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LEGITIMIDADE DO DIREITO: UMA LEITURA COMPARADA NOS
ESTUDOS DE MAX WEBER E JURGEN HABERMAS

RESUMO: A presente pesquisa, através de uma metodologia tedrica e comparativa,
analisa o tema da legitimidade do direito, tendo em vista sua importancia social e
também politica. Para abordagem da legitimidade do direito sdo investigadas e
utilizadas as concepcdes de Max Weber e Jurgen Habermas, em razdo das nuances
trazidas pelos referidos autores a respeito do assunto. Assim, busca-se realizar um
debate tedrico entre os estudiosos, estabelecendo um paralelo entre as contribuicdes e
deficiéncias possiveis de ambas as teorias para a tematica da legitimidade do direito. Por
fim, sdo realizadas algumas analises e reflexdes sobre o tema, com respaldo nas
contribuicbes de estudiosos sobre o assunto, averiguando-se, ainda, acerca da
efetividade dos processos de validagcdo discursiva no contexto das sociedades atuais e
quais as limitacGes por elas enfrentadas no contexto das democracias modernas.

Palavras-chave: Legitimidade do direito. Legalidade. Agir comunicativo. Democracia.

LEGITIMACY OF LAW: A COMPARATIVE READING IN THE STUDIES OF
MAX WEBER AND JURGEN HABERMAS

ABSTRACT: The present research, through a theoretical and comparative
methodology, analyzes the legitimacy of the law, considering its social as well as
political importance. In order to approach the legitimacy of law, the conceptions of Max
Weber and Jirgen Habermas are investigated and used, due to the nuances brought by
these authors on the subject. Thus, it is sought to carry out a theoretical debate among
the students, establishing a parallel between the contributions and possible deficiencies
of both theories for the thematic of the legitimacy of the law. Finally, some analyzes
and reflections on the subject are carried out, with the support of the contributions of
scholars on the subject, as well as the effectiveness of discursive validation processes in
the context of current societies and the limitations they face in the context of modern
democracies.

Keywords: Legitimacy of law. Legality. Act communicative. Democracy.
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1. INTRODUCAO

A legitimidade do direito é um tema que desperta atencdo de muitos
pesquisadores, sendo que ao longo do tempo Vvérias teorias buscaram tratar do assunto,
sobre diferentes perspectivas, em razdo de sua importancia social e também politica.
Ademais, trata-se de um tema sempre presente e ainda muito prolifico, estando longe de
um esgotamento ou até mesmo de uma homogeneidade. O direito € concebido como um
sistema de legitimag&o das relagfes sociais, criando um efeito de obediéncia consentida
dos individuos e possibilitando a aplicacdo de san¢es em caso de violagdo de suas
normas. Trata-se, portanto, de um instrumento de controle, e, a0 mesmo tempo, de
integracdo social. Mas afinal, o que legitima a obediéncia dos homens as normas
juridicas? Essa e outras questdes sao vitais para a investigacdo a respeito da
legitimidade do direito.

Com efeito, tratar da questdo da legitimidade é sempre algo complexo, pois
diferentes temas circundam a tematica de maneira intrinseca. Assim, o direito como um
sistema de legitimacdo foi abordado por varios estudiosos, no decorrer dos anos, sob
distintos enfoques. De acordo com David Beetham (1991), esse tipo de discussdo ganha
especial relevo em periodos de incerteza juridica, desacordo moral ou intenso conflito
social e politico. Nessa perspectiva, 0 estudo do tema da legitimidade do direito ndo
pode ser feito sem o apoio concreto das Ciéncias Sociais, pois deve ser analisado no
contexto historico e social ao qual esta situado.

As indagaces sobre o que fundamenta as normas e, por conseguinte, 0s proprios
sistemas politicos, sempre estiveram na pauta de discussdo das ciéncias sociais. Varias
sd0 as controvérsias sobre o tema da legitimidade, dentre elas a discusséo se a lei esta
em conformidade com principios morais ou politicos racionalmente defensaveis e com
reivindicacdo universalizante, uma vez que, ordinariamente, as pessoas procuram obter
0 consentimento de seu poder por intermédio de regras justificaveis. Desse modo, a
validade legal configura um elemento reconhecivel na legitimagdo, sem, contudo,
esgota-lo. Assim, indagam-se as razdes que levam a obediéncia de tais normas juridicas
e quais as razdes de sua obrigatoriedade.

A presente pesquisa esta fulcrada na analise do tema da legitimidade do direito,
com especial atencdo aos processos de validacdo discursiva, bem como aos espacos de
formac&o do discurso face aos regimes democraticos atuais. Para abordagem do sistema
de legitimacgéo, serdo utilizados os pontos de vista de Max Weber e Jurgen Habermas,

em razdo das diferencas trazidas pelos referidos autores a respeito do assunto. Esses
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autores norteardo a investigacdo do tema, buscando comparar as teorias e compreender

0 embate tedrico existente sobre o assunto. De acordo com José Eduardo Faria,

foi Weber, basicamente, que o equacionou, de forma mais ldcida: se o
Estado consiste numa relacdo de dominacdo do homem sobre o
homem, fundado no instrumento da violéncia, ele sé pode existir sob a
condicdo de que os dominados se submetam a autoridade
continuamente reivindicada pelos dominadores. Portanto, vale a pena
repetir as indagagdes do inicio: em que condi¢des eles se submetem?
Em que justificativas internas e em que meios externos se apoia essa
dominagéo? (1979, p. 46)

Nesse contexto, segundo o autor, uma das alternativas possiveis para justificar
essa obediéncia € aquela que identifica legalidade e legitimidade. Tratando-se de uma
“saida essencialmente positivista, de tal forma que a tarefa do jurista ndo ¢ a discussao
material do conteddo das normas juridicas, mas sim sua aceitacdo enquanto parte do
sistema” (FARIA, 1979, p. 46). Contudo, as regras estabelecidas nem sempre séo
respeitadas, o que leva a indagacdo de quais as causas e consequéncias para a
desobediéncia. A discussdo é muito controversa, e a resposta positivista demonstra-se
insuficiente em face do contexto atual. Dai a importancia de contrapor tal tipo de
pensamento com outros idearios contemporaneos.

Certo € que o direito necessita de alguma forma de assentimento em torno de sua
obrigatoriedade, de modo que essa anuéncia pode advir de um complexo diverso de
fontes, isoladas ou ndo, como, por exemplo, na crenca na tradicao, na legalidade ou nos
processos democraticos deliberativos. Outro aspecto essencial versa sobre a capacidade
de coercédo e sancdo que as normas exercem, garantindo a obediéncia ou a puni¢do em
caso de descumprimento ao estabelecido pelo ordenamento juridico. Nessa perspectiva,
também importa investigar a questdo da relacdo entre legitimidade e poder, visto que
toda a discussao sobre legitimidade perpassa pelo direito, pela forca e pelo poder, em
suas distintas formas.

Uma das maiores controvérsias a respeito do tema reside na indagacdo de se a
legalidade pode ou ndo fornecer um critério de legitimidade totalmente adequado ou
auto-suficiente. Segundo José Eisenberg, a partir da década de 1960, ha “um gradual
renascimento da teoria politica como reflexdo critica que busca produzir, por intermédio
do debate publico, uma justificagdo racional para valores” (2003, p. 20). Por todo
mundo, durante a década de 1970, houve forte e importante momento de inflexdo dos
estudos tedricos sobre a politica e uma espécie de revitalizacdo da democracia liberal.

“Esse renascimento de uma teoria politica normativa recebeu um estimulo



particularmente importante com a publicacdo do livro de John Rawls Uma Teoria da
Justica, em 19717 (2003, p. 20). Ainda segundo o autor,

nas Ultimas trés décadas a obra de Habermas tornou-se uma referéncia
indiscutivel para um enorme leque de questBes centrais a reflexdo
tedrica sobre a democracia e seus problemas. Seja no plano da ética,
seja no plano das institui¢Oes politicas e juridicas. [...] Podemos dizer,
em uma chave Weberiana, que Habermas representa 0 momento mais
alto de racionalizacdo do mundo existente. Sua obra capta inimeros
aspectos centrais do desenvolvimento do capitalismo avancado e, em
particular, de seus valores éticos e de suas instituicbes politicas e
juridicas. (2003, p. 23)

Desse modo, o estudo da legitimidade do direito deve contar com especial atencéo
nos regimes democréaticos atuais, pois se relaciona com a legitimidade das préprias
instituicdes juridicas e politicas. César Guimardes, no prefacio da obra A democracia
depois do liberalismo, observa que “a democracia ndo ¢ uma forma de governo, mas
aquela sociedade em que a legitimidade dos governantes advém de consensos
produzidos pela maioria da populacdo, o que remete ao fundamento Gltimo da soberania
popular” (EISENBERG, 2003, p. 11). Segundo referido autor, para José Eisenberg as
crises de legitimagdo sdo inevitaveis, mas existem multiplas formas de consenso que
podem supera-la, e uma vez que nédo se trata de uma questdo apenas ética ou juridica,
demanda uma “teoria socioldgica de legitimacao de normas em uma democracia”
(EISENBERG, 2003, p. 11).

Deve-se ter em vista que as sociedades contemporaneas sdo bastante complexas e
diversificadas, de modo que uma participacdo efetivamente irrestrita no dialogo é algo
inviavel, e até mesmo impossivel. Nesse sentido, é preciso investigar quais 0S
instrumentos disponiveis para promover uma participacdo social minimamente
satisfatoria, e se estes mecanismos sao suficientes para promover um consenso racional.
Sendo assim, para que uma decisdo tomada por individuos possa ser aceita como
decisdo coletiva € necessario gque seja tomada com base em determinadas regras e
procedimentos que estabelecam quais sdo os individuos autorizados a tomar tais
decisdes vinculatérias para todos os membros do grupo. (BOBBIO, 1986).

O presente estudo demonstra-se importante, ainda, pois € possivel que a norma
perca sua legitimidade, tornando-se injusta, ndo representando mais o argumento
racional obtido por meio da comunicacdo dos individuos, ou ainda admitir-se falha,
guando na verdade nunca tenha expressado verdadeiramente a vontade discursiva, e
nesses casos deve ser modificada, sob risco de desintegracdo social se assim ndo o for.

Afinal, uma questdo importante para as Ciéncias Sociais é procurar compreender como
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a sociedade ndo se desmancha em planos individuais de agdo, e quais sd&o 0s
mecanismos aptos a produzir uma integracdo social que coordene tais planos.

Em linhas gerais, para Habermas, somente por meio da comunicagdo é que se
torna possivel estabelecer o entendimento racionalmente desenvolvido entre os
individuos, coordenando suas a¢des. Entende o autor que a legitimidade normativa esta
fulcrada na denominada teoria do agir comunicativo. Em contrapartida, Weber
compreende que a legitimidade esté intrinsecamente ligada a legalidade, diretamente
atrelada ao tipo de dominacdo legal-racional - que é um dos tipos de dominacéo legitima
abordados pelo autor -, ou seja, ao procedimento positivado.

Para Weber (1999), a legitimidade de um ordenamento social pode ocorrer a partir
de fontes diversas, fornecendo o fundamento para a legalidade. Esta, por sua vez,
depende da lei escrita e de instituicbes competentes para implementa-la, como através
dos quadros administrativos. Em suma, de acordo com a teoria da dominag&o racional
legal de Max Weber, a legalidade é capaz de justificar, de forma autbnoma, a
dominacdo do direito nas sociedades juridicas modernas, vez que se funda no
procedimento formal de producdo e alteracdo de normas juridicas. A partir dessa
premissa Weberiana, muitos outros estudiosos foram influenciados em seus estudos
sobre legitimidade.

Habermas, repensando a questdo da fundamentacéo racional, busca organizar um
novo conceito de legitimidade, bem diferente e critico ao conceito de legitimidade de
Weber, refutando a relacdo direta entre legalidade e legitimidade, apresentando outro
fundamento para a legitimidade, entrelacando direito, moral e politica. O autor introduz
uma visdo mais abrangente do fendbmeno, considerando o direito um sistema aberto,
fortemente afetado pela politica e por procedimentos discursivos, sujeitos a uma critica
racional. Dessa maneira, introduz elementos na legitimidade que eram excluidos em
outras teorias, enfatizando questbes como justica, democracia e autonomia do direito.
Nesse diapasdo, para referido autor, a legitimidade depende da legalidade, do direito
discursivo e do poder democratico institucionalizado.

Dadas as divergéncias que circundam esse assunto, e em razdo das discrepancias
tedricas existentes, compreende-se que 0 assunto ndao é harmdnico, e por isso merece
maior aprofundamento. Desse modo, realiza-se um estudo tedrico e comparativo sobre o
assunto, de forma a consolidar e apurar o tema. Afinal, conforme Marina de Andrade
Marconi e Eva Maria Lakatos (2003, p. 118),

a teoria serve para indicar os fatos e as relacbes que ainda néo estéo
satisfatoriamente explicados e as areas da realidade que demandam
10



pesquisas - é exatamente pelo fato de a teoria resumir os fatos e
também prever fatos ainda ndo observados que se tem a possibilidade
de indicar areas ndo exploradas, da mesma forma que fatos e relagoes
até entdo insatisfatoriamente explicados. Assim, antes de iniciar uma
investigacdo, o pesquisador necessita conhecer a teoria ja existente,
pois € ela que servird de indicador para a delimitacdo do campo ou
area mais necessitada de pesquisas.

Assim, busca-se conhecer, identificar e analisar os estudos tedricos existentes
sobre o tema da legitimidade do direito a partir das referéncias tedricas eleitas, de modo
a possibilitar um debate tedrico entre os autores, valendo-se principalmente, de uma
abordagem que leve em conta a realidade histdrica e social. Em Weber, as inter-relacdes
entre o legal, o religioso e o politico assumem um significado decisivo no que se refere
as estruturas e ao desenvolvimento econémico, influenciando diretamente na construgdo
do direito moderno.

Para compreender a legitimidade do direito em Weber torna-se necessario tragar
parte de sua trajetoria e percorrer alguns temas por ele estudados. O autor realiza um
estudo detalhado sobre a dominacdo e elabora um rol de tipos puros de dominacao
legitima, que sdo, na verdade, trés tipos de base de legitimidade da dominacdo. Nesse
sentido, torna-se importante investigar acerca da formacao do capitalismo moderno e do
papel desempenhado pelas religides protestantes nessa empreitada, perpassando pelos
processos de racionalizacdo (com foco na racionalizagdo do direito e na construcdo das
instituicbes do Estado Moderno), da burocratizacdo e, por fim, pela questdo da
autoridade e do poder.

Por outro lado, para assimilar a legitimidade do direito em Jurgen Habermas
torna-se basilar analisar e destacar as suas principais contribuicdes para o estudo do
direito, com foco principal em sua Teoria do agir comunicativo, que aponta o carater
pos-tradicional do Direito Moderno. Tal como em Weber, também sera investigado o
processo de racionalizacdo em Habermas, destacando e destrinchando em mindlcia a
abordagem deste autor sobre a concepcdo Weberiana de racionalidade, para,
posteriormente, ser possivel tracar uma comparacao entre os estudos dos dois autores.

Constata-se, de antemdo, que a legitimidade é historicamente estabelecida dentro
de relacGes de poder e desigualdades preexistentes, tornando-se necessario investigar
pormenor a maneira como 0s estudos sobre legitimidade do direito foram tracados e
compreendidos em Max Weber e Jirgen Habermas. A partir das premissas elucidadas é
que se tornara possivel elaborar um estudo comparativo entre os autores, estabelecendo
principalmente um paralelo entre as contribuicGes e deficiéncias possiveis, de ambos 0s
autores, para o tema da legitimidade do direito. Por fim, averigua-se a efetividade dos
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processos de validagdo discursiva na conjuntura das sociedades atuais, perquirindo a
respeito de quais 0s espacos realmente existente para participacdo social e quais os

possiveis limites enfrentados no contexto das democracias modernas.
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2. ALEGITIMIDADE DO DIREITO EM WEBER

Para entender melhor a sociologia do direito em Max Weber é preciso, de
antemdo, situa-la no contexto tedrico da Alemanha da época, de modo a perquirir a
respeito de como determinadas correntes tedricas se posicionaram frente a questdo da
legitimidade do direito e da legitimacdo da ordem politica e juridica, tendo como pano
de fundo o embate entre o direito natural e o direito positivo. Para tanto € indispensavel
apresentar a respeito desse tema, ainda que de forma sucinta, um panorama geral das
teorias existentes a sua época, em especial o Historicismo e o Positivismo Juridico, de
modo a investigar em que medida a teoria Weberiana bebeu dessas fontes tedricas.

Uma vez percorrido referido panorama teoérico, no intuito de compreender a
legitimidade do Direito em Weber, torna-se necessario tracar parte de sua trajetoria e
percorrer alguns temas por ele estudados. Nesse sentido, a formacdo do capitalismo
moderno é uma de suas tematicas mais relevantes, demonstrando em que medida e de
que maneira as religides protestantes desempenharam papel de relevo para a sua
constituicdo e como isso afetou diversos aspectos da vida social.

O processo de racionalizacdo também encontra especial destaque na obra
Weberiana. Em suma, trata-se de um processo onde as acfes sociais se baseiam em
consideracbes de eficiéncia desatreladas de motivacdes morais, tradicionais ou
emocionais. A racionalizacdo torna-se um aspecto central da modernidade,
especialmente na sociedade ocidental, em aspectos referentes ao comportamento do
mercado capitalista, da administracéo racional e burocratico do Estado e da expansao da
ciéncia e tecnologia. Nessa toada, traca-se uma sucinta investigacdo a respeito do
formalismo Kelseniano, examinando suas nuances quanto a Teoria Weberiana.

O processo crescente de burocratizacdo também encontra analise pormenorizada
em Weber, sendo a burocracia compreendida como um tipo de organizacdo humana
fulcrado na racionalidade. A burocracia moderna pode ser compreendida, segundo
Weber, como um aparato técnico-administrativo, formado por profissionais
especializados, selecionados segundo critérios racionais, 0 que garantiria o melhor
funcionamento do aparato estatal, em razdo da impessoalidade e do formalismo exigido.

Estando estritamente relacionado com o tema da burocracia encontra-se a
questdo da autoridade e do poder. Weber realiza um estudo detalhado sobre a
dominacéo e elabora um rol de tipos puros de dominacdo legitima, tratando-se de tipos
ideais. Os tipos ideais sdo consequéncias das generalizagdes, ou seja, trata-se de uma

construcdo mental obtida mediante a acentuacdo de determinadas caracteristicas de uma
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série de fen6menos, e sdo uma caracteristica muito marcante da obra Weberiana. Assim,
0s tipos ideais sdo0 meios conceituais, e ndo empiricos, para compreensao de fenbmenos

sociais.

2.1. A INFLUENCIA DO HISTORICISMO E DO POSITIVISMO JURIDICO

Na primeira metade do século X1X o Historicismo assumiu um papel de grande
relevancia tedrica, por meio da qual ha uma dessacralizacdo do direito natural e de sua
filosofia jusnaturalista. Para o historicismo, em contraposicdo ao racionalismo, a
diversidade e a mutabilidade dos individuos ndo podem ser desconsideradas, ndo
cabendo um direito universal e imutavel. Assim, o historicismo considera 0 homem em
sua individualidade e em suas consequentes variedades, ao contrario do racionalismo,
que considera a humanidade de forma abstrata. (BOBBIO, 1995)

Conforme Noberto Bobbio (1995), para Gustavo Hugo, jurista alem&o e um dos
fundadores da Escola Historica do Direito, o direito natural ndo é mais um sistema
normativo auto-suficiente, separado do direito positivo, mas um conjunto de
consideracoes filosoficas sobre o proprio direito positivo, que pode ter outras fontes,
aléem do legislador. Para o historicismo, o direito ndo se trata de uma ciéncia exata,
regida pela razdo, sendo que por esse motivo ndo se pode falar que a origem do Estado
decorra de uma deciséo racional.

Em contraposicdo ao iluminismo, que é eminentemente otimista, acreditando
que o homem pode, através de sua razdo, alterar o estado das coisas e propiciar o
desenvolvimento da sociedade, a Escola Histérica tem uma visdo marcada pelo
pessimismo, pela descrenca no progresso humano, ndo entrevendo a possibilidade de
um mundo melhor, estando fortemente apegada ao passado, surgindo dai o apreco no
estudo das origens das civilizagdes e sociedades primitivas. Em razdo disso tem-se a
ideia de pessimismo antropologico, pois “enquanto o iluminista ¢ fundamentalmente
otimista porque acredita que 0 homem com sua razdo possa melhorar a sociedade e
transformar o mundo, o historicista é pessimista porque ndo compartilha dessa crenca
[...]” (BOBBIO, 1995, p. 49)

Desse modo, no historicismo hd um forte apego as instituicGes e ao costume, de
forma que a ligacdo com a tradicdo eleva o costume ao status de forma genuina de
direito. As principais criticas feitas pelo historicismo ao racionalismo dizem respeito a
descrenca da concepgdo de um direito universal, originério da razdo, sendo inadmissivel

a proposta de codifica¢Ges, tal como aquela adotada pela Franca & época.
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Antonio Frederico Justo Thibaut foi o jurista alemdo que defendeu a ideia de
codificacdo, opondo-se ao historicismo surgido no século XIX. Para o autor a
interpretacdo légico-sistematica ndo se contrapde a interpretacdo histérica, pelo
contrério, integra-a. Segundo Thibaut, para interpretar a norma, ndo bastaria conhecer
sua formacdo, sendo necessério tambem relaciona-la com o contetdo de outras normas,

sendo necessario enquadré-la sistematicamente. Nesse sentido,

0 movimento pela codificacdo representa, assim, o desenvolvimento
extremo do racionalismo, que estava na base do pensamento
jusnaturalista, ja que a ideia de um sistema de normas descobertas pela
razao une a exigéncia de consagrar tal sistema num cédigo posto pelo
Estado. (BOBBIO, 1995, p. 55).

Referido autor ndo pretendia, com essas ideias, ressuscitar o jusnaturalismo, mas
construir um sistema do direito positivo. Para Thibaut, uma boa legislacdo deve ter
perfeicdo formal e substancial, 0 que ndo poderia ser encontrado no direito de origem
germanico, pelo seu fracionamento politico-territorial, marcado ainda por um
emaranhado de costumes heterogéneos, necessitando de uma reforma geral do direito,
que também favoreceria a unificacdo da Alemanha.

De outro modo, Carlos Frederico Von Savigny apresenta uma contraposicao a
proposta de codificagdes na Alemanha por Thibaut, para aquele determinado momento
historico. Para referido autor ndo existe um Gnico direito, igual para todos os tempos e
em todos os lugares, pois o direito é produto da historia, e ndo da razdo. Savigny, sem
contrariar abertamente as codificaces em si, defende que o direito entdo vigente na
Alemanha estava decadente e que uma vez codificado seria perpetuado. Para ele, seria
necessario primeiro o renascimento e o desenvolvimento do direito cientifico, das
ciéncias juridicas. Desse modo, o0 melhor ndo era codificar, mas desenvolver a ciéncia
juridica. (BOBBIO, 1995).

O direito cientifico passou a constituir uma alternativa ao direito codificado.
Portanto, a ideia de uma ciéncia juridica universal estava muito mais proxima da
concepcao racionalista e do positivismo juridico, do que da concepcao historicista do
direito, atrelada fortemente ao direito consuetudinario. Contudo, ambas as escolas
tedricas, historicista e positivista, sdo contrarias, cada qual com suas perspectivas
proprias, ao direito natural.

Assim, a escola histérica do direito esteve na vanguarda de certas correntes
jusfiloséficas que, no fim do século XI1X e inicio do século XX, assumiram uma posi¢éo

critica frente ao juspositivismo. Embora ndo preceda, de fato, o positivismo juridico, a

15



importancia historica dessa escola tedrica reside no contraponto feito ao iluminismo e

ao racionalismo, que defendiam o direito natural. Nesse sentido,

a escola historica do direito (e o historicismo em geral) podem ser
considerados precursores do positivismo juridico somente no sentido
de que representam uma critica racional do direito natural, conforme o
concebia o iluminismo, isto é, como um direito universal e imutavel
deduzido pela razio. (BOBBIO, 1995, p. 53).

O Positivismo Juridico possuia uma viséo critica do mundo social, contrapondo-
se ao direito natural. Para o positivismo a sociedade humana é regulada por leis naturais,
independentes da vontade da acdo humana. Segundo essa teoria as ciéncias sociais
devem funcionar exatamente como as ciéncias da natureza, devendo ser objetivas,
neutras, desprendidas de juizos de valor e de ideologias.

O direito positivo, como direito posto pelo Poder Soberano do Estado por meio
de regras gerais e abstratas, isto ¢, como lei, nasceu do impulso historico para a
legislagdo. Dessa maneira, tal direito se realiza quando a lei se torna a forma exclusiva
ou prevalente do direito, e seu resultado ultimo é simbolizado pela codificagéo.
Segundo Bobbio (1995, p. 120), “o impulso para a legislacdo ndo € um fato limitado e
contingente, mas um movimento histérico universal e irreversivel, indissoluvelmente
ligado a formacao do Estado Moderno™.

E importante esclarecer que a ideia de positivismo juridico, desde a Idade
Classica, parte da distincdo entre direito positivo e direito natural. Durante toda a idade
média o direito positivo foi concebido como aquele posto pelos homens, e, portanto
pelo Estado; e o direito natural como advindo da natureza ou de Deus. Em face de sua
origem, para 0s jusnaturalistas, o direito natural prevaleceria ao direito positivo, pois
seria este derivado daquele. Assim, o critério essencialmente diferenciador entre direito
natural e direito positivo residia em suas distintas origens.

Para Bobbio, a distincdo entre direito positivo e direito natural repousa sobre
dois aspectos principais, quais sejam, a distincdo entre validade formal, prépria do
direito positivo, e validade material, prépria da lei natural. A diferenca é tal que a lei
natural ndo pode ser definida como lei da mesma maneira que a lei positiva. Segundo
referido autor, para Weber, a positivacdo do direito é um fendbmeno histérico, sendo esta
uma caracteristica do Estado Moderno, que € o estado legal-racional. Nesse tipo de
estado os direitos estabelecidos pelo poder soberano levam vantagem sobre as demais
formas tradicionais de direito, dentre elas o direito natural, que permanece como forma

legitima especifica de ordens juridicas criadas pelas revolucdes. (BOBBIO, 1981).
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Assim, ao passo que o positivismo juridico estava mais empenhado em uma
teoria universal do direito, como resultado da razdo, Max Weber conferia mais
importancia ao particular e ao histérico, adotando uma perspectiva mais socioldgica, e
nesse sentido convergia em maior medida com o historicismo, que concebia 0 homem
em sua individualidade. Nesse interim, Weber se aproxima do positivismo apenas no
sentido que reconhece no processo de formagdo do Estado Moderno um processo de
positivagdo progressiva do direito e de eliminagdo progressiva de outras formas de
direito que nédo séo impostas pelo Estado.

Insta salientar que embora Weber reconheca o progressivo aumento da
positivacdo do direito no Estado racional-legal, que é o Estado Moderno, maneja
também como outras fontes de legitimidade do direito, como ser4 pormenorizado ao
longo do presente trabalho. Para melhor compreenséo a respeito da formacdo do Estado
Moderno em Weber é primordial demonstrar de que modo se deu o desenvolvimento do
capitalismo moderno e qual a influéncia desempenhada pelas religides protestantes. E o

que se analisa em sequéncia.

2.2. AFORMACAO DO CAPITALISMO MODERNO E O PROTESTANTISMO

As relacBes sociais estiveram por muito tempo diretamente determinadas e
atreladas as doutrinas religiosas dominantes. O mundo ocidental foi fortemente
influenciado, em diversos aspectos, pela Igreja Catolica por toda a ldade Média, de
modo que a cultura e a economia eram projetadas a partir dos ensinamentos dessa
religido. Assim, o modo de vida pregado no catolicismo perpassava para todas as
esferas da vida dos sujeitos, sendo propagado além dos limites da Igreja. Nessa toada, as
religibes protestantes representaram uma reviravolta no cenario, desempenhando um
papel de relevancia para a formacgédo do capitalismo moderno, uma vez que representam
0 surgimento de um novo modus operandi de relag¢bes sociais, bem distinto do modelo
até entdo vigente.

Para compreender o processo de racionalizacdo e burocratizacdo do Estado
Moderno € necessario compreender de antemao a influéncia que certas denominacdes
protestantes desempenharam para a formacdo do capitalismo moderno, lidando com a
“ansiedade da salvacdo” através de mecanismos racionais de cunho econdmico. Em A
Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo, Max Weber ilustra, dentre outros
processos, um processo de racionalizacdo das relagbes de trabalho, onde o

protestantismo assume papel de grande relevancia para o advento do capitalismo.
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Logo no inicio de referida obra, Max Weber constata que na Europa Moderna 0s
principais homens de nego6cio e proprietarios do capital, com elevadas capacitacfes
técnicas e comerciais, eram, em grande parte, protestantes. A primeira explicacdo para
essa constatagcdo, para Weber, conforme Anthony Giddens, ¢ que “a quebra com o
tradicionalismo econémico que se deu nesses centros teria contribuido para um
enfraquecimento da tradicdo em geral, e de modo particular das instituicdes religiosas
sob a sua forma tradicional” (GIDDENS, 2005, p. 181).

Enquanto o catolicismo condenava a usura e desprezava 0S bens materiais,
pregando a salvacdo das almas por intermédio da confissdo, das indulgéncias e da
presenca nas missas e cerimdnias religiosas, 0 protestantismo ndo recriminava a
producdo de excedentes e o acumulo de capital. O Catélico vislumbrava o trabalho
como um modo de sustentar-se, produzindo o suficiente para o seu usufruto, crendo que
pedir perddo a Deus seria suficiente para a sua salvacdo. Desse modo, seguindo essa
crenca e cultura religiosa, a acumulacdo de bens ndo encontrou espagos amplos,
permanecendo em segundo plano, como que adormecida.

Os protestantes calvinistas, mais temerarios ao pecado, viam no trabalho um
meio de enobrecer e se dignificar diante de Deus, 0 que os afastava do pecado. Afinal,
durante o periodo do labor, o individuo ndo encontraria tempo de violar as regras
divinas. Ocorre que o trabalho acabava por gerar lucro, levando a acumulacéo, uma vez
que as horas estendidas na producdo ultrapassavam as suas necessidades reais. A
mudanca em direcdo ao protestantismo resultava na aceitacdo de uma regulamentacédo
do comportamento muito mais rigida do que a outrora exigida pela Igreja Catolica.
Nesse sentido, segundo Giddens (2005, p. 182),

0 protestantismo adota uma atitude muito rigida em relacdo ao prazer
e aos divertimentos — fendmeno particularmente pronunciado no
calvinismo. Podemos, portanto tirar a conclusdo que é a natureza
especifica das crencas protestantes que implica a relacdo entre o
protestantismo e o racionalismo econdmico.

Com Weber verifica-se que o protestantismo segue uma ldgica distinta da
tradicional, para a qual, geralmente, as pessoas que se dedicam as atividades
econbmicas e a obtencdo do lucro sdo avessas ou indiferentes a religido. Pela l6gica
tradicional catélica, o trabalho é compreendido como um simples meio de vida, por
outro lado, na visdo protestante, o trabalho é visto como uma forma de glorificar a

Deus. Dessa maneira, 0 protestantismo exigia de seus seguidores uma disciplina
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bastante rigida, mais até do que a imposta pelo catolicismo, inserindo um aspecto
religioso em todas as esferas da vida do crente. (GIDDENS, 2005).

O trabalho para o protestantismo era constituido a partir de uma espécie de
“ética do labor”, sendo que a riqueza s6 seria vista como um aspecto negativo, do ponto
de vista ético, se levasse a falta de ocupacdo. Esse tipo de perspectiva favoreceu a
prosperidade econdmica, explicando a formagdo de uma cultura de poupanga nos
Estados protestantes. Essa espécie de mentalidade, segundo Weber, favoreceu o
desenvolvimento econdmico, levando a um acréscimo cada vez mais elevado de capital.

E o0 que complementa Martins (1994, p. 67- 68),

em sua visdo, varios pioneiros do capitalismo pertenciam a diversas
seitas puritanas e em funcdo disso levavam uma vida pessoal e
familiar bastante rigida. Suas conviccBes religiosas os levavam a
considerar o éxito econémico como sintoma de bom indicio da bencéo
de Deus. Como estes individuos ndo usufruiam seus lucros, estes eram
avidamente acumulados e reinvestidos em suas atividades.

A Reforma Protestante desempenhou uma funcéo importante para a insercdo da
nocao de “vocacao”, colocando as atividades mundanas no centro dos interesses dos
protestantes, desde que de acordo com regras morais. “O feito propriamente dito da
Reforma consistiu simplesmente em ter ja no primeiro momento inflado fortemente, em
contraste com a concepcao catolica, a énfase moral e o prémio religioso para o trabalho
intramundano no quadro das profissoes” (WEBER, 2004, p. 75). Com o Luteranismo
houve uma mudanca na percep¢ao do trabalho, desenvolvendo “a concepcao de que o
trabalho é uma vocacdo divina, a qual foi dada a cada ser humano como instrumento de
determinacdo de amor ao proximo, no sentido de que, cumprindo a vocacao, a pessoa
humana serve a seu semelhante” (OLIVEIRA, 2009, p. 174). Contudo, a concepcao
Luterana de vocacdo continuava a ser tradicional em diversos aspectos, 0 que propiciou
o surgimento de diversas outras seitas protestantes.

Foram tais seitas protestantes posteriores que desenvolveram melhor o conceito
de vocagdo, as quais Weber inclui na categoria geral de “protestantismo ascético”.
“Weber distingue no protestantismo ascético quatro correntes principais: o calvinismo,
0 metodismo, o pietismo e as seitas baptistas. [...] A parte mais importante da analise de
Weber ¢ dedicada ao calvinismo” (GIDDENS, 2005, p. 185). Para Weber, ha trés
aspectos da doutrina calvinista que sdo fundamentais: a crenga que o universo foi criado

para a gloria de Deus, s6 tendo valor em fungdo dos planos divinos; a afirmacdo de que
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os designios de Deus estdo para além da compreensdo humana e, por fim e
fundamentalmente, a crenca na predestinacao.

