, makes an analysis of the thought of WEBER based on the
theory of social rationalization, vehemently criticizing the concept of legitimacy that
WEBER attributed to the legal dominance. This concept, which is fundamental for the
faith in the legality, originates the conception that the legitimation of the modern Law
happens by means of the proceedings. HABERMAS points out a paradox in that
conception: “The faith in the legality can only create legitimacy if the legitimacy of the
juridical order that determines what is legal is supposed beforehand.” By highlighting
that contradiction, HABERMAS questions the legitimacy of the proceeedings,
because the "...faith in the legality of the proceedings cannot engender legitimacy per
se, that is, by the simple virtue of the correction of the proceedings of the related
positive order.” However, to base the legitimacy of Law in the proceedings does not
solve the problem, it just shifts it to the proceedings themselves. The question
concerning what legitimizes the proceedings that legitimates remains. There is que
question that HABERMAS comes across when intending to analyze the problem of
the legitimacy of the modern Law. It is exactly rethinking the subject of the rational
basis that HABERMAS will try to build a new concept of legitimacy. The redefinition
of the idea of legitimacy will make him defend that the morals are neither mere
complementation, nor independent of Law, as believed the positivists, but that there
IS a relation between them.

! catholic University of Parana - PUC/PR & Federal University of Santa Catarina - UFSC.
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A CRITICA DE HABERMAS A IDEIA DE LEGITIMIDADE EM WEBER E KELSEN?
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Introducgdo. 1. A legitimidade para Max Weber. 2. A
legitimidade para Hans Kelsen. 3. A Critica de
Habermas ao Conceito Positivista de Legitimidade.
Consideracdes Finais. Referéncias Bibliograficas.

Introducéo

O positivismo juridico® chega ao século XX quase que desfigurado.
Coube a HANS KELSEN (1881-1973) a tarefa de purificar o objeto da ciéncia do
direito de tudo aquilo que a ela fosse considerado estranho, pois, segundo esse

autor, uma “...das tarefas mais importantes de uma teoria geral do direito é

determinar a realidade especifica do seu objeto™.

Segundo CHAIM PERELMAN, o positivismo juridico de HANS
KELSEN:

“ ...apresenta o direito como um sistema hierarquizado de normas, que difere
de um sistema puramente formal pelo fato de a norma inferior ndo ser deduzida da
norma superior mediante transformac8es puramente formais, como na logica ou
nas matematicas, mas mediante a determinacdo das condi¢cGes segundo as quais
poderd ser autorizada a criagdo de normas inferiores, dependendo a eficacia do
sistema da adesdo pressuposta a uma norma fundamental, a Grundnorm, que
sera a Constituicao original.

% Trabalho aprovado para apresentacdo no XXII Congresso Mundial de Filosofia do Direito e Filosofia
Social, que seré realizado na Universidade de Granada (Espanha) nos dias 23 a 29 de maio de 2005,
promovido pela Associacdo Internacional de Filosofia do Direito e Filosofia Social - IVR (Internationale
Vereinigung fur Rechts - und Sozialphilosophie).
* Doutorando em Teoria e Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC;
Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana - UFPR; Professor de Filosofia
Juridica e de Introdugdo ao Estudo do Direito na Pontificia Universidade Catdlica do Paranéa -
PUC/PR.
* Advirta-se que ndo se pode fazer nenhuma analogia entre o chamado positivismo juridico e o
positivismo filoséfico, sob pena de se cair em erros grosseiros. Com efeito, segundo os ensinamentos
de NORBERTO BOBBIO, a “expressao ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’ em
sentido filoséfico, embora no século passado [século XIX] tenha havido uma certa ligagcdo entre os
dois termos, posto que alguns positivistas juridicos eram também positivistas em sentido filoséfico:
mas em suas origens (que se encontram no inicio do século XIX) nada tem a ver com o positivismo
filoséfico — tanto é verdade que, enquanto o primeiro surge na Alemanha, 0 segundo surge na
Franca. A expressao ‘positivismo juridico’ deriva da locugdo direito positivo contraposta aquela de
direito natural. Para compreender o significado do positivismo juridico, portanto, é necessario
esclarecer o sentido da expressdo direito positivo” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
licbes de filosofia do direito, p. 15). Para MIGUEL REALE, “diz-se Direito Positivo aquele que tem,
ja teve, ou estd em vias de ter vigéncia e eficacia” (REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 601), o
gue é confirmado por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., para quem “Direito positivo (...) é aquele que
vale em virtude de uma decisédo e que sO por forca de uma nova decisdo pode ser revogado”
gFERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retdrica e comunicagdao, p. 157).

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, prefacio, p. XXIX.
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Contrariamente a um sistema formal, que é puramente estatico, o direito sera
concebido como um sistema dinamico, a norma superior que determina o quadro
em que aquele a quem é conferida a autoridade de exercer um poder legal,
legislativo, executivo ou judiciario pode escolher livremente uma linha de conduta,
desde que n&o saia dos limites fixados pela norma superior”.®

Quanto a esse aspecto, em que se tem a norma fundamental’ como
“...0 fundamento de validade e o principio unificador das normas de um

"8 atuando num sistema dinamico, as normas serdo consideradas

ordenamento
validas desde que provenientes de uma autoridade competente (indicada pelo
proprio ordenamento) e que retirem seu fundamento de validade de uma norma
superior, obedecendo aos procedimentos (também indicados pelo sistema). A
validade das normas, portanto, independe do seu conteudo, fato esse que, apés a 22
Guerra Mundial®, trouxe novamente & tona a questdo da legitimidade® do poder
instituidor de um ordenamento, que volta a ser também um problema juridico.

A teoria de KELSEN tem uma postura cética ao admitir a tese de

que, quando ha a possibilidade de interpretacfes divergentes de uma mesma

® PERELMAN, Chaim. Légica juridica, p. 91-92.
" As doutrinas positivistas mais desenvolvidas utilizam como critério de identificagdo do sistema
juridico uma norma chave. Tal é o caso da norma fundamental de HANS KELSEN ou a regra de
reconhecimento de HERBERT HART. A regra de reconhecimento de HART consiste em uma pratica
social que estabelece que as normas que satisfazem certa condicdo sdo validas. Cada sistema
normativo tem sua prépria regra de reconhecimento e seu conteddo varia e € uma questdo empirica.
Ha sistemas normativos que reconhecem como fonte do direito um livro sagrado, ou a lei, ou os
costumes, ou varias fontes ao mesmo tempo. A regra de reconhecimento é o critério utilizado por
HART para identificar um sistema juridico e fundamentar a validade de todas as regras dela
derivadas. O teste de validade consiste em verificar se uma regra existe, se ela é valida perante a
regra de reconhecimento, pois, repita-se, € dela que todas as regras devem retirar seu fundamento de
validade.
® BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juridico. p. 62.
° Muitos oficiais nazistas, em suas defesas no Tribunal de Nuremberg, invocaram a teoria de KELSEN
com o fito de demonstrar que agiram dentro da legalidade, haja vista que as normas discriminatorias
a que deram efetividade haviam sido validamente postas no ordenamento juridico alem&o, ou seja,
estavam apenas cumprindo ordens, de tal modo que, se acaso ndo as tivessem cumprido, ai sim é
ue haveria ilicitude capaz de os condenar.
% por legitimidade adotamos a mesma nocao concebida por MARIA CELESTE DOS SANTOS, que
aduz: “Na linguagem juridica usual, as palavras legalidade e legitimidade ndo tém um significado
claramente definido e diferenciado; fala-se indiscriminadamente de legalidade e de legitimidade para
assinalar a conformidade de determinadas atividades do Estado com as normas vigentes do
ordenamento juridico. Para evitar equivocos usamos a expressao legitimidade para indicar, em
termos gerais, o critério de justificacdo do poder, o ‘titulo’ em virtude do qual este dita seus comandos
e exige a obediéncia por parte daqueles a quem se dirige e que, por sua vez, se consideram
‘obrigados’ por ele.

Nesse sentido, a legitimidade se transforma em questdo de legitimacdo e pressupbe a
legalidade, isto &, a existéncia de um ordenamento juridico e de um poder que dita comandos de
conformidade com suas proprias disposi¢des. A legitimidade, portanto, justifica a legalidade, posto
gue confere ao poder o carisma de autoridade: é um signo que se acresce a denominacgéo, a forca
que o Estado exerce em ‘nome da lei” (SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Poder juridico e
violéncia simbdlica, p. 111-112).



norma, caberd ao intérprete a tarefa de eleger, com discricionariedade, a solucao
qgue Ihe pareca a melhor, isso porque a ciéncia do direito, para ele, ndo é capaz de

fornecer critérios seguros de decisao:

“ ...qualificado para agir legalmente, e na medida em que se conforma as
regras prescritas, o legislador, o administrador publico ou o juiz tém liberdade de
acdo, o legislador tem liberdade para votar qualquer lei que ndo seja contraria as
normas superiores, o juiz, encarregado de dizer o direito nos casos particulares,
tem liberdade de escolher como melhor Ihe pareca entre as interpretacdes
admissiveis de um dado texto.

A teoria pura do direito, tal como Kelsen a elaborou, deveria, para
permanecer cientifica, eliminar de seu campo de investigacdo qualquer referéncia
a juizos de valor, a idéia da justica, ao direito natural, e a tudo o que concerne a
moral, a politica ou a ideologia. A ciéncia do direito se preocupara com condi¢des
de legalidade, de validade dos atos juridicos, com sua conformidade as normas
gue os autoriza. Kelsen reconhecia, sem dlvida, que o juiz ndo é um mero
autdbmato, na medida em que as leis que aplica, permitindo diversas
interpretacdes, ddo-lhe certa latitude, mas a escolha entre essas interpretacdes
depende, ndo da ciéncia do direito nem do conhecimento, mas de uma vontade
livre e arbitraria, que uma pesquisa cientifica, que se quer objetiva e alheia a
qualquer juizo de valor, ndo pode guiar de modo algum."**

Os dois problemas do positivismo juridico postos acima (que nao se
restringem a teoria de KELSEN, mas também englobam & de NORBERTO BOBBIO
e, principalmente, a de HERBERT HART): o da legitimidade em relacéo a legalidade;
e o0 da discricionariedade em relacdo a legalidade, tém gerado o0s mais
interessantes, e quica mais importantes, debates jusfiloséficos da atualidade.

A presente comunicacdo estara adstrita ao problema da legitimidade
em face da legalidade, sobretudo a partir das idéias que JURGEN HABERMAS

(1929- ) tem manifestado a esse respeito.

1. A legitimidade para Max Weber
Cumpre analisar a critica de HABERMAS ao conceito positivista de

legalidade, com énfase no problema da legitimidade do direito positivo moderno.*®

! PERELMAN, C. Légica juridica, p. 92-93.

2.0 que se procura é superar o ponto de vista positivista em que o direito prevalece sobre a moral.
Pretende-se encontrar um fundamento (moral) ao direito sem recorrer, no entanto, ao direito natural.
¥ para BOBBIO, “... Ndo é possivel compreender a enorme relevancia dada por Weber ao tema da
legitimidade — e muitos ndo a compreendem — se ndo se percebe a retomada de um tema classico
da filosofia politica: o tema do fundamento do poder. Apresentando a legitimidade como uma
categoria central da teoria do Estado, Weber pretende responder a tradicional questdo: ‘qual é a
razéo Ultima pela qual, em toda a sociedade estavel e organizada, ha governantes e governados; e a
relacdo entre uns e outros se estabelece ndo como uma relacéo de fato mas como uma relagéo entre
o direito, por parte dos primeiros, de comandar, e o dever, por parte dos segundos, de obedecer?”
(BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica, p. 140-141). A esses questionamentos podem ser
agregados, segundo JOAO MAURICIO ADEOTADO, os seguintes: “...em que medida tem sentido (ou
nao) a expressédo ‘governo ilegitimo? Como é possivel que tantos se sujeitem as diretrizes de tao



Para tanto, serdo confrontados ao pensamento de HABERMAS os
pensamentos de MAX WEBER (1864-1920) e de KELSEN. A escolha nado é, de
forma alguma, aleatéria. WEBER construiu um conceito positivista de legitimidade
que permeia todas as discussdes sobre o tema até os dias atuais. Com efeito, é com
base nele que HANS KELSEN examina a legitimidade na sua teoria pura do direito.
HABERMAS, a seu turno, busca reafirmar as conexdes entre direito, moral e politica,
e por isso representa o contraponto daqueles pensamentos, a medida que busca
abrir a cela hermética em que WEBER e KELSEN haviam trancado o sistema
juridico ao se utilizarem de um conceito positivista de legitimidade.

Sendo assim, a analise estara centrada nos seguintes pontos: a) no
conceito de legitimidade que WEBER desenvolve na sua tipologia da dominacao
legitima e de sua aplicacdo no que diz respeito a dominacao legal-racional; b) na
utilizacdo dada por KELSEN aquele conceito; e c) por fim, na critica central que
HABERMAS desenvolve, ainda acerca do conceito de legitimidade, na sua Teoria da
Acdo Comunicativa.

Em sua obra Economia e Sociedade®, WEBER se utiliza do
conceito de legitimidade para diferenciar os tipos puros de dominacéo™. Para tanto,
WEBER parte da premissa de que, em funcéo da classe de legitimidade em que se
funda uma determinada dominacdo, as suas caracteristicas basicas, como 0 seu
quadro administrativo e o seu proprio modo de exercicio, alteram-se. Vé-se entao
que a legitimidade é tomada como um critério chave para diferenciar os tipos puros
de dominacéao.

Ao entender por dominacao a “...probabilidade de obediéncia a um

116

determinado mandato™”, WEBER chega ao seguinte conceito de legitimidade:

poucos? Ha algum critério rigoroso na palavra ‘legitimidade’ ou trata-se apenas de mais uma ‘palavra
oca’, tdo ao gosto dos politicos profissionais ou dos préprios juristas? O que justifica o fato da assim
chamada obediéncia civil? Qual a diferenca entre a ordem dada por um juiz ou policial e a de um
ladréo ou inimigo na guerra? Qual o papel do ordenamento juridico nessas condi¢bes?” (ADEODATO,
Jodo Mauricio. A legitimacédo pelo procedimento juridicamente organizado: notas a teoria de
niklas luhmann. In: Etica e Retérica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 55).

Y WEBER, Max. Economia y sociedad. 2. ed. Traduzido por José Medina Echavarria et alii, México:
Fondo de Cultura Econfmica, 11. Reimpresséo, 1997.

' Cf. WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominac&o legitima. In: COHN, Gabriel (org.). Weber:
Sociologia, v. 13, S&o Paulo: Atica, 1979.

' WEBER, M. Economiay sociedad, p. 171. O autor define o poder como a possibilidade de impor a
propria vontade a comportamento alheio, partindo do modelo teleoldégico da agdo: um sujeito
individual (ou um grupo, que pode ser considerado como um individuo) se propde um objetivo e



“probabilidade [de uma dominacao] ser tratada praticamente como tal e mantida em
uma proporcdo importante”.!” Portanto, é pela crenca na sua legitimidade que uma
dominacdo se mantém independentemente do motivo especifico e subjetivo de cada
um dos dominados para obedecer aos mandamentos que lhes sdo impostos, é na
crenca genérica em sua legitimidade que repousa a estabilidade de uma dominacao.

WEBER, ao desenvolver a sua tipologia, identifica trés possiveis
fundamentos para a legitimidade da dominacao politica: a) fundamento tradicional
que repousa ha crenca na tradicdo'®; b) fundamento carismético que se baseia na
crenca em qualidades especiais de uma pessoa; e c¢) fundamento racional que

descansa na crenca na legalidade™®.

escolhe os meios apropriados para realiza-lo. O sucesso da agao consiste em provocar no mundo um
estado de coisas que corresponda ao objetivo proposto. A medida que esse sucesso depende do
comportamento de outro sujeito, deve ter o ator a sua disposicdo meios que induzem no outro o
comportamento desejado. E essa capacidade de disposicdo sobre meios que permitem influenciar a
vontade de outrem que MAX WEBER denomina de poder.

' WEBER, M. Idem, ibidem.

¥ JOAO MAURICIO ADEODATO, ao tratar do fundamento tradicional ou pré-moderno, vé nele trés
caracteristicas fundamentais: “1. O carater extrinseco daquilo que pretendem seja o fundamento da
legitimidade, ja que tanto os mandamentos divinos e os pretensamente evidentes ditames da razéo
pratica quanto a ‘vontade orgéanica’ do povo individualizado aparecem como pilares incondicionados,
externos, prévios e superiores as normas que o poder instituido efetivamente imp&e ao meio social. 2.
O conteuldo ético que tais doutrinas exibem através de ideais como a Verdade, a Justica, 0 Amor ou
mesmo a Revelacdo, pardmetros transcendentes a que todos os membros da sociedade devem
sentir-se subordinados; o poder é visto como algo que é fruto de um outro ser intrinsecamente valido
e ndo de funcdes ou relagBes estabelecidas pelos homens em sua acéo politica. O fundamento em si
mesmo nao é politico, mas ético. 3. A nogéo de legitimidade é usada para limitar o exercicio do poder
de fato e evitar suas tendéncias a autoperpetuacéo; 0os governantes seculares sdo meros protetores e
nao donos da sociedade civil. Todos, os que mandam e obedecem, encontram-se subordinados a um
fundamento comum” (ADEODATO, Jodo Mauricio. A legitimacao pelo procedimento juridicamente
organizado: notas a teoria de niklas luhmann. In: Etica e Retdrica: Para uma Teoria da Dogmatica
Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 56). Para um analise mais profunda, cf. ADEODATO, Joéo
Mauricio. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de hannah arendt. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 29-76.