Essa crenca na predestinacdo fazia com que os calvinistas vivessem em uma
impiedosa duvida. “A erradicagdo da possibilidade de salvagdo por intermédio da Igreja
e dos sacramentos constitui, segundo Weber, a principal diferenca entre o calvinismo,
por um lado, e o catolicismo e o luteranismo por outro” (GIDDENS, 2005, p. 186). As
boas obras passaram a ser consideradas como um sinal de eleicdo, pois o contrario
significaria uma forma de dar mostras de uma fé imperfeita e uma falta de graca. O
calvinista passa a atribuir ao trabalho no mundo material um elevado teor ético, de
modo que a posse de riquezas nao dispensa nenhum homem do dever de se dedicar com
energia ao trabalho que a sua vocacao lhe designa.

De modo diverso do Catolicismo e do Luteranismo, que valorizavam os dogmas
e sacramentos, o Puritanismo valorizava somente o trabalho ascético e a disciplina
moral como meios de certificar a salvagdo dos individuos, esvaziando o papel do
prestigio sacramental outrora partilhado. O que no puritanismo significava submisséo as
ordens divinas transformou-se, no mundo do capitalismo contemporaneo, num acordo
automatico as exigéncias econdmicas e de organizacdo da producdo industrial, a todos
0s niveis de hierarquia da divisdo do trabalho. Assim, se a fé religiosa do puritano o
levava a exercer e a se dedicar as tarefas ditadas pela sua vocacdo, do mesmo modo, 0
carater especializado da divisdo do trabalho capitalista leva 0 homem moderno a fazer a
mesma coisa. (GIDDENS, 2005).

Sendo assim, depreende-se que a concepcao catdlica € uma concepgdo que nédo
pensava na acumulagdo, mas compreendia o trabalho como um meio de subsisténcia.
Em contrapartida, a concepcdo protestante, em geral, dd ao trabalho um valor ético
maior, vislumbrando nele a finalidade da propria existéncia humana. Nota-se uma
transicdo no comportamento social, e uma brusca transformacao no cenario econémico.
Enguanto o catdlico trabalha para viver, o protestante vive para trabalhar, e 0 excedente
é acumulado, sem que haja condenacéo do lucro.

Assim, a génese do capitalismo moderno esta diretamente atrelada ao acumulo
de excedentes e de capital. Essa transformacéo cultural, embora ndo tivesse por objetivo
estabelecer uma nova ordem econdmica, mas moral, acabou influenciando diretamente
nos costumes sociais, passando a sustentar o cerne do sistema. Do espirito do ascetismo
cristdo, surge uma espécie de conduta racional do trabalho. Para Weber, segundo

Martins (1994, p. 67), “as instituigdes produzidas pelo capitalismo, como a grande
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empresa, constituiram clara demonstracdo de uma organizacdo racional que desenvolvia
suas atividades dentro de um padrao de precisdo e eficiéncia”.

Nessa toada, é importante ressaltar que a religido protestante promoveu também,
ainda que n&o intencionalmente, uma desmagicizagdo e um desencantamento do mundo,
influenciando nas formas de conducdo da vida, irradiando reflexos diretos na
racionalizacdo do direito. O desencantamento é, para Weber, um longo processo
historico-cultural envolvendo ideias, instituicbes e interesses. Segundo Schluchter
(2014) tratam-se de dois processos diferenciados: o desencantamento do mundo pela
religido e o desencantamento do mundo pela ciéncia.

O estar no mundo, para Weber, significa tanto estarmos confrontados com coisas
e acontecimentos no mundo quanto também com o que eles significam. “Max Weber vé
0 ser humano n&@o apenas como alguém que faz uso de ferramentas, mas também como
um ser de natureza simbdlica, que cria significados” (SCHLUCHTER, 2014, p. 35).
Conforme Max Weber, a relagdo entre os significados e o além-mundo constitui o
pensamento magico e religioso. Assim, o significado surge desde cedo na historia do
homem e ¢ “langado em um circulo simbolico encantado” (SCHLUCHTER, 2014, p.
36).

Esse além-mundo simbdlico € representado como um mundo de poderes
sobrenaturais, e a comunicacdo com tal tipo de poder interfere na vida dos individuos,
requerendo um agente especial, dotado de poderes extracotidianos, chamado de carisma.
Weber compreende que o circulo de representacbes com 0s quais se atrela o magico,
descrito como magico-mitoldgico, “é uma caracteristica padrao de todas as culturas, ndo
somente do passado, mas também, com algumas variagdes, do presente”
(SCHLUCHTER, 2014, p. 37).

Max Weber identifica por meio de suas investigacGes que a relacdo do homem
com o “sagrado” modificou-se substancialmente, pois no lugar do circulo de
representacdes magico-mitoldgicas, se introduz a representacéo ético-religiosa, de modo
que o “o surgimento das religides de salvagdo ¢ para ele um passo historico-religioso
decisivo” (SCHLUCHTER, 2014, p. 39). Assim, ¢, sobretudo, a religiao da salvagdo
que liberta da magia.

O encantamento do mundo tem, portanto, relacio com o circulo de
representacdes magico-religiosas e com a maneira como ele esta institucionalizado,
significando em uma magicizacdo do mundo. Logo, para o entendimento histérico-
religioso, 0 desencantamento do mundo se traduz na sua desmagicizagao,

principalmente através do protestantismo ascético do século XVII e da “absoluta
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libertacdo da graca sacramental cristd”. (SCHLUCHTER, 2014, p. 42) Desta feita,
Weber vislumbra nesse processo de desencantamento do caminho da salvacdo um
processo de racionalizagéo religiosa.

No entanto, ressalta Schluchter que a histéria do desencantamento do mundo ndo
finda com o protestantismo ascético. Segundo o autor, “Weber vé, ao lado do processo
de desencantamento histérico religioso do mundo, um segundo processo, com o qual ele
esta diversamente entrelacado: o desencantamento do mundo pela via do conhecimento
racional” (SCHLUCHTER, 2014, p. 44). A tensédo entre a esfera de valor da salvagéo
religiosa e a do conhecimento racional embasa-se, para Weber, na dessemelhanca
existente entre as visfes Ultimas das concepcdes religiosa e cientifica do mundo.

Dessa maneira, quanto mais o pensamento racional se desliga da religido,
tornando-se independente em relagcdo a ela, maior sera a tenséo entre essas Vvisoes,
sendo, ao final, insuperaveis essas tensdes. “O resultado final ¢ que a ciéncia
monopoliza o reino do racional, acabando por deslocar a religiao” (SCHLUCHTER,
2014, p. 45). A religido passa, portanto, conforme Weber, a ser rotulada como a forga
impessoal e irracional.

Contudo, para o autor, o processo historico de desencantamento cientifico ndo
estd autorizado a retirar da religido seu direito a existéncia. “A ciéncia moderna nao se
presta ao papel de substituta da religido. Isso ndo significa, por outro lado, que ela possa
viver em harmonia com a religido [...]” (SCHLUCHTER, 2014, p. 46-47). Além disso,
0 desencantamento do mundo pela ciéncia também ndo significa, na visdo Weberiana,
que o homem moderno conhece melhor suas condi¢cbes de vida do que seus
antepassados, mas sim uma renuncia a qualquer forma de magia.

Insta salientar que o processo de desencantamento do mundo afeta diretamente
na relacao existente entre esferas de valor, ordens de vida e formas de conducéo da vida.
“Quanto mais o desencantamento do mundo progride, mais nitidas tornam-se as
diferencas entre essas esferas de valor em suas distintas legalidades especificas e suas
diferentes formas institucionais” (SCHLUCHTER, 2014, p. 48). Desse modo, as
diretrizes de uma religido de salvacdo entram em choque com a legalidade propria do
Estado moderno burocrético, do capitalismo moderno e da ciéncia moderna, afetando,
por conseguinte, a racionalizacéo do direito.

As crencas religiosas, dado o exposto, representam uma das muitas influéncias
que condicionam a formacdo de uma ética econdmica, marcada também por outros
fendmenos sociais, econdmicos e politicos. Afinal, a influéncia da ética religiosa na

esfera econdmica tem relacdo direta com o desenvolvimento do racionalismo dominante
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na vida econémica Ocidental. Os resultados racionais dessas doutrinas protestantes,
segundo Weber, logo geraram uma incompatibilidade com suas bases religiosas, de
modo que estas acabaram por ser descartadas. Essa investigacdo é aprofundada pelo
autor em seus estudos sobre burocracia e dominagdo. De qualquer modo, o que
previamente pode ser considerado é que Weber faz alusdo em diversas obras a um

movimento intenso de racionalizagdo, 0 que sera pormenorizado em sequéncia.

2.3. RACIONALIZACAO DO DIREITO E CONSTRUCAO DAS
INSTITUICOES DO ESTADO MODERNO

Os processos de racionalizacdo, segundo Max Weber, estdo diretamente
atrelados ao desenvolvimento da civilizagdo ocidental, em face das mudancas
estruturais, sociais e culturais ocorridas nas sociedades modernas com o decorrer do
tempo, ligando-se também a formacao das instituicbes. Essas alteracdes geraram forte
impacto, tanto para o advento do capitalismo quanto para o aumento cada vez maior dos
espacos urbanos, o que levou a uma especie de reordenacdo das organizacOes
tradicionais até entdo predominantes.

A atencdo de Weber a respeito dos processos de racionalizacdo esta centrada na
tentativa de compreender como tais processos impactaram as instituicdes modernas, tais
como o Estado e os governos, bem como nos ambitos social, cultural e individual do
sujeito moderno. Max Weber trata do tema da racionalidade através de uma perspectiva
sociologica, explicitando o processo histérico e sociocultural de racionalizagdo
ocidental e moderna. (SELL, 2012). Sob uma perspectiva ampla, pode-se afirmar que a
sociologia Weberiana foi responsavel por pesquisas que buscavam compreender
diversos fenémenos socioldgicos caracteristicos do mundo moderno ocidental.

Em “Economia e Sociedade” (1999), no capitulo “Sociologia do Direito”, Max
Weber se interessa pelo modo como os sujeitos de uma sociedade veem as normas
juridicas, moldando ou ndo suas condutas de acordo com elas. O autor contrasta, ainda,
0 estudo socioldgico do direito com os modos moralista (politico) e o dogmatico,
refletindo sobre as regras e instituicdes juridicas. O enfoque moralista do direito se
centraliza na avaliacdo da qualidade moral das regras juridicas, adotando um ponto de
vista externo a ordem juridica.

Para Weber, a postura moralista do direito implica em uma evidente distingdo
entre os padrdes juridicos e os morais, sendo que estes se encontram fora do

ordenamento juridico, oferecendo uma visdo extrajuridica do préprio direito. Em
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contrapartida, a abordagem dogmatica ndo adota um carater avaliativo da adequacéo ou
ndo das condutas sociais diante das regras. Diferente da abordagem moralista, que
realiza um juizo de valor a respeito do mérito ético das normas juridicas, a abordagem
dogmatica pauta-se em um juizo de valor em relacdo ao significado correto das normas.
O autor, partindo de um enfoque diverso dos acima mencionados, em seu estudo
sobre o direito, elege uma perspectiva socioldgica que se relaciona com seus estudos
sobre os mais diferentes aspectos da sociedade moderna ocidental. Seus estudos sobre o
direito buscam identificar tragos peculiares aos sistemas de direito ocidentais,
favoraveis ao capitalismo moderno. A abordagem sociolégica do direito ndo
compartilha da perspectiva avaliativa das posturas moralista e dogmética, tratando-se de
uma verdadeira ciéncia empirica, preocupada com fatos e ndo valores. Isso fica claro em

“Economia e Sociedade”, quando Weber ressalta que

quando se fala de “direito”, “ordem juridica” e “norma juridica”,
deve-se observar muito rigorosamente a diferenca entre os pontos de
vista juridico e socioldgico. Quanto ao primeiro, cabe perguntar o que
idealmente se entende por direito. Isto €, que significado, ou seja,
qgue sentido  normativo, deveria  corresponder, de  modo
logicamente correto, a um complexo verbal que se apresenta como
norma juridica. Quanto ao Ultimo, ao contrario, cabe perguntar o
que de fato ocorre, dado que existe a probabilidade de as pessoas
participantes nas ac¢fes da comunidade — especialmente sobre essas
acbes — considerarem subjetivamente determinadas ordens como
validas e assim as tratarem, orientando, portanto, por elas suas
condutas. (WEBER, 2000, v. 1, p. 209).!

Dessa maneira, de acordo com a sociologia juridica Weberiana a ordem juridica
corresponde a um complexo de motivos reais que orientam e determinam as acfes
sociais. Nesse sentido, pode ocorrer que 0s atores sociais venham a descumprir 0
disposto nas normas, ndo correspondendo, portanto, a um ideal ou a um universo de
normas interpretadas como logicamente acertadas, mas sim a acdes subjetivamente
determinadas como validas.

Nesse interim, é importante ter atencdo a dois tracos distintivos que marcaram a
evolucdo da Europa ocidental: a instituicdo da forma especifica de Estado e a existéncia
de um direito racional. Porém, a existéncia prévia de um sistema de direito racional foi

apenas uma das muitas influéncias numa complexa interacdo de fatores que

! Tradug¢do minha, assim como todas as demais citacbes de obras em lingua estrangeira utilizadas na
presente pesquisa.
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contribuiram para a formacdo do Estado moderno e para o crescimento do capitalismo.
De modo que

a tendéncia para a constituicdo do Estado moderno, caracterizado por
uma administragdo profissional exercida por funcionarios assalariados e
baseado no conceito de cidadania, ndo pode ser considerada totalmente
como um resultado da racionalizagdo econdmica, tendo-a precedido em
parte. (GIDDENS, 2005, pag. 244).

Segundo Anthony Giddens (2005), os atributos econdmicos caracterizados como
pré-requisitos do capitalismo?, ndo poderiam existir sem a administracdo racional e legal
do Estado moderno. O crescimento burocratico relaciona-se com o avanco da
democratizacdo politica, uma vez que as exigéncias formuladas pelos democratas,
clamando pela representacdo politica e pela igualdade perante a lei, s6 podem ser
atendidas por meio de provisdes juridicas e administrativas complexas, impedindo
privilégios. Assim, o fato da democracia e da burocratizacdo se relacionarem tdo
estreitamente constitui uma das principais fontes de tensdo na ordem capitalista
moderna. (GIDDENS, 2005). Nesse sentido, “o alto capitalismo absorve outras
instituicbes em sua préopria imagem, e o padréo institucional entrecruzado da lugar a um
quadro de forgas paralelas que seguem no mesmo sentido, ou seja, para a racionalizagdo
de todas as esferas de vida” (WEBER, 1982, p. 85).

A burocracia moderna, caracterizada por um grau mais elevado de
especializacdo racional do que o existente nas organizacOes tradicionais, resiste de
melhor forma a qualquer tentativa de retirada de poder. Assim, 0 crescimento da
burocracia no capitalismo moderno €, a0 mesmo tempo, causa e consequéncia da
racionalizacdo do direito, da economia e da politica. Por intermedio de uma analise
socio-histdrica, Weber buscou interpretar as trajetdrias percorridas pela sociedade
ocidental até a época moderna, na tentativa de elaborar um conjunto de modelos
tedricos capazes de colaborar na compreensdo de varios aspectos sociais da civilizacao
ocidental de seu periodo.

O conceito de acdo social € de suma importancia na teoria Weberiana, sendo

entendida por Weber como qualquer acdo realizada por um sujeito em um meio social,

2 Tais como a existéncia de uma grande massa de trabalhadores assalariados, que vendem sua forca de
trabalho no mercado de forma livre, porém forcosamente necessaria; a auséncia de restricdes a troca
econdmica no mercado; a utilizagdo de tecnologias em funcdo de principios racionais; separacdo entre
empresa produtiva e unidade familiar.
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possuindo um sentido determinado por seu autor.® Nesse diapasdo, Weber acreditava
que grande parte da vida social da sociedade moderna havia sido reduzida a ldgica
racional, de modo que grande parte das caracteristicas do mundo social, antes baseados
na tradicdo, dissolveu-se. De acordo com Edward Shils (2006), in “Max Weber and his
Contemporaries”, o processo de racionalizag@o e, mais ainda, o ideal de racionalizacdo
da sociedade e da visdo cientifica acabou por atingir profundamente a esfera da religido.
A esse fendmeno Weber atribuiu o nome de “desencantamento do mundo”, onde o
sujeito moderno passou a se desnudar de seus costumes e crencas que eram baseados em
tradicdes influenciadas fortemente, e em grande escala, nas crengas religiosas
dominantes.

Na Sociologia do Direito, Weber esta preocupado com a secularizacdo da lei e 0
crescimento de um modo estritamente formal de pensamento juridico. (SCHLUCHTER,
1981). Assim, o processo de secularizacdo, de acordo com a Teoria Weberiana, esta
relacionado com a construgdo do mundo moderno, de modo que a queda das teocracias
da Europa feudal culminou no surgimento das instituicdes modernas, que ainda nos dias
atuais regulamentam o mundo social. Desse modo, para Weber (1982, p. 182), “o
destino de nossos tempos é caracterizado pela racionalizacdo e intelectualizacéo e,
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acima de tudo, pelo ‘desencantamento do mundo’”. Portanto, a modernidade constituiu-
se em meio a conflitos ideologicos da razdo objetiva e instrumental, e 0 pensamento
tradicional foi aos poucos abandonado.

A influéncia da ética religiosa sobre a organizacdo econdmica deve ser
considerada em termos de sua relacdo com o desenvolvimento do racionalismo que é
dominante atualmente na vida econdmica ocidental. Porém, as crencas religiosas sao
apenas uma das diversas influéncias que condicionam a constituicdo de uma ética
econbmica, aléem do mais a propria religido é fortemente influenciada por outros
fendmenos sociais, econdémicos e politicos.

No ambito administrativo o autor enxergou com mais clareza os aspectos do
processo de racionalizacdo do mundo moderno. De acordo com Weber, no Ocidente a
associacdo politica virou-se cedo para o Estado racional, o que tem a ver com as
tradicdes culturais ocidentais. (SCHLUCHTER, 1981). As instituicdes do mundo pré-
moderno que se assentavam na tradicdo cederam lugar a uma rede organizacional

complexa, estruturada pela burocracia e pela hierarquia. Weber acreditava que um

3 Dessa forma, a ac3o pode ser racional com relag¢do aos fins, quando ha o calculo dos meios necessérios
para atingir um objetivo especifico; racional afetiva, associada aos sentimentos; ou tradicional, baseada
no costume e no habito, sendo esta a forma mais proxima da irracionalidade.
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movimento no sentido da autoridade racional-legal era algo inevitavel, mesmo nos tipos
de autoridade carismatica ou tradicionais haveria uma tendéncia racionalizante, como
sera visto pormenor oportunamente. (WEBER, 1982).

Weber classifica os tipos legais em termos de se eles sdo racionais ou
irracionais, seja em aspectos procedimentais ou substantivos/materiais. A terminologia
de Weber sugere que "processual” se refere a forma juridica, enquanto "substantivo"
refere-se ao contetido legal. Assim, no primeiro caso, uma decisdo é legitimada pelo seu
procedimento, no segundo, pelo seu contetdo. (SCHLUCHTER, 1981). Assim, quando
o critério formal é enfatizado, preocupa-se com a maneira pela qual as decisdes sdo
tomadas, enquanto que quando o critério material utilizado preocupa-se com o contetido
das decisbes. Essa definicdo relativamente clara de "irracional” e "racional” ndo €
acompanhada, contudo, por uma definicdo igualmente inequivoca de "processual” e
"substantiva".

Max Weber propde, dessa maneira, uma verdadeira teoria do direito, com
formas de classificacao e aplicacdo, classificando as leis em racionais e irracionais, com
relacdo ao aspecto material e ao aspecto formal, desenhando sua conhecida tipologia das
formas do direito: o direito formal irracional ou racional e o direito material racional ou

irracional. (SELL, 2012). Nesse sentido, as leis
sdo formalmente irracionais quando, para regulamentacdo da criacéo
do direito e dos problemas de aplicacdo do direito, sdo empregados
meios que ndo podem ser racionalmente controlados — por exemplo, a
consulta a oraculos ou sucedaneos deste. Elas s&o materialmente
irracionais, na medida em que a decisdo é determinada por avaliacbes
totalmente concretas de cada caso, sejam estas de natureza ética

emocional ou politica, em vez de depender de normas gerais. Também

a criagdo e a aplicagdo “racionais” do direito podem ter esta qualidade,
em sentido formal ou material. (WEBER, 1999, v. 2, p. 12-13).

O autor observa, ainda, que “um direito pode ser ‘racional’ em sentido muito
diverso, dependendo do rumo que toma a racionalizacdo no desenvolvimento do
pensamento juridico” (WEBER, 1999, p. 11). Desse modo, distingue a lei em termos de
ser processualmente irracional, substantivamente irracional, processualmente racional e
substantivamente racional. Com esses casos béasicos de direito, ele aparentemente
antecipa os tipos de lei revelada, tradicional, positiva e deduzida e as bases relacionadas
a legitimidade. (SCHLUCHTER, 1981).

Weber, na Sociologia do Direito, mostra-se notadamente interessado no aspecto
formal do direito e da sua aplicagdo, isso, pois este se racionalizou de uma maneira
muito particular no Ocidente moderno, fazendo com que o sistema juridico assumisse
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uma forma singular em relacdo ao restante do mundo, enquanto a racionalizacdo
substantiva permanece em grande parte residual. (SCHLUCHTER, 1981). Nota-se que
as consideracdes do autor sobre o aspecto material das leis sdo residuais e secundérias.
“Enquanto o conceito de racionalidade formal possui um contetdo inequivoco, a
racionalidade material ¢ inteiramente vaga.” (SELL, 2012, p. 164).

De acordo com Carlos Eduardo Sell (2012), visando determinar o contetido do
direito, Weber apresenta dois critérios para analisar sua racionalidade: a generalizagéo e
a sistematizagdo do direito. A generalizacdo significa "a reducdo das razbes que
determinam a decisdo, no caso concreto, a um ou varios ‘principios’, que s3o as
‘disposigdes juridicas’ (WEBER, 1999, v. 2, p. 11). Assim, trata-se da sintese das
razbes que determinam a decisdo, no caso concreto, as disposi¢Oes juridicas
previamente estabelecidas. O resultado desse processo de generalizacdo é a casuistica
juridica.

Por outro lado, a sistematizagdo do direito “significa o inter-relacionamento de
todas as disposicdes juridicas obtidas mediante a analise, de tal modo que formem entre
si um sistema de regras logicamente claro, internamente consistente e, sobretudo, em
principio, sem lacunas” (WEBER, 1999, v. 2, p. 12). A sistematizacdo vai aléem da
generalizacdo, dando origem ndo apenas a casuistica juridica, mas a um verdadeiro
sistema juridico, possibilitando que o pensamento juridico passe de empirico e concreto
para logico e abstrato.

A racionalizacdo do direito equivale, entdo, a generalizacdo e sistematizacdo do
objeto juridico, seja ele resultante de legislacdo ou de direito legal ou de ambos.
(SCHLUCHTER, 1981). A racionalizacdo juridica resulta a separacdo entre questdes de
fato e de direito, de modo que estas sejam consideradas sob dois pontos de vista, 0s
fatos legalmente relevantes e os principios legalmente importantes. A racionalizacédo
busca estabelecer critérios gerais e precisos tanto de fatos quanto de principios
legalmente relevantes, o que leva a generalizacdo e sistematizacdo de ambos. Por fim, a
racionalizacdo juridica busca uma aplicacdo de ambos, pois, conforme o autor, somente
uma decisdo juridica concreta pode levar uma aplicacdo calculada de disposicdes
juridicas abstratas em fatos concretos.

Weber (1982, p. 68) identifica, assim, “a burocracia com a racionalidade, e o
processo de racionalizacdo com o mecanismo, despersonalizacdo e rotina opressiva. A
racionalidade, nesse contexto, € vista como contraria a liberdade pessoal”. O processo
de racionalizacdo da vida moderna, segundo o autor, acaba limitando cada vez mais a

liberdade de acdo dos homens. Desse modo, “a sociedade ocidental se basecia na
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antinomia intrinseca entre racionalidade formal e racionalidade real, a qual, segundo a
andlise que Weber faz do capitalismo moderno, nunca poderd ser resolvida”
(GIDDENS, 2005, p. 251).

Dado exposto, Weber se dedicou a analisar a secularizagdo da cultura ocidental,
bem como o desenvolvimento das sociedades modernas do ponto de vista da
racionalizagdo. Evidenciou-se que as novas estruturas sociais foram fortemente
marcadas em torno dos nucleos organizacionais da empresa capitalista e da burocracia
estatal. Esse processo restou compreendido como a institucionalizagdo da agéo racional
quanto aos fins nas esferas administrativa e econdmica. Com a racionalizagdo social e
cultural, as formas de vida tradicionais foram sendo dissolvidas, inaugurando um novo
panorama, marcado pela burocratizagdo crescente, o que sera visto em sequéncia. Antes,
porém, tendo em vista as consideracdes sobre a racionalizacdo do direito e a respeito da
formacdo das instituicdes do Estado Moderno, traca-se um breve exame a respeito da
Teoria formal do direito elaborada por Hans Kelsen, avaliando suas nuances em relagédo

a Teoria Weberiana, especialmente em face de sua abordagem sociolégica do direito.

2.3.1. TEORIA DO DIREITO DE KELSEN E SOCIOLOGIA DO
DIREITO

Uma relacdo importante a ser analisada € aquela existente entre Max Weber e
Hans Kelsen, especialmente no que diz respeito ao problema da sociologia do direito e
sua oposicdo a teoria do direito. Hans Kelsen, grande expoente do positivismo juridico,
foi responsavel por promover uma teoria formal do direito, estudando-o em sua
estrutura. Max Weber, por outro lado, responsavel por compor uma sociologia do
direito, também se preocupou com a demarcagdo entre um ponto de vista socioldgico e
um ponto de vista legal. A diferenca entre os autores quanto a este aspecto reside, em
suma, na distincdo entre as validades ideal e empirica de uma regra. (BOBBIO, 1981).

Para Weber, a tarefa da sociologia reside em compreender a acdo social, e,
assim, o sentido subjetivo que motivou determinada conduta, importando-se com a
validade empirica das regras. Desse modo, tal validade consiste, ao mesmo tempo, no
ponto de encontro e de conflito com Kelsen. 1sso, pois, este Gltimo reconhece que a
tentativa mais bem sucedida para definir o objeto da sociologia do direito foi aquela
depreendida por Weber. Contudo, ao contrario da teoria Weberiana, o que interessa para
Kelsen é a validade ideal das regras. Na teoria pura do direito de Kelsen, o termo

"validade" coincide com a expressdao Weberiana "validade ideal". Nesse sentido, “o0s
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temas weberianos de validade empirica correspondem na teoria pura do direito ao
problema da efetividade da ordem juridica, da qual Kelsen ndo esta particularmente
preocupado, embora ndo negue sua relevancia nem sua legitimidade” (BOBBIO, 1981).

Nesse interim, vale ressaltar que ambos os autores reconhecem a distin¢do entre
0 ponto de vista socioldgico, em sua esfera do ser, e 0 ponto de vista juridico, em sua
esfera do dever ser. Mas, enquanto Weber entende pela co-existéncia das duas esferas,
Kelsen sustenta a primazia do legal sobre o socioldgico, priorizando a teoria do direito.
Assim, para Max Weber a sociologia do direito e a ciéncia do direito estdo associadas,
de modo que o ser e o dever ser, em conjunto, é que levam a validade de fato das regras
estabelecidas. Ja o positivismo juridico, especialmente o Kelseniano, tenta expulsar a
sociologia do direito da validade dessas relac6es juridicas, de modo que a ciéncia do
direito, o dever ser, por si sO, € capaz de gerar legitimidade.

Outro problema central na teoria do direito consiste na relacédo entre lei e Estado,
que é diversa nos referidos autores. Com o avanco do positivismo juridico houve uma
sistematizacdo do direito publico, levando a juridificagdo do Estado. Essa tendéncia é
evidente, segundo Kelsen, em Weber. Para Weber, na tradicdo, lei e Estado sempre
foram conceitos distintos, mas interligados. S&o conceitos diferentes no sentido de que o
Estado sempre foi considerado como uma forma de poder, ja a lei, por sua vez, é
considerada como uma forma de norma ou regra de conduta. Por outro lado sdo
interligados, pois o poder do Estado cria direitos, embora nem todas as normas legais
sejam de origem estatal, e ainda porque a lei também regula o poder estatal, embora
nem todo poder estatal possa ser regulado por lei. Assim, em Weber, 0s conceitos lei e
Estado se referem uns aos outros, mas nao se reduzem mutuamente. (BOBBIO, 1981).

Hans Kelsen atribui a Weber o mérito de ter considerado o Estado como uma
ordem juridica, opondo-se as doutrinas sociologicas do Estado que o consideravam
como uma realidade social. Em detrimento disso, discordando de Weber, para Kelsen
direito e Estado sdo indissociaveis, pois, para ele, uma vez que se definiu o Estado
como lei, o Estado desaparece como uma entidade distinta da lei. Nesse interim, para
Bobbio (1981), poder-se-ia estabelecer a seguinte relagdo: “o Estado ¢ o proprio sistema
legal (Kelsen) assim que o poder ¢ completamente legalizado (Weber).”

O que distingue, segundo Kelsen, o Estado de outros sistemas juridicos com
certo grau de organizacdo é a existéncia de corpos que trabalham de acordo com as
regras da divisdo do trabalho para a producdo e aplicagdo das regras pelas quais ele é

constituido. Essa constatacdo ndo parece distante da descrigdo Weberiana do poder
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legal-racional como poder legitimo. Contudo, a representacdo Kelseniana estd em um
nivel mais abstrato em relagdo ao Weberiano.

Kelsen pretende uma teoria geral do Estado, para todas as formas possiveis de
Estado, capitalistas ou socialistas, ja Weber descreve um tipo ideal de Estado que é
historicamente individualizado, cujo carater especifico é o fenémeno da burocratizacéo,
considerado valoroso apenas para os Estados capitalistas. Compreende-se, desse modo
que, enquanto a Teoria do Estado Weberiana, com foco nas diferentes formas de poder,
é distinta da Teoria do Direito, a Teoria do Estado de Kelsen é uma parte integrante da
Teoria do Direito. (BOBBIO, 1981).

Como ressaltado, para a teoria Weberiana, a positivacao do direito traduz-se em
um fendmeno histérico caracteristico do desenvolvimento do Estado Moderno,
caracterizado por um processo de racionalizacdo formal, predominantemente legal-
racional. Ja na teoria Kelseniana o Estado é um tipo de sistema legal, caracterizado por
um “certo grau de centralizacao”. (BOBBIO, 1981) Assim, apesar de sua pretensao de
desenvolver uma teoria geral do direito, valido para todos os tempos, Kelsen construiu
uma teoria valida apenas para um tipo histérico de Estado, o legal. Enquanto o
positivismo juridico estava mais interessado em uma teoria universal do direito, como
produto da razéo, Weber dava mais atencéo ao particular e ao historico, nesse sentido se
aproximando mais do historicismo, que concebia 0 homem em sua individualidade.

Dado o exposto, Kelsen demonstra-se como um positivista juridico declarado, ja
Weber apenas no sentido que reconhece no processo de formacdo do Estado Moderno
um processo de positivacdo progressivo do direito e de eliminacdo gradativa de outras
formas de direito que ndo sdo impostas pelo Estado, dentre elas o direito natural, cuja
validade emerge, sobretudo, em épocas revolucionarias, quando as outras formas de
direito, que sdo o direito revelado e o direito tradicional, entram em crise. (BOBBIO,
1981) Nesse diapasdo € que se vislumbra que o tipo de legitimacdo racional-legal
Weberiano converge em grande medida com o positivismo juridico Kelseniano.

Contudo, importa destacar que embora Max Weber identifique o crescente
quadro de positivacao do direito no Estado Moderno, opera também com outras fontes
de legitimidade do direito, como a tradicdo ou fontes extra-cotidianas, inclusive o
direito natural. Hans Kelsen, por outro lado, entende que o sistema racional-legal é o
anico a legitimar o direito, expurgando o direito natural do sistema de legitimacéo.
Desse modo, ao contrario do positivismo juridico, para Weber a legitimidade do direito

ndo se esgota com a fonte legal-racional, admitindo, inclusive, que o direito seja
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legitimo a partir de fontes do direito natural, como o advindo da dominag&o carismatica,

0 que sera minudenciado oportunamente.

2.4. PARLAMENTO E BUROCRACIA EM WEBER

A burocracia, em Max Weber, é um tipo de organizacdo humana baseada na
racionalidade, de modo que os meios sdo estabelecidos de maneira formal e impessoal,
no intuito de alcangarem determinados fins. De acordo com o autor, a burocracia tem
suas origens vinculadas as alteraces religiosas apds o periodo Renascentista e ao
conjunto de normas morais da chamada “ética protestante”, como outrora pontuado, o
que contribuiu para a formacdo do sistema produtivo moderno, fundamentalmente
racional e capitalista.

Nesse contexto torna-se importante analisar a formagdo do parlamentarismo
aleméo e sua relagdo com a burocracia estatal. Em Parlamentarismo e governo numa
Alemanha Reconstruida, Weber analisa o legado de Otto Von Bismarck (1815-1898)
sobre a politica alema daquela época, discutindo as relagdes entre burocracia estatal e a
politica partidaria e parlamentar. Na primeira parte da obra constata uma mudanca de
regime politico na Alemanha, apds sua derrota na Primeira Guerra Mundial, que
passava de uma monarquia absolutista para um regime parlamentarista, que ficaria
conhecido como “Republica de Weimar” (1918-1933).

O legado de Bismarck, na perspectiva de Weber (1997, p. 29), ¢ fruto da “longa
dominacdo do principe Bismarck e da atitude da nacdo para com ele desde a Ultima
década de seu cargo de chanceler”. Essa dominagao ¢ caracterizada pela forte sujeicao
do Parlamento ao Executivo, o que Weber considera um governo “cesarista”.* Durante
esse periodo o Parlamento e as organizac6es sindicais tiveram pouca for¢a no cenério
politico que vai da unificacdo da Alemanha em 1871 até o fim da monarquia em 1918,
pois as decisdes politicas e a propria acdo politica estava sob o encargo do Chanceler.