9 No fundamento racional o problema da legitimidade ndo € mais externo mas vem de dentro, passa
a ser autoconstituido. A introducdo da idéia de legalidade, segundo aduz JOAO MAURICIO
ADEODATO, é uma tentativa de sanar as deficiéncias do fundamento tradicional sem que se caia “na
ingenuidade empiricista do contratualismo do jusnaturalismo classico, para justificar a dominacao
politica e a necessidade de legitimagcéo”. Para o autor, “...0 fendbmeno da legislagao j& era velho
conhecido das mais diversas civilizagcdes. O que é novo aqui é a conviccdo de que a norma juridica
legislada é a Unica fonte legitima do direito, partindo do principio de que as leis formam um todo
sistematico e coeso, suficientemente generalizado para dirimir quaisquer conflitos de ordem juridica.
‘...A legalidade nada mais significa que a existéncia de um conjunto escalonado de leis, estruturado
em funcéo (a) de um conceito de poder publico que diferencia os campos de acdo dos setores publico
e privado, e (b) da conformidade de todos os atos praticados ndo apenas pelos governados mas,
também, pelos préprios governantes'. ... 0 legalismo assenta-se na idéia de que o proprio ato de
legislar esgota a génese do direito, e todo o universo juridico-politico pode ser abarcado pela lei”
(ADEODATO, Jodo Mauricio. A legitimacéao pelo procedimento juridicamente organizado: notas
ateoria de niklas luhmann. In: Etica e Retdrica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 59-60).
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O fundamento racional identificado por WEBER é de especial
importancia, pois é nele que, para o autor, reside a estabilidade da dominacéo legal
caracteristica de nosso tempo. Seria a crenca na legalidade que levaria & submissao
dos dominados a essa forma de dominacéo caracterizada pela positivagao do direito
e por um quadro administrativo predominantemente burocratico no seio do Estado®.

Com efeito, a idéia basica da dominacédo legal-racional € a de que
“...qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma”.?*

Vé-se que WEBER, ao fundar a legitimidade da dominacéo legal na
crenca na legalidade e, portanto, na possibilidade de criacdo e modificacdo do
direito, remete a um novo problema: o que é legal? Ora, essa questdo de
reconhecimento do que seja ou nao legal se torna a chave para a legitimidade de
fundamento racional.

Com isso WEBER desloca o problema da legitimidade do direito
positivo para a questdo do procedimento pelo qual o direito é produzido e
modificado. E o procedimento formal concreto que vai permitir uma identificacéo do
que é ou nao legal e, por sua vez, € a crenca naquilo identificado como legal que
residira a legitimidade desse tipo de dominacédo. Portanto, em ultima andlise, a pedra
fundamental da legitimidade do edificio juridico moderno, no pensamento weberiano,
passa a ser a crenca em um determinado procedimento que permita a identificagao
do direito.

Cabe observar que a construcdo descrita acima introduz a

legitimidade no interior da legalidade. Ora, a medida que o direito se auto-legitima

?® Em breves palavras, Estado para WEBER é um agrupamento politico que mantém o monopélio do
constrangimento fisico legitimo. Implica dizer que o Estado apresenta uma racionalizagao do direito,
uma administracao racional e uma forga institucionalizada. Esse conceito de Estado em WEBER é
utilizado para analisar os fenbmenos politicos. Conforme discorre JULIEN FREUND, a atividade
politica do Estado é definida pelo fato de tomar lugar num territério, elemento que separa o interior do
exterior. Também se define no fato de que “os que habitam no interior das fronteiras do agrupamento
adotam um comportamento que se orienta significativamente segundo esse territério e a comunidade
correspondente, no sentido em que sua atividade se acha condicionada pela autoridade encarregada
da ordem, eventualmente pelo uso do constrangimento e a necessidade de defender sua
particularidade”. O terceiro elemento que define a atividade politica é a forca e o uso eventual da
violéncia. JULIEN FREUND afirma ser possivel concluir que em WEBER o dominio esta no centro do
politico. Dai a definicdo de politica “como a atividade que reivindica para a autoridade instalada em
um territério o direito de dominio, com a possibilidade de usar em caso de necessidade a forga ou a
violéncia, quer para manter a ordem interna e as oportunidades que dela decorrem, quer para
defender a comunidade contra ameacas externas” (cf. FREUND, Julien. Sociologia de max weber.
2. ed. Traducéo de Luis Claudio de Castro e Costa, Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 160-161).

2L WEBER, M., Obra citada, p. 174.



por um procedimento juridico formal préprio, dispensa qualquer fundamentacao
externa a ele. E exatamente essa construcdo que vai permitir a afirmacdo da
autonomia do direito, que estad subjacente a toda discussao jusfiloséfica desde
THOMAS HOBBES?, se se quiser tomar algum autor como referencial. De fato, é
essa autonomia que é muitas vezes invocada para diferenciar o direito moderno do
direito antigo e € ela também que pode ser apontada como uma das diferencas
primordiais entre a dominacao legal-racional e os outros dois tipos de dominacao,
tradicional e carismatica, ambas dependentes de fatores externos ao direito: a
tradicao e o carisma, respectivamente.

Justamente essa transformacédo do problema da legitimidade em um

problema de procedimento e a consequente absor¢cdo da legitimidade pela

22 A doutrina politca de HOBBES ndo compactua com a idéia jusnaturalista de que uma

jurisprudéncia de carater universal pode ser derivada da razéo, pois, segundo esse autor "...o direito
ndo é a expressao da razdo mas uma manifesta¢édo da vontade do Soberano" (PERELMAN, Chaim.
LAgica juridica: nova retérica. Traducao de Verginia K. Pupi, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
18). Segundo BOBBIO, a doutrina politica de HOBBES talvez seja a teoria mais completa e
consequente do positivismo juridico, de maneira que "se quisermos encontrar uma teoria completa e
consequente do positivismo juridico, devemos nos remeter a doutrina politica de THOMAS HOBBES,
cuja caracteristica fundamental (...) na verdade consiste em lhe ter dado um golpe fatal no
jusnaturalismo classico" (BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, 2. ed. Traducao de Jorge
Guerrero R., Bogota: Temis, 3. reimpressao, 1999, p. 31). Para HOBBES, com efeito, ndo ha outro
critério do justo ou do injusto sendo a lei positiva, ou seja, somente o que for ordenado pelo soberano
é tido como justo, pelo simples fato de ter sido ordenado; e s6 € injusto aquilo que é proibido, sé pelo
fato de estar proibido. BOBBIO apresenta uma boa descricdo dos passos que permitiram a HOBBES
chegar a uma concluséo tao radical como a acima descrita, em que inclusive o contetdo dos valores
morais e da justica sdo tidos como convencionais (portanto contingentes) e ndo pré-existentes ou
decorrentes da razao (perpétuos e necessarios), como sustentavam os jusnaturalistas: "Como chega
HOBBES a esta concluséao téao radical? HOBBES é um dedutivo e, como todos os dedutivos, para ele
0 que conta é que a conclusdo se desprenda rigorosamente das premissas. (...) Ora, o direito
fundamental que assiste aos homens no estado de natureza é o de decidir, cada um segundo seus
proprios desejos e interesses, sobre o que € justo ou injusto, o que faz com que no estado de
natureza nao exista critério algum para fazer esta distincdo, a ndo ser o arbitrio e o poder do
individuo. Na passagem do estado de natureza para o estado civil, os individuos transferem todos os
seus direitos naturais ao soberano, inclusive o direito de decidir 0 que € justo ou injusto e, portanto,
desde 0 momento em que se constitui 0 estado civil, o Unico critério do justo e do injusto é a vontade
do soberano. Esta doutrina hobbesiana esté ligada a concep¢édo da pura convencionalidade dos
valores morais e portanto da justica, segundo a qual ndo existe o justo por natureza, mas sim
unicamente o justo de maneira convencional (também por este aspecto a doutrina hobbesiana é a
antitese da doutrina jusnaturalista). No estado de natureza n&do existe o justo nem o injusto porque
nao existem convencgdes validas. No estado civil o justo e o injusto residem no acordo comum dos
individuos de atribuirem ao soberano o poder de decidir sobre o justo e o injusto. Portanto para
HOBBES a validade de uma norma juridica e de sua justica ndo se diferenciam, porque a justica e a
injustica nascem juntas com o direito positivo, ou seja, concomitantemente com a validade. Enquanto
se permanece em estado de natureza ndo ha direito valido, como tampouco ha justica; quando surge
o Estado nasce a justica, mas nasce concomitantemente com o direito positivo, por isso que onde ndo
h& direito tampouco hé justica e onde h& justica é porque ha um sistema constituido de direito
positivo" (BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, 2. ed. Tradu¢do de Jorge Guerrero R.,
Bogota: Temis, 3. reimpressao, 1999, p. 31-32).
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legalidade é que vdo dar a base teérica para que HANS KELSEN® dé uma

roupagem mais acabada a teoria weberiana, conforme se vera no tépico seguinte.

2. A legitimidade para Hans Kelsen
KELSEN procura, com a teoria pura do direito, desenvolver uma

teoria juridica “...purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de

ciéncia natural"®*

do espirito”.?®

e elevar a jurisprudéncia a uma “...genuina ciéncia, de uma ciéncia

Nessa sua busca de uma ciéncia pura, circunscreve o0 seu objeto de
estudo, qual seja o direito, isolando-0 de quaisquer influéncias externas. O direito
gue HANS KELSEN analisa é entdo um direito totalmente separado da moral e da
politica e, portanto, clama por uma autonomia absoluta.

Assim, o0 conceito de legitimidade construido por WEBER ¢é
facilmente absorvido pela teoria pura do direito, conferindo autonomia ao seu objeto
de estudo (o direito) e possibilitando a explicacao e justificacdo do seu dinamismo. A
teoria positivista de KELSEN leva ao extremo a proposta weberiana, mas acaba por
revelar algumas distorgoes.

KELSEN define o principio da legitimidade como o “...principio de
gue a norma de uma ordem juridica é valida até a sua validade terminar por um
modo determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida pela
validade de uma outra norma desta ordem juridica...”*®

Assim, vé-se novamente que o problema da legitimidade de um
ordenamento juridico se coloca na questdo do procedimento. Mais ainda, na

definicdo de KELSEN o procedimento se encontra claramente no interior da ordem

8 KELSEN pode ser inserido na corrente denominada normativismo, que, segundo JOAO MAURICIO
ADEODATO, “amplia as fronteiras do legalismo da escola dogmatica juridica, levando adiante as
tentativas de analise l6gica da ordem social, tal como o fizera a ‘jurisprudéncia dos conceitos’ na
Alemanha. Para isso também recusa o conceito tradicional de legalidade (inspirado em Rousseau)
como guardid da legitimidade contra os riscos de um poder arbitrario. A legalidade passa a ser
colocada ao lado da legitimidade, como maneiras distintas de justificar o poder efetivo. Aqui, a
férmula logica utilizada ndo mais é abstraida apenas a partir da lei mas, ao contrario, a perspectiva é
invertida: é de um axioma logico que a lei retira seu fundamento de legitimidade enquanto
cognoscibilidade daquilo que Kelsen denominou ‘norma fundamental’ (Grundnorm)” (ADEODATO,
Jodo Mauricio. A legitimacéo pelo procedimento juridicamente organizado: notas a teoria de
niklas luhmann. In: Etica e Retérica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 60).

** KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, prefacio a 1 ed., p. XI.

*® KELSEN, H. Idem, ibidem.

%6 KELSEN, H. Obra citada, p. 233.
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juridica, pois ele deve necessariamente ser determinando por ela propria. Observa-

se que a legitimidade fica equiparada a legalidade: tudo que é legal, isto €, que

cumpre o procedimento determinado pela ordem juridica, é também legitimo.
KELSEN percebe, contudo, que esse conceito de legitimidade s6 se

|27

aplica em uma ordem juridica estavel“’, o que o leva a examinar a situacao limite de

uma revolucdo, em que o poder instituido € subjugado e substituido pelo poder
revolucionério, podendo este modificar a constituicdo, ou mesmo substitui-la.

Nessa situacao, observa o autor, a norma fundamental, que serve de
fundamento de validade para todas as outras é substituida por uma nova,
modificando, portanto, o fundamento de validade de toda a ordem juridica. Se a
nova constituicdo modifica o procedimento pelo qual se da a producédo de normas
véalidas, surge entdo a questao das normas que haviam sido produzidas sob a égide
da antiga constituicdo, mas continuam sendo validas, pois, como acontece em geral
nessas revolucdes, grande parte do edificio juridico fica intacto.?®

A resposta a essa pergunta € dada da seguinte forma: ha apenas
uma mudanca no fundamento de validade, as normas antigas continuam com o

mesmo conteudo, mas sob um fundamento de validade novo, a nova constituicéo.

*" Deve-se observar aqui uma inversdo do problema inicial que WEBER se propunha a resolver ao
definir a legitimidade como a probabilidade de conservacdo de um determinado tipo de dominacéo.
Com o deslocamento do problema para a questao do procedimento, KELSEN acaba sendo levado a
afirmar que o seu conceito de legitimidade sé se aplica a uma ordem juridica estavel. Vé-se, assim,
ue o0 conceito weberiano comeca a enfrentar problemas.

8 Segundo JOAO MAURICIO ADEODATO, o pensamento de KELSEN abriu as portas para uma
postura realista, haja vista que a “...consequéncia teérica da neutralidade axiolégica intentada pelo
positivismo normativista, de que Kelsen foi exemplo aqui, ndo se fez esperar. O poder politico ja
passa a designar algo que vale porque tem uma funcdo na estrutura do sistema, provocando a
identificagdo entre validade e funcionalidade: tudo o que funciona é valido, e poder é tudo aquilo que
faz com que as pessoas obedecam. Assim, a violéncia também passa a ser considerada forma de
poder. A legitimidade nao mais deriva do legal ou da compatibilidade vertical de normas juridicas mas
sim da simples obtencdo de obediéncia: tudo o que produz é poder — e legitimo. Identificados os
conceitos de efetividade e legitimidade, esta passa a ser deduzida da habilidade do poder em dirimir
0s eventuais conflitos e assim evitar crises no meio social, ou seja, a legitimidade assume ‘contetdo’
meramente ideoldgico e um carater tdo-s6 instrumental. Vé-se que o realismo contemporéaneo vai
mais longe que o normativismo de Kelsen na tentativa de esvaziar o conceito de legitimidade de
algum contetdo” KELSEN pode ser inserido na corrente denominada normativismo, que, segundo
JOAO MAURICIO ADEODATO, “amplia as fronteiras do legalismo da escola dogmatica juridica,
levando adiante as tentativas de analise légica da ordem social, tal como o fizera a ‘jurisprudéncia dos
conceitos’ na Alemanha. Para isso também recusa o conceito tradicional de legalidade (inspirado em
Rousseau) como guardid da legitimidade contra os riscos de um poder arbitrario. A legalidade passa
a ser colocada ao lado da legitimidade, como maneiras distintas de justificar o poder efetivo. Aqui, a
férmula logica utilizada ndo mais é abstraida apenas a partir da lei mas, ao contrario, a perspectiva é
invertida: € de um axioma logico que a lei retira seu fundamento de legitimidade enquanto
cognoscibilidade daquilo que Kelsen denominou ‘norma fundamental’ (ADEODATO, Jodo Mauricio. A
legitimacao pelo procedimento juridicamente organizado: notas a teoria de niklas luhmann. In:
Etica e Retodrica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 61).
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Ao constatar a possibilidade de coexistirem normas produzidas sob
procedimentos diferentes (sob fundamentos de validade distintos) e a possibilidade
de extincdo de normas pelo modo determinado por uma ordem juridica diversa da
que havia instituido as mesmas normas, torna-se impossivel sustentar que a
legitimidade esta exclusivamente ligada ao procedimento.

KELSEN entdo se vé obrigado a introduzir um elemento novo,
limitativo do principio da legitimidade acima descrito: a efetividade do governo.?® Dai
a afirmacédo de que “...0 governo efetivo, que, com base numa Constituicdo eficaz,
estabelece normas gerais e individuais eficazes, é o governo legitimo do Estado”.*

A dominacéo legitima, nessa concepc¢ao, passa entdo a ser aquela
efetiva e, consequentemente, o procedimento sé vai exercer o seu papel legitimador
da ordem juridica a partir do momento em que estiver fundado em um poder efetivo
(legitimo e eficaz).