Conforme o autor,

o nivel do parlamento depende da condicdo de que este ndo
simplesmente debata grandes questdes, mas de que as solucione
decisivamente: em outras palavras, sua qualidade depende da seguinte
alternativa: o que ocorre no parlamento tem realmente importancia ou
o0 parlamento ndo passa de um mal tolerado, boi de presépio de uma
burocracia dominante. (WEBER, 1997, p. 38).

* Trata-se de um sistema de governo centrado na autoridade suprema de um chefe militar e na crenga em
sua capacidade pessoal, com atribuicdo de tracos herdicos.
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Em razdo do legado deixado por Bismarck, originou-se um Parlamento fraco e
passivo, voltado apenas para a deliberacdo politica e aprovagdo de projetos de lei,
forjando um legislativo debilitado. Assim, o grande estadista ndo deixou nenhuma
tradigdo politica, de maneira que “um parlamento completamente impotente foi o
resultado puramente negativo de seu tremendo prestigio” (WEBER, 1997, p. 38).

O parlamento Aleméo apresenta ainda outro problema, tratando-se mais de uma
secdo de carreiristas burocraticos do que um local para recrutamento de lideres
politicos, “enquanto em outros sistemas parlamentares considera-se absolutamente
necessario que os lideres do governo sejam membros do parlamento, isso é legalmente
impossivel na Alemanha” (WEBER, 1997, p. 57). O principal motivo disso seria a
inatividade do Parlamento na Alemanha do Il Reich, uma vez que apenas um
parlamento ativo pode propiciar o crescimento e ascensdo seletiva de lideres auténticos.

Na visdo Weberiana, um parlamento moderno é o meio mais eficiente no mundo
contemporaneo para que ocorra um consentimento minimo por parte dos governados e
das camadas sociais significantes, garantindo durabilidade em seu governo. Para isso, as
figuras administrativas ndo podem ficar apenas no Parlamento, sendo seu papel tambem
o de formar liderancas, para que exercam o controle parlamentar da administracéo.

Assim,

somente um treinamento intensivo, pelo qual é necessario que o
politico passe nas comissGes de um parlamento enérgico e ativo,
transforma tal assembleia num campo de recrutamento nao para meros
demagogos, mas para politicos de participacdo positiva. [...] Somente
tal cooperacdo entre funcionarios publicos e politicos pode garantir a
supervisdo continua da administracdo, e com ela a educacgdo politica
de lideres e liderados. (WEBER, 1997, p. 69).

E importante destacar que, segundo Edward Shils (2006), Weber era um
democrata diferente, uma vez que acreditava que as instituicGes representativas sdo 0s
melhores dos arranjos possiveis para preparar e selecionar liderancas politicas,
necessarias em qualquer sociedade nacional para manter sua posicdo no mundo
competitivo e para proteger a liberdade dos individuos. Contudo, para referido autor,
Weber estava longe de ser um "democrata de base", ndo acreditando na ideia de
soberania popular, considerando, inclusive, sua realizacdo como claramente impossivel.
Para ele, Max Weber acreditava na possibilidade da democracia de massas apoiada em
algumas pressupostos, tais como um sistema de partidos politicos competindo pelo
apoio de um eleitorado por intermédio do sufrdgio universal, e a formagdo, por
conseguinte, de um governo com o apoio de uma maioria do eleitorado.
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Em seguida, Weber passa a tratar da relacdo entre burocracia e politica,
afirmando que no Estado moderno o verdadeiro poder estd centrado nas mdos da
burocracia. Para o autor, ha uma tendéncia burocratizante nas esferas do Estado, de sua
politica e de sua economia. Assim, 0 avango em direcdo ao Estado burocratico, que
julga e administra conforme os direitos e preceitos racionais, possui estreita relacdo com
0 desenvolvimento capitalista moderno. (WEBER, 1997). Também os partidos
politicos, que sdo considerados pelo autor como organizagdes lideradas por um nucleo
de membros interessados e dirigidos por um lider ou por um grupo de pessoas
eminentes, sdo organizados em torno de uma burocracia partidaria, onde o poder dos
partidos repousa, fundamentalmente, na eficiéncia burocrética. (WEBER, 1997).

Para Weber, o Estado moderno se apresenta através de um corpus burocratico
administrativo constituido por funcionarios assalariados caracterizados “pelo
formalismo de emprego, salario, pensdo, promocao, treinamento especializado e divisdo
funcional do trabalho, areas bem definidas de jurisdi¢do, processos documentarios, sub
e superordenagao hierarquicas” (WEBER, 1997, p. 39). A hierarquia dos cargos e dos
graus de autoridade significa um sistema de mando e subordinacdo firmemente
ordenado, onde ha uma fiscalizacdo dos postos inferiores pelos superiores. Nesse
sentido, segundo o autor, no Estado moderno “a crescente ‘socializacdo’ na esfera
econOmica, hoje, significa um inevitavel aumento na burocratizagao”. (WEBER, 1997,
p. 40-41).

Contudo, a burocracia implica em limitacdes politicas, nesse sentido Weber
(1997, p. 50) questiona: “como podera haver qualquer garantia de que permanecerdao em
existéncia forcas que possam conter e controlar eficazmente a tremenda influéncia desta
camada? Mesmo neste sentido limitado, como sera a democracia de todo possivel?”
Para o autor, o funcionario € movido por uma ética de responsabilidade, de modo que o
seu dever esta acima de suas convicgcles pessoais, ao contrario do politico, que sacrifica
0 Menos importante ao mais importante, por uma ética de convic¢do. Dessa maneira, 0
funcionario deve permanecer fora da esfera dos partidos e da luta pelo poder, ao
contrario dos que pertencem a classe politica ou empresarial. (WEBER, 1997).

Vislumbrada a tendéncia burocratizante do Estado moderno é que se passa para
a analise pormenorizada das caracteristicas gerais da Burocracia em Max Weber (1982).
A teoria Weberiana expde que para que as instituicdes estatais sejam competentes,
organizadas de modo eficiente, impessoal e com acesso igual a funcdo publica, as

comunicagdes devem ser essencialmente escritas, para que tenham validade formal,
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contribuindo para a impessoalidade do processo, que é também uma das caracteristicas
fundamentais da burocracia em Weber.

As atribuicGes administrativas sdo especializadas e distribuidas em concordancia
com os fins pretendidos. Desse modo, ha a uma divisao sistémica do trabalho de forma
que cada um possui cargos e funcdes especificas, com competéncias e responsabilidades
distintas. Ademais, com critérios de selecdo pautados na competéncia técnica, é
garantida a continuidade do sistema burocrético, evitando o nepotismo. Sendo o
trabalho profissionalizado, os funcionarios sdo treinados e especializados, o que acarreta
beneficios para o aparato organizacional. Com a definicdo dos cargos, que proporciona
0 conhecimento exato de cada responsabilidade, as atividades tornam-se mais
previsiveis, 0 que aumenta a confiabilidade no aparato administrativo.

A burocracia para Weber, segundo Chiavenato (2003), traz consigo diversas
vantagens. Dentre elas a racionalidade, que resulta na procura dos meios mais eficientes
para atingir os objetivos da organizacdo, bem como a rapidez nas decisfes, em face da
uniformidade de rotinas e regulamentos, colaborando para a reducdo de erros e custos.
A burocracia garante, portanto, racionalidade, rapidez, impessoalidade, homogeneidade
na interpretacdo das normas e padronizacgéo das decisdes, aléem de reducdo dos atritos ou
discriminacdes.

A atencdo de Weber esta na racionalidade, descrevendo um tipo de estrutura
burocréatica que acreditava ser comum a maioria das organizacdes formais. No entanto,
Weber apenas esquematizou as principais caracteristicas da burocracia, ndo definindo
um modelo padrdo para se aplicado. O tipo ideal de burocracia Weberiana, conforme
Chiavenato (2003), tinha como caracteristica a previsibilidade do seu funcionamento, o
que contribui para maior eficiéncia organizacional. Contudo, ndo existe uma
organizacdo completamente racional, afinal, tratando-se de um tipo ideal, as associac6es
tendem a ser alteradas pelos homens. Segundo Giddens (2005, p. 221), “s6 encontramos
organizacgdes proximas desta forma tipica ideal no capitalismo moderno.”

De mais a mais, a burocracia também pode levar a consequéncias imprevistas,
que conduzem a ineficiéncias e imperfeices. Esse tipo de situacdo € enfatizado e
exagerado pelos leigos, que passaram a dar o nome de burocracia aos defeitos do
sistema. De acordo com Giddens (2005), Weber estava ciente da difundida opinido que
a burocracia estaria associada a papelada e a ineficiéncia. Ndo ignorava, também, a
importancia que se reveste para o funcionamento real das organizacGes burocraticas a
existéncia de contratos ndo oficiais e de padrbes de relacdo que se sobrepdem a

distribuicdo oficial da autoridade e das responsabilidades. Contudo, segundo Weber a
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administracdo burocratica “¢ mesmo a Unica forma de organizacdo que estd apta a
desempenhar as complexas tarefas de coordenagdo indispensdveis ao bom
funcionamento do capitalismo moderno” (GIDDENS, 2005, p. 223).

O avancar da burocratizacdo na propria administracdo estatal € um fendémeno
paralelo da democracia. Democracia, nesse ponto, ndo corresponde necessariamente
uma participacdo cada vez maior dos governados na autoridade da estrutura social. 1sso
pode ser, eventualmente, um resultado da democratizacdo. (WEBER, 1982). O conceito
politico de democracia, inferido dos direitos iguais dos governados, apresenta como
postulado uma acessibilidade universal aos cargos e a minimizacdo da autoridade do
funcionalismo, no interesse de expandir a esfera de influéncia da “opinido publica”, de
forma razoavel.

O aumento da exigéncia a administracdo baseia-se na crescente complexidade da
civilizacdo e no impulso da burocratizacdo, que possibilita colocar em pratica o
principio da especializacdo das funcdes, a partir de consideragdes puramente objetivas.
(WEBER, 1982). “Como instrumento de ‘socializacdo’ das relagdes de poder, a
burocracia foi e € um instrumento de poder de primeira ordem — para quem controla o
aparato burocratico” (WEBER, 1982, p. 262), pois onde foi completamente realizada, se
estabelece de modo praticamente inabalavel. A burocracia acompanha, ainda, e de modo
inevitdvel, a moderna democracia de massas, acabando com certos privilégios na

administracao. De acordo com Weber,

nos tempos modernos, a burocratizacdo e o nivelamento social dentro
das organizacdes politicas, e particularmente dentro das organizacgdes
estatais, em conexdo com a destruicdo dos privilégios feudais e locais,
beneficiaram frequentemente os interesses do capitalismo. (WEBER,
1982, p. 267)

Assim, a burocracia pode ser colocada a disposi¢cdo de interesses politicos e/ou
econémicos. O desenvolvimento da plena burocratizacdo prioriza o sistema de exames
racionais e especializados, que representam uma forma de selecdo dos que se
qualificam, sejam eles de qualquer camada social. A democratizacdo da sociedade é
uma base especialmente favoravel a burocratizacdo, mas nao a Unica possivel, pois o
empenho da burocracia € pelo direito ao cargo, pela eliminacdo da autoridade arbitraria
do superior sobre o funcionario e pela adocdo de um processo disciplinar regular. A
burocracia, portanto, é apoiada pelo entusiasmo democratico dos governados, exigindo

a minimizacdo do dominio.
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Dado o exposto, cumpre destacar que toda relagdo social €, em certa medida e
sob certas circunstancias, uma relacdo de poder. O conceito de dominacdo & mais
especifico, referindo-se apenas aos casos de exercicio de poder em que um agente
obedece a uma ordem especifica dada por outrem. (GIDDENS, 2005). Ao sistematizar
seu estudo da burocracia, Weber realiza uma andlise dos processos de dominagdo ou
autoridade, distinguindo trés tipos puros de dominacdo legitima, o que serd analisado

em sequéncia.

2.5. PODER, DOMINACAO E OS TIPOS PUROS DE DOMINACAO
LEGITIMA

As relacGes sociais sempre estiveram fortemente marcadas por jogos de
interesses, monopolios econdmicos e poderes estabelecidos a partir de algum tipo de
autoridade. Max Weber define o poder como a possibilidade de impor a propria vontade
a comportamento alheio, dentro de uma relacdo social. Conforme a teoria Weberiana,
um sujeito, ou um grupo de pessoas, se propde a um objetivo e escolhe 0s meios
apropriados para concretiza-lo. O sucesso, contudo, fica na dependéncia do
comportamento do outro sujeito, e por isso devem existir meios que induzam o
comportamento desejado, que € o poder. Para o autor, a dominagdo constitui-se como
um dos elementos mais importantes da acao social.

O consenso encontrado nas formas de dominacdo ndo advém de uma acéo
coletiva em situacdo de igualdade, o que leva a Weber a conclusdo que a dominacgéo €
um caso especial de poder. “Dominacdo, no sentido muito geral de poder, isto é, de
possibilidade de impor ao comportamento de terceiros a vontade prdpria, pode
apresentar-se nas formas mais diversas” (WEBER, 1999, v. 2, p. 188). Nem todo tipo de
possibilidade de exercer “poder” ou influéncia sobre outras pessoas pode ser qualificado
como dominacao, afinal, certo minimo de vontade de obedecer faz parte de uma relacao
genuina de dominacao.

Toda espécie de dominacdo requer um quadro de pessoas, que pode estar
vinculada a resignacdo ao senhor por costume, afeto, por interesses materiais ou por
motivos ideais. A esséncia das motivacGes determina o tipo de dominacdo e o grau de
estabilidade ou instabilidade do poder. Assim, “dependendo da natureza da legitimidade
pretendida diferem o tipo da obediéncia e do quadro administrativo destinado a garanti-
la, bem como o caréter do exercicio da dominacdo. E também, com isso, seus efeitos”

(WEBER, 2000, v. 1, p. 139). Importante lembrar que Weber elabora a tipologia da
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dominacdo diante de um Estado Aleméo inserido num processo de burocratizagdo
crescente e de racionalizacdo administrativa, que ndo conseguia se desvincular da esfera
do dominio do tipo tradicional.

A todos esses fatores acresce-se 0 elemento da crenga na legitimidade. Afinal,
todos os tipos de dominacdo procuram despertar e cultivar a crenca em sua espécie de
legitimidade. A legitimidade de uma dominacdo tem um alcance que de modo algum é
puramente ideal, “a ‘legitimidade’ de uma dominagcdo deve naturalmente ser
considerada apenas uma probabilidade de, em grau relevante, ser reconhecida e
praticamente tratada como tal” (WEBER, 2000, v. 1, p. 140). E crucial que a propria
pretensdo de legitimidade seja considerada valida em grau significativo, consolidando
sua existéncia e determinando, também, a natureza dos meios de dominagéo eleitos.

Dessa forma, poder e dominagdo sdo conceitos intrinsecamente relacionados.
Dominacéo, em Weber, se traduz, portanto, na probabilidade de encontrar obediéncia a
um determinado mandado. Essa hipOtese pode fundar-se em distintas razbes de
submisséo, como na analise do individuo das vantagens e desvantagens de seguir aquele
comando; ou no simples “costume”, no habito de um comportamento enraizado; ou, por
fim, baseada na veneracdo extracotidiana da santidade, do poder herdico ou do caréater
exemplar de uma pessoa. Segundo a teoria Weberiana, em sua forma pura, as bases da
legitimacdo da dominacgdo sdo apenas trés, quais sejam, a dominagéo legal, a tradicional
e a carismatica. (WEBER, 2003). N&o obstante, a dominacdo costuma apoiar-se
internamente em bases juridicas, nas quais se funda a sua legitimidade.

Assim, para Weber, a legitimidade de um ordenamento social pode ocorrer a
partir de fontes diversas, fornecendo o fundamento para a legalidade. Esta, em
contrapartida, depende da lei escrita e de instituicdes competentes para implementa-la,
como através dos quadros administrativos. Ha, portanto, uma sequéncia natural entre
legalidade e legitimidade na teoria Weberiana. Em “Economia e Sociedade” (2000, v. 1,

p. 141), Weber resume os tipos puros de dominacéo legitima da seguinte forma:

H& trés tipos puros de dominacdo legitima, e sua legitimidade se
baseia em: a) de carater racional: baseado na crenca na legitimidade
das ordens estatuidas e do direito de mando daqueles que estdo
nomeados para exercer a dominagdo (dominacéo legal); b) de carater
tradicional: baseada na crenca cotidiana na santidade das tradi¢Ges
vigentes (dominacédo tradicional); c) de carater carismatico: baseada
na veneracdao extracotidiana da santidade, do poder her6ico ou do
carater exemplar de uma pessoa (dominagdo carismatica).
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Importa ressaltar, preliminarmente, que os direitos refletem um cosmos de regras
abstratas, que sdo elaboradas para alcangar determinadas intengdes, em um ambito
objetivamente delimitado e com limitacGes fixas dos meios coercivos eventualmente
admissiveis, tratando-se, pois, de uma “autoridade institucional”. Nesse contexto ¢ que
surge o tipo de dominacdo legal, de carater racional. (WEBER, 2000, v. 1). Na
dominagdo legal a obediéncia estd fundamentada na validade dos regulamentos
instituidos na lei.

Na dominacdo legal a obediéncia esta fundamentada na validade dos
regulamentos instituidos na lei. Legitimidade e legalidade, na teoria Weberiana, estdo
diretamente associadas, pois, para o0 autor, as normas sao legais e legitimas se obedecem
ao procedimento determinado pelo ordenamento juridico. A legalidade fundamentaria,
para Weber, a dominacdo do direito nas sociedades juridicas modernas, de forma
autdbnoma, pois se funda no proprio procedimento formal de producdo das normas.

Em Weber vislumbra-se a crenca na procedimentalizacdo pelo qual o direito é
produzido como uma maneira de legitimar o ordenamento juridico moderno. A
legalidade ¢ colocada no interior da legalidade, de modo que o direito se auto-legitima,
dispensando qualquer fundamentacéo externa a ele, o que diferencia a dominacdo legal-
racional das outras espécies de dominacgdo, que dependem de fatores externos, como a
tradicdo e o carisma. Dessa maneira, a crenca na legalidade resulta na submissdo dos
sujeitos a dominacao racional-legal, caracterizada pela positivacdo do direito e por um
quadro administrativo burocratico.

Dessa maneira, obedece-se a regra estatuida, que estabelece, a0 mesmo tempo, a
quem e em que medida se deve obedecer. “Também quem ordena obedece, ao emitir

uma ordem, a uma regra: a ‘lei’ ou ‘regulamento’ de uma norma formalmente abstrata”

(WEBER, 2003, p.129). Segundo Giddens (2005, p. 219-220),

Weber define da seguinte maneira o tipo puro de autoridade legal:
nesse tipo de autoridade, o individuo que a detém fa-lo em nome de
regras impessoais que ndo constituem residuos da tradigdo, mas que
foram conscientemente instituidas num contexto de racionalidade quer
de propésitos quer de valor.

N&o se obedece a pessoa, mas ao ordenamento instituido, que pode conter regras
técnicas e normas. A dominacdo de carater racional € marcada ainda por outros
aspectos, como a administracdo burocratica, o funcionalismo especializado, a presenca

de um quadro hierarquizado, a impessoalidade e o formalismo. O tipo de dominagéo
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legal mais puro é o burocratico, contudo, nenhuma obrigacdo € exclusivamente
burocratica, visto que ndo é exercida unicamente por funcionarios. (WEBER, 2003).

De acordo com o autor, a administracdo burocratica, que é a domina¢do em
virtude de conhecimentos, constitui a forma mais racional do ponto de vista técnico-
formal, constituindo um tipo puro de dominagdo legitima, indispensdvel para as
necessidades da administracdo de massas. Do ponto de vista social isso apresenta
algumas implicagdes, tais como a tendéncia ao nivelamento em face da possibilidade de
recrutamento universal dos profissionais mais qualificados; um processo mais extenso
de qualificacdo profissional e a dominacdo da impessoalidade formalista. (WEBER,
2000, v. 1). A administragdo burocratica realiza-se em sua forma mais pura onde vigora
0 principio da nomeacédo dos funcionarios, ndo existindo uma hierarquia de funcionarios
eleitos. Desse modo, a nomeacdo por livre selecdo € um elemento primordial da
burocracia moderna.

Ja o principio da hierarquia oficial corresponde a organizagéo de instancias fixas
de controle e supervisdo pra cada autoridade institucional, o que garante o direito de
apelacdo ou reclamacao das classes subordinadas as superiores. Pode-se considerar que
0 desenvolvimento da administragdo burocratica constitui a célula germinativa do
moderno Estado ocidental. Tendo em vista que a administracdo burocratica € a mais
racional do ponto de vista tecnico e formal, ela torna-se indispensavel para as
necessidades da administracdo de massas, sendo 0 seu instrumento de superioridade o
conhecimento profissional. (WEBER, 2000, v. 1).

Nesse interim, importante ressaltar que o principio da lealdade pessoal,
caracteristico das sociedades no tipo tradicional, como ser vera adiante, foi substituido
pelo principio da legalidade na sociedade racional moderna, sendo o governo dirigido
por regras abstratas, que podem ser acordadas ou impostas. Portanto, para Schluchter
(1981), de acordo com Max Weber, o Estado moderno, em contraste com o império,
representa uma espécie de "dominacdo constitucional” pela qual a obediéncia é devida a
ordem impessoal legalmente estabelecida. (SCHLUCHTER, 1981).

Weber estd interessado principalmente em explorar a diferenca bésica entre
dominacdo pessoal e impessoal, tradicional e racional. Para ele, somente o processo
legal e administrativo moderno quebra a barreira personalista que continha toda a
autoridade politica tradicional, que sdo os poderes autoritarios que dependem da
lealdade. Com o desenvolvimento do estado moderno, essa configuragdo € substituida

pela da legalidade. Assim, a legitimidade de toda dominacdo legal € racional e a
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dominacdo com a ajuda de uma administracdo burocrética é apenas o tipo mais puro de
dominacéo legal. (SCHLUCHTER, 1981).
O segundo tipo de dominacdo legitima apresentado por Max Weber é o da

dominagéo tradicional, onde

obedece-se a uma pessoa em virtude de sua dignidade propria,
santificada pela tradi¢do: por fidelidade. O contetdo das ordens esta
fixado pela tradigdo, cuja violacdo desconsiderada por parte do senhor
poria em perigo a legitimidade do seu préprio dominio, que repousa
exclusivamente na santidade delas. (WEBER, 2003, p 131).

Desse modo, na dominacdo tradicional ndo ha obediéncia a estatutos, mas a
pessoa indicada pela tradicdo ou pelo senhor tradicionalmente determinado. A
legitimidade desse tipo de dominagdo repousa na crenca na santidade de ordens e
poderes senhoriais tradicionais. Os dominados sdo companheiros ou suditos do
dominador, e guardam com ele uma relacdo pessoal. Assim, decisiva é a fidelidade
pessoal de servidor. (WEBER, 2000, v.1).

O direito advindo da dominag&o tradicional é visto como dado, ndo como algo
intencionalmente criado ou deliberadamente introduzido. (SCHLUCHTER, 1981).
Assim, é impossivel a criacdo deliberada de um novo direito ou novos principios
administrativos mediante estatutos, pois tudo ja esta determinado pela tradicdo. Como
um conjunto de direitos especiais, a lei objetiva tradicional tem aplicabilidade limitada.
A lei tradicional e o governo tradicional sdo elementos do governo pessoal,
independentemente de a dialética da racionalizacdo formal e substantiva favorecer tanto
0 componente substantivo quanto o formal. (SCHLUCHTER, 1981). Nota-se a
auséncia de um direito formal, que vem a ser substituido pelo predominio de principios
materiais na administracdo e conciliacdo de litigios, gerando conseqliéncias de amplo
alcance, especialmente com relacdo a economia (WEBER, 2003).

Na dominacdo tradicional o quadro administrativo € dispensavel, podendo o
senhor dominar legitimamente sem a sua presenca. Os tipos primarios de dominacéo
tradicional sdo os casos que faltam um quadro administrativo pessoal do senhor, como é
0 caso da gerontocracia e do patriarcalismo primario. A gerontocracia € caracterizada
dentro de uma associagdo, geralmente ndo econémica ou familiar, pela autoridade dos
mais velhos; e o patriarcalismo primario € aquele tipico de associacdes familiares. O seu
tipo mais puro ¢ a dominagado patriarcal, de modo que “a associagdo doméstica constitui

uma célula reprodutora das relagdes tradicionais de dominio” (WEBER, 2003, p. 133).
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Em ambos os casos, 0 senhor depende em grande parte da vontade de obedecer
dos associados, uma vez que ndo possui quadro administrativo. Os associados sdo,
portanto, companheiros, e ndo suditos. Companheiros em virtude da tradi¢do, e ndo
membros em virtude de estatutos. (WEBER, 2000, v.1). De modo diverso da dominacao
do tipo legal, falta na dominacéo tradicional a fixacdo de regras objetivas, a existéncia
de uma hierarquia tradicional fixa, bem como a formacgéo profissional especializada,
com salarios fixos e nomeacdo por meio de contratos regulares.

No que se refere a capacidade de julgamento, o tipo de dominacdo fulcrado na
tradicdo encontra-se despido de organizacOes independentes e regulares de controle e
supervisdo, tal como ocorre na dominagdo do tipo racional. Havendo qualquer tipo de
queixa, cabe ao préprio senhor, ou ao seu encarregado assim nomeado, julgar de acordo
com a tradigdo, ou at€é mesmo pelo seu proprio arbitrio. “Ao lado do sistema
tradicionalista do tribunal supremo existe o principio juridico alemdo de que ao senhor
presente cabe toda jurisdicéo [...] a justigca de gabinete” (WEBER, 2000, v. 1, p. 150).

Todas essas caracteristicas acabam por inibir a economia racional, ndo apenas
em razdo de sua politica financeira, mas também pela particularidade geral de sua
administracao, isto €, sem um quadro administrativo com funcionarios especializados
formalmente e pelas dificuldades opostas a estatutos formalmente racionais e com
constancia confidvel. E também, evidentemente, pelo amplo espaco deixado a
arbitrariedade e vontade pessoal do senhor, que detém consigo a legitimidade do poder
instituido.

De acordo com Wolfgang Schluchter (1981), se quisermos distinguir a
dominacéo tradicional da dominacéo racional, o principio orientador da lealdade pessoal
daquela da legalidade, deve-se estabelecer com clareza o tipo de valores legais nos dois
casos e as diferencas entre o valor legal e o direito positivo. Para o autor, no caso da
legalidade parece existir uma discricionariedade regulada dentro da esfera das normas
abstratas, uma espécie de dominio da discricdo racional, onde o privilégio subjetivo é
substituido por um regra objetiva, uma norma constitucional ou promulgada. Assim,
pode-se dizer que a vontade arbitraria do governante foi transformada na aplicacao geral
da lei. (SCHLUCHTER, 1981).

Por fim, o Gltimo tipo puro de dominacdo legitimo elencado pela teoria
Weberiana é o da dominacdo carismatica. Weber descreve a dominagdo carismatica nao
em termos dos conceitos pessoal e impessoal, mas em termos do ordinario versus o
extraordinario. Em contraste com a dominagdo tradicional e racional, que s&o

fenbmenos da vida cotidiana, a dominacdo carismatica € fora do comum.
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(SCHLUCHTER, 1981). O carisma nada mais ¢ do que uma qualidade considerada
extracotidiana, e em razdo da qual se atribuem a uma pessoa poderes especificos. Nesse

tipo de dominagao

obedece-se exclusivamente a pessoa do lider por suas qualidades
excepcionais e ndo em virtude de sua posicdo estatuida ou de sua
dignidade tradicional; e, portanto, também somente enquanto essas
qualidades lhe sdo atribuida, ou seja, enquanto seu carisma subsiste.
(WEBER, 2003, p. 135).

Dessa maneira, a autoridade carismatica é baseada na crenca da autoridade de
uma determinada pessoa, em virtude de suas caracteristicas pessoais, como o0 heroismo,
0 carisma ou a vocagdo. Contudo, essa autoridade ndo deriva do reconhecimento por
parte dos subjugados, mas sim de uma noc¢ao de dever, “cujo cumprimento aquele que
se apoia na legitimidade carismatica exige para si, e cuja negligéncia castiga” (WEBER,
2003, p. 136).

Desse modo, a validade do carisma depende do livre reconhecimento dos
dominados, sendo consolidado gracas a revelacdo, por meio da veneracdo de herdis ou
pela confianca nos lideres. Esse reconhecimento antecede a legitimidade, constituindo
um dever das pessoas chamadas a reconhecer essas qualidades extraordinarias. As
caracteristicas da dominagédo carismatica estdo ligadas ao seu principio orientador de
legitimacdo, que é baseado em uma missdo, ndo em lealdade ou legalidade pessoal.
(SCHLUCHTER, 1981).

Quanto ao quadro administrativo, na dominacdo carismatica ndo ha um grupo de
funcionarios profissionais, tratando-se, na verdade, de uma relacdo comunitaria de
carater emocional, desprovida de que qualquer formacdo profissional. Ndo ha nenhum
tipo de autoridades institucionais fixas, nem qualquer tipo de regulamentos. Inexistem,
ainda, salarios definidos, de modo que os dominados vivem com o senhor em
comunismo de amor ou camaradagem. Assim, o carisma puro é especificamente alheio
a economia. (WEBER, 2000, v.1). Comparando-a aos outros tipos ideais de dominacgéo

legitima, Weber (2000, v.1, p. 160), estabelece algumas diferencas importantes:

A dominacdo carismatica, como algo extracotidiano, op0Oe-se
estritamente tanto a dominagao racional, especialmente a burocrética,
guanto a tradicional, especialmente a patriarcal e a patrimonial ou
estamental. Ambas sdo formas de dominacdo especificamente
cotidianas — a carismatica (genuina) é especificamente o contrério. A
dominacdo burocratica € especificamente racional no sentido da
vinculagdo a regras discursivamente analisaveis; a carismatica é
especialmente irracional no sentido de ndo conhecer regras. A
dominacgdo tradicional estd vinculada aos precedentes do passado e,
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nesse sentido, é também orientada por regras; a carismatica derruba o
passado (dentro de seu ambito) e, nesse sentido, é especificamente
revolucionaria.

Assim sendo, o tipo de dominagdo carismatica apresenta caracteristicas mais
peculiares que os demais, sé sendo legitimo enquanto encontrar reconhecimento em
virtude de provas, e 0s seus discipulos somente lhes sdo Uteis enquanto tem vigéncia sua
confirmacdo carismatica. Ademais, o carisma é a grande forca revolucionaria nas
épocas com forte vinculacdo a tradicdo, podendo ser uma transformacdo da direcdo da
consciéncia e das agdes, na busca de novas atitudes e novas formas de vida. (WEBER,
2000, v.1).

Em contraste com a dominacdo tradicional e racional, o governo carismatico
conhece apenas limites internos. Dessa maneira, a priori, 0 reconhecimento pelos
governados ndo € o fundamento da legitimacdo nas sociedades de dominacao
carismatica. Mas, pelo contréario, a legitimag@o decorre da missdo que o publico ao qual
é dirigida é obrigado a aceitar. Posteriormente, uma reinterpretacdo do principio
missionario pode ocorrer e levar a compreensdo antiautoritaria ou democréatica do
carisma, como se aduzira mais adiante. Nessas circunstancias, o reconhecimento nao é
mais a consequéncia, mas a base da dominagéo carismatica. (SCHLUCHTER, 1981).

Quando a dominacdo carismatica assume uma relacdo de continuidade, o seu
carater é substancialmente modificado, tradicionalizando-se e/ou racionalizando-se, o
que leva o nome de rotiniza¢ao do carisma. “Condicao prévia da rotinizagao do carisma
é a eliminacdo de sua atitude alheia a economia, sua adaptacdo a formas fiscais
(financeiras) da provisdo das necessidades e, com isso, a condicdes econdmicas capazes
de render impostos ¢ tributos” (WEBER, 2000, v.1, p. 165).

A rotinizacdo do carisma pode ocorrer por motivos diversos. Pode estar ligada,
por exemplo, a “regras” para as quais existe uma tradicdo, retrocedendo, portanto, o
carater puramente pessoal. Pela designacdo do sucessor pelo portador anterior do
carisma e reconhecimento pela comunidade. Pela ideia de que o carisma seja uma
qualidade de sangue: o carisma hereditario. Ou, ainda, pela ideia de que o carisma seja
uma qualidade mégica, podendo ser transmitida para outras pessoas ou produzidas
nestas: o carisma de cargo. (WEBER, 2000, v.1).

Pode ocorrer, igualmente, por parte do quadro administrativo, por intermédio de
apropriacdo de poderes de mando e oportunidades aquisitivas, dentre outras tantas
possibilidades que sdo elencadas em “Economia e Sociedade”. A rotinizagdo,

geralmente, ndo se realiza sem lutas. E, como é possivel perceber, esse processo nao é
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ocasionado apenas pelo problema do sucessor, estando longe de afetar apenas este
altimo. (WEBER, 1999, v.2). O principal problema que ocasiona esta na transicédo dos
quadros e principios administrativos carismaticos para os cotidianos, sejam eles

tradicionais ou legais, e a relagdo que estabelece com a economia:

a rotinizacdo do carisma €, em muitos aspectos essenciais, idéntica a
adaptacdo as condicbes da economia como forgca cotidiana
continuamente atuante. [...] O poder do carisma, em geral também
fortemente revolucionario no ambito econdmico e frequentemente
destrutivo no inicio, por estar (eventualmente), orientado por ideias
novas e sem pressuposto — atua entdo em sentido contrario ao inicial.
(WEBER, 2000, v.1, p. 167).

A rotinizacdo do carisma significa, portanto, que toda dominacdo carismatica
tende a tornar-se tradicional ou racional, de modo que a qualidade carismatica
permanece estritamente pessoal ou é transferida para uma instituicdo. Wolfgang
Schluchter (1981), em sua obra, traca uma distincdo entre despersonalizacdo e
impersonalizagédo do carisma, referente as mudangas estruturais e de desenvolvimento
deste, respectivamente. Segundo ele, a despersonalizagdo do carisma se traduz nas
mudancas dos alicerces do carisma, ndo sendo, portanto, uma variante da rotinizacao,
pelo contrario, aponta para o desenvolvimento interno do préprio carisma. Ja a
impersonalizacdo significa que o carater da missdo muda no curso do desenvolvimento,
permanecendo ligada ao desenvolvimento das visGes de mundo, mas afetando-as, por
sua vez. Ademais, segundo o autor, a impersonalizacdo do carisma ndo leva o
desaparecimento dos lideres carismaticos. (SCHLUCHTER, 1981).

Em conclusdo, demonstra Weber que o principio carismatico de legitimidade,
que em seu sentido original é interpretado como autoritario, pode ser reinterpretado
como antiautoritario. 1sso, pois, com a crescente racionalizacdo das relacbes dentro da
associacgdo, ocorre facilmente de esse reconhecimento ser considerado fundamento, em
vez de consequéncia da legitimidade, inaugurando algo como uma legitimidade
democratica. Também, a “designacdo eventual pelo quadro administrativo ser
considerada eleicdo preliminar e aquela feita pelo predecessor, proposta eleitoral, e o
reconhecimento pela propria comunidade ser visto como elei¢ao” (WEBER, 2000, v.1,
p. 176).

Como resultado, o senhor que antes era legitimado em virtude do proprio
carisma, transforma-se em senhor pela graca dos dominados, sendo eleito e levado ao
poder por estes, de modo formalmente livre, podendo, inclusive, ser destituido. Assim,

“a democracia plebiscitaria — 0 tipo mais importante da democracia de lideres -, em seu
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sentido genuino, é uma espécie de dominacgdo carismatica oculta sob a forma de uma
legitimidade derivada da vontade dos dominados e que sé persiste em virtude desta”
(WEBER, 2000, v.1, p. 176). A redefinicdo do carisma como antiautoritario leva,
normalmente, ao caminho da racionalidade, instaurando uma espécie de legitimidade
democrética.

Nesse capitulo procurei demonstrar a importancia em compreender a formacédo
do capitalismo moderno, fortemente influenciado pelas religides protestantes e pelo
processo de desencantamento do mundo, bem como a relevancia dos processos de
racionalizagdo do direito para o estudo da legitimidade. A legitimidade em Max Weber
tem relacdo com os processos de racionalizagdo, que, por conseguinte, contribuiram em
larga escala para a construcgdo das instituicdes do Estado moderno ocidental. O gradual
aumento da racionalizacdo das relagdes sociais inaugurou, por conseguinte, uma espécie
de legitimidade democratica, em face do anseio pela representacdo politica e pela
igualdade perante a lei.

Como exposto, o estudo da legitimidade do direito ndo poderia estar, ainda,
desatrelado da compreensdo acerca do crescente processo de burocratizacdo. A
burocracia constitui um mecanismo técnico-administrativo que garante o melhor
funcionamento do aparato estatal, por questdes de impessoalidade e formalidade
exigidas. Ademais, democracia e burocratizacdo se relacionam estreitamente, pois tais
condices sO podem ser atendidas por intermédio de previsdes juridicas e
administrativas complexas, impedindo privilégios. Nesse interim, estando
intrinsecamente ligado a questdo da autoridade e do poder, foi primordial o
esclarecimento a respeito dos tipos puros Weberianos de dominagdo legitima,
especialmente no que tange a dominacgéo racional-legal, o que sera objeto de maiores

comparacdes no decorrer do presente trabalho.
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3. ALEGITIMIDADE DO DIREITO EM JURGEN HABERMAS

A partir das contribuicGes de seus estudos, Habermas torna-se um importante
expoente para a reconstrugdo tedrica do direito moderno, especialmente nos Estados
Democraticos de Direito, o que justifica a relevancia de suas analises para o estudo da
legitimidade. Para entender a legitimidade do Direito em Habermas € necessario
perpassar, ainda que brevemente, por sua trajetoria tedrica e perquirir a respeito de
algumas tematicas por ele investigadas. Para tanto, pretende-se percorrer a vertente
sociol6gica de seu pensamento, principalmente a partir a analise da obra Teoria do Agir
Comunicativo (2012), com destaque para sua abordagem sobre a concepgdo Weberiana
de racionalidade, para, posteriormente, ser possivel tracar uma comparacdo de seus
estudos com os de Max Weber.

Inicialmente torna-se necessario analisar o contexto de desenvolvimento da
Teoria Habermasiana, pertencente a segunda geracdo da Teoria Critica, com foco
principal no Habermas do agir comunicativo, que aponta o carater pos-tradicional do
Direito Moderno. Nesse interim, a Teoria do Agir Comunicativo mostra-se importante,
pois representa uma virada na forma de se analisar a racionalidade, desembocando no
tema do direito e da legitimidade. Afinal, para o tipo de racionalidade comunicativa as
instituicOes de direito representam um papel vital, sendo a acdo comunicativa o caminho
e a legitimidade o fim do processo de entendimento comum do mundo social.

Em seguida, passa-se a analisar detidamente a Teoria do Agir Comunicativo
elaborada por Jirgen Habermas, teoria esta que aborda detalhadamente a respeito da
problematica da racionalidade. Na teoria Habermasiana a racionalizacdo assume um
papel de destaque e é remodelada, pois 0 autor compreende que o conhecimento
racional resulta de um intercambio linguistico entre os sujeitos, que sdo providos de
competéncia comunicativa e dotados das faculdades de fala e agdo. Assim, nas formas
de vida social transparece uma racionalidade comunicativa que se desdobra em gama
diferenciada de pretensdes de validade. O conceito de racionalidade por ele adotado na
teoria do agir comunicativo, como sera abordado no presente capitulo, esta diretamente
atrelado com as formas de aquisi¢do e utilizacdo do saber pelos sujeitos providos de
competéncia comunicativa.

Através do agir comunicativo os individuos buscam da forma mais racional
possivel consensos capazes de promover a integracdo social, garantindo a legitimidade
do proprio direito. Nesse interim, o tema da racionalidade é fulcral no pensamento

Habermasiano. Ademais, a heranga do racionalismo ocidental, desde o final da década
47



de 1960 nas sociedades do ocidente, deixa de ser incontestavelmente valida, sendo
reinterpretada pelos estudiosos contemporaneos, como € o caso de Jirgen Habermas.
Essa nova roupagem dada a racionalizacdo é de suma importancia para o estudo da
legitimidade, como se vera no decorrer do trabalho.

Por fim, buscar-se-&4 discorrer a respeito da leitura realizada por Habermas a
respeito da teoria da racionalizagdo de Max Weber, percorrendo suas principais
avaliagdes e criticas, especialmente no que se refere a racionalizacdo do direito, bem
como uma investigacdo dos diagnosticos de ambos os autores a respeito do tema do
direito natural. Tal caminho torna-se vital para o presente estudo, tendo em vista que
tais temas desembocam no tema da legitimidade, o que possibilitara o desenvolvimento
do capitulo final, que buscara retratar uma comparacdo entre as teorias abordadas e
outras contribuicdes relevantes para o estudo da legitimidade do direito.

3.1. HABERMAS E SUAS CONTRIBUICOES PARA O ESTUDO DO DIREITO

Jurgen Habermas, filosofo e sociologo aleméo, herdeiro do pensamento critico
da “Escola de Frankfurt” ° e participante da tradicdo da Teoria Critica e do
pragmatismo, dedicou seus estudos ao tema da democracia, especialmente por meio de
suas teorias do agir e racionalidade comunicativa, da politica deliberativa e da esfera
publica. Expoente da segunda geracdo da referida escola, Habermas aparece como um
continuador da Teoria Critica, mas, simultaneamente, como um descontinuador da
mesma, na medida em gque submete a primeira geracdo da Escola de Frankfurt a uma
leitura critica.

Tal descontinuidade se deve, dentre outros fatores, ao contexto politico e cultural
em que Habermas se desenvolveu, contexto este bem distinto daquele da primeira
geracdo dos cientistas da Teoria Critica, fortemente marcado pelos sentimentos de
marginalizacdo e deslocamento em uma Alemanha autoritaria que perseguia aqueles que
possuiam origens judaicas. Assim, essas condi¢Ges afetaram de modo importante o
desenvolvimento da referida escola, levando os pesquisadores da primeira geracdo a
desenvolverem seus trabalhos iniciais em condicBGes precarias de institucionalizacao
cientifica e de participacdo politica. Habermas, por seu turno, pode se desenvolver como
um participante ativo nos processos sociais e politicos de seu tempo. (SILVA, 2017). E

considerado um dos mais importantes pensadores contemporaneos que, perante a

5 Oficialmente denominada Universidade Johann Wolfgang Goethe de Frankfurt.
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classica concepcao de razdo que moldou o pensamento Ocidental, aponta para uma nova
proposta de investigacdo e questiona os ditames do positivismo l6gico.

Ao enfatizar o Habermas do agir comunicativo, destaca-se a questdo do
procedimento como o medium linguistico de reconstrucdo de uma racionalidade que ndo
se sujeita ao imediatismo prescritivo do mundo da vida. A Teoria do Agir Comunicativo
Habermasiana assume um papel de destaque, pois aponta para o carater pos-tradicional
inerente ao Direito moderno. Para tanto Habermas parte das analises de Max Weber
para elaborar uma resposta pds-tradicional para a legitimidade do direito, o que sera
explorado no presente capitulo.

A Teoria da A¢do Comunicativa, que em continuidade contard com um topico
préprio para melhor aprofundamento, contrapde-se a razdo instrumental, que é orientada
para a consecucdo de fins egoistas, pois a acdo comunicativa pressupde o dialogo, a
critica e o contraste de ideias. Nesse interim, e 0 que se destaca nesse momento, as
instituicbes do direito representam um papel vital para o debate publico, pois
possibilitam as condi¢cdes necessarias para a busca e obtencdo do argumento mais

racional. Para o autor,

0 agir comunicativo distingue-se, portanto, do agir estratégico pelo
fato de uma coordenacéo de a¢des bem sucedida ndo se apoiar sobre a
racionalidade orientada para fins dos planos de acdo sempre
individuais, mas sobre a forca racionalmente motivadora de
realizacOes de entendimento, ou seja, sobre uma racionalidade que se
manifesta nas condigbes em que um consenso pode ser alcancado de
um modo comunicativo. (HABERMAS, 2004, p. 85)

Tendo em vista tal conceito de agir comunicativo, entende-se que o direito
passa a ser um meio de producdo do consenso racional (racionalidade comunicativa) nas
sociedades atuais, modernas e complexas, pautado por algumas regras estabelecidas
para o debate publico. Nesse sentido, a racionalidade comunicativa concebida por
Habermas pode ser compreendida como uma forma de racionalidade aberta as relagdes
intersubjetivas, na busca do consenso entre 0s sujeitos a partir do mundo da vida.

Linhas gerais, em Habermas, segundo Andrews (2011), ha uma dependéncia
tedrica entre 0s conceitos de legitimidade e racionalidade, uma vez que o autor
fundamenta a racionalidade no pragmatismo formal, sob o argumento de que a
racionalidade depende do sentido intersubjetivo sobre fatos, estados subjetivos e
normas. A legitimidade das ac¢des tanto do Estado quanto dos individuos, segundo essa

I6gica, sO pode ser alcangada por meio da agdo comunicativa.
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Na teoria de Habermas o termo legitimidade é concebido no seu sentido mais
amplo, designando a situacdo de validade normativa, podendo se referir tanto a
instituicOes e acOes estatais como a qualquer outro tipo de acdo social. Nessa
perspectiva a acdo comunicativa € o meio e a legitimidade é o fim do processo de
entendimento reciproco do mundo social, pois se refere a validacdo de normas de
interacdo. Dai o preliminar entrelagamento entre racionalidade comunicativa e
legitimidade na teoria Habermasiana.

Nesse diapasdo, a legitimidade do direito, para Habermas, ocorre quando oS
préprios cidaddos produzem as leis e 0s cddigos que vigoram em seu ordenamento.
Conforme o autor, o Direito ndo deve ser considerado uma instancia externa aos
individuos, mas parte constituinte destes. Dessa maneira, o direito é concebido como
um sistema de legitimacdo das relagdes sociais, criando um efeito de obediéncia
consentida dos individuos, sendo, simultaneamente, um mecanismo de controle e de
integracdo social.

Destarte, supfe-se que as pessoas pautam suas acOes de modo estratégico,
agindo de acordo com seus proprios interesses e tirando 0 maior proveito possivel nos
limites da lei, uma vez que sdo previsiveis as consequéncias da acdo realizadas ou nao
segundo os parametros juridicos. (MOREIRA, 2002) Nesse sentido, quanto aqueles que
se posicionam estrategicamente contrarios ao consenso geral e ndo estdo dispostos a
adotar as prescricOes estabelecidas coletivamente, o direito estd autorizado a atuar
através da coercdo, na busca da efetivacdo da norma racional estabelecida no contexto

da acdo comunicativa. Nas suas palavras:

o direito ao mesmo tempo legitimo e coercitivo coloca os cidadaos
diante da escolha de seguir as normas vigentes ou por interesse
proprio, na expectativa de sangdes, ou por respeito a lei, tendo em
vista o procedimento da positivacdo democratica do direito.
(HABERMAS, 2014, p. 106)

Sendo assim, é preciso reconhecer que a legitimidade de uma ordem juridica ndo
pode garantir, por si s6, uma obediéncia ao direito sem ter como pano de fundo a
ameaca estatal. Para a teoria da acdo comunicativa, como se aduzira oportunamente, ndo
existe uma esfera que a priori forneca padrdes de conduta considerados inquestionaveis.
Isso, pois, a norma juridica apenas se institui como legitima se expressar-se como
vontade consensual dos envolvidos, ndo se baseando ou se fundamentando em razdes

apenas fundadas na filosofia da consciéncia ou na metafisica.
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Habermas, a partir de um dualismo de perspectivas, quais sejam, a distanciada
de um observador e a participativa de um intérprete, foca sua andlise tanto na
problemética da racionalidade da acéo de sujeitos singulares quanto na racionalizacéo
da sociedade como um todo. (HABERMAS, 2012). O autor introduz o agir
comunicativo como uma forma de atividade social que tem como caracteristica o uso de
atos de fala orientados simetricamente por entendimento e para 0 SUCesso.

O agir comunicativo é, portanto, um medium para a producgdo da ordem social e
uma chave para abordagem de questdes essenciais a uma teoria da sociedade, tais como
o estudo da legitimidade, e por isso necessita ser aprofundado. “A teoria do agir
comunicativo, portanto, deve possibilitar uma conceitualizacdo do contexto social da
vida que se revele adequada aos paradoxos da realidade”. (HABERMAS, 2012)

Insta ressaltar que o aumento na complexidade das relagcdes sociais propiciou o
surgimento de subsistemas, como o Direito e a Economia, que passam a reger-se por
uma Gtica propria. Essa tendéncia permitiu que o Direito fosse colocado como uma
instancia que coloniza 0 mundo da vida. (MOREIRA, 2002) Contudo, o Direito s6 pode
ser compreendido como expressdao da liberdade se cumprir as exigéncias pos-
metafisicas da legitimacdo, através da incorporacdo de um carater pos-tradicional de
justificacdo, isto €, quando sua legitimacdo estiver desagregada da religido e dos
costumes.

O sistema social rompe com o horizonte do mundo da vida fugindo a
compreensdo originaria da pratica comunicativa cotidiana, de modo que a desconexao
entre mundo da vida e sistema se reflete no modo de vida tipico dos modernos. O
crescimento da complexidade sistémica necessita diretamente da pluralidade e
multiplicidade do mundo da vida, e, de acordo com Habermas, o intercambio entre
sistema social e mundo da vida depende da racionalidade comunicativa. (MOREIRA,
2002)

Nesse interim, torna-se importante expor o conceito de mundo da vida abordado
por Habermas. O mundo da vida corresponde a esfera por meio da qual os sujeitos
chegam a um entendimento sobre as demais esferas do sistema social, por intermédio do
processo comunicativo, articulado por meio da linguagem. “Um mundo da vida
constitui o horizonte de processos de entendimento por meio dos quais o0s envolvidos se
embatem ou se pdem de acordo sobre algo que estd no mundo objetivo, em seu mundo
social ou em um mundo subjetivo em particular.” (HABERMAS, 2012, p. 245) Assim,
tal conceito é correlato de processos de entendimentos, onde 0s sujeitos que agem

comunicativamente buscam sempre o entendimento.
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Para esclarecer o conceito de mundo da vida racionalizado o autor toma como
ponto de partida o conceito de racionalidade comunicativa, e a partir dai investiga as
estruturas do mundo da vida que possibilitam a individuos e a grupos orientacdes
racionais para a acdo. Ressalte-se que o mundo da vida abre-se apenas aos sujeitos que
fazem uso de sua competéncia para a linguagem ou para a acdo. O acesso ao mundo da
vida se da por meio da participacdo do sujeito, ainda que de modo virtual, nas
comunicacgdes dos envolvidos, de modo que ele préprio se torne um integrante, ainda
que ao menos potencialmente. Insta salientar que “a desconcentragdo da compreensao
de mundo e a racionalizacdo do mundo da vida sdo condi¢cGes necessarias para uma
sociedade emancipada”. (HABERMAS, 2012, p. 146).

Apenas em sociedades em que o Direito ultrapassou as fronteiras do sagrado,
passando a reger-se por prescri¢cdes das normas juridicas, é que € possivel chegar a uma
integracdo social que tenha o Direito como portador desse sentido, pois o Direito é a
categoria que institucionaliza as demandas sociais. (MOREIRA, 2002) Desse modo, a
fundamentacdo do Direito ndo pode estar firmada nem a partir do sagrado, nem do
tradicional, sobrevindo o pensamento de que as normas juridicas sdo suscetiveis a
criticas e, portanto, sao faliveis.

O Direito, como instrumento de dominacdo politica, torna-se carente de
fundamentacdo. Assim, o processo de passagem de um Direito tradicional para um
Direito pos-tradicional pressupde uma fundamentacdo que pode ser caracterizada como
a expressdo de um consenso racional de todos os cidaddos. Nesse interim, torna-se
indispensavel uma reviravolta no que diz respeito ao acordo normativo, devendo este
ser alcancado através de um comum acordo entre 0s sujeitos, ou seja, através do
consenso obtido pelo agir comunicativo. A partir do momento em que os individuos
passam a concordar a respeito do que deve ser considerada como ordem legitima ou
ndo, a acdo convencional é substituida por uma acao do tipo racional.

De forma distinta do Direito revelado e do Direito tradicional, o Direito moderno
expressa a vontade de um legislador politico que € representante de todo uma
coletividade. (MOREIRA, 2002) Ao substituir as normas de uma sociabilidade
originaria geradas pela tradicdo, o Direito necessita de uma atividade legislativa
constante e continua, que paute seu funcionamento pelas vias legalmente instituidas.
Nas sociedades atuais, os cidadaos agem estrategicamente por meio da esfera juridica,
que norteia suas condutas e formas de vida, existindo, por outro lado, 6rgaos estatais aos

quais € possivel recorrer toda vez que surja um conflito social.
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As possibilidades de critica ao ordenamento juridico e a necessidade de
justificacdo das decisdes conduzem ao problema da fundamentacao e, por consequéncia,
da legitimacdo destas normas. O sistema juridico, para Habermas, necessita, portanto,
de instituicdes basicas capazes de legitima-lo. A juridicizacdo apresenta-se como uma
tendéncia nas sociedades modernas em face do aumento crescente das tipificacbes das
condutas tidas como juridicas, visto que as matérias que compdem o quadro da vida
social, outrora reguladas informalmente ou até mesmo regidas por um recurso a
tradicdo, passam, agora, a manifestar-se através da codificacdo, isto €, expressas por
uma legislacdo, o que leva a um crescimento do aparato juridico escrito. (MOREIRA,
2002)

Dado o exposto, nota-se que o Direito enquanto instituicdo, para Habermas,
necessita de uma fundamentacéo racional, pois se origina diretamente das exigéncias do
mundo da vida, formando, juntamente com as normas informais, o pano de fundo da
acdo comunicativa. Ao desenvolver a Teoria da A¢do Comunicativa, Habermas
pretende justamente construir uma nova racionalidade, pautada na busca do
entendimento e do melhor argumento possivel. E a partir dessas consideracdes que se

passa a investigar pormenor referida teoria.

3.2. TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

Em sua obra, Teoria do Agir Comunicativo - racionalidade da acdo e
racionalizacéo social (2012), Habermas, desde o inicio, demonstra sua preocupagdo em
introduzir a problematica da racionalidade e esclarecer sua importancia para a filosofia e
para as ciéncias sociais. Segundo o autor, o conceito de racionalidade se deve
originalmente a filosofia, que fez da razdo seu tema principal, empenhando-se em
explicar o mundo como um todo, sem comunica¢do com divindades além mundo, ou
fundamento de um cosmo. Explica, ainda, que as teorias das ciéncias empiricas
modernas revelam uma pretensdo normativa e universalista ja desprovida de qualquer
resguardo proporcionado por assungdes fundamentalistas de natureza ontoldgica ou
transcendental-filosofica, sendo a sociologia a ciéncia mais intimamente ligada, em seus
conceitos fundamentais, a problematica da racionalidade. (HABERMAS, 2012).

A sociologia nasceu como teoria da sociedade burguesa, explicando como se deu
a evolucdo da modernizacdo capitalista de sociedades pré-burguesas, selecionando
conceitos fundamentais elaborados segundo o crescimento da racionalidade no mundo

da vida moderno. Sendo a sociologia uma ciéncia especializada em integracéo social,
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conserva em si a referéncia a problemas da sociedade como um todo, sendo, na verdade,
uma genuina teoria da sociedade. Por tal motivo ndo pbde afastar de si as questdes da
racionalizacdo, e segundo Habermas, “se pretendermos retomar de maneira adequada a
problematica da racionalizacdo social, praticamente proscrita da discussdo socioldgica
especializada desde Weber, precisamos de uma teoria do agir comunicativo”.
(HABERMAS, 2012, p. 30).

Habermas investiga os aspectos da racionalidade do agir comunicativo em
distintos conceitos socioldgicos da agdo. Para tanto perpassa por quatro conceitos de
acdo que considera relevantes para a formacdo da teoria das ciéncias sociais®,
analisando as implicacdes de racionalidade desses conceitos a partir das referéncias
entre ator e mundo ai pressupostas, de modo a possibilitar a introducdo do conceito de
agir comunicativo. (HABERMAS, 2012).

De acordo com Jirgen Habermas, somente o modelo comunicativo de acdo -

diversamente dos demais modelos de acéo teleoldgico, normativo e dramattrgico’ -,

pressupde a linguagem como um medium de entendimento ndo
abreviado, em que falantes e ouvintes, a partir do horizonte de seu
mundo da vida previamente interpretado, referem-se simultaneamente
a algo no mundo objetivo, social e subjetivo a fim de negociar
definicBes em comum para as situacdes. (HABERMAS, 2012, pag.
183-4)

Desse modo, o0 modelo comunicativo de acdo leva em consideracdo todas as
funcbes da linguagem na mesma medida, assumindo esta uma posi¢do proeminente. O
conceito de agir comunicativo refere-se, portanto, a interacdo de pelo menos dois
sujeitos capazes de falar e agir que estabelecam uma relacdo interpessoal, de maneira
que o entendimento por via linguistica constitui-se como um mecanismo da

coordenacdo da acgdo, integrando os planos de acdo e as atividades propositadas dos

6 Quais sejam: o agir teleoldgico, o agir orientado por normas, o agir dramatlrgico e o agir
comunicativo, sendo este Ultimo o de maior interesse para o presente trabalho.

7 Em linhas gerais, pode-se aduzir que o conceito de agir teleolégico estd no centro da teoria filoséfica
da acdo. Nesse tipo de agir o ator faz uma escolha, dentre diversas alternativas, com a finalidade de
realizagdo de um propdsito, apoiado em uma interpretacdo da situacdo fatica e apds o calculo de éxito
de sua decisdo. O agir orientado por normas, por seu turno, ndo se refere ao comportamento de um
ator isoladamente, mas ao de uma coletividade (membros de um grupo social), que orientam seu agir
segundo valores em comum. O central desse tipo de agdo significa a satisfagdo de uma expectativa de
comportamento generalizada. Por fim, o conceito de agir dramaturgico se refere aos participantes de
uma interacdo que constituem uns para os outros um publico, monitorando suas interagdes por meio da
regulacdo do aceso reciproco a subjetividade propria.
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envolvidos. Assim, 0s atores buscam um entendimento sobre a situacdo da agdo para
que, consensualmente, coordenem seus planos de acéo e, por conseguinte, suas acoes.

Nota-se, portanto, a umbilical relacé&o entre racionalidade e agir comunicativo na
teoria Habermasiana. A racionalidade presente nesse tipo de agir € comunicativa, pois
deve ser avaliada em face da possibilidade de produgéo de consenso. Em suma,

pode-se dizer que as acbes reguladas por normas, as
autorrepresentagfes expressivas e as exteriorizagdes avaliativas
servem de complemento as acles de fala constatativas, para que estas
se tornem uma pratica comunicativa voltada a conquista, manutencéo
e renovagdo do consenso, ante o pano de fundo do mundo da vida: o
consenso baseado no relacionamento intersubjetivo de pretensGes de
validade criticaveis. A racionalidade inerente a essa préatica revela-se
no fato de que um comum acordo que se pretende alcancar por via
comunicativa precisa, ao fim e ao cabo, sustentar-se sobre razdes.
(HABERMAS, 2012, p. 47)

Cumpre ressaltar, contudo, que a racionalidade “tem menos a ver com a posse do
conhecimento do que com a maneira pela qual os sujeitos capazes de falar e agir
adquirem e empregam o saber” (HABERMAS, 2012, p. 31). A racionalidade seria o
procedimento por meio do qual o conhecimento é testado. (ANDREWS, 2011) Assim,
para Habermas o conhecimento ndo € apenas aquele provindo da relagdo sujeito-objeto,
ou de uma razdo fechada em si mesma, pelo contrario, o saber filosofico deve ampliar
seu conceito de racionalidade, considerando a relacdo entre sujeitos como forma
primordial de conhecimento, de modo que “o paradigma do conhecimento de objetos
tem de ser substituido pelo paradigma da compreensao mdtua entre sujeitos capazes de
falar e agir’’. (HABERMAS, 1990, p. 276).

A relacdo entre saber e racionalidade possibilita supor que a racionalidade de
uma exteriorizacdo depende da confiabilidade do saber nela contido, de modo que
quanto melhor se puder fundamentar a pretensdo de eficiéncia ou de verdade
proposional associada a elas, tanto mais racionais elas serdo. “As pessoas e, sobretudo,
as agdes podem ser legitimamente chamadas de ‘racionais’ se o saber que lhes ¢
inerente for confidvel.” (GALUPPO, 2002, p. 123). Assim, a racionalidade da préatica
comunicativa estende-se a um espectro mais amplo, indicando formas diversas de
argumentacao, e distintas possibilidades de dar prosseguimento ao agir comunicativo
por meio de recursos reflexivos. Os participantes superam suas concepgoes inicialmente
subjetivas para, entdo, em razdo da concordancia de convicgdes racionalmente
motivadas, assegurarem-se simultaneamente do mundo objetivo e da intersubjetividade

de seu contexto particular. (HABERMAS, 2012).
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A reflex@o filosofica ndo pode rejeitar as distintas manifestacdes da razdo, de
modo que uma forma de pensar a racionalidade se sobreponha as demais. A proposta
Habermasiana de uma Filosofia discursiva, onde a veracidade do conhecimento esta
pautada na comunicabilidade dos sujeitos tendo a linguagem como medium, representa
uma nova atitude frente a racionalidade e ao paradigma da modernidade, centrado em
uma razdo subjetivista, voltada exclusivamente para o sujeito. Isso, porque, a razdo
moderna esta centrada na autoafirmacdo e na autoformacdo subjetiva, e para o autor tal

modelo de razdo é contrario a propria origem da razao e tende a autodestruicao:

s0 a razdo reduzida a capacidade subjetiva de entendimento e de
actividade teleoldgica corresponde a imagem de uma razdo exclusiva
que, quanto mais aspira triunfalmente as alturas se desenraiza até
finalmente cair, vitima da forca da sua oculta origem heterogénea.
(HABERMAS, 1990, p. 284)

Habermas pretende desconstruir o paradigma de uma subjetividade auto-
reflexiva, propondo, em seu lugar, uma razdo comunicativa, isto é, uma racionalidade
que esteja aberta as relacdes intersubjetivas, objetivando o consenso entre 0s sujeitos a
partir do mundo da vida. Segundo Habermas, para chegar ao conceito de racionalidade é
forcoso partir de uma andlise empirica e historicamente guiada da mudanca dos
empreendimentos racionais. Torna-se necessario separar as pretensdes de validade
universais das pretensdes convencionais, dependentes de contextos de acéo.

Sendo assim, apresenta um novo modelo, o da racionalidade comunicativa, onde
ndo subsiste espaco para um purismo da razdo. Trata-se de um saber comunicacional
entre 0s sujeitos, dentro de uma comunidade onde estes interagem, buscando um
reconhecimento intersubjetivo e exigéncias de validade. O consenso estabelecido por
esse modelo favorece a formacdo de uma rede de interacdes sociais capazes de elaborar
possiveis solucBes para diversas questdes pertinentes a vida social. Nesse sentido,

afirma Freitag que,

somente individuos capazes de pensar-se em relagdo aos outros, de
estabelecer relacBes entre objetos, pessoas e entre ideias; somente
individuos autbnomos, que saibam como reconhecer, nas regras e
normas sociais que orientam suas vidas, o resultado do acordo mutuo,
do respeito ao outro e da reciprocidade; somente locutores
competentes capazes de, cognitiva e verbalmente, expressar suas
ideias, desejos e vontades, incluindo a perspectiva do outro, seu nivel
de informacéo e suas intencGes, portanto capazes de dialogar, podem
fazer parte de uma “situagdo comunicativa ideal”. Somente eles
concretizariam, de forma plena, a racionalidade comunicativa em
contexto de agéo social comunicativa. (FREITAG, 2005, p. 64-65)
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A situacdo comunicativa ideal® nada mais € do que um critério de argumentagao
discursiva, ou, dito de outra maneira, um critério epistemolégico, normativo e critico.
Em sociedades politica e culturalmente plurais trata-se de uma distribui¢do simétrica de
oportunidades de participacao politica. Assim, é possivel perceber que a situacéo ideal
de fala diverge, grande parte das vezes, da situacdo real de fala, mas aquela é sempre
operante, uma vez que é uma condicdo de possibilidade ao entendimento. Idealizar uma
situacdo de fala plena constitui-se numa antecipacdo contrafatica, algo inviavel nas
préticas cotidianas até mesmo nas democracias mais avancadas.

Desse modo, preenchidos os requisitos da autonomia, do respeito mutuo e da
busca ao entendimento, ¢ que se torna possivel formular e/ou questionar as “pretensdes
de validade” da verdade, em seu relacionamento com o mundo social, concretizando a
situacdo comunicativa ideal. Conforme Freitag (2005), uma teoria da acdo comunicativa
precisa ndo apenas ressaltar a positividade da razdo comunicativa, seja ela individual ou
coletiva, mas também investigar seu funcionamento e sua obstrucdo nas estruturas
societarias em vigor, revelando as condicOes estruturais que impedem, nas sociedades
modernas, grande parte da populacdo de atingir os niveis plenos de competéncia.

Nesse sentido, o individuo € considerado racional quando usa algum
conhecimento que seja eficaz para a acdo, segue normas generalizaveis, e é capaz de
autorreflexdo. Além disso, a racionalidade somente € possivel se os atores que buscam o
entendimento muatuo compartilharem o mesmo sentido das expressdes simbolicas da
linguagem. (ANDREWS, 2011). Além disso, uma pessoa € considerada racional quando
consegue assumir uma postura reflexiva diante dos proprios padrdes valorativos que
interpretam as caréncias elementares. Assevera Habermas que em contextos de acao
comunicativa, sé pode ser considerado imputavel o participante de uma comunidade de
comunicacdo que seja capaz de orientar seu agir segundo pretensbes de validade

intersubjetivamente reconhecidas. Portanto,

em contextos de comunicacdo, ndo chamamos de racional apenas
quem faz uma assercdo e é capaz de fundamentd-la diante de um
critico, tratando de apresentar as evidéncias devidas. Também é assim
chamado de racional quem segue uma norma vigente e se mostra
capaz de justificar seu agir em face de um critico, tratando de explicar
uma situacdo dada a luz de expectativas comportamentais legitimas.
[...] um comum acordo que se pretende alcancar por via comunicativa

8 A situacdo comunicativa ideal consiste em um espaco livre de coer¢do ou violéncia, excluindo
distor¢Oes sistematicas da comunicacdo e afastando quaisquer motivos ou injungdes que ndo aqueles
direcionados a busca do consenso, sendo capaz, por conseguinte, de oferecer simetria de oportunidade
aos que participam do didlogo. (FREITAG, 2005)
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precisa, ao fim e ao cabo, sustentar-se sobre razdes. E a racionalidade
dos que participam dessa pratica comunicativa pode ser mensurada
segundo sua maior ou menor capacidade de fundamentar suas
exteriorizaces sob circunstancias apropriadas (HABERMAS, 2012,
p. 44-47).

Dessa maneira, a racionalidade esta intrinsecamente ligada a capacidade de
fundamentacéo, critica e didlogo entre os individuos. Além do mais, racionalidade ndo
implica apenas a capacidade de apresentar justificativas, mas também de apresentar
argumentos razoaveis e aprender com erros cometidos, isso, pois, a racionalidade esta
diretamente ligada ao processo de aprendizagem. Habermas sustenta que apenas as
expressdes linguisticas que contém conhecimento passivel de criticas podem ser
consideradas racionais. Por essas razfes, questdes relativas a dogmas religiosos ou
mesmo opinides impostas de maneira autoritaria ndo podem ser consideradas racionais.
(ANDREWS, 2011).