O que se pode constatar da constru¢do Kelseniana do conceito de
legitimidade é uma inversédo do problema proposto por WEBER. Este propunha uma
tipologia da dominagé@o que utilizava como critério basico as diferentes classes de

9 Conforme aduz MARIO G. LOSANO, a “...teoria pura do direito tem por objeto a normatividade, n&o
a realidade: foi com esse argumento que Kelsen rebateu as criticas que lhe foram dirigidas pelas
teorias sociolégicas. Contudo, a teoria pura do direito ndo consegue deixar de levar em conta a
realidade no momento em que deve definir seu objeto principal, ou seja, a validade. Ja se disse que
para Kelsen a validade da norma e a sua existéncia em sentido juridico sdo a mesma coisa. Kelsen
fundamenta a existéncia da norma em sentido juridico recorrendo ndo a realidade ou ao valor, mas
ao ‘dever-ser’ (Sollen), obscuro conceito de origem kantiana que aqui ndo é possivel ilustrar. O
mundo da natureza é o mundo do ‘ser’; 0 mundo do direito € o mundo do ‘dever-ser’; portanto, o
jurista puro deve ocupar-se apenas deste Ultimo, sem atingir as fronteiras do primeiro (que cabe ao
estudioso das ciéncias naturais). O ‘dever-ser’ permeia a ordenacdo juridica e, por conseguinte, é
fundamento de validade de todas as suas normas juridicas: em outras palavras, constata-se a
validade de uma norma juridica constatando-se que ela pertence a certa ordenagédo. Uma ordenacédo
juridica, para Kelsen, é construida por graus hierarquicos, em que a validade do inferior é inferida do
superior, num processo de delegacéo de validade (ou seja, de ‘dever-ser’) que desce da constituicdo
a lei e desta a sentenca. Depois de construir essa estrutura hierarquica para manter a distingdo entre
0 mundo do ‘ser’ e o do ‘dever-ser’, a teoria pura do direito encontra-se diante de uma dificuldade: a
coeréncia com seu pressuposto metodolégico de pureza é inconciliavel com a realidade juridica que
ela quer descrever. Realmente, para que uma norma juridica seja valida, é preciso que ela também
seja eficaz: ou seja, ndo basta o respeito a certas formalidades no estabelecimento da norma, mas é
preciso que, de fato, a norma assim estabelecida seja também efetivamente aplicada. Kelsen é
obrigado a admitir que ‘tanto uma ordenac¢éo juridica como um todo quanto uma norma juridica
isolada perdem a validade quando deixam de ser eficazes’. Em outras palavras, para responder a
guestdo em da qual constréi toda a sua teoria (ou seja, quais sdo os pressupostos formais para a
validade de uma norma juridica), Hans Kelsen precisa renunciar a rigorosa separacdo entre mundo
natural e mundo normativo, entre ‘ser’ e ‘dever-ser’ ” (LOSANO, Mario G. In: prefacio a edicao italiana
de KELSEN, Hans. O problema da justica, p. XVIII-XIX).

% KELSEN, H. Obra citada, p. 234. Esse é um dos pontos da teoria de KELSEN que sofreram as
criticas mais contundentes, as quais foram denominadas por MARIO G. LOSANO como criticas
imanentes (cf. LOSANO, Mario G. In: prefacio a edicéo italiana de KELSEN, Hans. O problema da
justica, p. VII-XXXII).
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legitimidade, sendo essa a probabilidade de manutencédo de um determinado tipo de
dominacéo.

No caso da dominacdo legal, o fundamento da legitimidade é
apontado como sendo de ordem racional e identificado como a crenga na legalidade.
Para que exista essa crenca € necessario, por sua vez, um procedimento que
identifique o que € e 0 que nao € legal. A partir de entdo o problema do que é
legitimo é deslocado para a questdo do procedimento que permite fazer essa
identificagéo.

KELSEN parte dessa nocao para poder afirmar a legitimidade de um
sistema juridico autbnomo. Contudo, quando leva esse raciocinio a uma situacéo
limite (uma revolucgédo), o procedimento n&o serve mais como fator de legitimacao.

Nesse exato momento o fator de legitimacdo passa a ser a
efetividade do poder instituidor e € dessa efetividade que decorre a legitimidade do
novo poder e a posterior restauracdo da legalidade®. E importante notar que a
legitimidade, no sentido procedimental formal que lhe dd& WEBER, deixa de ser o
fator que gera a estabilidade da dominagéo para se tornar uma consequéncia dessa
estabilidade que, em ultima instancia, é fruto da efetividade do poder politico.

Com essa distorcdo o conceito de legitimidade concebido por
WEBER e reafirmado por KELSEN torna-se por demais estreito para compreender o
fendmeno juridico que caracteriza a modernidade.

E preciso buscar um conceito mais largo que seja capaz de realizar
essa tarefa. E exatamente isso que busca HABERMAS, conforme se depreende da
sua critica ao conceito weberiano, cujos contornos podem ser localizados na Teoria

da Acdo Comunicativa®, conforme sera visto a seguir.

3. A Critica de Habermas ao Conceito Positivista de Legitimidade
HABERMAS, em sua Teoria da A¢cdo Comunicativa, faz uma anélise
do pensamento de WEBER tendo como fio condutor a teoria da racionalizagao

%1 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. assume, na sua teoria pragmatica da validade, uma mudanca do
padréo de validade descrevendo uma oscilacdo entre o padrdo-legalidade e o padrédo-efetividade: “...
O padréao-efetividade esta em uso no momento em que aparece uma nova norma-origem. Dai para a
frente, volta o padréo-legalidade” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito:
técnica, decisao, dominacéo, p. 192). Essa mudanca de padrédo é analoga a questéo levantada por
KELSEN, acima mencionada. Contudo, KELSEN ndo admite uma mudanca de padrdo, mas apenas
uma limitacé@o do principio de legitimidade.

2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Madrid: Taurus, 1987.
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social. Mais que uma analise, o capitulo dedicado ao pensamento weberiano € um
dialogo em que HABERMAS identifica no seu interlocutor certas deficiéncias e
incongruéncias. Dentro desse dialogo HABERMAS faz uma critica veemente ao
conceito de legitimidade que WEBER atribui a dominacéo legal.

Esse conceito que, conforme visto acima, € fundamental para a
crenca na legalidade, origina a concepcéo de que a legitimacédo do direito moderno
se da mediante o procedimento. HABERMAS aponta um paradoxo nessa
concepcao: “A fé na legalidade s6 pode criar legitimidade se se supde de anteméo a
legitimidade da ordem juridica que determina o que é legal”.®

Ao apontar essa contradicdo, HABERMAS estd a questionar a
legitimidade do préprio procedimento, pois a “...fé na legalidade de um procedimento
ndo pode engendrar legitimidade per se, isto é, pela simples virtude da correcéo
procedimental do préprio ordenamento positivo”.3*

Ora, assentar a legitimidade do direito no procedimento nao resolve
o problema, apenas o desloca para o proprio procedimento. Persiste entdo a
indagacdo do que confere a legitimidade ao procedimento legitimador®. Eis ai a
questdo com que se depara HABERMAS ao pretender analisar o problema da
legitimidade do direito moderno.

Ao tentar identificar o que leva WEBER a cometer esse equivoco,
HABERMAS sO6 encontra uma possibilidade: WEBER apela para uma
tradicionalizacdo secundaria do procedimento, desconsiderando 0s pressupostos
racionais materializados nas instituicées. Apesar de ter consciéncia de que existam
fundamentos racionais na instituicdo do procedimento, WEBER pbe esses
fundamentos em suspenséo, acreditando que, uma vez existente o procedimento, as
pessoas ndo mais se preocupam com o seu fundamento racional e ele se transforma
entdo numa espécie de tradicao.

Para HABERMAS, mesmo nesses casos em que o procedimento

sofre um efeito de tradicionalizacdo, o que d& o carater legitimo a uma deciséo legal

* HABERMAS, J. Obra citada, p. 343.
* HABERMAS, J. Idem, p. 344.

% Na realidade esse é o problema enfrentado por KELSEN na situagdo limite exposta acima. Numa
revolucdo, o que se coloca em cheque € o préprio procedimento. A questao ai € a mesma: o0 que
legitima o procedimento? Ou, se se formular de outra forma: qual procedimento pode ser considerado
legitimo? KELSEN n&o responde a essa pergunta. Em vez disso ele introduz o principio da
efetividade como limitador do principio da legitimidade. Assim, o problema continua sem resposta.
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€ a confianca nos fundamentos racionais subjacentes ao ordenamento juridico como
um todo. Assim, permanece a questdo da fundamentacdo racional que, para o
tedrico da acdo comunicativa, permeia todo o direito moderno.