Segundo Habermas (2012), a acdo social subsiste, em geral, quando os agentes
sociais tomam por aceitas as pretensdes levantadas pelos demais envolvidos, implicitas
nos enunciados linguisticos desses Ultimos. Contudo, o consenso almejado pode nao ser
alcancado, ou o efeito esperado pode ndo acontecer, ou, ainda, uma pretensdo pode ser

criticada por um dos envolvidos na acdo social. Conforme Marcelo Galuppo,

se isso ocorre, a acdo social é interrompida e torna-se necessario
retoma-la, se ndo queremos correr o risco de desintegragdo social. [...]
H& aparentemente duas maneiras de evitar essa desintegracao social:
recorrendo-se a acdo instrumental, mais propriamente a acdo
estratégica, ou recorrendo-se ao agir comunicativo, caso que
chamaremos de discurso. (GALUPPO, 2002, p. 122)

Nesses casos, conforme a teoria Habermasiana, para que ndo se corra o risco de
desintegracdo social, recorre-se ao agir comunicativo, denominado discurso. No
discurso busca-se o argumento mais racional, e, sendo assim, o0 agir comunicativo
orienta-se na pretensdo ao entendimento, a producdo de consenso. A racionalidade
comunicativa amplia o espaco de acdo estratégica para a coordenacdo ndo coativa de
acOes e para a superacdo consensual de conflitos de acdo no interior dessa comunidade
de comunicacéo.

O dialogo representa um instrumento muito importante na teoria Habermasiana,
pois possibilita o entendimento matuo e a validade do discurso, mediatizando a relacéo
entre os sujeitos e 0 mundo da vida, possibilitando uma integracdo social mais estavel.

Tal integracdo so se torna possivel por intermédio de mecanismos sociais, e, conforme
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Habermas (1989, p. 41), ¢ “a linguagem o meio apto para promover tal fendmeno de
maneira estavel e legitima”. Sendo assim, para ele, somente por meio da comunicagdo é
que se torna possivel estabelecer o entendimento racionalmente desenvolvido entre 0s
individuos, coordenando suas acoes.

Os argumentos temporariamente concebidos como melhores, sobretudo nas
atuais sociedades pluralistas, podem ser revistos e reavaliados diante de novos
argumentos que resistam as criticas contrarias de maneira ainda melhor. Afinal, segundo
Habermas, quem participa de um discurso aceita pragmaticamente que a pratica de
busca de entendimento é universalmente acessivel, livre de qualquer tipo de violéncia,
permitindo somente a for¢a racionalmente motivadora do melhor argumento.
(GALUPPO, 2002)

A argumentagdo, em Habermas, é denominada como o tipo de discurso em que
0s participantes tematizam pretensfes de validade controversas e procuram critica-las
ou resolvé-las através de argumentos. Apenas uma pretensdo de validade envolvida na
acdo social pode ser tematizada. Desse modo, 0 argumento e capaz de convencer ou nao
0s participantes de um discurso, motivando-0s ou ndo a dar assentimento a respectiva
pretensdo de validade. A capacidade dos individuos que se portam racionalmente de
fundamentar exteriorizac6es corresponde, a0 mesmo tempo, a disposicao de se exporem
a critica, bem como a participar regularmente, e sempre que necessario, da
argumentacdo. (HABERMAS, 2012).

Durante a comunicacdo sdo levantados trés tipos de pretensdo de validade, quais
sejam, verdade, correcdo normativa e veracidade, que se desenvolvem no plano
ilocucionario da comunicacdo. Cada uma dessas pretensdes liga-se a um dos trés
mundos em que, contemporaneamente vivemos: o mundo objetivo; o mundo
intersubjetivo e o0 mundo subjetivo. A pretensdo de verdade corresponde ao mundo
objetivo, ou seja, adequacdo do enunciado linglistico com a descricdo da realidade
fatica. Ja a pretensdo de veracidade corresponde ao mundo subjetivo, isto €, adequacéo
daquilo que expressamos e aquilo que sentimos — corresponde a sinceridade. Por fim, a
pretensdo de correcdo normativa corresponde ao mundo intersubjetivo, devendo haver
simetria entre as normas elaboradas para a conducdo da acdo social e a solucdo dos
conflitos praticos da prépria realidade social. (GALUPPO, 2002). Nesse sentido, tem
interesse particular a pretensao de correcdo normativa, que é envolvida pelo direito.

O “discurso tedrico” corresponde ao processo pelo qual as reivindicagdes de
validade sobre o mundo objetivo sdo apresentadas e debatidas por um grupo de

interlocutores. Nesse tipo de discurso o sujeito racional deve ser capaz de justificar suas
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acOes segundo normas de relacionamento interpessoais, e as normas sociais devem ser
validadas ou refutadas por meio de um didlogo intersubjetivo. Ja no “discurso pratico”,
razdes ou justificativas tem por objetivo mostrar que uma norma recomendada para
aceitacdo expressa um interesse generalizdvel. (ANDREWS, 2011). Tanto o discurso
tedrico quanto o discurso pratico partem de um patamar comum que reside na
possibilidade de se alcancar um consenso, seja ele quanto a verdade ou quanto a
adequacao de normas de convivio social.

As normas validas devem estar em condi¢cBes de encontrar o assentimento
racional de todos os atingidos, e entende-se a racionalidade como uma disposigédo de
sujeitos capazes de falar e agir. (HABERMAS, 2012) Os participantes de uma
argumentacao devem pressupor que a estrutura de sua comunicagdo exclui toda coacéo,
pois a argumentacdo corresponde a um prosseguimento reflexivamente direcionada do
agir que se orienta por meios livres ao entendimento. “Ao considerar a argumentacao
como um procedimento, tem-se uma forma de interacdo especialmente regulamentada.
E o processo de entendimento discursivo se normatiza sob a forma cooperativa de uma
divisao do trabalho entre proponentes e oponentes.” (HABERMAS, 2012. p. 61)

Para Habermas, incide sobre a teoria da argumentacdo um Onus de prova
significativo, capaz de indicar um sistema de pretensdes de validade. (HABERMAS,
2012). Assim, a teoria da argumentacdo precisa dispor de um conceito de validade mais
abrangente, ndo restrito a validade da verdade. Deve haver, ainda, uma mediacéo clara
entre os planos de abstracdo do que é lo6gico e do que é empirico. Também so se torna
possivel reivindicar validade partindo-se do pressuposto racional de que ela poderia ser
considerada verdadeira, adequada e compreensivel por todos 0s que participam.

Desse modo, as acOes estdo acessiveis a uma critica sob pontos de vista da
verdade, da eficiéncia e da correcdo. Afinal, para 0 modelo da acdo comunicativa, a
linguagem s6 assume um papel de relevancia sob a perspectiva de que os falantes, ao
dirigir sentencas orientadas pelo entendimento, estabelecam referéncias ao mundo da
vida de modo reflexivo. O agir comunicativo pressupde que 0s participantes, em seus
processos de entendimento, manifestam pretensdes de validade® que podem ser aceitas
ou contestadas. (HABERMAS, 2012). Em suma, o falante reivindica “verdade para

enunciados ou pressuposicoes existenciais, correcdo para acdes reguladas de maneira

9 S30 trés as pretensdes de validade explanadas por Habermas: a) a pretens3o de que o enunciado feito

seja verdadeiro; b) a pretensdo de que a acdo de fala esteja correta com referéncia a um contexto

normativo vigente; c) a pretensdo de que a inteng¢do expressa do falante corresponda ao que ele pensa.
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legitima e para seu contexto normativo, e veracidade para a manifestacdo de vivéncias
subjetivas.” (HABERMAS, 2012, p. 192).

Conforme o autor, uma pretensdo de validade pode ser feita por um falante
diante de, no minimo, um ouvinte, correspondendo a afirmacdo de que as condicGes de
validade de uma exteriorizagdo tenham sido cumpridas. (HABERMAS, 2012). Ao
exteriorizar uma proposicdo, de forma implicita ou explicita, o falante manifesta uma
pretensdo que poderia assumir, tendo o ouvinte a opcao de aceita-la, rejeita-la ou adia-la
temporariamente, como formas de expressdes de seu discernimento.

No entanto, no contexto da racionalidade comunicativa, 0 consenso ndo deve ser
compreendido como um efeito perlocucionario’® da comunicagdo. Para Marcelo
Campos Galuppo (2002, p. 133), “ao contrario, trata-se de um fim ilocucionariamente
perseguido, pois o0 consenso € o telos (fim) imante ao medium linguagem”. Desse modo,
a funcdo basica da linguagem consiste em convencer os interlocutores sobre ideias e
pretensdes. O discurso, por seu turno, € o0 meio pelo qual as pretensdes criticadas podem
se tornar universais, aceitas por todos os envolvidos, pois estes se convenceram da sua
verdade ou correcao.

Cumpre ressaltar, em vista do exposto, que para Habermas o consenso € algo
presumido no préprio discurso, e ndo sua meta, sendo inerente a linguagem. Desse
modo, 0 autor ndo esta preocupado se 0 consenso € atingido ou nao, inclusive porque
nenhum consenso € definitivo. Desta feita, o primordial é a orientacdo para o
entendimento mutuo, que so € possivel se os interlocutores assumirem a possibilidade
de consenso. (ANDREWS, 2011).

A tentativa de desacreditar a possibilidade do discurso, ou até mesmo de sua
racionalidade, sob a alegacdo de que um convencimento puramente racional é
impossivel, ndo se sustenta, pois ndo se pode fazer essa afirmativa sem cometer uma
contradi¢do performativa, afinal, ndo se pode afirmar que o discurso é impossivel a ndo
ser no proprio discurso. Assim, é o entendimento que realiza a integracdo por
intermédio do meio linguistico e do telos da producdo do consenso. (GALUPPO, 2002).

Outrossim, a condicdo ideal de discurso exige a igualdade de interlocutores e a
potencialidade de participacdo, pois em um discurso ndo pode ter lugar a hipdtese de
que algum dos participantes use de sua posicdo de poder para convencer os demais de

seu ponto de vista. Ndo se trata de afirmar que as condicGes de poder inexistam na

10 Discurso ou ato linguistico que produz efeito sobre o ouvinte, que é persuasivo, perlocutdrio, que
surpreende.
61



realidade, mas sim de abrir mdo de tais condi¢Ges para participar de um discurso.
(ANDREWS, 2011).

Assim, em Habermas (2012), a adesdo pelos envolvidos a uma norma pressupde
a participacdo destes em sua elaboracao, em condicdes ideais. Apenas desse modo é que
ganha sentido a questdo da autoridade do direito. Porém, trata-se de uma potencialidade
de participacdo, havendo, como ja ressaltado, uma tensdo entre a comunidade ideal e a
comunidade real de comunicagdo. Afinal, a comunidade real de comunicacdo conhece
diversas limitacOes, atreladas a ideologias e violéncia, obstando a producdo livre do
convencimento e de entendimento.

E a partir dessas premissas, e repensando a questdo da fundamentagio racional
que Habermas busca elaborar um novo conceito de legitimidade, bem diferente e critico
ao conceito de legitimidade Weberiano, estritamente atrelado ao conceito de legalidade.
Conceito Habermasiano este que é capaz de compreender o fenémeno como um todo,

superando os vicios trazidos pelo positivismo juridico, como se aduzira a seguir.

3.3. HABERMAS LEITOR DE WEBER

Ao tratar do tema do racionalismo Weber elenca um grande numero de
fendmenos e realizacdes originais do racionalismo da cultura ocidental. Dentre os
elementos integrantes de uma conducéo racional de vida elenca a ciéncia moderna, as
doutrinas juridicas sistematizadas, as instituicbes do direito formal e a especializacéo e
formacdo juridica dos seus funcionarios, a administracdo moderna do Estado através de
uma organizagdo racional do funcionalismo publico, e, por fim, a ética econdbmica
capitalista. Para Habermas, tal listagem das formas de manifestacdo do racionalismo
ocidental é atordoante, e pretende testar, em sua obra, se Weber concebe o racionalismo
ocidental como uma peculiaridade cultural ou como um fenémeno de significado
universal. (HABERMAS, 2012).

Através da sua teoria da racionalizacdo social, Weber explica os fenbmenos da
economia capitalista e o aparato estatal moderno. “E somente nas sociedades do
Ocidente que a autonomizacdo e diferenciacdo desses dois sistemas parciais [...] faz
chegar a um ponto em que a modernizacdo logra desligar-se de suas constelacdes de
partida e seguir o caminho da via autorreguladora.” (HABERMAS, 2012, p. 303). Para
Weber, essa modernizacdo pode ser descrita como racionalizagcdo social, pois a

atividade econdmica é moldada para o agir econdmico racional, e o aparato estatal
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moderno para o agir administrativo racional. Assim, ambos séo talhados para o tipo do
agir racional-teleoldgico. Nesse sentido,

a partir da sociologia econdmica e da sociologia da dominacdo, tem-se
a impressdo de que a atengdo de Weber, quando fala de racionalizagéo
social, estd voltada ao modelo organizacional concretizado nos
mecanismos capitalistas e na instituicio estatal moderna.
(HABERMAS, 2012, p. 385).

Sendo assim, nota-se que Weber investiga a racionalizagdo social a partir do
carater racional-teleoldégico do agir empresarial institucionalizado na empresa capitalista
e no proprio Estado. Referido autor explica a institucionalizacdo do agir econémico
racional-teleol6gico com auxilio da cultura protestante da atividade profissional e em
seguida com o auxilio do sistema juridico moderno. (HABERMAS, 2012). Surge,
assim, uma nova forma de integracéo social, capaz de cumprir os imperativos funcionais
da economia capitalista, e Weber acaba equiparando essa forma de racionalizacdo a
racionalizag&o social em geral.

Weber ndo considera a cultura profissional apenas como uma derivagdo das
estruturas modernas da consciéncia, mas como uma forma de realizacdo da ética da
consciéncia com a qual se assegura a racionalidade finalista do agir empresarial. Desse
modo, 0s estudos sobre o protestantismo assumem uma posicdo central. A ética
profissional protestante cumpre 0s requisitos necessarios para o surgimento de uma base
motivacional do agir racional-teleoldgico na esfera do trabalho social, cumprindo a
condicdo de partida para a sociedade capitalista. (HABERMAS, 2012).

Insta salientar que Weber assumiu uma posicdo cautelosamente universalista,
pois ndo considerou processos de racionalizacdo um fendémeno especifico do Ocidente,
embora a racionalizacdo por ele investigada, comprovavel em todas as religides
mundiais, tenha conduzido apenas na Europa a uma forma de racionalismo que revela
ao mesmo tempo tracos gerais e especiais. (HABERMAS, 2012). Assim, 0 autor avocou
um posicionamento ambivalente diante do racionalismo ocidental, considerando o
racionalismo “ocidental” ndo apenas no sentido de ter surgido no Ocidente, mas
também por ser um tipo especial, que expressa tracos dessa cultura particular.
(HABERMAS, 2012).

Segundo Habermas, em Weber, o desenvolvimento das artes desempenha papel
de pouca relevancia para a explicacdo socioldgica da racionalizagdo social, tanto quanto
a historia das ciéncias. Weber denomina racionalizacdo como a dissociacdo de

discernimentos moral-préaticos, de modo que a linha de autonomizacéo do direito e da
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moral conduzem ao direito formal e a éticas profana da consciéncia e da
responsabilidade. De acordo com o positivismo juridico de sua época, Weber deu
especial destaque a nogdo fundamental de que todo direito pode ser criado e alterado por
meio da pratica estatuinte formalmente arbitrada. (HABERMAS, 2012).

Para Weber a autonomizacao e diferenciacdo das esferas culturais de valor séo
uma chave para a explicagdo do racionalismo ocidental, como resultado da historia da
racionalizagdo das imagens de mundo. Referido autor restringe a racionalizacdo das
imagens de mundo ao ponto de vista da eticizacdo, ou seja, persegue a formacdo de uma
ética do sentimento moral fundada a partir de uma base religiosa. Assim, compreende a
racionalizagdo das imagens de mundo como um processo que se cumpre sob um mesmo
direcionamento em todas as religibes mundiais, mas que sé é levado a cabo em uma das
linhas de tradigéo, liberando, no Ocidente, estruturas de consciéncia que possibilitam
uma compreensdo do mundo moderna. (HABERMAS, 2012).

Logo em suas primeiras consideragbes sobre a teoria da racionalizagdo
Habermas faz uma critica a teoria Weberiana quanto a inconsisténcia do seu conceito de

racionalidade:

para analisar o processo historico-religioso de desencantamento que
deve satisfazer as condicdes internas necessarias ao surgimento do
racionalismo ocidental, Weber recorre a um conceito de racionalidade
complexo, ainda que amplamente inexplicado; por outro lado, ao fazer
a andlise da racionalizacdo social tal como ela se impde na
modernidade, deixa-se conduzir pela ideia bastante restrita de
racionalidade teleoldgica. (HABERMAS, 2012, p. 266)

Habermas demonstra que Weber, ao perseguir os processos de racionalizagdo
social, segue pelo caminho do desenvolvimento das imagens de mundo religiosas, e ndo
do desenvolvimento cientifico, que seria 0 método mais adequado. Isso, pois, para
Jirgen Habermas o conceito de progresso estd intimamente ligado a ideia de
aprendizagem, e como demonstrado anteriormente, a racionalidade esta diretamente
atrelada ao processo de aprender.

Segundo Habermas o conceito de agir racional-teleolégico é a chave para
compreender o complexo conceito de racionalidade apontado. Para o autor tal
racionalidade, ainda que mais abrangente que aquela outrora concebida no Ocidente
desde os séculos XVI e XVII, ainda estd distante de significar a mesma coisa que
racionalidade propositada. Para Habermas (2012, p. 316), “o complexo conceito de
racionalidade pratica, que Max Weber faz estrear como um tipo ideal a partir do

exemplo da condugdo metodica da vida das seitas protestantes, continua sendo parcial”,
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pois aponta para um conceito de racionalidade que abrange racionalidade tedrica e
pratica. Nesse sentido,

Weber conquista o conceito de racionalidade préatica a partir de um
tipo de um tipo de acdo que esta representado na forma histérica de
uma conducdo da vida adequada a ética protestante e apto a conciliar a
racionalidade do emprego de recursos, da consecucdo de propdsitos e
da consideracdo de valores. Por outro lado, confronta a racionalidade
das orientacBes da acdo a outras duas: a perspectivas de mundo e a das
esferas de valor. (HABERMAS, 2012, p. 322)

Nesse interim, importa destacar que para Weber o racionalismo ocidental é
precedido por uma racionalizacdo religiosa, sendo o processo de desencantamento de
sistemas de interpretacdo miticos concebido sob o conceito de racionalizacdo.
(HABERMAS, 2012). Sobre o tema da racionalizacdo, Weber investiga a respeito da
ética econdmica das religides mundiais de um lado, e de outro analisa 0 aparecimento
da economia capitalista e do Estado moderno. Assim, Weber se interessa pela
racionalizagcdo das imagens de mundo, e a0 mesmo tempo pela transformacéo cultural
em uma racionalizacgdo social.

Para Habermas, a analise Weberiana da crescente racionalizacdo das concepcdes
do mundo, que se desenvolveram a partir do estudo de diversas religides, constituiu
exemplo irrefutavel de racionalizagdo. “Se cada uma dessas religides sugeria praticas
para uma organizacdo cada vez mais racional da vida, foi no cristianismo que as
concepcoes religiosas do mundo atingiram seu grau mais elevado de racionalidade.”
(FREITAG, 2005, p. 62)

Na concepcdo Weberiana, as concepcdes religiosas de mundo passaram a
permear as praticas da vida cotidiana, institucionalizando-se nas diferentes areas da
sociedade, e contaminando, de modo inevitavel, a area da economia e do poder. Quanto

a este ultimo aspecto, conforme Barbara Freitag,

na esfera do poder, a racionalizagdo Weberiana (descentagdo) implica
a passagem de uma forma carismatica a forma do estado burocréatico
moderno, assessorado por um quadro de burocratas, legitimado por
leis, as quais sdo mantidas e defendidas por equipes legitimadas para o
eventual uso da violéncia. (FREITAG, 2005, p. 63)

Poder e legitimidade sdo conceitos relacionados, afinal todo o embate sobre
legitimidade ocorre em torno do direito, da forca e do poder, em suas mais variadas
formas. A relacdo entre poder e legitimidade sera aprofundada no capitulo final, por
enquanto basta ressaltar que para Weber a racionalizacdo social é antecedida de uma
racionalizagéo religiosa, culminando na formacdo do estado moderno, legitimado por
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meio de leis formuladas através de um procedimento formal, e garantidas pela
possibilidade de sangdo em caso de violagao.

Weber menciona como marco fundamental do Direito Moderno a sistematica
juridica, com especializacdo dos funcionarios e a formacéo juridica dos magistrados,
bem como a profissionalizacdo caracteristica da administracdo publica e da justica.
Dessa maneira, a criacdo do Direito e a aplicacdo da lei estdo atreladas a procedimentos
do tipo formal. Os cidaddos passam a orientar seu agir pelas regras estabelecidas em lei,
0 que se deve especialmente ao processo de desencantamento da imagem religiosa do
mundo e da secularizacdo da compreensdo mundana.

Max Weber, para mensurar a racionalizacdo de uma imagem de mundo, utiliza a
dissolucdo e superacdo do pensamento magico (desencantamento), e mede-a com base
na conformagdo sisteméatica (dogmatizacdo). Contudo, ressalta Habermas que o
potencial cognitivo gerado com as imagens de mundo racionalizadas ndo se torna
efetivo nas sociedades tradicionais dentro das quais se cumpre o referido processo de
desencantamento, sendo que apenas nas sociedades modernas ele vem a luz.
(HABERMAS, 2012).

Para Habermas, Max Weber caracteriza a evolucao juridica a partir do Direito
Revelado, passando pelo Direito Tradicional, culminando com o Direito Moderno.
Apenas neste Ultimo podem as normas juridicas ser consideradas como livremente

constituidas e enunciadas conforme principios que tem validade tdo-somente hipotética.

No nivel do direito primitivo, ainda falta o conceito de norma
objetiva; no nivel tradicional, as normas valem como se tivessem sido
dadas, como se fossem convencgbes legadas; é apenas no nivel do
direito moderno que se podem considerar as normas como estatutos
arbitrariamente constituidos e julga-las segundo principios que, de sua
parte, estejam vigentes de maneira meramente hipotética.
(HABERMAS, 2012, p. 450-451)

Jurgen Habermas preocupa-se em investigar como se da a passagem da estrutura
pos-tradicional da consciéncia para a forma do Direito Moderno. Para o autor, a
deficiéncia da Teoria Weberiana consiste na sua falta de compreensdo de que a
racionalidade juridica ocorre a partir de uma esfera de valor pratico-moral, e assim,
normativa. “Weber age de modo contrario, interpreta o Direito moderno a partir
unicamente da perspectiva da racionalidade conforme fins, logo, a partir de uma
racionalidade t&o-somente estratégica”. (MOREIRA, 2002, p. 38)

Em Weber a validade normativa e a legitimidade ocorrem quando uma ordem é
subjetivamente reconhecida como obrigatéria. Assim, uma ordem que se sustenta
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apenas com base em motivos racional-teleolégicos € mais instavel que a orientagdo que
se d& de acordo com ela mesmo e que decorre em virtude do uso e por causa da
internalizagdo de um comportamento. “Enquanto a subsisténcia de um sistema de agdes
ou de uma ordenacdo da vida depender de sua legitimidade, ela também pousara
faticamente sobre a ‘validade do comum acordo’”. (HABERMAS, 2012, p. 341)

Dessa maneira, o carater pos-tradicional do Direito surge em razdo de sua
institucionalizacéo realizar-se através de ordem legitimas, que tém como pressuposto
um acordo, o qual, por seu turno, funda-se em um reconhecimento intersubjetivo de

normas.

No entanto, segundo a analise Habermasiana sobre a posicdo de
Weber, quando um acordo normativo funda-se na tradi¢do temos uma
acdo comunicativa convencional. No momento em que essa acdo
normativa desliga-se da tradicdo e é substituida por uma acdo do tipo
racional, conforme fins orientada para o sucesso, estabelece-se o
problema de como ordenar legitimamente esse acordo normativo.
(MOREIRA, 2002, p. 32)

Assim, para Habermas, somente dentro dos limites normativamente
estabelecidos podem os sujeitos de direito portarem-se de forma racional sem se
remeterem a tradicdo. Para tanto, torna-se necessario estabelecer um acordo normativo
que satisfaca a exigéncia de um acordo livre, discursivo e autdbnomo, dotado de
propriedades formais de racionalidade. E, para Habermas, nesse aspecto a posicdo de
Weber néo € clara, e ndo por acaso. (MOREIRA, 2002).

Dessa maneira, o carater do comum acordo diz respeito ao reconhecimento,
pelos integrantes de um grupo, da obrigatoriedade de suas normas de acdo, e da
obrigacdo mutua de seguir essas regras, sob pena de sancGes, sejam elas internas ou
externas. Por certo, a subsisténcia de ordens legitimas depende do reconhecimento de
pretensdes de validade normativas, que podem ser atacadas internamente, isto €, que
podem ser criticadas, apresentando novos discernimentos e processos de aprendizagem.
(HABERMAS, 2012).

Ressalta-se que Max Weber, em sua sociologia do direito (1999, v. 2), usa
estratégia distinta da utilizada em suas investigacGes de sociologia da religido. Para ele,
de forma diversa do caso da ética protestante, o direito moderno pode se apresentar
como se estivesse separado da esfera de valores e, desde o comec¢o, como se fosse uma
corporificagdo institucional da racionalidade cognitivo-instrumental. Habermas
considera que as intuicbes de Weber apontam no sentido de um padrdo seletivo de

racionalizagdo, de um perfil de modernizacdo recortado segundo moldes ao menos
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parcialmente preestabelecidos, e o desenvolvimento do direito assume um lugar célebre

tanto quanto ambiguo. Nesse tocante,

a ambiguidade da racionalizacdo do direito consiste em que ela
possibilita — ou parece possibilitar — tanto a institucionalizacdo do agir
econdmico e administrativo  racional-teleolégico quanto a
desvinculagao dos subsistemas do agir racional-teleoldgico em relacéo
a seus fundamentos moral-préaticos. (HABERMAS, 2012, p. 426)

O sistema juridico moderno distingue-se, sobretudo, por trés tracos
caracteristicos, quais sejam, positividade, legalismo e formalidade. O primeiro deles se
traduz como um direito positivamente estatuido, que expressa a vontade de um
legislador soberano, regulamentando de maneira convencional a situagdo social
subsistente. J& o legalismo corresponde a capacidade do direito de impor uma
obediéncia juridica em termos gerais, defendendo as tendéncias particulares das pessoas
no ambito de limites sancionados. Por fim, a formalidade significa a definicdo dos
campos da arbitrariedade legitima de pessoas em particular, de modo que tudo que néo
seja legalmente proibido é permitido. (HABERMAS, 2012).

Essas caracteristicas referem-se ao modo de validagéo e de constituicao juridica
de estatutos, a critérios da punibilidade (sangdes), e, por fim, ao tipo de organizacgéo do
agir juridico. Significam que a validade do direito ndo pode mais viver da autoridade
das tradi¢cbes morais, carecendo de fundamentacdo autbnoma, de uma fundamentagédo
relativa ndo somente a propositos dados. (HABERMAS, 2012). Assim, o0 modelo para a
fundamentacéo das normas juridicas é a convencdo ndo coagida, firmada por envolvidos
que assumam o papel de parceiros contratuais, livres e iguais. O direito moderno
necessita, portanto, de uma fundamentacdo autbnoma e independente da mera tradicao,
de modo que a validade tradicional do comum acordo seja substituida por sua validade
racional. (HABERMAS, 2012).

Mas, da mesma forma que o direito moderno se torna um meio para organizar o
poder politico, este poder legalmente instituido também se torna dependente de uma
legitimacdo que satisfaca a caréncia de fundamentacdo do direito moderno. Para aqueles
que detém o poder de comando, a legitimidade para emitir ordens baseia-se em uma
regra racionalmente pactuada, instituida ou imposta. De outro modo, a legitimacéo para
que tais regras fossem estabelecidas baseia-se em uma constituicdo que se estatuiu ou
interpretou racionalmente. “A apreensao conceitual do direito moderno e do poder legal
é tdo estrita em Weber que o principio da caréncia de fundamentagéo fica obscurecido

em prol do principio de constituigdo estatutaria”. (HABERMAS, 2012, p. 457)
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Na visdo de Habermas, Weber ressalta as marcas estruturais (positivismo,
legalidade e formalidade do direito) do direito moderno, mas negligencia 0 momento da
caréncia de fundamentagdo. Isso, pois, exclui do conceito de direito moderno
exatamente as nogdes racionais de fundamentacdo surgidas com o direito racional do
século XVII, e que desde entdo configuram os fundamentos de direito publico do poder
legal, ou até mesmo de todo o sistema juridico. Weber assemelha o direito a um modo
organizador passivel de manejo racional-teleolégico, desvinculando a racionalizagdo do
direito do complexo moral-pratico da racionalidade, reduzindo-o a uma pura
racionalizagéo das relagGes entre meio e fim. (HABERMAS, 2012).

Para Habermas, o conceito positivista de direito, diante da problematica sobre
como é possivel legitimar o poder legal, causa para Weber uma situacdo
constrangedora, pois supondo que a legitimidade simboliza uma condi¢do necessaria
para o prosseguimento do poder politico, questiona-se “como ¢é possivel legitimar em
geral um poder legalmente instituido cuja legalidade se apoia em um direito firmado de
maneira puramente decisionista (e portanto em um direito que, por principio,
desvaloriza a fundamentacdo)?” (HABERMAS, 2012, p. 461). Assim, uma grande
questdo para o autor é compreender como se legitima uma dominacdo legal, uma vez
que a dominacéo baseia-se em puro arbitrio, ndo justificada por pretensdes de validade.

Segundo a teoria Weberiana, a dominacdo legal se legitima mediante um

procedimento, mas

legitimacdo por meio do procedimento ndo significa nesse contexto
voltar as condicdes formais da justificagdo moral-pratica de normas
juridicas, mas conformar-se as prescrices procedimentais na
constituicdo estatutaria do direito, na jurisdicdo e na aplicacdo do
direito. (HABERMAS, 2012, p. 461-462)

A respeito disso, Habermas aponta que se a legalidade significa somente a
concordancia com uma ordem juridica vigente, e se esta ndo é acessivel a uma
justificacdo pratico-moral, ndo resta claro de onde a crenca da legitimidade podera
retirar pra si mesma a forca de legitimacdo. Afinal, a crenca da legalidade s6 pode gerar
legitimidade se esta, ao fixar o que € legal, ja estd pressuposta. (HABERMAS, 2012).
Assim, para referido autor, a legitimacdo segundo um procedimento ndo significa o
recurso as condicdes formais de justificacdo das normas juridicas, mas sim a
observancia de procedimentos para sua cria¢do legislativa e aplicabilidade jurisdicional.
A legalidade significa a concordancia ao juridicamente vigente e ao que é estatuido de

fato como Direito.
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Para Habermas a crenca na legalidade de um procedimento ndo pode gerar por si
mesma legitimidade, pois ndo é a legalidade como tal que gera legitimidade, mas “(a)
um acordo racional que subjaz de antemd@o a ordem juridica; ou (b) um poder,
legitimado de outra maneira, proprio aos que impdem a ordem juridica.” (HABERMAS,
2012, p. 463). Para o autor tal constatacdo é tdo nitida que surge a indagagcdo de como
Weber considera o poder legalmente instituido como forma autbnoma de poder
legitimo.

Quanto a isso, pode-se considerar a crenca na legalidade como um caso especial
de um fendmeno mais geral, como uma expressao do efeito do tradicionalismo
secundério. Mas ainda assim, para Habermas, nesse caso é exatamente a confianga nos
fundamentos racionais da ordem juridica que transmuta a legalidade de uma resolucao
em marca de legitimidade. No sentido de um acordo racional, uma ordem juridica
requer validade para si mesma ainda quando os envolvidos tém como ponto inicial
apenas o parecer dos especialistas, apontando boas razdes para que ela subsista. Dessa
maneira, “a cren¢a na legalidade ndo ¢ um principio de legitimidade independente.”
(HABERMAS, 2012, p. 465).

Em Habermas a legalidade alcanca sua validade com base na suposicdo da
legitimidade do ordenamento juridico. A crenca na legalidade, em Habermas,
pressupde, portanto, um acordo preliminar e racional sobre a legitimidade de uma
ordem juridica. Insta ressaltar que a fé na legalidade de um procedimento ndo se
legitima por si mesma, de modo que o que da forca a legalidade é a certeza de um
fundamento racional que transforma em legitimo todo o ordenamento. “A legalidade
funda-se em um assentimento racional dos sujeitos de direito, livres e iguais, que, apos
fundarem uma ordem juridica justa e equitativa, créem na legalidade porque esta é
derivada desse assentimento”. (MOREIRA, 2002, p. 43).

Dado o exposto, a interpretacdo de Weber a respeito da legitimidade do direito a
partir da legalidade abrevia toda a problematica do Direito Moderno ao problema da
dominacdo legal, pois, por vezes, identifica a necessidade pos-tradicional de
fundamentagdo do Direito ao processo de positivagdo. “Weber ndo leva em
consideracdo as exigéncias de fundamentacao incorporadas ao Direito moderno, desde o
século XVIII, pela escola do Direito natural racional.” (MOREIRA, 2002, p. 40-41).
Nessa perspectiva, importa tracar uma singela comparacdo a respeito das acepc¢des de

Weber e Habermas a respeito do tema do direito natural, ao que se passa a seguir.
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3.4. O DIREITO NATURAL NAS CONCEPCOES DE MAX WEBER E JURGEN
HABERMAS

O Direito natural € um tema que ndo passou despercebido nas obras de Max
Weber e Jiirgen Habermas, cada qual ao seu modo, em suas analises sobre o Direito
moderno. Nesse interim, busca-se compreender as principais diferencas entre o0s
diagndsticos dos referidos autores a respeito do modo como ambos vislumbravam as
modernas doutrinas jusnaturalistas. Para tanto, exp6em-se as concepgdes de direito
natural em Weber e em Habermas, respectivamente, bem como se analisa a relacdo dos
principios do direito natural racional com os movimentos revolucionérios, tecendo, por
fim, algumas consideragdes sobre os pontos de encontro e divergéncia entre os autores a
respeito do assunto.

Nessa toada, observa-se que o ideal de racionalizacdo da sociedade e da viséo
cientifica atingiu profundamente a esfera religiosa, fenémeno ao qual Weber atribuiu o
nome de “desencantamento do mundo”, liberando, assim, potenciais racionalizantes nas
diferentes esferas culturais. Nesse interim, como demonstrado anteriormente, manifesta
foi a importancia do Protestantismo, pois foi esta a religido que preparou terreno para o
fim das religides como medium, por exceléncia, da integracdo social. Conforme Max
Weber (1982), esse processo de secularizacdo representa uma espécie de afastamento
gradativo das esferas sociais em relacéo a religido.

Para a teoria Weberiana, tal processo de secularizacdo da lei, junto ao
crescimento de um pensamento juridico estritamente formal, estd diretamente
relacionado com a construcdo do mundo moderno. (SCHLUCHTER, 1981). Max
Weber identifica no Code Civil componentes que ndo pertencem mais ao direito sacro, e
que, contudo, ndo se deixam reduzir a um rigido formalismo juridico. Tais elementos se
aproximam, para ele, “da formulacdo do tipo daquelas dos ‘direitos do homem e do
cidaddao’ contidas nas constituigdes francesas e norte-americana”, de modo que o
conteddo de tais postulados constituem o direito natural. (PEREIRA, 2011, p. 134-135)

Em Weber, a lei natural desempenha funcdo de mediadora entre a lei divina
imutavel e a lei positiva contingente que, embora seja imposta somente pelo poder
Estatal, ndo detém autoridade normativa prépria. (CHERNILO, 2013). Para Weber o

direito natural configura

0 conjunto das normas vigentes independentemente de qualquer
direito positivo e que tém preeminéncia diante deste, normas que ndo
devem sua dignidade a uma promulgacéo arbitraria, mas ao contrario,
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legitimam o poder compromissorio desta. Normas, portanto, que ndo
sdo legitimas em virtude de sua criacdo por um legislador legitimo,
mas sim em virtude de qualidades puramente imanentes: a Unica
forma consequente e especifica de legitimidade de um direito que
pode restar quando ndo ha mais revelacdes religiosas, nem a santidade
autoritaria da tradicdo e de seus portadores. (WEBER, 1999, v 2, p.
134).

Assim, o direito natural representa um fendmeno tipico do processo de
secularizacdo, num misto de racionalidade formal e material. O direito natural, na
perspectiva Weberiana, “mantém a pretensdo de legitimar concepgdes substantivas de
bem e de justica, mas lancando mdo de artificios que pretendem realizar um
autofundamentagdo da razao.” (PEREIRA, 2011, p. 136)

Em sua andlise sobre os fundamentos da lei natural da Teoria Social Moderna,
Daniel Chernilo (2013) aponta que a investigacdo Weberiana sobre o direito natural esta
direcionada a otica econdmica. Segundo ele, “a escolha desse ponto de vista economico,
ao olhar a religido e a lei natural, exemplifica a visdo de Weber de que nossos proprios
contextos culturais sdo os que dao significado as nossas decisdes cientificas™.
(CHERNILO, 2013, p. 196). Max Weber esta interessado nas conexdes existentes entre
direito e economia, em razdo da complementariedade existente entre eles, visto que o
direito remete a fatores ideias, enquanto a economia a fatores materiais.

Nesse sentido, Chernilo destaca que na perspectiva Weberiana, para
compreender a realidade social, os individuos precisam entender tanto os conteudos
ideais quanto os fatores materiais, pois a relevancia sociologica da lei natural deve ser
apurada observando se ela modela de modo efetivo as visdes ou praticas institucionais
dos atores sociais. As ideias e seus conteudos sdo igualmente importantes, uma vez que
a vida prética & materialmente afetada pelas convicgdes que os individuos possuem.

A lei natural torna-se, nesse sentido, uma condi¢do essencial, ainda que
insuficiente, para a existéncia de instituicdes sociais e legais reais. Ela, “ndo € uma
concepcdo extremada e irrealista do bem, justica ou retiddo, mas uma forma de
conceber 0 meio termo entre os dois polos da lei absoluta e transcendental, por um lado,
e a lei positiva historicamente contingente aprovada pelo Estado, no outro.”
(CHERNILO, 2013, p. 197) O direito natural é, portanto, independente do direito
positivo, devendo, porém, simultaneamente, ser capaz de dar legitimidade a este ultimo.
Como notado por Chernilo (2013, p. 197), esse entendimento fica ainda mais claro

guando Weber aduz que

a lei natural foi, portanto, o termo coletivo para aquelas normas que
ndo devem sua legitimidade a um legislador legitimo, mas a suas
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qualidades imanentes e teleoldgicas. E o tipo especifico e apenas
consistente de legitimidade de uma ordem legal que pode permanecer
uma vez que a revelacdo religiosa e a santidade autoritaria de uma
tradicdo e seus portadores tenham perdido sua for¢a. A lei natural tem
sido, assim, a forma especifica de legitimidade de uma ordem criada
revolucionariamente. A invocacdo da lei natural tem sido
repetidamente o método pelo qual as classes em revolta contra a
ordem existente legitimaram suas aspiragdes. (WEBER, 1968b: 867)

Assim, surgida em um mundo em desencantamento, a doutrina do direito natural
acredita na possibilidade de ser ainda possivel legitimar axiologicamente determinadas
normas. O direito natural representa uma forma particular de legitimidade, emergindo
ap6s um processo revolucionario, possuindo uma conexao com 0s interesses da
burguesia revolucionaria, e reflete, ainda, uma importancia significativa para o direito
moderno. Isso, pois, fornece ao direito moderno uma espécie de senso de justica, por
meio de critérios de razoabilidade e logica.

De acordo com Habermas (2013) ha uma intima relagdo entre os principios do
direito natural racional e a revolugédo burguesa, sendo tais principios transpostos para as
constituicdes modernas. Desse modo, conforme o autor, a positivacdo do direito natural
representou uma realizacdo da filosofia, que por meio da Revolugdo Francesa conduziu
para a realidade os principios do direito natural racional. Certo € que no comeco da
modernidade politica, tanto os movimentos revolucionarios franceses quanto 0s
americanos apelaram ao direito natural ao buscar dar centralidade a uma ideia de
direitos fundamentais.

Em ambos os casos sdo elaboradas constituicbes que permanecem dentro da
estrutura dos principios declarados fundamentais, embora exista um claro contraste
entre “esta lei natural ‘social’ apresentada durante a Revolucdo Francesa e sua versao

‘natural’ no caso americano.” (CHERNILO, 2013, p. 20). Nas palavras de Habermas,

com base no direito natural classico, foi possivel legitimar uma
oposicédo violenta contra a dominagdo estabelecida apenas como uma
continuidade do direito antigo, e a0 mesmo tempo perpétuo, ou seja,
na qualidade de restauragdo, regeneracdo e reforma de uma tradigdo
juridica meramente interrompida. (HABERMAS, 2013, p. 144).

Segundo este autor o apelo ao direito natural classico antigo em nada tinha de
revolucionario, sendo que o direito natural moderno é que se tornou de tal modo, pois o
conceito de revolucdo surgiu no direito natural racional, isto €, pode se formar quando
da sua transposicao ao direito positivo do Estado. (HABERMAS, 2013). Enquanto para
o direito natural classico as normas de agdo ética e juridica sdo pautadas pela vida

virtuosa dos cidaddos, o direito formal da modernidade esta desligado do rol de deveres
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de uma ordem de vida material, competindo a uma esfera neutra de preferéncia pessoal
em que cada cidaddo pode ir atrds de seus objetivos, egoisticamente. (HABERMAS,
2013).

De acordo com Habermas, pode-se compreender o direito natural racional em
suas distintas versdes como o cerco tedrico que enquadra tentativas de fundamentacdo
das constituicbes sociais e estatais juridicamente organizadas. “Esse direito racional,
segundo a constatacdo de Weber, liga a legitimidade do direito positivo a condigdes
formais” (HABERMAS, 2012, p. 458) Isso, porque, conforme o autor (2012, 459), Max
Weber vislumbra no direito natural racional o “tipo mais puro de validade racional-
valorativa”, citando-0 como exemplo de efetividade externa dos nexos internos de
validade.

Ainda conforme Habermas (2013, p. 147), “por ser principalmente um direito de
liberdade, o direito formal desligado das ordens informais da vida é também direito de
coercdo. [...] O direito formal valido é sancionado pelo poder fisicamente eficaz,
separando principalmente a legalidade da moralidade.” Assim, a legitimidade da
positivacdo do direito natural é precedida apenas pela autonomia de individuos isolados
e iguais no contexto racional de normas jusnaturalistas, ou seja, 0 contrato entre
individuos auténomos e livres é que fundamento o poder do Estado.

Para referido autor, o consenso em torno de normas e valores considerados
legitimos € a base a partir da qual as relagdes conflitivas e de poder podem emergir. A
validade positiva do direito coercitivo demanda um poder sancionador, que garanta sua
obediéncia, e tal coercdo precisa ser resultante do discernimento dos cidaddos e do
acordo entre eles fundado na autonomia privada. Afinal, o discernimento representa a
razdo, devendo ser compartilhado para que o0 consenso seja possivel, e o acordo
simboliza a vontade, isto €, o poder de decisdo dos individuos.

Nas palavras de Habermas (2013, p. 148), “o ato que se introduziu a positivagao
do direito natural na Franca e na América foi uma declaracdo de direitos fundamentais.
[...] essa declaragao tinha de expressar especialmente o discernimento e a vontade”. Para
0 autor, esse ato de declaracdo tinha por objetivo produzir o poder politico unicamente
por meio do discernimento e da coercdo da razdo filoséfica. De tal modo, nas
declaracdes de direitos humanos de ambos os paises estavam subentendidas duas
diferentes construc@es jusnaturalistas da sociedade civil.

A esse respeito, nota-se uma evidente divergéncia acerca da interpretacdo do
direito natural nesses dois paises. Na construcdo americana a declaracdo de direitos

humanos tinha por objetivo preservar o direito estabelecido, positivando-o e respeitando
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0 que outrora ja fora estabelecido. Tratava-se, portanto, de uma pretensdo restauradora,
por meio do qual os americanos queriam apenas legitimar sua independéncia da

Inglaterra, recorrendo aos direitos humanos. Segundo Habermas (2013, p. 157),

na América, a positivacdo do direito natural ndo conferiu qualquer
poder revolucionario & filosofia. Uma tensdo entre teoria e praxis [...]
nunca aconteceram ali. De certo, os colonos que lutaram por sua
independéncia e fundaram seu préprio Estado se comportaram em
relacdo a tradicdo lockeana tal como aqueles que sempre agiram
politicamente quando se orientavam pelo direito natural classico: eles
se ocupavam da aplicagdo prudente de normas previamente dadas a
uma situacdo concreta.

Por outro lado, na concepcdo francesa, a declaragdo de direitos humanos tinha
por ambicdo a criacdo de um direito novo e a derrubada do Antigo Regime. Para os
franceses, “os direitos humanos s6 podem valer quando fundamentados nos direitos
politicos. Foi assim que, de fato, os fisiocratas conceberam o direito natural e foi assim
também que este passou a ser predominantemente compreendido na Assembleia
Nacional” (HABERMAS, 2013, p. 174). Desse modo, tratava-se de uma revolucdo da
ordem antiga, que para os franceses violava os direitos do homem, visando a eliminacéo
do arbitrio e objetivando a produ¢do de um mundo novo.

Dada essa diferenca particular entre a construcdo jusnaturalista da sociedade
civil dominante na Franca e na América, segue-se uma interpretacao diversa das tarefas
revolucionarias em cada um desses paises: “positivar o direito natural e realizar a
democracia” (HABERMAS, 2013, p. 178). Na América o poder revolucionario é
utilizado para restringir um poder despoticamente desencadeado, na Franca para a
elaboracdo de uma “ordem natural” que ndo pode contar com a justaposicdo de uma
base natural, pois esta ndo pre-existe ao social.

Outra distingdo interessante apontada por Habermas € aquela feita por Thomas
Paine a respeito da contraposi¢do entre os Estados tradicionais e 0s novos sistemas de

dominacdo, estabelecidos a partir dos direitos naturais. Nas suas palavras:

enguanto aqueles surgiram do puro poder, normalmente por meio de
conquistas, estes se apoiaram simultaneamente nas leis de uma
sociedade separada do Estado e nos direitos dos homens, que,
enquanto membros da sociedade, delegam ao governo a preservagao
de seus negbcios comuns, mas sem que eles mesmos sejam
incorporados ao Estado. Uma revolucéo no sentido estrito tem, assim,
a tarefa de derrubar aqueles governments out of Power [governos
advindos do poder] e instituir em seu lugar governments out of society
[governos advindos da sociedade], ou melhor, permitir que estes
surjam. (HABERMAS, 2013, p. 182)
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Dessa maneira, para Paine, o direito natural fornece uma base para pensar um
Estado que ndo se legitima no arbitrio. Tem-se uma mudanca bastante perceptivel entre
o0 surgimento dos Estados tradicionais, geralmente instituidos por meio de conquistas, e
dos Estados modernos, que instauraram novos sistemas de dominacdo. A formacao
destes ultimos é baseada, principalmente, no apoio as leis e nos direitos do homem,
concebidos de forma autdnoma e independente do Estado.

Para Habermas, o direito racional se apoia sobre um principio racional de
fundamentacdo, sendo muito mais avangado, em termos de racionalizagdo moral-
pratica, que a ética protestante, diante do embasamento religioso desta. (HABERMAS,
2012). Contudo, conforme o autor, Weber ndo considera o direito natural como
simplesmente parte do direito moderno, construindo uma oposi¢cdo entre direito
moderno em sentido estrito, que se apoia apenas sobre o principio estatutario, e o direito
que ainda ndo se tornou completamente “formal”, e que se apoia em principios de
fundamentacdo. (HABERMAS, 2012).

Na concepcdo Habermasiana, a lei natural permanece como um recurso
normativo fulcral no plano dos alicerces intelectuais de varios fundamentos
institucionais da modernidade, descrevendo-o como imensamente heterogéneo, advindo
de uma divisdo elementar entre a lei natural tradicional e a lei natural moderna ou
racional. Para Habermas, conforme Chernilo, “enquanto o direito natural tradicional
fundamentou seu nucleo normativo em proposi¢cdes cosmologicas ou transcendentais, 0
direito natural moderno oferece uma abordagem decididamente imanente aos assuntos
humanos.” (CHERNILO, 2013, p. 18)

Segundo Habermas, para o pensamento Weberiano, o direito moderno deve ser
compreendido em “sentido positivista como o direito que se estatui por meio de decisao,
completamente desprendido de qualquer comum acordo racional, e até mesmo de
nog¢des de fundamentacdo em geral, ainda que apenas formais”. (HABERMAS, 2012, p.
459). Assim, Weber tem a ideia de que nao poderia haver “um direito natural puramente
formal”, pois, conforme o direito natural, natureza e razdo sdo o parametro material para
0 que héa de legitimo.

Habermas pondera que Weber confunde as qualidades formais de um nivel de
fundamentacdo pds-tradicional com valores materiais e especiais. Ainda segundo o
autor, “ele tampouco distingue suficientemente entre aspectos estruturais e de contetdo

no direito natural” (HABERMAS, 2012, p. 461). Apenas por isso pode equiparar
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natureza e razdo com contetdos valorativos dos quais o direito moderno stricto sensu se
desliga, enquanto mecanismo de imposicao de valores e interesses arbitrarios.

Ainda que considere a teoria da racionalizagdo weberiana como a melhor
abordagem do processo de modernizacao social existente até entdo, Habermas se detém
criticamente nesta Ultima. Para a concepcdo Habermasiana, Weber ndo analisou de
forma adequada a questdo da legitimidade nas sociedades modernas, pois néo
considerou de modo satisfatorio a dimensdo consensual, defendendo que a crenga na
legalidade, por meio do procedimento, € capaz de conferir legitimidade ao poder legal.

Legitimacdo, nesse contexto, significa “conformar-se as prescricdes
procedimentais na constituicdo estatutaria do direito, na jurisdicdo e na aplicacdo do
direito” (HABERMAS, 2012, p. 462). Desse modo, a legitimidade, para Weber, apoia-
se sobre a crenca na legalidade. Habermas, por outro lado, entende que

se a legalidade significa apenas concordancia com uma ordem juridica
faticamente vigente, e se esta, enquanto direito estatuido
arbitrariamente, ndao é acessivel a uma justificacdo pratico-moral,
entdo ndo fica claro de onde a crenca na legalidade podera retirar para
si a forca de legitimacdo. A crenca na legalidade s6 pode gerar
legitimidade se a legitimidade da ordem juridica que fixa o que € legal
ja estd pressuposta. E ndo ha caminho que leve a saida dessa
circularidade. (HABERMAS, 2012, p. 462).

Assim, a crenca na legalidade de um procedimento ndo pode gerar legitimidade

por si s6, em virtude de uma constituicdo estatutaria. De acordo com Pereira, para

Habermas,

a positivacao, a legalizacdo e a formalizacdo da lei significam que a
validade desta ndo pode mais se basear na autoridade pré-dada de
tradicdes morais ou religiosas, mas requer uma fundamentacdo
autbnoma. A consciéncia pratica s6 pode satisfazer essa demanda ao
nivel pdés-convencional. E nisso reside o elemento essencial: na
medida em que a lei moderna perde os seus antigos ‘fundamentos
ultimos’, de carater religioso e moral, e deve legitimar-se
autonomamente, é aqui que primeiro emerge a ideia de que normas
legais sdo em principio abertas a critica e necessitam de justificacdo
[...]. (PEREIRA, 2011, p. 144)

A lei moderna passa agora, segundo Habermas, a ser legitimada de forma
autdbnoma, desatrelada de fundamentos de carater religioso ou tradicional, tal como
ocorre na concepcao Weberiana de dominagdes do tipo carismatica e tradicional. Para a
teoria Habermasiana, por meio dos processos de validagdo discursiva, os individuos

buscam da forma mais racional possivel consensos capazes de promover
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verdadeiramente a integracdo social, de modo que as normas legais tornam-se
suscetiveis a critica, necessitando de justificacéo.

Desse modo, 0s conceitos pos-tradicionais de lei e moralidade sdo desenvolvidos
e sistematizados, inicialmente, nas teorias modernas da lei natural. O consenso
tradicional é trocado, por conseguinte, por uma validade baseada em um consenso
racional. Destaca-se que, embora o Estado moderno e o mercado capitalista possam
significar um tipo de dominagdo pos-tradicional mais eficiente, como demonstra bem
Weber, tal sistema de dominagdo necessita se legitimar, e esta legitimacdo também
precisa ser racional e pés-tradicional.

E importante ressaltar que na visio de Chernilo (2013) o declinio da lei natural
na modernidade pode ser compreendido como decorréncia de trés distintos desafios para

0s quais o direito natural ndo conseguiu obter respostas:

as abordagens teleoldgicas da historia perdem a plausibilidade
empirica; o pluralismo das sociedades complexas cria ideias
substantivas da natureza humana e 0 recurso ndo critico as nossas
proprias tradigdes intelectuais ou culturais € altamente problematico; a
lacuna entre fatos e normas se torna mais ampla e profunda.
(CHERNILO, 2013, p.16)

Os fatores acima apontados criam as condigdes intelectuais, pelas quais 0s
argumentos da lei natural perderam, em grande monta, parte de sua razoabilidade
normativa, bem como de sua legitimidade justificadora. Assim, tendo em vista que na
modernidade, em razdo da inexisténcia de instituicbes cuja legitimacdo ndo pode ser
concebida sem problemas, os cidaddos ndo podem transferir a responsabilidade por suas
decisdes normativas. Max Weber (2000), por seu turno, assegura que a lei natural ndo
declinou prontamente com o advento da modernidade, mas, pelo contrario, pode ser
encontrado desde o inicio dos tempos modernos e durante todo o periodo
revolucionario, existindo ainda na América.

A relevancia atribuida por Weber a lei natural, para o surgimento da
modernidade legal e politica, ndo pode passar despercebida. A discussdo Weberiana
sobre a lei natural elucidou que uma grande forca da lei natural, e que é particularmente

perdida no direito positivo, € sua funcdo de mediadora:

dogmaticamente, como uma ponte entre o direito divino e o positivo;
historicamente, como o repositério da razoabilidade na jurisprudéncia;
normativamente, em termos da necessidade de legitimidade que est&
embutida no direito moderno; metodologicamente, destacando a
operacdo de fatores ideais ao lado dos materiais. (CHERNILO, 2013,
p. 200).
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Para Habermas, Max Weber ndo aceita a identificagio do Direito natural
racional com o Direito moderno, pois compreende que este pertence a uma categoria
que firma suas bases sobre o principio da positividade, ndo aceitando acordos racionais
e ideias de fundamentacdo, por mais formais que estas sejam. (HABERMAS, 2012).
Segundo Weber esse direito racional liga a legitimidade do direito positivo a condi¢des
formais, e considera-o o tipo mais puro de validade racional-valorativa. Contudo, 0
autor ndo leva em consideracdo as exigéncias de fundamentacdo incorporadas ao Direito
moderno, desde o século XVIII, pela escola do Direito natural racional. (MOREIRA,
2002).

Do exposto, é possivel aduzir que o Direito natural racional consiste em uma
proposta teorica que articula uma ligacdo entre a legitimidade do Direito positivo e suas
condicdes formais, pautado sobre um principio racional de fundamentacdo, elaborado
com o intuito de solucionar o problema da validade das estruturas sociais e politicas
organizadas juridicamente. (MOREIRA, 2002). O direito natural racional pode ser
compreendido, portanto, em suas diferentes versdes, como 0 conjunto tedrico que
emoldura tentativas de fundamentacdo das constituicdes juridicamente organizadas.

Assim, nota-se que o homem moderno, em razdo da falta de referenciais
universais, enfrentou no ambito institucional, uma crise, o que o levou a uma mudanca
do padrdo de legitimacdo, submetendo-o também a normas exteriores advindas de
estruturas racionais objetivas, tais como economia e politica. (PEREIRA, 2011). E
possivel perceber que ambos os autores, cada um com suas perspectivas proprias,
concordam que a modernidade compreende a si mesma como momento de ruptura como
o fundamento teoldgico-religioso dos vinculos sociais, bem como vislumbram a relacao
entre os principios do direito racional e a Revolucdo burguesa, com a gradativa
superacdo da dominacdo do tipo tradicional.

Max Weber reconheceu que o direito natural exerceu uma influéncia
consideravel sobre a criacdo e aplicacdo do direito nas sociedades modernas. Para ele,
da perspectiva formal, em especial, desempenhou uma relevante funcdo no
fortalecimento da inclinacdo pra o direito logicamente abstrato e, ainda mais, do poder
da légica no pensamento juridico. Porém, para Habermas, ainda que Weber enfatize os
aspectos estruturais da lei moderna, ele negligencia a ocasido da necessidade de uma
justificacdo racional, excluindo do conceito de lei moderna as concepgbes de
justificacdo racional que aparecem com as modernas teorias da lei natural no século

XVII. (PEREIRA, 2011). Além disso, conforme Habermas, Weber ndo analisa uma
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perspectiva primordial, que consiste na dimensdo consensual que circunda a
legitimidade nas sociedades modernas, uma vez que nas teorias pds-tradicionais o

consenso tradicional é substituido pelo consenso racional.
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4. LEGITIMIDADE DO DIREITO: ANALISES E REFLEXOES SOBRE O
TEMA

Conforme retratado no primeiro capitulo, para Weber a legitimidade de uma
ordem social pode alimentar-se de vérias fontes, fornecendo o fundamento para a
legalidade. Esta, por sua vez, depende da lei escrita e de instituicbes competentes pra
implementé-la, havendo, portanto, uma sequéncia natural entre legitimidade e
legalidade na teoria Weberiana. Weber, utilizando-se do conceito de legitimidade,
diferencia os tipos puros de dominacdo legitima, sustentando que é na crenca na
legitimidade que uma dominacdo se mantém, pois € nela que consiste sua estabilidade.

Com a crenca da legitimidade pela dominacdo racional-legal, Weber desloca o
problema da legitimidade para a questdo do procedimento pelo qual o direito é
produzido e modificado, trazendo a legitimidade para o interior da legalidade. Na
medida em que o direito se auto-legitima por um procedimento juridico formal proprio,
0 que o diferencia dos outros tipos de dominacgédo, dispensa qualquer fundamentacao
externa a ele mesmo. Habermas faz uma mudanca nessa concepcao, argumentando que
a legalidade cria, em sociedades modernas, a legitimidade da ordem, desde que
atendidos certos critérios democraticos pelas vias argumentativas.

O autor, em sua obra Teoria do Agir Comunicativo (2012), analisa a obra de
Weber focado em sua teoria da racionalizacdo social, fazendo uma critica ao conceito de
legitimidade que Weber atribuiu @ dominacdo legal. Para ele, Weber apela para uma
tradicionalizacdo secundaria do procedimento, desconsiderando 0S pressupostos
racionais materializados nas instituicbes, pois cré que uma vez existente o
procedimento, as pessoas ndo mais se preocupam com o seu fundamento racional,
tradicionalizando-se. (CELLA, 2018) Linhas gerais, para Habermas, o que da
legitimidade para uma decisdo legal é a confianca depositada nos fundamentos racionais
subjacentes ao ordenamento juridico, que permeia todo o direito moderno, buscando
elaborar um conceito mais largo de legitimidade.

A partir de tais consideracOes, torna-se pertinente investigar de modo
comparativo a questdo da autoridade, do poder e da legitimidade do direito, analisando
os diferentes modelos de legitimacdo do ordenamento juridico trazidos por Max Weber
e por Jurgen Habermas. Pois, enquanto para Weber a legitimidade do direito esta
diretamente atrelada ao tipo de dominacdo legal-racional, ou seja, ao procedimento

positivado, Habermas, repensando a questéo da fundamentagéo racional, busca elaborar
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um novo conceito de racionalidade, bem diferente do Weberiano, estritamente atrelado
ao conceito de legalidade.

Tendo em vista que poder e legitimidade sdo conceitos diretamente relacionados,
uma vez que toda a discussao sobre legitimidade ocorre em torno do direito, da forca e
do poder, em suas mais distintas formas, importa, também, trazer a lume os conceitos de
poder em Max Weber e em Hannah Arendt, pois, hd& uma influéncia direta dessa
discussdo na teoria Habermasiana, especialmente em relacdo a questdo das legitimacGes
modernas. (HABERMAS, 1977). Para Hannah Arendt, como se explicitard no decorrer
da presente pesquisa, 0 poder legitimo corresponde a habilidade humana de ndo
somente agir, mas de agir em comum acordo, 0O que converge com a concepcao
Habermasiana de que a legitimidade advém do procedimento de formacdo democréatica
da vontade e da opinido, por meio de processos de validagdo discursiva.

Por intermédio dessas consideracdes € que se torna possivel investigar a respeito
do tema da legitimidade do direito e de seus fundamentos, sendo no primeiro momento
esbocadas as principais diferencgas a respeito do assunto entre os autores Max Weber e
em Jurgen Habermas, e, em sequéncia, abordados os conceitos de poder em Hannah
Arendt e em Max Weber, avaliando a influéncia de tal discussdo para a Teoria
Habermasiana. Nesse interim, se traz a lume também algumas consideragdes a respeito
do tema da legitimidade desenvolvidas por David Beetham (1991), e por fim, averigua-
se a efetividade dos processos de validacdo discursiva na conjuntura das sociedades
atuais e quais os possiveis limites por elas enfrentados no contexto das democracias

modernas.

4.1. OS PROCESSOS DE LEGITIMACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E
DO DIREITO EM MAX WEBER E JURGEN HABERMAS

O direito como sistema de legitimacao foi abordado por diferentes estudiosos, no
decorrer dos anos, sob diferentes enfoques. Para o estudo do tema da legitimidade do
direito e seus fundamentos, considerando o papel de controle e integracdo que este
representa para o melhor funcionamento da sociedade, € necessario levar em conta o
contexto histérico e social ao qual estd situado. Para abordagem do sistema de
legitimacdo, utilizam-se os pontos de vista de Max Weber e Jirgen Habermas, ja
minudenciados oportunamente, em razao das nuances trazidas pelos referidos autores a

respeito do assunto. Para tanto, procura-se destrinchar os diferentes modelos de
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legitimagdo trazidos por eles, retomando alguns pontos, notadamente quanto aos
conceitos de legitimidade e legalidade, que sdo distintos nos referidos autores.

Para o0 estudo da legitimidade do direito em Weber torna-se necessario
compreender os tipos puros de dominacdo legitima, uma vez que, para 0 autor, a
dominagdo representa “a possibilidade de encontrar obediéncia a um determinado
mandato”. (WEBER, 2003, p. 128). A legalidade fundamentaria, para Weber, a
dominacdo do direito nas sociedades juridicas modernas, de forma auténoma, pois se
funda no proprio procedimento formal de producdo das normas. Legitimidade e
legalidade, na teoria Weberiana, estdo diretamente associadas, pois, para o autor, as
normas sdo legais e legitimas se obedecem ao procedimento determinado pelo
ordenamento juridico.

Linhas gerais, em Weber (1999, v. 2), a legitimidade de um ordenamento social
pode ocorrer a partir de fontes e fundamentos diversos, tais como a tradi¢do, o carisma
ou a legalidade, sendo esta ultima a de maior importancia para o presente estudo. Para o
autor, a legalidade depende da lei escrita e de instituicdes competentes para
implementa-la, como através de quadros administrativos. De acordo com a teoria da
dominacdo racional de Max Weber, a legalidade € capaz de justificar, de forma
autdbnoma, a dominacdo do direito nas sociedades juridicas modernas, vez que se funda
no procedimento formal de producdo e alteracdo de normas juridicas. Ha, assim, uma
continuidade natural entre legalidade e legitimidade na teoria Weberiana.

Ja teoria Habermasiana o termo legitimidade é concebido no seu sentido mais
amplo, designando a situacdo de validade normativa, podendo se referir tanto a
instituices e acOes estatais como a qualquer outro tipo de acdo social. (ANDREWS,
2011). Nessa perspectiva a agdo comunicativa € o meio e a legitimidade ¢ o fim do
processo de entendimento reciproco do mundo social, pois se refere a validacdo de
normas de interacdo. Nesse diapasdo, a legitimidade do direito, para Habermas, sé pode
acontecer quando os proprios cidaddos produzem as leis e os codigos que vigoram em
seu ordenamento, de modo que o Direito ndo deve ser considerado uma instancia
externa aos individuos, mas parte integrante destes.

O autor introduz uma visdo mais abrangente do fen6meno, considerando o
direito um sistema aberto, fortemente afetado pela politica e por procedimentos
discursivos, sujeitos a uma critica racional. Assim, Habermas apresenta uma Visao
diferente da legitimidade do direito, uma vez que refuta a relacdo direta entre legalidade
e legitimidade, apresentando outro fundamento para a legitimidade, entrelacando

direito, moral e politica. Fazendo uma reviravolta nesse pensamento, argumenta no
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sentido que a legalidade cria, nas sociedades modernas, a legitimidade da ordem, desde
que respeitados alguns critérios democraticos, quais sejam, a legalidade, o direito
discursivo e o poder democratico institucionalizado, bem como principios discursivos.
(FREITAG, 1995).

Desse modo, a legitimidade, em Habermas, depende da ordem legal, da
institucionalizacdo do poder democrético e do direito discursivo. Para que a ordem legal
possua validade social, e seja assim legitima, € preciso que as suas leis, as hormas da
administracdo publica e as formas de controle tenham sido elaboradas pelas vias
argumentativas. Nas palavras de Habermas (1997, v.1, p. 145),

o0 principio da democracia destina-se a amarrar um procedimento de
normatizacdo legitima do direito. Ele significa, com efeito, que
somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes
de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num
processo de normatizacao discursiva.

Weber partindo de um conceito positivista de legitimidade, na obra Economia e
Sociedade, utiliza-se do conceito de legitimidade para distinguir os tipos puros de
dominacéo, quais sejam, o racional, o tradicional e o carismético. (WEBER, 2003). Vé-
se, assim, que a legitimidade € usada como um critério essencial para diferenciar os
tipos puros de dominacdo. No tipo de dominacédo tradicional a obediéncia é validada
pela tradicdo ou pelo costume. J& a dominacéo carismatica € um tipo peculiar, pois leva
em conta caracteristicas extracotidianas, como, 0 heroismo, o carisma ou a vocagdo —
critérios nao racionais. Por fim, o dominio legal/racional esta fundamentado na validade
dos regulamentos estabelecidos na lei. Trata-se da obediéncia a uma regra, e ndo a uma
pessoa.

O fato de que nenhum dos tipos-ideais costuma existir historicamente em forma
realmente pura ndo deve impedir a fixacdo do conceito na forma mais pura possivel.
Isso, pois, a tipologia socioldgica oferece ao trabalho histérico empirico a vantagem de
poder dizer, no caso particular de uma determinada forma de dominacdo, em que
medida ela se aproxima de um destes tipos, além de trabalhar com conceitos
razoavelmente inequivocos. (WEBER, 2000, v.1).

Dentre os modelos de legitimidade mencionados o foco do presente trabalho
centraliza-se no tipo de dominacdo racional Weberiano, em contraposicdo com o
modelo proposto por Habermas, para o qual a legitimidade do ordenamento juridico
pauta-se na racionalidade a ser atingida mediante processos de valida¢do discursiva. Em

linhas gerais, como ja ressaltado anteriormente, legitimidade e legalidade, na teoria
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Weberiana, estdo diretamente associadas. Assim, as normas sdo legais e legitimas se
obedecem ao procedimento determinado pelo ordenamento juridico. A legalidade
justificaria a dominacdo do direito nas sociedades juridicas modernas, de forma
autdbnoma, uma vez que se funda no procedimento formal de producdo e de alteragédo
das normas juridicas.

Sendo a administracdo burocratica a forma mais racional do ponto de vista
técnico-formal, ela € um tipo puro de dominacdo legitima, tornando-se indispensavel
para as necessidades da administracdo de massas. Segundo o autor (2000, v. 1) a
administracdo burocrética é a dominagdo em virtude de conhecimentos, sendo este o seu
cardter fundamental especificamente racional. Assim, o grande instrumento de
superioridade da administracdo burocratica é o conhecimento profissional, e o espirito
da burocracia racional concentra-se no formalismo e tendéncia dos funcionarios a uma
execucdo materialmente utilitarista de suas tarefas administrativas.