E justamente repensando a questdo da fundamentacéo racional que
HABERMAS vai tentar construir um novo conceito de legitimidade. Um conceito mais
largo, capaz de compreender a totalidade do fenbmeno, deixando de lado os vicios e
preconceitos positivistas que acabaram levando, segundo ele, a interpretacbes
equivocadas que os justificassem.

HABERMAS esboca o seu conceito de legitimidade, ainda que de
forma inacabada, num trabalho intitulado ¢ Como es Posible la Legitimidad por Via

de la Legalidad?®

, em que defende a tese de que o direito moderno néo se encontra
desconectado da moral e da politica. Ao revés, é na relacdo com a moral, limitada
pela sua relacdo com a politica, que reside a legitimidade do direito positivo
caracteristico da nossa sociedade.

Para construir esse complexo de relagbes, HABERMAS parte de
uma analise do direito pré-moderno, em que identifica a coexisténcia de um direito
sacro com um direito profano. O direito sacro € o fator que legitima as decisdes.
Portanto, o principe s6 pode agir dentro do ambito em que esta legitimado pelo
direito sacro. Este, por sua vez, era incondicionado e baseado na crenga em
imagens religiosas do mundo, as quais dominavam as estruturas de consciéncia preé-
modernas.

Essa coexisténcia do direito profano com o direito sagrado demostra
uma tensdo interna ao direito: aquela entre o seu carater instrumental e o seu
carater ndo instrumental. O carater instrumental do direito dizia respeito ao direito
profano, burocratico e utilizado como meio para atingir objetivos politicos. Ja o
carater ndo instrumental era encontrado na incondicionalidade do direito sacro,
pressuposto na regulacao judicial dos conflitos pelo direito burocrético.

Contudo, no momento em que ocorre o fenémeno da positivacao do
direito, as imagens religiosas do mundo ja estdo reduzidas a convic¢cbes de ordem
subjetiva. Isso faz com que o direito sacro nao sirva mais como suporte de um direito

profano, cada vez mais complexo e, a partir de entdo, em constante mutacéo. O

% HABERMAS, Jiirgen. ¢Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? In: Revista Doxa
n. 5, 1988.
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direito fica desprovido daquele carater de incondicionalidade que conferia
legitimidade ao poder politico responsavel por institui-lo.

Nessa situacao, para que o direito ndo fique reduzido a imposicéo de
mandatos de um soberano (reducdo defendida por todos os seguidores de
HOBBES), o que levaria a sua absorcdo pela politica e a consequente
decomposicdo do proprio conceito de politica, cumpre buscar um outro fundamento
de legitimidade que seja capaz de assegurar aquele momento de incondicionalidade
antes existente. Essa € a busca que HABERMAS se propfe a fazer. S6 assim o
direito pode manter o carater de obrigacdo que antes lhe era conferido pela
autoridade do direito sacro.

HABERMAS comeca a sua busca de um fundamento para o direito
moderno observando que, sé no momento em que surge uma moral convencional
(em que as normas juridicas sao prévias, independentes da situacao e vinculantes
para todos), torna-se possivel o surgimento de um poder politico organizado por
meio de um direito coercitivo. Isso porque, sustenta HABERMAS, s6 no momento
em que o poder de fato recebe uma autoridade normativa conferida por uma norma
juridica e que tenha este carater moral e convencional (e € nesse momento que
passa a ser legitimo) pode impor politicamente normas juridicas.

Essa constatagao leva HABERMAS a concluir que o fundamento do
direito moderno s6 pode estar na sua relacdo com a moral: “...aquele momento de
incondicionalidade que inclusive no Direito moderno constitui um contrapeso a
instrumentalizacdo politica do meio que € o Direito, deve-se ao entrelacamento da
politica e do Direito com a moral”.*” Ndo se trata aqui de uma moral tradicional,
fundada em uma interpretacdo mitica do mundo, mas de uma moral convencional,
autbnoma, que apresenta uma racionalidade propria.

Nesse sentido, o direito natural racional, superado no século XIX
devido a tamanha complexidade que a sociedade moderna atingiu, foi a primeira

|38

tentativa de construir esse entrelacamento entre uma moral pos-tradicional™ e o

¥ HABERMAS, J. Idem, p. 25.

%0 gue HABERMAS considera como moral pos-tradicional € a moral autbnoma, regida por um
critério de racionalidade proprio e fruto do desencantamento das imagens do mundo descrito na
teoria da racionalizacdo social de WEBER. Segundo este autor a evolucdo das imagens religiosas do
mundo leva a autonomizagédo de trés esferas de racionalidade regidas por critérios independentes: a
esfera cognitivo-instrumental, a esfera pratico-moral e a esfera estético-expressiva. Sobre isso ver a
andlise gque HABERMAS faz acerca do pensamento de WEBER na teoria da agdo comunicativa.
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direito, ligando este a principios daquela e colocando-o sobre o pano de fundo de
uma racionalidade procedimental (o contrato social nada mais é que um
procedimento hipotético que justifica moralmente o poder exercido através do direito
positivo).

Ai reside a chave do conceito de legitimidade habermasiano na
racionalidade procedimental de uma razdo préatico-moral: “Esta exige que
distingamos entre normas e principios e procedimentos justificatérios, procedimentos
conforme 0s quais possamos examinar se as normas, a luz dos principios validos,
podem contar com o assentimento de todos”.*

Essa razdo pratica tem como ndcleo a idéia de imparcialidade.
Dessa forma, a legitimidade do direito s6 pode ser obtida por meio de procedimentos
que assegurem a imparcialidade dos juizos (no caso da aplicacdo das normas) e da
vontade (no caso da sua producdo) por via de uma argumentacdo que justifique e
fundamente as normas.*° Esses procedimentos devem ser institucionalizados dentro
do direito positivo, permitindo que este comporte discursos morais.

Cabe nesse ponto a seguinte questdo: supondo-se a aplicacao
dessa justica procedimental para que haja a producédo de normas segundo o critério
da imparcialidade, por que entdo essas normas precisam ser institucionalizadas na
forma de normas juridicas? Nao bastaria que elas fossem apenas normas morais?
HABERMAS responde a essa pergunta com a afirmacdo de que a moral pés-
tradicional possui um déficit motivacional, ou seja, a moral autbnoma carece daquela
conexao com a eticidade concreta caracteristica da moral tradicional.

Assim, os agentes de uma dada sociedade podem identificar
racionalmente (sempre segundo uma razao pratica) as normas que seguem O
procedimento, mas estas ndao tém aquela forca motivacional de outrora que o0s
impelia a realizar na pratica 0os seus juizos morais. As normas passam a ser
exigiveis somente a medida que aqueles que as cumpram possam esperar que

todos os outros também ajam na sua conformidade.

¥ HABERMAS, J. Obra citada, p. 29.

0 cf. HABERMAS, J. Idem, p. 39, em que séo analisadas as teorias da justica de JOHN RAWLS (cf.
RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traduc&o de Almiro Pisetta, Lenita M. R. Esteves, S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997), de KOHLBER e de K. O. APEL — denominadas teorias procedimentais da
justica — as quais, ao tratarem o tema da elaboracdo do procedimento como fundamento de
imparcialidade das normas, representam, segundo HABERMAS, propostas sérias que permitem
analisar questdes praticas de um ponto de vista moral.
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Ai reside a necessidade da institucionalizacéo juridica. Para garantir
a aplicacdo geral e num prazo fixo das normas relativas a problemas funcionais
importantes, resolucdo de conflitos e matérias de maior importancia social, faz-se
necessaria a positivagcdo dessa norma por um poder politico capaz de assegura-la
coercitivamente. SO por essa via pode-se evitar 0os problemas de inseguranca
gerados num complexo de normas puramente morais. Nesse sentido, o direito
complementa a moral, corrigindo a sua debilidade motivacional por meio da coercao.

Ao exigir um poder politico que o institua, o direito mostra a sua
outra face: o seu carater instrumental. O poder politico se utiliza de normas juridicas,
justificadas e fundamentadas por meio de um discurso que mescla argumentos
morais e politicos, para atingir objetivos politicos. Por isso, HABERMAS afirma que
« ..o direito se situa entre a politica e a moral”.**

Como ficou esbocado, mais que uma mera complementacdo da
moral com o direito, HABERMAS defende um entrelacamento entre os dois. Este se
verifica pela observacdo de que existe uma abertura do direito positivo para
argumentacfes morais que o justifigue e fundamente. Ha ai a migracdo de uma
moral puramente procedimental (despida de conteudo normativo) para o interior do
direito.