O fundamento da dominacdo racional apontado por Weber é de especial
importancia, pois segundo o autor é nele que estd a estabilidade da dominacédo legal
propria da atualidade. Desse modo, seria a crenca na legalidade que resultaria na
submiss@o dos sujeitos a esta forma de dominacdo, caracterizada pela positivacdo do
direito e por um quadro administrativo burocratico. Ao fundar a legitimidade da
dominacéo legal na legalidade surge a indagacéo do que é legal.

Dessa maneira, Weber desloca o ébice da legitimidade do direito positivado para
a procedimentalizacdo pelo qual o direito é produzido. Em ultima analise, a pedra de
toque da legitimacdo do ordenamento juridico moderno, de acordo com o pensamento
Weberiano, reside na crenca em um dado procedimento que proporcione a identificacdo
do direito. Assim, a legitimidade é colocada no interior da legalidade. O direito se auto-
legitima, desse modo, através de um procedimento juridico formal proprio, dispensando
qualquer fundamentacdo externa a ele. Essa € uma caracteristica que diferencia a
dominacdo legal-racional dos outros tipos de dominacdo, que dependem de fatores
externos ao direito, tais como a tradicdo e o carisma.

Ja para Habermas ha uma relacéo entre legalidade e legitimidade que caracteriza
o Estado Democratico de Direito, mas refuta-se a relacdo coincidente entre esses
conceitos. Jirgen Habermas passa a abordar a relacdo intersubjetiva como base da
racionalidade, o que representa uma importante mudanca de paradigma, escapando dos
vicios do positivismo juridico. Para que a legalidade produza legitimidade é preciso que
ela mesma seja legitima, pressupondo a certeza de um fundamento racional que

transforma em valido todo o ordenamento juridico.
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Habermas (2012) analisa o pensamento Weberiano, questionando a legitimidade
do proprio procedimento, pois para ele a crenca na legalidade ndo pode gerar
legitimidade por si s, apenas por estar estabelecida no direito positivo. Afinal, assentar
a legitimidade do direito no procedimento ndo soluciona o problema, apenas o desloca
para o proprio procedimento. Nesse interim, referido autor investiga esse tipo de
legitimidade proposto por Weber para a dominagdo legal, questionando como o
surgimento de legitimidade pode ser possivel a partir da mera legalidade. Segundo
Habermas (2014, p. 99),

a resposta do positivismo juridico consiste no recurso a uma regra
fundamental arbitrariamente adotada ou que se tornou habito, a titulo
de premissa fundamentadora da validade. [...] Em contraposicdo a
isso, a teoria do discurso atribui ao proprio procedimento da formacao
democratica da opinido e da vontade a forca geradora da legitimidade.

Em consonancia com a teoria Habermasiana, a legitimidade ndo pode ser
estudada desvinculada da propria democracia moderna. Dadas tais premissas, um
ordenamento sO serd valido, se aléem de legal e legitimo, suas normas e leis forem
produzidas pela democracia, com a participacdo de todos, mediante principios
discursivos e racionais exigidos para se constituir uma ordem normativa. A legitimidade
do direito s6 pode ser dada da perspectiva do participante, no contexto de uma
sociedade envolvida e atuante na esfera politica.

Embora tenha consciéncia de que haja fundamentos racionais para que se
instituam procedimentos para a elaboracdo da norma, por intermédio do parlamento,
Max Weber (1997) acredita que uma vez que este procedimento exista os individuos
ndo mais se preocupam com o seu fundamento racional. Isso leva a uma espécie de
tradicionalizacdo do procedimento, o que demonstra certa incoeréncia em sua teoria e é
objeto de critica em Habermas. Para este 0 que da carater legitimo a uma deciséo legal é
a confianca na racionalidade do ordenamento juridico, permanecendo como
fundamental a quest&o da racionalidade permeando todo o direito moderno.

Assim, em Habermas, a adesdo pelos envolvidos a uma norma pressupfe a
participacdo destes em sua elaboracdo. Apenas desse modo € que ganha sentido a
questdo da autoridade das normas juridicas. Porém, trata-se de uma potencialidade de
participacdo, havendo uma tensdo entre a comunidade ideal e a comunidade real de
comunicagdo. (FREITAG, 2005) A comunidade real de comunicagdo conhece diversas
limitagdes, atreladas a ideologias e violéncia, obstando a producdo livre do

convencimento e de entendimento.
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Investiga-se quais seriam, portanto, as limitaces dos discursos juridicos diante
do modelo procedimentalista da democracia. De antemdo é possivel vislumbrar que em
sociedades complexas e pluralistas como a nossa, ainda que se adote uma concepgéo de
esfera plblica discursivall, como um espago apropriado para participacdo dos
individuos na formulacdo e ado¢do de normas e decisdes politicas coletivas, uma
participacdo atual e efetivamente irrestrita no dialogo € algo impossivel. Nessa toada,
recorre-se a regra da maioria, que se mostra como um instrumento democratico.
(BOBBIO, 1986). Porem, as decisdes tomadas por intermédio dessa regra da maioria
ndo podem excluir do discurso qualquer grupo social, nem tomar decisdes irreversiveis.

E a partir dessas premissas, e repensando a questio da fundamentac&o racional, a
partir de uma perspectiva de racionalidade comunicativa, que Habermas busca elaborar
um novo conceito de legitimidade. Conceito este que é capaz de compreender o
fendmeno como um todo, superando os vicios trazidos pelo positivismo juridico.
Sinteticamente, a “racionalidade ¢ compreendida em termos do ‘pragmatismo formal’,
ou seja, 0 processo com o qual sentido e verdade se fundem por meio de um acordo
intersubjetivo”. (ANDREWS, 2011, p. 47).

A racionalidade comunicativa vai se desenvolvendo, desde as concep¢oes
religiosas e miticas do mundo, até a concepcdo moderna, e, gradualmente, tal espécie de
racionalidade, que é implicita na estrutura de linguagem, passa a estruturar o
pensamento moderno, pelo qual a reproducdo cultural, a integracdo social e a
socializacdo tornaram-se dependentes do entendimento mdtuo. (ANDREWS, 2011). A
visdo descentrada do mundo é que permite a racionalidade comunicativa, na medida em
que possibilita ao individuo reconhecer outros individuos como igualmente capazes de
interpretar fatos, expressar contetidos subjetivos e decidir sobre normas. (ANDREWS,
2011). Nesse sentido, o conceito de acdo comunicativa se refere a coordenacdo mutua
da acdo pelos atores sociais, que em sua integracdo social buscam o consenso a partir da
racionalidade comunicativa.

Contudo, é importante ressaltar que esse tipo de racionalidade s6 pode ser
concebido a partir do ponto de vista da modernidade ocidental, que difere
substancialmente da visdo de mundo mitologica. “Habermas chama aten¢do para o
contraste entre a visdo descentrada de mundo e a visdo mitica, sendo que esta ultima
exime individuos da tarefa de apresentar interpretagdes proprias sujeitas a criticas.”
(ANDREWS, 2011, p. 34). Por isso, a visdo descentrada do mundo é uma condicdo

necessaria para uma vida racional no ocidente.

11 0 que seré destrinchado no tépico subsequente.
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Para Habermas, apenas o modelo comunicativo da agdo pressupde a linguagem
como um mecanismo de comunicac¢do ndo abreviado por meio do qual os envolvidos, a
partir de seus contextos particulares, se referem a0 mesmo tempo a coisas no mundo
objetivo, social e subjetivo de forma a negociar definigdes comuns da situacéo.
(HABERMAS, 2012). Reconhece, porém, que tal formulacdo de acdo comunicativa
parece estar bastante distante da pratica recente do uso da linguagem, mas assegura que
as diversas modalidades de linguagem presentes em situacdes reais ndo poderiam ser
acessadas empiricamente sem a referéncia estabelecida pelo pragmatismo formal.
(ANDREWS, 2011). Além disso, reconhece uma espécie de comunicagéo
sistematicamente distorcida, fruto da complexidade social. Assim, apenas a ampliacdo
do discurso racional pode dirimir o conflito entre os diferentes grupos sociais.

Na teoria Habermasiana a legitimidade discursiva passa a ser obtida e garantida
por intermedio da institucionalizacdo de procedimentos de deliberacdo democratica.
Para que a ordem legal possua validade social, e seja assim legitima, é preciso que as
suas leis, as normas da administracdo publica e as formas de controle tenham sido
elaboradas pelas vias argumentativas. Desse modo, torna-se necessario compreender
qual a dimensédo da participacdo cidada e quais 0s espacos efetivamente existentes para
0 desenvolvimento do agir comunicativo nas sociedades pluralistas e democraticas
atuais, perpassando, primeiramente, pela relacdo entre poder e legitimidade, avaliando a

influéncia de tal discussao para a Teoria Habermasiana.

4.2. PODER E LEGITIMIDADE - A INFLUENCIA DO CONCEITO DE PODER
DE HANNAH ARENDT NA TEORIA HABERMASIANA

Poder e legitimidade sdo conceitos diretamente relacionados, afinal toda a
discussdo sobre legitimidade ocorre em torno do direito, da forca e do poder, em suas
mais distintas formas. De acordo com John Scott (2001), poder, em seu sentido mais
geral, € a producdo de efeitos causais. Nesse sentido, o poder ¢ uma forma de
causalidade que tem seus efeitos nas e através das relacdes sociais. Ja& em seu sentido
mais especifico, corresponde ao uso intencional de poderes causais de um individuo
para afetar a conduta de outros participantes nas relacbes sociais que 0s conectam.

Max Weber, partindo da concepcdo teleolégica da acdo, ou seja, de uma
racionalidade finalista, define o poder como a possibilidade de impor a prépria vontade
a comportamento alheio, por intermédio da capacidade de disposi¢do sobre meios que

permitem influenciar a vontade de outrem. Segundo Weber (1999), a dominagdo, que €
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um tipo de poder, constitui-se como um dos elementos mais importantes da agéo social,
embora nem toda agdo social apresente uma composicdo que implique dominacdo,
desempenhando um papel relevante, mesmo naquelas formas em que ndo se supde isto a
primeira vista.

Assim, no conceito Weberiano, um sujeito, ou um grupo de pessoas, se propde a
um objetivo e escolhe os meios apropriados para concretiza-lo. O sucesso fica na
dependéncia do comportamento do outro sujeito, e por isso devem existir meios que
induzam o comportamento desejado, que € o poder. Por meio do modelo da teoria da
acdo, Weber considera os atores orientados para o0 proprio sucesso, € ndo para O
entendimento de todos os participantes.

Porém, para referido autor, nem toda acdo social é caracterizada como
dominacéo, sendo esta apenas uma forma especial de poder. A dominagdo, como ja
apontado, em seu sentido mais geral de poder, se traduz na possibilidade de impor a
terceiros a vontade propria. (WEBER, 1999, v. 2) A partir dessa logica o autor divide o
dominio em trés tipos puros, tipos ideais, utilizados para a analise do desenvolvimento
dos sistemas politicos, e aduz que toda espécie de dominacdo requer um quadro de
pessoas, que pode estar vinculada a resignacdo ao senhor por costume, afeto, por
interesses materiais ou por motivos ideais.

Importa ressaltar que Max Weber elabora essa tipologia de dominacdo no
contexto de um Estado Alemao inserido num processo crescente de burocratizacdo e
racionalizacdo administrativa, que ndo conseguia se desprender da esfera do dominio do
tipo tradicional. Diante disso, 0 consenso encontrado nas formas de dominagdo ndo
advém de uma acdo coletiva em situacdo de igualdade, mas da capacidade de imposicao
de vontade, o que leva Weber a conclusdo que a dominacdo é um caso especial de
poder.

Hannah Arendt, e posteriormente Habermas, concebem o poder de forma
distinta, como uma faculdade de alcancar um acordo quanto a acdo comum, em uma
comunicacdo livre de violéncia, através do modelo de a¢do comunicativa. Para Hannah
Arendt o poder requer uma esfera publica®? livre de repressdes, onde a liberdade é um
direito assegurado a comunidade. Para ela, o poder se origina nas experiéncias de trocas
linguisticas feitas entre pessoas em igual nivel de racionalidade, e apenas em estruturas

da comunicacdo ndo coercitiva. Os meios de coercdo e 0s discursos persuasivos Sao

120 conceito de esfera publica comporta distintas concepcdes, havendo trés principais correntes na
teoria politica ocidental, quais sejam: a da tradicdo republicana, com a visdo agonistica de espaco
publico, desenvolvida por Hannah Arendt; a tradicdo liberal de matriz Kantiana e o modelo de espaco
publico discursivo, sustentado por Jirgen Habermas.
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associados, de outro lado, a violéncia. Nesse sentido, o conceito de poder comunicativo
de Hannah Arendt exerce uma evidente influéncia na Teoria Habermasiana.

Insta salientar, contudo, que Hannah Arendt e Jurgen Habermas possuem
distintas concepcbes de esfera publica, sendo essencial tracar algumas breves
consideragOes a esse respeito nesse momento. Em Hannah Arendt, partindo da tradicdo
republicana, a visio do espago publico é descrita como “agonistica”.'® Para a autora,
houve uma perda do espaco publico nas condicdes da modernidade, em razdo da
diferenciacdo institucional das sociedades modernas entre a esfera politica stricto sensu,
de um lado, e a econdmica e familiar, por outro. Em decorréncia dessas transformacdes,
0S processos econdmicos, que até este momento estiveram restritos ao ambiente
familiar, se emanciparam, tornando-se assuntos publicos. (BENHABIB, 1992).

Hannah Arendt visualiza neste processo de oclusdo do politico pelo social uma
mudanca do espaco pubico, atribuindo uma conotacdo negativa a emergéncia do social,
pois, para ela, os individuos ndo mais agem, apenas se comportam, como produtores,
consumidores e moradores urbanos. A autora faz uma apologia do espaco publico
agonistico da polis grega, negligenciando, contudo, a exclusdo ali existente de
numerosos grupos de seres humanos, tais como mulheres e escravos. (BENHABIB,
1992).

Importa ressaltar que o termo espago publico, na teoria sobre o totalitarismo de
Arendt, ¢ apresentado com um significado distinto daquele exposto em seu livro “A
condicao humana”. Tanto ¢ que os termos espago publico e espago associativo apontam
claramente tais contrastes. A expressao espaco publico representa um espaco de
competicdo por reconhecimento e aclamacéo; por outro lado, o termo espaco associativo
emerge todas as vezes que 0s homens agem em conjunto, um espacgo da liberdade. De
acordo com a visdo associativa qualquer lugar pode se tornar um espaco publico quando
se trona um espaco de poder, ou seja, de acdo comum coordenado por intermédio do
discurso e da persuasdo. (BENHABIB, 1992).

O contraste entre a concep¢do agonistica e a associativa de espago publico
corresponde, portanto, a distin¢do entre a experiéncia grega e a vivéncia moderna da
politica. Para Arendt, 0 espaco agonistico da pdlis tornou-se possivel por haver uma
comunidade moralmente homogénea e politicamente igualitaria, embora exclusiva, na
qual a acdo também poderia consistir em uma revelacdo do eu para os outros. Contudo,

para 0s modernos, o espago publico é fundamentalmente poroso, de modo que nem o

13 A terminologia “agonistica” se refere, nesse contexto, a uma revalorizacdo do papel do debate, da
disputa e do conflito na politica.
90



acesso a ele nem sua pauta de debates podem ser definidos previamente por critérios de
homogeneidade politica ou moral. (BENHABIB, 1992).

Para Seyla Benhabib, com o ingresso de novos grupos no espaco publico da
politica apds as revolucBes francesa e americana, 0 escopo do publico se estende, de
modo que o que € incluido na agenda publica nada mais € do que uma luta por justica e
liberdade. Nesse sentido,

a emancipacdo dos trabalhadores tornou as relacbes de propriedade
em uma questdo politica publica; a emancipacdo das mulheres
significou que a familia e a chamada esfera privada se tornaram
questdes politicas; a conquista de direitos por povos ndao brancos e ndo
cristdos colocou questdes culturais do eu coletivo e outras
representacdes na agenda publica. (BENHABIB, 1992, p. 79).*

Por seu turno, Jiurgen Habermas desenvolve um modelo de espaco publico
discursivo, prevendo uma reestruturagdo democratico-socialista das sociedades
capitalistas tardias. Um aspecto primordial em sua obra é a defesa da modernidade a luz
do principio da participacdo publica, “desde a transformacao estrutural da esfera
publica”. (BENHABIB, 1992, p. 85). Desse modo, Habermas inverte a avaliagdo
pessimista da modernidade como uma dialética do esclarecimento, pois, para ele, o
surgimento de um publico independente, de uma esfera de raciocinio politico e de
discussdo e também um ponto central pra o projeto dos modernos.

No campo das instituicdes, a génese de normas gerais de acdo de forma
consensual, por intermédio de discursos praticos, avanca para 0 primeiro plano. Ja no
ambito de desenvolvimento da personalidade, a formacdo das identidades individuais
vai se tornando cada vez mais pautada nas atitudes criticas e reflexivas dos individuos,
para além das definicdes convencionais. Nota-se, assim, que a tradicdo no mundo
moderno perde a legitimidade de ser considera valida apenas em razdo de sua trajetoria
passada. Para Habermas, “a legitimidade da tradi¢do repousa agora com apropriagdes

engenhosas e criativas em vista dos problemas de significado no presente.”

(BENHABIB, 1992, p. 85-86).

14 Nesse interim, longe de esgotar o tema, importa ressaltar que uma das mais importantes criticas a
proposta Habermasiana de “esfera publica” teve origem nas teorias feministas, segundo o qual as
categorias tedricas com que Habermas opera nao levam devidamente em conta a questdo do género.
Assim, de acordo com o pensamento feminista, a teoria de Habermas acaba sendo incapaz de analisar a
exclusdo das mulheres da esfera publica burguesa, bem como incapaz de investigar a dimensdo sexual
da distingdo entre publico e privado. Nancy Fraser, intelectual estadunidense e afiliada a Teoria Critica, é
uma das principais representantes da critica feminista ao pensamento Habermasiano. Jirgen Habermas,
a partir de tais criticas, reconhece o ponto levantado pelo embate feminista, e entende que a forma de
exclusdo das mulheres da esfera publica deve ser agora compreendida como sendo fundamentalmente
diferente das demais formas de exclusdo, como as dos trabalhadores, camponeses ou outros.
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A definicdo de participagdo é alterada, de forma que o foco exclusivo na
participacdo politica é alterado para um conceito mais amplo do desenvolvimento da
vontade discursiva. A participacdo passa a ser vista como possivel também nas esferas
social e cultural, e ndo apenas no campo politico. Essa percep¢do modernista da
participacdo leva a um novo conceito de espaco publico, visto agora, democraticamente,
como um espacgo proprio para criacdo de procedimentos pelos quais os individuos
afetados por normas e decisdes politicas coletivas podem ter voz em sua formulacéo e
adocdo. (BENHABIB, 1992).

Apesar das diferencas apontadas quanto as distintas acepcdes de esfera publica,
tanto Arendt quanto Habermas apontam para uma concep¢do de poder pautada no
modelo de agdo comunicativa. Segundo John Scott (2001), Hannah Arendt, enfatizou as
capacidades coletivas inerentes as comunidades politicas, argumentando que as relacoes
de poder sdo formadas através de agdes comunicativas em comunidades discursivas,
existindo poder onde os membros de um grupo estejam envolvidos através de lagcos de
solidariedade e se organizem para a acdo coletiva. Para Scott, Habermas também
partilha dessa visdo, acrescentando que séo as estruturas discursivas do mundo da vida
sociocultural que sdo as bases para tal poder.

Desse modo, Hannah Arendt propde um modelo de poder comunicativo,
instituido como uma capacidade humana de unir-se a outros e atuar em assentimento
com eles. O fundamental em sua concepcdo é a formacdo de uma vontade comum,
orientada pra o entendimento reciproco, livre de violéncia e coer¢do. Ademais, para ela,
0 poder existe porque pertence a um grupo e existe enquanto este conservar-se unido.

Em suma,

Max Weber definiu o poder como a possibilidade de forgar a vontade
sobre o comportamento alheio. Hannah Arendt, pelo contrério,
entende o poder como a capacidade de chegar a um acordo sobre um
curso comum de a¢do na comunicacéo irrestrita (HABERMAS, 1977,

p. 3)

Assim, no conceito Weberiano, um sujeito, ou um grupo de pessoas, se propde a
um objetivo e escolhe os meios apropriados para concretiza-lo. O sucesso, no entanto,
fica na dependéncia do comportamento do outro sujeito, e por essa razdo devem existir
meios que induzam o comportamento desejado, que é, na verdade, o poder. Por meio do
modelo da teoria da agdo vislumbra-se que Max Weber considera os atores orientados
para 0 proprio sucesso, e ndo para o entendimento de todos os participantes. Hannah

Arendt, por sua vez, concebe que esse caso reserva-se ao conceito de violéncia.
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A visdo de Hannah Arendt é, ainda, diversa da posicdo Weberiana, pois ela
estabelece uma distingdo entre forca e poder. A forca estaria atrelada a forca fisica de
um individuo ou a forca humana, ja& o poder, em contrapartida, seria algo que surge
entre 0os homens, quando estes se juntam para iniciar algo. Ademais, para a referida
autora, o poder s6 se mantém se o pacto original que Ihe deu origem for preservado e
perseguido, e € tal pacto que da legitimidade as autoridades constituidas. Portanto, para
Arendt o poder d& origem ao governo.

A concepcdo Weberiana de dominagdo, como ilustrado, parte de um modelo
teleolégico de acdo, onde o sucesso da acdo depende da capacidade do ator de
influenciar um comportamento desejado aos demais sujeitos, inexistindo, grande parte
das vezes, um consenso livre de coercdo e de imposi¢oes. O uso que Weber, e ainda
mais seus seguidores, fazem da ideia de Gewalt, normalmente traduzida por poder, ou
entdo por violéncia, ocorre “quando se 1€ que o Estado se define pelo seu meio proprio
de atuacdo, ‘o monopdlio da violéncia legitima’”. (COHN, 2016, p. 92) Nota-se que
para Weber existe uma intima relacdo entre o Estado e a violéncia, pois o Estado,
enquanto instituicdo detém o monopolio legitimo da violéncia, 0 que preserva sua
existéncia e garante a ordem. De acordo com Gabriel Cohn (2016), em linhas gerais, a
violéncia € relacionada ao emprego de coercdo fisica, e essa perspectiva contaminou
todo o conjunto de referéncias ao tema.

Hannah Arendt, em sua obra Da violéncia (1985), traca uma discussdo sobre a
distincdo entre poder e violéncia, propondo parametros para a compreensdo de
acontecimentos politicos particulares. A autora realiza critica a comum ideia dos
teoricos politicos de que a violéncia se traduz como uma flagrante manifestacdo de
poder, isto é, de que a violéncia € a manifestacdo do poder politico. Para Arendt o poder
¢ diferente da forga, correspondendo “a habilidade humana de ndo apenas agir, mas de
agir em unissono, em comum acordo.” (ARENDT, 1985, p. 27). Portanto, o poder
jamais é propriedade de um individuo, pertencendo a um grupo, e existindo somente
enquanto o grupo estiver unido. Dessa maneira, no momento em que o grupo, de onde
se originou o poder, desaparece, desaparece também "o seu poder".

A violéncia, por seu turno, distingue-se por seu carater instrumental, e por isso
estd sempre a procura de orientacdo e de justificativas pelo fim que busca. (ARENDT,
1985). O poder, segundo a autora, é "um fim em si mesmo", longe de ser 0 meio para a
consecucdo de um fim, é, na verdade, a prépria condigdo que possibilita a um grupo de
pessoas pensar e agir em termos de meios e fins. Nesse sentido, o poder ndo precisa de

justificativas, mas de legitimidade. A autora ressalta que nada € mais comum do que a
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combinacdo da violéncia com o poder, porem, ndo se pode concluir que poder e
violéncia sejam a mesma coisa. Isso, pois, quando as ordens ja sdo obedecidas, 0s
instrumentos da violéncia ndo sdo de nenhuma utilidade. Assim, o poder € sempre 0
fator fundamental e predominante, pois governo nenhum existiu baseado apenas na
violéncia.

Desse modo, de acordo com a Teoria Habermasiana, influenciada pelo conceito
de poder comunicativo de Hannah Arendt, a legitimidade advém do procedimento de
formacdo democratica da opinido e da vontade. Habermas (2012) introduz o agir
comunicativo como uma forma de atividade social que tem como caracteristica o uso de
atos de fala orientados simetricamente por entendimento e para o sucesso. Para tanto o
autor estabelece algumas premissas, quais sejam, a inclusdo simétrica de todos os
envolvidos ou de seus representantes nesses processos; e o0 entrelagamento da decisao
democratica com a troca discursiva e sem coerc¢des quanto as informacdes e tomadas de

posicao. Para ele,

a fonte normativa da legitimidade brota, segundo essa concepcao, da
combinacdo da inclusdo de todos e do carater deliberativo de
formacdo da sua opinido e da sua vontade. A ideia de constitui¢do
livre e conduzida pela razdo de uma vontade comum [...] se expressa,
portanto, no vinculo de inclusdo e deliberacdo. (HABERMAS, 2014,
p. 100).

Habermas considera, contudo, que Hannah Arendt, em sua analise sobre o poder
comunicativo, investiga processos histéricos e sociais que se desenvolvem sem a
participacdo dos envolvidos interessados. Por isso, tal modelo de poder comunicativo
pode ocasionar algumas incoeréncias, quando aplicado em sociedades modernas.

Segundo ele,

0 conceito do poder comunicativamente produzido, de H. Arendt, s6
pode transformar-se num instrumento valido se o desvincularmos de
uma teoria da agdo inspirada em Aristoteles. H. Arendt faz remontar o
poder politico exclusivamente & praxis, a fala reciproca e a agéo
conjunta dos individuos (...). Com isso, entretanto, H. Arendt tem que
pagar o preco de: a) excluir da esfera politica todos os elementos
estratégicos, definindo-os como violéncia; b) de isolar a politica dos
contextos econdmicos e sociais em que estd embutida através do
sistema administrativo; c) de ndo poder compreender as manifestaces
da violéncia estrutural. (HABERMAS, 1993, p. 110-111)

Ao pensar nos espagos participativos a autora ndo concede grande relevancia ao
lugar social em que os individuos estdo. Assim, é necessario perceber que Arendt

equivoca-se ao estabelecer que apenas a criacdo de espagos institucionais € suficiente
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para a participacdo politica. Isso, porque, é preciso levar em conta outros pressupostos
para analisar a participacdo de um individuo na esfera publica, como aspectos materiais,
sociais e culturais.

Dessa forma, o modelo agonistico de Arendt estd em claro desacordo com a
realidade sociologica da modernidade, bem como com as lutas politicas atuais por
justica (BENHABIB, 1992). O relato negativo da ascensdo do social e do declinio do
dominio publico da teoria Arendtiana pode ser identificado como o nucleo do
antimodernismo politico de Arendt. A ‘“recuperagdo do espago publico” sob
circunstancias de modernidade é um projeto essencialmente elitista e antidemocratico, e
dificilmente pode ser harmonizado com a exigéncia de emancipacdo politica e extensao
universal dos direitos de cidadania advindos das revolugdes modernas. (BENHABIB,
1992).

A distingéo entre o politico e o social ndo faz sentido no mundo moderno, isso,
pois, a luta para tornar algo publico nada mais é do que uma luta por justica. Um
modelo critico de espaco publico torna-se necessario para “nos permitir tragar a linha
entre "juridificacdo”, "legalizacdo™ nos termos de Habermas, por um lado, e tornar
publico, no sentido de tornar acessivel o debate, a reflexdo, a acdo e a transformacéo
politico-moral, por outro.” (BENHABIB, 1992, p. 94).

Hannah Arendt concebe, portanto, o poder como uma faculdade de alcancar um
acordo quanto a acdo comum em um espaco publico livre de violéncia, partindo para o
modelo da acdo comunicativa. O pilar fundamental do poder ndo pode residir na
instrumentalizacdo de uma vontade alheia para os proprios fins, mas sim na formacéo de
uma vontade comum. Desse modo, o fenbmeno do poder deve estar orientado para o
entendimento reciproco. A partir desse conceito de poder, e apesar das criticas feitas a
ele, Habermas busca reconstruir a relacdo interna entre direito e politica, sendo que,
para produzir a legitimidade, devem existir mecanismos comunicativos na esfera
publica.

Nas sociedades contemporaneas a democratizacdo pode ser vislumbrada como a
ampliacdo e crescimento de esferas publicas autbnomas entre os participantes. A
principal virtude do modelo de espaco publico discursivo consiste em sua
indeterminacdo e abertura radicais. Se comparado ao modelo agonistico de Arendt, o
modelo Habermasiano ndo limita o acesso ao espaco publico, muito menos define as
pautas do debate pablico, o que é muito mais condizente com 0s tempos presentes.

A forca do modelo de espago publico Habermasiano, quando comparado com a

concepcdo Arendtiana, é que ele é suficientemente engenhoso para nos ajudar a refletir
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sobre a transformacdo da politica nas sociedades capitalistas e sobre questdes de
legitimidade democratica. O modelo discursivo é o Unico compativel tanto com as
tendéncias sociais de nossas sociedades quanto com as aspiracfes emancipatorias de
novos movimentos sociais, tais como os movimentos feministas. Nesse interim, “o
procedimentalismo radical desse modelo é um poderoso critério para desmistificar 0s
discursos de poder e suas agendas implicitas.” (BENHABIB, 1992, p. 95).

Desta feita, apesar das diferencas ressaltadas, nota-se a influéncia do conceito de
poder comunicativo de Hannah Arendt no pensamento de Jurgen Habermas,
principalmente no que se refere & necessidade de mecanismos comunicativos livres
aptos a promover o didlogo e legitimar racionalmente o direito. Essa particularidade do
poder residir na formacdo de uma vontade comum, que diverge da ideia de Weber, é
vital em Habermas e em sua teoria da acdo comunicativa, indo ao encontro, ainda, do
contexto das legitimacdes democraticas atuais.

Nessa perspectiva importa, ainda, esbocar algumas das contribuicdes de David
Beetham (1991) a respeito do tema da legitimidade. Referido autor realiza criticas a
Max Weber e Jirgen Habermas, como se vera a seguir, pois, em suma, considera que a
evidéncia da legitimidade esta disponivel na esfera publica e que sua ldgica estrutural
encontra-se naquilo que as formas histéricas possuem em comum. A relevancia de tal
autor para o presente estudo consiste, principalmente, em suas consideracdes de que a
legitimidade depende tanto da legalidade quanto do interesse comum que une 0S
individuos, bem como da liberdade de escolhas, contribuindo para a andlise dos

processos de validacdo das regras nos contextos das democracias atuais.

4.3. ALGUMAS CONTRIBUICOES DA ANALISE DE DAVID BEETHAM
SOBRE O TEMA DA LEGITIMIDADE

David Beetham (1991), em The Legitimation of Power, defende uma concepcéo
social-cientifica de legitimidade. Para ele, existe um conjunto de critérios gerais de
legitimidade, cujo conteddo especifico € historicamente variavel e, portanto, deve ser

determinado para cada tipo de sociedade, sob uma perspectiva contextual. Por isso,

é a histéria como um processo de evolucdo e ndo como um ponto de
partida determinado que geralmente é importante para explicar a
legitimidade. [...] Muito mais importante para a explicacdo da
legitimidade, portanto, do que o estudo das origens, é o estudo das
relagdes de poder e sua legitimacdo como um processo continuo, seja
no presente ou em alguma sociedade histérica com a qual o cientista
social esteja preocupado. (BEETHAM, 1991, p. 102-103).
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Referido autor, sistematizando a discussdo acerca da legitimidade, suscita
diversas indagagdes e busca organizar o debate de uma forma bastante clara e
compreensivel. Assim, procura pensar critérios que transcendam o empiricamente
comprovavel, buscando algo universal e considerando a legitimacdo como algo
construido socialmente. Segundo ele, hd uma estrutura subjacente de legitimidade
comum a todas as sociedades, elencando trés elementos para a legitimidade, quais
sejam, a legalidade, o consentimento expresso e a justificabilidade.

Assim, “quando o poder € adquirido e exercido de acordo com regras
justificaveis, e com evidéncia de consentimento, nds o consideramos legitimo”.
(BEETHAM, 1991, p. 3). No caso do primeiro elemento, as regras de poder sdo
elaboradas tendo em vista uma necessidade de formalizacao face as recorrentes disputas
de poder. Contudo, tais regras necessitam de justificativa, afinal, deve haver um minimo
de crencas compartilhadas embasando a legalidade determinada. Por fim, o
consentimento expresso se traduz na introducdo de um componente moral, configurando
uma condicéo de legitimidade distintamente moderna.

Para o autor, Max Weber foi desastroso no estudo da legitimidade, considerando
a visdo Weberiana reducionista, pois pautada exclusivamente na crenca da legalidade,
ndo levando em conta os aspectos da legitimidade que tem pouco a ver com as crencgas.
De acordo com Beetham o problema com a definicdo Weberiana ndo é que ndo atenda
aos critérios de uma filosofia normativa, mas que encoraja a ma ciéncia social. Para ele,
Weber tornou incompreensivel que alguém julgue legitimidade e ilegitimidade de
acordo com padr@es racionais e objetivos, de modo que, 0 “que ha de errado com esta
definicdo €, primeiro, que distorca a relacdo entre crencas e legitimidade; e, em segundo
lugar, que ndo leva em conta os aspectos de legitimidade que tém pouco a ver com as
crengas” (BEETHAM, 1991, p. 11).

Divergindo de Weber, para o autor, a evidéncia da legitimidade esta disponivel
na esfera pablica, ndo nos recessos privados da mente das pessoas. O grande problema,
segundo Beetham, é que Weber torna cada um dos tipos de autoridade legitima
dependente de um tipo diferente de crenca, tornando cada tipo auto-suficiente. Assim, a
definicdo Weberiana confunde a natureza da legitimidade e, ao mesmo tempo, propde
uma estratégia de pesquisa bastante enganosa para determinar se o poder € legitimo, que
é a de perguntar as pessoas se eles acreditam que é. Em suas palavaras, “toda a teoria
weberiana da legitimidade deve ser deixada para trds como um dos mais becos cegos na

historia da ciéncia social”. (1991, p. 25) Isso, pois, um determinado relacionamento de
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poder ndo € legitimo porque as pessoas acreditam em sua legitimacéo, mas porque pode
ser justificada em termos de suas crencas.