Nesse contexto, ambos (direito e moral) se limitam por meio de
procedimentos mutuos. Os procedimentos juridicos deixam um certo espago para
que seja realizado o discurso moral (efetuado a luz de principios validos que
justificam e fundamentam as normas), fundamental para a sua legitimac&o. Contudo,
esse espaco é modelado pela politica. S&o as lutas politicas que determinam quanto
desse espaco é ocupado por um discurso moral e quanto € ocupado por imperativos
funcionais que pdem em suspenso 0s principios morais. Enfim, a relacéo
legitimadora entre direito e moral é regulada pela politica, que, por sua vez, acaba
também dependendo dessa relacdo, pois é dela que o poder politico extrai a sua
legitimidade.

Com essa intrincada relagcdo entre moral, direito e politica,
HABERMAS chega a “...idéia de um Estado de Direito, com divisdo de poderes, que

extrai sua legitimidade de uma racionalidade que garanta a imparcialidade dos

“I HABERMAS, J. Idem, p. 42.
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"42 Essa idéia funciona como um standard

procedimentos legislativos e judiciais
critico que permite avaliar a realidade constitucional, ja que ela “...n&o se limita a se
opor abstratamente (em um impotente dever-ser) a uma realidade que tampouco lhe
corresponda. Antes de tudo a racionalidade procedimental (...) constitui (...) a Unica
dimensao que resta em que se pode assegurar ao direito positivo um momento de
incondicionalidade e uma estrutura imune de ataques contingentes.”*?

Ao encarar o direito como um sistema aberto a questdes
procedimentais de cunho moral e influenciado profundamente pela politica,
HABERMAS traz para o centro da reflexdo juridica questdbes que os juristas
positivistas acreditavam ndo ser da sua alcada. E ainda vai além, reintroduz
guestbes que o0s positivistas pensavam ter resolvido. HABERMAS traz a tona,
portanto, as questdes da justica, da democracia e da autonomia do direito.

A guestdo da justica, desde o advento do positivismo juridico, foi
relegada a filosofia moral, mas com HABERMAS é trazida para o seio da questédo da
legitimidade. E por meio de uma justica procedimental de carater moral, com o seu
nucleo fundado na idéia de imparcialidade, que HABERMAS acredita ser possivel
garantir ao direito moderno a sua autoridade e, consequentemente, 0 seu carater de
obrigacéo.

Assim sendo, o jurista moderno, ao estar envolvido com a aplicagéo
e producdo de normas devera, sob pena de tornar o direito suscetivel a ataques
contingentes, estar sempre preocupado com a realizacdo deste procedimento de
tomada imparcial de decisdes coletivas. Tendo em vista as dificuldades, num
primeiro plano, de conceber teoricamente um procedimento que assegure essa
imparcialidade nas sociedades complexas atuais e, num segundo plano, de aplica-lo
nessas mesmas sociedades, esta ai um grande desafio para o jurista de hoje: estar
sempre questionando o procedimento racional pelo qual se da a fundamentacao e
justificacdo das normas. Esse procedimento permanece sempre aberto a uma critica
racional por meio do discurso e, portanto, ele estd continuamente sendo
reconstruido pelos participantes do discurso.

Aqui se apresenta uma segunda questdo para a qual HABERMAS

chama a atencdo: quem sdo os participantes do discurso? Essa é a questdo da

“2 HABERMAS, J. Idem, p. 37.
> HABERMAS, J. Idem, ibidem.
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democracia. Quando o tedrico da acdo comunicativa chega a conclusdo de que o
fundamento da legitimidade moderna reside numa moral procedimental, exige
consequentemente a participagdo, de alguma forma a ser definida pelo
procedimento, daqueles que serédo atingidos pelas normas criadas ou aplicadas.
Mas ndo ha critérios prévios, de modo que s6é com a participacdo de todos no
discurso podera ser garantida a imparcialidade que a razdo pratica exige.*

Sob esse enfoque cabe entdo a seguinte questdo: até que ponto o
procedimento democratico moderno, fundado em pilares como a regra da maioria e
a representacdo politica, consegue cumprir 0 pressuposto de legitimidade
apresentado por WEBER? Isso faz repensar a forma de participacdo dos individuos
em uma democracia. Como garantir essa formacéo discursiva da vontade coletiva?

Essas duas questbes representam bem uma gama de problemas
muito complexos que surgem ao se estabelecer uma conexao entre direito, politica e
moral. Além disso, elas reintroduzem o problema da autonomia do direito em outros
termos. Se ndo se pode mais caracterizar o direito como um sistema fechado, fica
abalado o conceito de autonomia do sistema juridico defendido pelos positivistas,
que estipula uma independéncia do direito a qualquer fator que lhe for externo. Onde
esta entdo a autonomia do direito? Ou ele deixaria de ser autbnomo?

A proposta de HABERMAS é a de que a autonomia do direito esta
justamente no seu entrelagamento com a moral e a politica. E essa relagéo entre os
trés campos que confere ao direito a possibilidade de ser autdnomo. E ela que
impede que o fenbmeno juridico se dissolva ou em puras consideracées morais, ou
em pura imposi¢do politica. Por isso, diz HABERMAS, “...autbnomo € um sistema
juridico, s6 a medida que os procedimentos institucionalizados para a legislacao e a
administracdo da justica garantam uma formacao imparcial da vontade e do juizo e
por essa via permitam que se introduza, tanto no direito quanto na moral, uma
racionalidade instrumental de tipo ético. Ndo pode haver direito autbnomo sem

democracia realizada”.*®

# «A fundamentacdo do sistema de direitos (direitos fundamentais e direitos positivos), com o auxilio
do principio do discurso, pode ser esclarecida a partir do principio da democracia, forma que
assume a intersubjetividade argumentativa, no discurso de legitimacdo de direitos, assim expresso:
‘D: séo validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais” (LUDWIG, Celso Luiz.
Razao comunicativa e direito em habermas, p. 10-11, grifos no original).

S HABERMAS, J. Obra citada. p. 45.
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Com essas consideracdes acerca do pensamento de HABERMAS
sobre o fenbmeno da legitimidade, vé-se pois que o problema da moral est4 longe
de ser algo que ndo mereca a preocupacao dos juristas, como pretende — ou
pretendia — o positivismo juridico.

Consideragdes Finais

O pensamento de HANS KELSEN sofre influéncias de KANT,
WEBER e do neopositivismo do Circulo de Viena, no qual, alias, teve assento antes
de se exilar nos Estados Unidos da América em face de sua origem semita. Do
neopositivismo retira a idéia de que a ciéncia deve ser neutra, o0 que leva a busca de
uma pureza metodolégica que se baseia na auséncia de juizos de valor®® e na
unidade sistematica da ciéncia, ou seja, a no¢do de ciéncia no pensamento de
KELSEN esta fundada nos pressupostos filoséficos da escola neokantiana.

Com efeito, além da rejeicdo dos juizos de valor, a concepc¢ao geral
que HANS KELSEN tem da ciéncia e a sua delimitacdo da ciéncia juridica sao
responsaveis pela idéia de que cada ciéncia deve constituir um todo

metodologicamente unitario e, portanto, de que o objeto da ciéncia € determinado,

% MARIO G. LOSANO, ao apontar algumas objecdes ao pensamento de KELSEN, demonstra que a
norma fundamental ndo é uma norma em sentido kelseniano, fato esse diretamente ligado aos limites
da teoria pura do direito em sua relagdo com o mundo dos valores. Segundo LOSANO, “Hans Kelsen
afirma que a teoria pura do direito tem por objeto a normatividade e ndo o valor; e com esse
argumento rebate as criticas que |he foram dirigidas pelas teorias jusnaturalistas. Porém, se
percorrermos de volta toda a estrutura hierarquica das normas que delegam validade uma a outra,
chegaremos a norma fundamental, ou seja, aquela em que se baseia a construgdo kelseniana: ela é
a fonte primeira da validade de toda a ordenacéo juridica. O préprio Kelsen, porém, deve admitir que
essa ndo € uma norma juridica no sentido definido pela teoria pura do direito. Para esta, de fato, sdo
juridicas apenas as normas estatuidas pelo legislador; a norma fundamental, ao contrario, ‘deve ser
pressuposta, porquanto ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia deveria repousar
sobre uma norma ainda mais elevada’. O jogo de palavras ndo resolve o problema de fundo: se a
norma fundamental ndo é uma norma juridica positiva, € alguma coisa que o jurista aceita com base
em sua avaliacéo de justica ou de oportunidade, ou seja, com base numa escolha que, para Kelsen, é
nao-cientifica porquanto irracional (ou melhor, subjetiva). Se, porém, a norma fundamental é um
expediente gnoseoldgico para encerrar em sistema unitario 0os varios niveis normativos, estamos
diante de um elemento tedrico (pertencente ao mundo da natureza, do ‘ser’) que condiciona a
existéncia de uma norma (pertencente ao mundo do direito, do ‘dever-ser’); passagem que Hans
Kelsen considera inconcilidavel com o pressuposto de pureza metodolégica. No entanto, respondendo
aos seus adversarios, ...Kelsen apontara sem hesitar para as colunas de Hércules de toda a teoria
juridica, a fronteira extrema do direito, além da qual se abre um mundo diferente: ‘O problema do
direito natural é o eterno problema daquilo que esta por tras do direito positivo. E quem procura uma
resposta encontrard — temo — néo a verdade absoluta de uma metafisica nem a justica absoluta de
um direito natural. Quem levanta esse véu sem fechar os olhos vé-se fixado pelo olhar esbugalhado
da Gorgona do poder’ “ (LOSANO, Mario G. In: prefacio a edicao italiana de KELSEN, Hans. O
problema da justica, p. XIX-XX).
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antes de mais nada, por seu método, ou seja, por seu modo de observar e
compreender as coisas.

Essa assercdo é entendida no sentido de que a ciéncia néo
descreve entidades como elas sdo por si, mas de que o objeto do sistema cientifico
€ constituido pelo angulo de visdo que, por sua vez, é definido pelo modo como o
problema é formulado e tratado. A ciéncia, portanto, dentro dessa terminologia
neokantiana, € um todo ordenado, um sistema de cognicdo correspondente a
formulacdo do problema. O elemento central da ciéncia é, pois, para KELSEN, o
método, e ndo o objeto; o cientista, assim, visa a constru¢cdo de uma teoria formal,
nao substancial.

Por isso a teoria pura do direito € uma teoria que pretende Unica e
exclusivamente conhecer seu objeto. Procura responder a esta questdo: O que é e
como é o direito? Nao lhe importa a questdao de saber como deve ser o direito ou
como ele deve ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do direito, ou seja, o que
importa sdo os comandos de dever-ser contidos nas normas que, desde que validas,
devem ser reconhecidas independentemente de seu contetdo ou do fato de serem
ou ndo observadas por seus destinatarios. Nessa mesma linha de pensamento, a
justica € vista como uma idéia irracional impossivel de ser objetivamente apreendida
pela ciéncia juridica.

Para KELSEN, alias, a Unica possibilidade de se falar objetivamente
em justica seria equiparando justica a legalidade: “Nesse sentido, a ‘justica’ significa
legalidade”, retirando-se a partir dai a regra formal da justica, segundo a qual é
“Justo’ que uma regra geral seja aplicada em todos os casos em que, de acordo com
seu conteudo, esta regra deva ser aplicada. E ‘injusto’ que ela seja aplicada em um
caso, mas nao em outro caso similar. E isso parece ‘injusto’ sem levar em conta o
valor da regra geral em si, sendo a aplicacdo desta o ponto em questdo aqui. A
justica, no sentido de legalidade, € uma qualidade que se relaciona ndo com o

contetido de uma ordem juridica, mas com sua aplicac&o™’.

*" KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 20. Veja-se que o que se denomina
igualdade na lei ndo significa outra coisa sendo a aplicagédo da lei em conformidade consigo mesma,
quer dizer, “...aplicacdo correta, qualquer que seja o conteddo dessa lei. A igualdade na lei ndo é,
pois, igualdade, sendo conformidade a norma”’ (ABELLAN, Marina Gascén. La técnica del
precedente y la argumentacion racional, p. 57). Essa interpretacdo do pensamento de KELSEN
também é dada por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: "Com efeito, Kelsen bem demonstrou
gue a igualdade perante a lei ndo possuiria significacdo peculiar alguma. O sentido relevante do
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Diante dessas consideracoes, viu-se que o pensamento de WEBER
no que se refere a idéia de legitimacdo pelo procedimento se revelou inteiramente
compativel com as idéias de KELSEN, donde se pode deduzir que algo é justo a
medida que € legal; e é legal a medida que € legitimo; e é legitimo a medida que
observa o procedimento.

Porém, conforme se observou a partir das criticas de HABERMAS, o
problema da legitimidade foi apenas deslocado da legalidade para o procedimento: o
que faz do procedimento um meio legitimo para se estabelecer leis?

Com esse questionamento HABERMAS da uma guinada de 180°
(cento e oitenta graus), uma espécie de normative turn, e argumenta que a ordem
institucional legal (legalidade) cria, em sociedades modernas, a legitimidade da
ordem, desde que atenda a certos critérios democraticos. A legitimidade depende da
ordem legal, do direito discursivo e do poder democratico institucionalizado. Para
gue essa ordem tenha validade social e seja efetivamente legitima ela precisa ter
elaborado as suas leis (constituicao, legislagdo comum); as normas de sua aplicacao
(administracdo publica); e as formas de seu controle (judiciario), pelas vias
argumentativas que caracterizem os discursos teoricos, éticos e praticos.

Os critérios democréticos aludidos por HABERMAS jamais
aceitariam, por exemplo, uma ordem social como 0 nazismo alem&do. Em
contraposicao, essa ordem seria considerada legitima no sentido weberiano por se
tratar de uma ordem em que houve a adesdo afetiva da maioria dos alemées ao
regime de ADOLF HITLER, tudo em consonéancia com o procedimento previsto.

Com efeito, sob o ponto de vista do pensamento de WEBER, a
legalidade da ordem social estabelecida pelo partido nazista a partir de sua
ascensdo ao poder com a eleicdo de 1933 — em especial no que tange a sua
postura anti-semita e a imposi¢do de regras discriminatérias — que reformulou as

leis da Republica de Weimar baseando-se em um sistema juridico fixado em lei e

principio isondmico esta na obrigagdo da igualdade na propria lei, vale dizer, entendida como limite
para a lei. Por isso averbou o que segue: ‘Colocar (o problema) da igualdade perante a lei, é colocar
simplesmente que os 6rgaos de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em consideracao
sendo as distingdes feitas nas proprias leis a aplicar, o que se reduz a afirmar simplesmente o
principio da regularidade da aplicacdo do direito em geral; principio que é imanente a toda ordem
juridica e o principio da legalidade da aplicacao das leis, que é imanente a todas as leis — em outros
termos, o principio de que as normas devem ser aplicadas conforme as normas.’ (Teoria Pura do
Direito, traducéo francesa da 2a edi¢do alemd, por Ch. Einsenmann, Paris, Dalloz, 1962, p.190)"
(MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade, nota 2, p. 10).
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garantido pelo governo, seria reconhecida como plenamente legitima, haja vista que
WEBER né&o teria argumentos racionais para contestar essa ordem social.

Em contrapartida, HABERMAS constréi argumentos capazes de
negar legitimidade a ordens como a nazista, ainda que se tenha observado ao
procedimento preestabelecido para a producédo de leis. Segundo HABERMAS, a
ordem social nazista pode até mesmo ter sido factual (legal e legitima), mas ela
jamais seria valida. Isso porque uma ordem social somente podera ser validamente
considerada se, e somente se, as suas normas e leis forem elaboradas
democraticamente, com o envolvimento de todos os atingidos e interessados.

Dessa forma, o regime nazista, no pensamento de HABERMAS, néo
seria considerado vélido porque suas normas e leis ndo podiam - do ponto de vista
moral e racional - ser consideradas justas e corretas para todos e por todos, haja
vista que, ainda que tenham observado o critério de aprovacao pela maioria, 0 que
se teria aprovado seria a exclusdo de participantes do discurso, 0 que nao se
admite, visto que a democracia somente se realiza com a efetiva participacdo das
minorias e o respeito por suas opinides, sob pena de se transformar em ditadura da
maioria.

Diante das exigéncias que essa perspectiva encerra, HABERMAS
reconhece que néo existe ainda, na atualidade, nenhuma ordem social efetiva que
tenha validade no sentido discursivo que lhe é atribuida por seu pensamento. Ou
seja, as sociedades democraticas vigentes, que sem duvida tém faticidade, ainda
ndo atendem a todos os critérios democraticos, a todos os principios discursivos e

racionais exigidos para constituir uma ordem normativa.
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