Ainda segundo Beetham, o positivismo juridico ndo leva em conta o contetdo
das regras constitucionais estabelecidas, nem dos principios e crengas que 0s sustentam,
tornando suas teorias sobre legitimidade inadequadas. Ha, portanto, segundo o autor,
uma impropriedade das contas de legitimidade na tradicdo do positivismo juridico,
como na idéia Weberiana de autoridade "racional-legal”, que assume que a legalidade
ndo € apenas uma condicdo necessaria, mas também suficiente, de legitimidade, e que,
portanto, pode ser garantido por normas burocraticas de conformidade de regras
sozinhas. (BEETHAM, 1991).

Para o autor, “a primeira linha de defesa para a legitimidade do estado é o
conjunto de arranjos e praticas institucionais destinados a proteger a "lei do direito™ no
acesso e no exercicio do poder estatal” (BEETHAM, 1991, p. 126). Desse modo, nota-
se uma mudanca decisiva nas ideias de legitimacdo que marcam o mundo moderno, com
a erosdo da crenga no valor supremo do nascimento e da sucessdo historica. Torna-se
importante também distinguir a legitimidade de uma ordem constitucional, onde as
regras estdo em conformidade com as crengas estabelecidas sobre a fonte legitima de
autoridade para o cargo politico, da legitimidade que advem do consentimento popular
expresso no momento historico particular e decisivo de seu estabelecimento, o que
alterou profundamente também as normas que regem 0 acesso aos cargos politicos.
(BEETHAM, 1991).

Por seu turno, Habermas rejeita a ideia empirista e os conceitos de legitimidade
“normativistas”, buscando definir as condigdes ideais de fala necessarias para um
consenso racional. A resposta de Habermas envolve uma sequéncia de desenvolvimento
de formas historicas de legitimacdo, com base no padrdo de psicologia cognitiva do
desenvolvimento. Contudo, também na visdo de David Beetham, Habermas ndo da

conta disso,

isso porque, concentrando-se nas diferencas entre as diferentes formas
historicas, e ndo quanto ao que eles tém em comum, Habermas ndo da
conta da estrutura subjacente e da logica da legitimacdo em geral, que
deve constituir a base necessaria para uma exploracdo do que é
historicamente variavel e especifico. (BEETHAM, 1991, p. 15)

Outra investigagédo tracada por Beetham versa sobre a necessidade do poder ser
legitimado e pela constatacdo que ele é distribuido de forma desigual. Para o autor

(1991, p. 65), “em uma ordem social governada por regras, ndo podemos Separar 0
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poder da legitimidade, uma vez que ambos ocorrem simultancamente”. O poder
depende de trés elementos essenciais, quais sejam, a presenca de capacidades pessoais,
a posse de recursos materiais € a liberdade de controle, e é marcado, ainda pela coercéo
fisica, pela capacidade de persuasdo e/ou manipulagdo, pela inducéo, e pela capacidade
de protecéo, estabelecendo relagdes de dependéncia. (BEETHAM, 1991).

Diante disso, pode-se afirmar que o poder € um dos meios de coordenar a vida
social, atendendo a interesses coletivos e dos poderosos (que detém os meios para
tanto). Os meios de poder se traduzem na posse dos meios de producdo e subsisténcia e
dos meios de forca fisica, configurando meios de processos de exclusdo; na posse das
habilidades associadas ao desempenho das atividades socialmente necesséarias e nas
posicOes de autoridade sobre os outros. (BEETHAM, 1991). Assim, a divisdo da
sociedade em grupos de dominantes e subordinados € algo historicamente recorrente,
como é o caso de divisdes por motivos de classe, género e poder politico. Central para a
organizacdo social do poder, portanto, sdo processos de excluséo.

Na esfera politica também ha outra dimensdo da dominancia e subordinacao, que
¢ onde esta localizado o controle sobre os meios de forca fisica e como se da a
participacdo em decidir e dar expressao legal as regras da sociedade. Segundo o autor,
“¢ uma caracteristica notavel das relacbes de poder que eles proprios sdo capazes de
gerar a evidéncia necessaria para sua propria legitimagdo”. ( BEETHAM, 1991, p. 60)
Sendo assim, para referido autor, a legalidade constitui apenas uma dimensdo de
legitimidade, sendo uma condicio necessaria, mas ndo suficiente. E necesséria, ainda, a
demonstracdo de um interesse comum que une os individuos, bem como a liberdade das
escolhas.

Dado o exposto, nota-se que a legitimidade ndo deve ser equiparada a crenca das
pessoas nela. De acordo com a andlise de Beetham, a legitimidade é obtida por
intermédio de uma juncao de requisitos, cumulativos e complementares, de modo que a
expressdo do consentimento deve estar disponivel para todos. Na atualidade o ato de
participar das eleicdes legitima o governo, bem como a participacdo de consultas ou
negociacfes com 0s poderosos e a aclamacdo publica. Beetham (1991, p. 94) ressalta
que “para que a legitimagdo politica seja efetiva no mundo moderno, a expressao do
consentimento deve, em principio, estar disponivel para todos, seja para eles aproveita-
la ou ndo, ocorrendo ele no modo eleitoral ou no modo de mobilizagao™.

O autor ressaltar que existem também outros sistemas politicos legitimos, além
das republicas democraticas, como no caso da legislatura popular, onde o chefe do

executivo é selecionado de acordo com regras diferentes. Desse modo, nota-se a
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existéncia de tipos mistos de constituicgdo no mundo contemporaneo, derivando a
legitimidade de outros principios além da soberania popular, porém sempre requerendo
a aprovacdo popular. O consentimento popular existe, mesmo quando regras dependem
de uma fonte de autoridade ndo-democratica. A falta de escolha eleitoral, por sua vez,
ndo indica a auséncia de toda legitimacdo popular, pois 0 consentimento pode ocorrer
por meio de duas formas diversas, pelo modo eleitoral e pelo modo de mobilizagdo®®,
que €é o caso, por exemplo, da revolugdo. (BEETHAM, 1991).

Dado o exposto, vislumbra-se que a soberania popular postula um ideal no qual
todas as regras de poder estdo abertas a revisdo por debate publico e decisdo entre
cidad&os iguais. Trata-se, portanto, de um potencial capaz de ensejar a quebra do ciclo
de auto-confirmacdo do consentimento das regras, possibilitando uma legitimidade
desatrelada das regras de poder ja estabelecidas. (BEETHAM, 1991). Trata-se de uma
legitimidade constituida por meio do comum acordo, ou seja, do consentimento e da
justificabilidade das crengas, aproximando em certa medida da teoria Habermasiana em
relacdo aos processos de validacdo das regras nas democracias modernas, 0 que sera

pormenorizado em sequéncia.

4.4. OS PROCESSOS DE VALIDACAO DISCURSIVA NO CONTEXTO DA
DEMOCRACIA

Uma vez compreendida a ideia de que nas sociedades pluralistas e democraticas
atuais 0s processos de validacdo discursiva sdo de importancia fulcral, passa-se a
entender a dimensdo do principio democratico’® em face do novo conceito de
legitimidade, capaz de compreender o fendmeno como um todo, pois fundado na
racionalidade, superando os vicios trazidos pelo positivismo juridico. A democracia € a
forma de governo em que é possivel ocorrer de melhor modo a coexisténcia de
diferentes projetos de vida sem ferir as exigéncias de justica e de segurancga, necessarias
a integracdo social. A legitimidade das decisdes tomadas por maioria, dentro das
argumentacdes discursivas, ndo deriva da maioria em si mesma, mas da racionalidade

do argumento pressuposto pela decisdo assim tomada. (HABERMAS, 1997).

15 A mobilizagdo popular demonstra apoio efetivo para um governo ou sistema constitucional. A forma
mais impressionante de mobilizagdo é a revolucdo, que as massas populares demonstram seu sacrificio
de prontiddo para revogar um regime desacreditado e defender uma forma de governo em seu lugar.
16 De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho (2000, p. 286), o principio democrético acolhe
postulados essenciais da teoria democratica representativa, tais como érgdos representativos, eleicdes
periddicas, pluralismo partidario, separacdo de poderes, dentre outros, e implica, ainda, em democracia
participativa.
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A legitimidade do ordenamento juridico passa, em Habermas, a depender de
uma legitimagdo feita pelos proprios cidaddos, através da formacdo de espacos de

validacéo discursiva, perpassando pela racionalidade do argumento. Nesse sentido:

o0 surgimento da legitimidade a partir da legalidade ndo € paradoxal, a
ndo ser para 0s que partem da premissa de que o sistema do direito
tem que ser representado como um processo circular que se fecha
recursivamente, legitimando-se a si mesmo [...] A compreensao
discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar para dois lados: de
um lado, a carga de legitimagdo dos cidaddos desloca-se para 0s
procedimentos de formacdo discursiva da opinido e da vontade,
institucionalizados juridicamente; de outro lado, a juridificacdo da
liberdade comunicativa significa também que o direito é levado a
explorar fontes de legitimacdo das quais ele ndo pode dispor.
(HABERMAS, 1977, p. 168)

Dessa maneira, a fundamentacao das normas juridicas deve ser feita, no contexto
de sociedades pluralistas, atraves de um procedimento neutro e imparcial, na busca do
melhor argumento. Em face ao principio democratico é que as normas podem pretender-
se com legitimamente validas, tendo em vista a possibilidade de contar com o
consentimento de todos os cidadaos através de processos legislativos que, por sua vez,
também devem ser constituidos legalmente.

A consagracdo do Estado Democratico de Direito objetiva incentivar a
participacdo dos cidaddos no processo de tomada de decisbes politicas. Apesar das
criticas acerca da efetividade dos modos de participacdo previstos nas cartas
constitucionais nos contextos democraticos atuais, nota-se uma crescente busca pelos
espacos e meios de participacdo dos individuos no cenario politico-social, como é o
caso da Constituicdo Brasileira de 1988, que consagrou a participacdo do cidaddo na
formulacédo, implementacdo e controle das politicas publicas, por intermédio de diversos
institutos. (LESSA, 2008).

Ademais, torna-se importante reconhecer que a revolucéo digital e os inovadores
meios de comunicacdo existentes representam um avango no entrelacamento
comunicativo e na mobilizacdo da sociedade civil, 0 que nos leva a abandonar uma
imagem institucionalmente estagnada do Estado democréatico de direito. Nas palavras de

Habermas,

a fluidificacdo comunicativa da politica se presta, como chave
socioldgica, para entender o contetdo realista do conceito de politica
deliberativa. [...] A construcdo do Estado constitucional se deixa
conceber como uma rede de discursos formadores da opinido e da
vontade, juridicamente institucionalizados. (HABERMAS, 2014, p.
98-99).
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A participacdo efetiva dos individuos nesses processos de validagdo discursiva
vai ao encontro da ideia de Estado Democréatico de Direito, autorizando a tomada de
decisBes consideradas a partir do interesse de todos os envolvidos no cenario politico e
social. Tudo isso deve, porém, estar pautado no equilibrio decorrente dos processos
discursivos com abertura a prevaléncia do argumento mais racional, pois s6 dessa
maneira estar-se-a diante de um verdadeiro Estado Democrético.

O principio democréatico acolhe, ainda, postulados da teoria democréatica
representativa, com a estruturacdo de processos que oferecam aos cidadaos efetivas
possibilidades de participar nos processos de decisdo, tais como a presenca de 6rgdos
representativos, eleicdes periddicas, pluralismo partidario, separacdo dos poderes,
dentre outros. Desse modo, pode-se ponderar que a melhor democracia € aquela que tem
um processo deliberativo livre (com uma comunicacd0 sem coercdo), onde a
legitimidade é produzida em um processo comunicativo na esfera publica discursiva.

Assim, para Habermas (1997, p. 53),

0 conceito do direito moderno — que intensifica e, ao mesmo tempo,
operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade na é&rea do
comportamento — absorve o pensamento democratico, desenvolvido
por Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensdo de legitimidade de
uma ordem juridica construida com direitos subjetivos s6 pode ser
resgatada através da forca socialmente integradora da ‘vontade unida e
coincidente de todos’ os cidadaos livres e iguais.

As leis passam a depender do discurso prévio entre todos os envolvidos (e nao
somente do direito natural e de sua filosofia jusnaturalista, como outrora concebido), ou
pelo menos dos diretamente afetados pela acdo legislativa. Ocorre que, por vezes a
norma pode perder a sua legitimidade, ou seja, tornar-se injusta, ndo representando mais
0 argumento racional obtido por meio da comunicacdo dos individuos. Pode, ainda,
admitir-se falha, quando na verdade nunca tenha expressado verdadeiramente a vontade
discursiva, e nesses casos deve ser modificada.

Afinal, ndo haveria sentido um ordenamento juridico impassivel de modificacéo,
seja ela em razdo da perda da sua legitimidade ou da sua falibilidade, pois isso
significaria um descrédito nos processos discursivos ou uma crenca exacerbada e cega
no procedimento de producdo de normas, sendo que nesse Ultimo caso se aproximaria
muito do tipo positivismo juridico trazido por Max Weber no tipo de dominio racional

legal. Assim, qualquer processo decisdrio de formacdo ou modificacdo da
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normatividade juridica somente pode ser legitimado se precedido do dialogo
democrético e conciliador, o qual supde a efetiva participacdo de todos os envolvidos.

Reconhece-se na Teoria Habermasiana que uma caracteristica muito importante
do Direito reside na capacidade deste em reunir elementos prescritivos, mas abertos a
revogacdo. (MESQUITA, 2012) Afinal “o que ¢é valido precisa estar em condigdes de
comprovar-se contra as objegoes apresentadas factualmente”. (HABERMAS, 1997, p.
56) Nesse tocante, hd uma mudanca de paradigmas no modo em que o ordenamento
juridico é concebido, uma vez que os cidaddos passam a desempenhar uma posicdo de
coautores do sistema juridico, e ndo meros destinatarios, como anteriormente.

Desse modo, conforme Habermas, o Direito ndo deve ser considerado uma
instdncia externa aos individuos, mas parte integrante destes. Nesse sentido, quanto
aqueles que se posicionam estrategicamente contrarios ao consenso geral e ndo estdo
dispostos a adotar as prescricOes estabelecidas coletivamente, o direito esta autorizado a
atuar através da coercdo, na busca da efetivacdo da norma racional estabelecida no

contexto da agcdo comunicativa. Nas suas palavras:

o direito ao mesmo tempo legitimo e coercitivo coloca os cidadaos
diante da escolha de seguir as normas vigentes ou por interesse
proprio, na expectativa de sangdes, ou por respeito a lei, tendo em
vista 0 procedimento da positivacdo democratica do direito.
(HABERMAS, 2014, p. 106).

Sendo assim, € preciso reconhecer que a legitimidade de uma ordem juridica ndo
pode garantir, por si s6, uma obediéncia ao direito sem ter como pano de fundo a
ameaca estatal. Em razdo do exposto, nota-se que o procedimento legislativo nédo
confere por si s6 autoridade absoluta a norma, pois até mesmo em contextos de espagos
de comunicacdo a norma produzida pode se tornar invalida ou ser injusta. Para a teoria
da acdo comunicativa, transformada em teoria discursiva do Direito!’, ndo existe uma
esfera que a priori forneca padrdes de conduta considerados inquestionaveis. 1sso, pois,
a norma juridica apenas se institui como legitima se expressar como vontade discursiva
dos envolvidos, ndo se baseando ou fundamentando em razdes apenas fundadas na

filosofia da consciéncia ou na metafisica.

17 A Teoria Discursiva do Direito, elaborada por Habermas, fundamentalmente em sua obra Direito e
Democracia: entre facticidade e validade (1997), envolve uma reflexdo sobre o direito e sua relagcdo com
o estado, a democracia e a sociedade. Nessa obra, referido autor assume uma postura mais ofensiva,
considerando que a praxis comunicativa passa, agora, a ser tida como detentora de capacidade também
para influenciar o funcionamento dos sistemas instrumentais da a¢do, por meio das instituicGes
democraticas. Nesse sentido, para Habermas, as no¢Ges de positividade e formalismo sdo insuficientes
para a legitimidade do direito moderno, tornando-se central a necessidade de fundamentacao.
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No entanto, a teoria discursiva do direito sofre criticas no que se refere a suposta
impossibilidade fatica de efetivacdo de espacos de didlogo que fornecam um
procedimento discursivo onde prevaleca o melhor argumento. Apesar disso, como ja
delineado, ndo se pode duvidar que a situacdo ideal de fala é, na verdade, um critério de
argumentacao discursiva, ou seja, um critério normativo, e, portanto, critico. Afinal, em
sociedades té&o plurais, populosas e com tanta diversidade, trata-se de uma distribuigédo
equilibrada de oportunidades de participacdo politica, como nos processos eleitorais e
nos processos de efetivacdo dos atos de fala.*®

E possivel perceber que a situacio ideal de fala diverge da situacio real de fala,
mas aquela é sempre operante, uma vez que é uma condicdo de possibilidade ao
entendimento e consenso. Idealizar uma situacdo de fala em plenitude constitui-se numa
antecipacdo contrafatica, algo inviavel até mesmo nas democracias mais avangadas, em
razdo das ressalvas ja delineadas. Dessa maneira, € possivel aduzir que a formacao
discursiva da normatividade juridica é inerente e implicita na nogdo de Estado
Democratico de Direito, consagrando o Principio Democrético.

Apesar disso, a comunidade real de comunicacdo ndo pode estar muito afastada
da comunidade ideal de comunicacdo, ou seja, 0s espacos discursivos devem ser
minimamente suficientes para o alcance do argumento racional, capaz de promover
normas legitimas e aptas a reger a vida dos cidaddos. S0 dessa maneira € que se estara
diante de um discurso realmente condizente com o principio democréatico e apto o

bastante para promover a legitimidade do ordenamento juridico.

18 A Teoria dos Atos de Fala surgiu no inicio dos anos sessenta, no interior da Filosofia da Linguagem,
sendo, posteriormente apropriada pela Pragmatica. Seu pioneiro, John L. Austin (1911-1960), seguido
por John Searle e outros, compreendia a linguagem como uma forma de agao, passando a refletir sobre
os diversos tipos de agdes humanas que se realizavam através dos “atos de fala”. Desse modo, os atos
de fala correspondem a toda acdo que é realizada através do dizer. Segundo Austin (1965), o uso das
palavras em diferentes interagdes linguisticas determina o seu sentido, de modo que é necessario
investigar os distintos tipos de enunciados. John L. Austin classificando os atos de fala em trés tipos: a)
ato locucionario: que corresponde ao ato de dizer a frase; b) ato ilocucionario: que significa o ato
executado na fala; c) ato perlocucionario: que é o ato de provocar um efeito em outra pessoa.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho restou evidenciado, levando em conta o contexto
historico e social de cada um dos autores, que ambos contribuiram de forma
significativa, cada qual ao seu modo, para a investigacéo sobre a legitimidade do direito,
elegendo uma perspectiva mais sociolégica para o tratamento do assunto. Apos a
explanacdo tedrica empreendida no tratamento do tema é importante realizar um
apanhado do que foi explorado e tracar algumas consideragfes a guisa de uma
concluséo.

Max Weber produziu suas principais obras no inicio do século XX e foi
fortemente influenciado pelo cenario de sua época, tendo vivenciado as mudancas
trazidas pela revolucdo industrial e pela expansdo do capitalismo, teorizando sobre a
origem do capitalismo. O Estado Alemdo de sua época passava por um processo de
industrializacdo tardio e por isso ainda tinha grandes dificuldades de se desvincular da
esfera do dominio do tipo tradicional. Weber encontrou no protestantismo as possiveis
raizes que levaram ao desenvolvimento do capitalismo, desenvolvendo estudos sobre 0s
processos de racionalizacdo e sobre o tema da burocratizacdo. Tais temas foram
fundamentais para compreender a tese Weberiana da legitimidade do direito no decorrer
da presente pesquisa.

Para Weber a positivacdo do direito € um fendmeno historico, sendo esta uma
caracteristica do Estado Moderno. No entanto, levando em consideracdo as concepcoes
adotadas pelo Historicismo e pelo Positivismo Juridico, que eram duas importantes
teorias existentes a sua época, a respeito da questdo da legitimidade do direito e da
legitimacdo da ordem politica e juridica, Weber pode ser considerado um positivista
apenas no sentido que reconhece no processo de formacdo do Estado Moderno um
processo de positivacdo progressivo do direito e de eliminacdo progressiva de outras
formas de direito que ndo aquelas impostas pelo Estado.

Ademais, o autor depreendia mais importancia ao particular e ao historico,
convergindo em maior medida nesse ponto com o Historicismo. Assim, apesar de
identificar o crescente quadro de positivacdo do direito no Estado moderno, Max Weber
opera também com outras fontes de legitimidade do direito, como a tradicdo e fontes
extra-cotidianas, inclusive do direito natural, de modo que, para ele, a legitimidade do
direito ndo se esgota com a fonte legal-racional. E nessa perspectiva que tal autor
elabora um rol de tipos puros de dominagdo legitima. Nessa toada, adota uma postura

bem distinta, por exemplo, daquela assumida por Hans Kelsen, positivista juridico
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declarado, que entende que o sistema racional-legal é o Unico a legitimar o direito,
expurgando o direito natural do sistema de legitimagao.

Conforme o exposto, as religides protestantes representaram o surgimento de um
novo modus operandi das relagcBes sociais, bem diferente do modelo que até entdo
predominava, que era aquele ditado pelo Catolicismo. Através de seus escritos, Max
Weber conseguiu demonstrar de modo bastante claro que a influéncia da ética religiosa
na esfera econdmica teve relacdo direta com o desenvolvimento do racionalismo
dominante na vida econdmica Ocidental, e na propria génese do capitalismo. As crencgas
religiosas representam um das muitas influéncias que condicionam a formagéo de uma
ética econdmica, mas € marcada também por outros fendmenos sociais, econdémicos e
politicos. Weber, ao perseguir 0s processos de racionalizacdo social, segue pelo
caminho das imagens de mundo religiosas, e ndo do desenvolvimento cientifico, que
seria a direcdo mais adequada, pois 0s processos de aprendizagem estdo ligados
intimamente a racionalidade.

O sociologo se dedicou também a analises minuciosas a respeito da secularizacéo
da cultura ocidental, bem como ao desenvolvimento das sociedades modernas do ponto
de vista da racionalizacdo e da construcdo das instituicbes do Estado moderno,
evidenciando que as novas estruturas sociais foram fortemente marcadas em torno dos
nucleos organizacionais da empresa capitalista e da burocracia estatal. Assim, diante
desse quadro de racionalizacdo, as formas de vida tradicionais foram sendo dissolvidas,
inaugurando um novo cenario, marcado pela burocratizacdo crescente.

Desta feita, restou evidente a importancia em compreender acerca da formacao do
capitalismo moderno, fortemente influenciado pelas religides protestantes, bem como a
relevancia dos processos de racionalizacdo do direito para o estudo da legitimidade.
Afinal, a legitimidade em Weber tem suas origens ligadas aos processos de
racionalizacdo, que, por conseguinte, contribuiram em grande escala para a elaboracéo
das instituicbes do Estado moderno ocidental. O crescente aumento da racionalizacao
das relagdes sociais inaugurou, segundo o autor, uma espécie de legitimidade
democratica, diante do anseio pela representacao politica e pela igualdade perante a lei.

O estudo da legitimidade do direito, em Weber, ndo pode estar desatrelado,
também, da compreensdo sobre o progressivo processo de burocratizagdo. Como
elucidado, a burocracia constitui-se como um mecanismo técnico-administrativo que
garante o melhor funcionamento do aparato estatal, em razdo da impessoalidade e
formalidade exigidas. Nesse interim, é possivel aduzir que democracia e burocratizacdo

se relacionam de forma direta, uma vez que tais condi¢des s6 podem ser atendidas por
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intermédio de previsdes juridicas e administrativas complexas, que impedem
privilégios.

Ligada a questdo da autoridade e do poder estd o tema da dominagéo, o que tornou
primordial o esclarecimento a respeito dos tipos puros Weberianos de dominacéo
legitima. A partir dessa légica o autor divide o dominio em trés tipos puros, e aduz que
toda espécie de dominagdo requer um quadro de pessoas, que pode estar vinculada a
resignacdo ao senhor por costume, afeto, por interesses materiais ou por motivos ideais.
A respeito disso, foi possivel perceber que a interpretacdo de Weber sobre a
legitimidade do direito, a partir da legalidade, abrevia toda a problemética do direito
moderno ao problema da dominacdo legal, posicionamento este bem distinto daquele
adotado por Habermas, que refuta a relacdo coincidente entre legalidade e legitimidade,
apresentando outro fundamento para a legitimidade.

Por sua vez, Jurgen Habermas, herdeiro do pensamento critico da Escola de
Frankfurt e expoente da segunda geracdo da mencionada escola, dedicou suas pesquisas
ao tema da democracia, especialmente por meio de suas teorias do agir e racionalidade
comunicativa, da esfera publica e da politica deliberativa. Buscando tratar do tema da
legitimidade do direito optou-se por enfatizar a compreensdo adotada por Habermas em
sua teoria do agir comunicativo, destacando-se a questdo do procedimento como o
medium linguistico de reconstrucdo de uma racionalidade que ndo se sujeita ao
imediatismo prescritivo do mundo da vida. A teoria do agir comunicativo aponta para o
carater pds-tradicional inerente ao Direito moderno, e para elaborar uma resposta pos-
tradicional para a legitimidade do direito o autor parte das analises de Max Weber sobre
o0 tema. De acordo com Andrews (2011), Habermas, seguindo Weber, considera a
modernizacdo como um processo de racionalizacdo da sociedade capitalista.

Como retratado no decorrer da pesquisa, a Teoria da Acdo Comunicativa
desenvolvida por Habermas contrapBe-se a razdo instrumental, orientada para a
consecucdo de fins egoistas, vez que pressupde o dialogo, a critica e o contraste de
ideias. Desse modo, as instituicGes do direito representam um papel essencial para o
debate publico, possibilitando as condi¢Ges necessarias para a busca e obtencdo do
argumento mais racional. Ao desenvolver essa teoria, Habermas objetiva construir uma
nova racionalidade, pautada na busca do entendimento e do melhor argumento possivel.
Esse novo olhar sobre o tema da racionalidade, que atribui a legitimidade do direito
outros fundamentos, ndo restritos a legalidade, demonstra-se plausivel e coerente com

0s tempos atuais.
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A partir dessa perspectiva, e repensando a questdo da fundamentacdo racional, é
que Habermas busca elaborar um novo conceito de legitimidade, bem distinto e critico
ao conceito de legitimidade elaborado por Weber, diretamente atrelado ao conceito de
legalidade. O conceito Habermasiano de legitimidade, por sua vez, € mais abrangente,
sendo capaz de compreender o fendmeno como um todo. Para o autor, a legalidade cria,
nas sociedades modernas, a legitimidade da ordem, desde que respeitados alguns
critérios democraticos, quais sejam, a legalidade, o direito discursivo e o poder
democrético institucionalizado. (FREITAG, 1995).

Do que foi trabalhado, é possivel vislumbrar também que ambos os autores
concordam que a modernidade compreende a si mesma como momento de ruptura com
o fundamento teoldgico-religioso dos vinculos sociais, e vislumbram a relacéo entre 0s
principios do direito natural racional e a Revolucdo burguesa, com a gradativa
superacdo da dominacéo do tipo tradicional. Para Weber, especialmente sob o prisma
formal, o direito natural desempenhou uma importante fungdo no fortalecimento da
inclinacdo pra o direito logicamente abstrato e, ainda mais, do poder da légica no
pensamento juridico.

No entanto, para Habermas, ainda que Weber destaque os aspectos estruturais da
lei moderna, ele se descuida acerca da necessidade de uma justificacdo racional,
excluindo do conceito de lei moderna as concep¢des de justificacdo racional que
irrompem com as modernas teorias da lei natural. (PEREIRA, 2011). Além disso, na
visdo Habermasiana, Weber ndo analisa uma perspectiva salutar, qual seja, a dimenséo
consensual que circunda a legitimidade nas sociedades modernas.

N&o obstante as consideracdes feitas por Habermas é possivel adotar um
posicionamento mais moderador a respeito da postura de Weber sobre direito natural. A
visdo Habermasiana sobre Weber, quanto a este aspecto, €, por vezes, deveras rigida, e
desconsidera que na perspectiva Weberiana as ideias e seus conteudos sdo igualmente
importantes, uma vez que a vida pratica € materialmente afetada pelas convic¢des que
os individuos possuem. Assim, inegavel que Weber reconheceu que o direito natural
exerceu uma forte influéncia sobre a criacdo e aplicacdo do direito nas sociedades
modernas, ndo afastando de modo incisivo o imanente do transcendente, como
compreende Habermas ao seu respeito.

Quanto a legitimidade discursiva, de acordo com a Teoria Habermasiana, esta
passa a ser adquirida e garantida por meio da institucionalizagéo de procedimentos de
deliberacdo democrética. Assim, para que a ordem legal possua validade social e seja

legitima, é necessario que lei e normas tenham sido elaboradas pelas vias
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argumentativas. Por essa razdo é que se tornou necessario compreender qual o papel da
participacdo cidada e quais 0s espacos de fato existentes para o desenvolvimento do agir
comunicativo nas sociedades pluralistas e democraticas atuais. Antes, porém, buscou-se
explorar a respeito da relagdo entre poder e legitimidade, avaliando a influéncia de tal
discusséo para a Teoria Habermasiana.

Como exposto, para Weber, o consenso obtido nas formas de dominagdo nao
advém de uma acdo coletiva em situacdo de igualdade, mas da sua capacidade de
imposicao de vontade, sendo a dominagdo um caso especial de poder. Hannah Arendt e
Habermas concebem o poder como uma faculdade de alcancar um acordo quanto a acao
comum, por meio de uma comunicacgdo livre de violéncia, através do modelo de agdo
comunicativa. Embora Arendt e Habermas possuam concepcOes diferentes de esfera
publica, como indicado na pesquisa, ambos apontam para uma concepcdo de poder
pautada no modelo de acdo comunicativa.

Hannah Arendt propde um modelo de poder comunicativo, instituido como uma
capacidade humana de unir-se a outras pessoas e atuar em concordancia com elas. Para
Habermas, influenciado pelo conceito de poder comunicativo de Arendt, a legitimidade
advém do procedimento de formacdo democratica da opinido e da vontade. Embora
crivel, a teoria Arendtiana possui certas limitagdes, pois a autora ndo concede grande
relevancia ao lugar social em que os individuos se encontram, e investiga processos
historicos e sociais que se desenvolvem sem a participacdo de todos os envolvidos
interessados.

Por certo, ndo basta apenas a criacdo de espacos institucionais para a participacao
politica, pois é necessario levar em conta outros pressupostos para analisar a
participacdo de um individuo na esfera publica, como aspectos materiais, sociais e
culturais. Dessa forma, o modelo agonistico de esfera publica, de Arendt, estd em
evidente desacordo com a realidade socioldgica da modernidade, bem como com as
lutas politicas atuais. Por outro lado, o modelo de espaco publico discursivo
Habermasiano demonstra-se mais compativel e condizente com as tendéncias sociais de
nossas sociedades e com as aspira¢6es emancipatdrias de novos movimentos sociais.

Em detrimento das diferencas apontadas, o conceito de poder comunicativo de
Arendt influenciou o pensamento de Jirgen Habermas, principalmente no que se refere
a necessidade de mecanismos comunicativos livres aptos a promover o dialogo e
legitimar racionalmente o direito. Essa especificidade do poder reside na formagéo de

uma vontade comum, que diverge frontalmente da ideia Weberiana, é essencial em
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Habermas, e em sua Teoria da A¢do Comunicativa, convergindo com o contexto das
legitimacOes democraticas atuais.

Quanto as consideragdes feitas por David Beetham (1991) a respeito do tema da
legitimidade, defendendo uma concepcdo social-cientifica sobre o tema, decerto sdo
valorosas suas reflexfes sobre a existéncia de um conjunto de critérios gerais de
legitimidade (legalidade, consentimento expresso e justificabilidade), cujo contetdo
especifico é historicamente variavel e deve ser, portanto, determinado para cada tipo de
sociedade, a partir de uma perspectiva contextual. Contudo, as criticas que faz a Weber,
no que diz respeito ao estudo da legitimidade, s&o muito duras, e desconsideram todas
as demais contribuicbes do autor para a investigacdo em pauta. As crencas dos
individuos constituem parte da legitimidade, ainda que ndo seja este, obviamente, o seu
elemento fundante e Unico. Afinal, a convicgdo que determinado ordenamento juridico é
legitimo, independentemente de qual seja o seu fundamento, produz efeitos reais no
mundo social, e ndo deve ser menosprezada.

No que se refere a legitimidade advinda dos processos comunicativos, é
importante ressaltar que a adesdo pelos envolvidos a uma norma pressupde a
participacdo destes em sua elaboracdo, em condicdes ideais. Quanto a este aspecto a
teoria discursiva de Habermas sofre criticas, que enfatizam uma suposta impossibilidade
fatica de efetivacdo de ambientes de dialogo que ensejem um procedimento discursivo
onde prevaleca 0 melhor argumento. Como delineado, a situacdo ideal de fala é um
critério de argumentacéo discursiva, e, assim, critico. Trata-se de uma potencialidade de
participacdo, uma vez que a comunidade real de comunicacdo conhece variadas
limitacGes, 0 que obsta a producéo livre do convencimento e de entendimento.

O artigo Political Legitimacy, publicado pela Stanford Encyclopedia of
Philosophy (2017), demonstra que, diferente de Jirgen Habermas, outros democratas
deliberativos sdo mais céticos sobre a capacidade dos processos deliberativos para
alcancar uma decisdo idealmente justificada, embora ainda atinjam a legitimidade das
decisdes democraticas em relacdo as caracteristicas do procedimento e seus resultados.
Isso, pois, demonstram como as ocorréncias do dilema discursivo podem prejudicar a
racionalidade do resultado da deliberacdo publica.

Apesar de tais consideracfes, importa destacar que Habermas reconhece a
comunicacdo sistematicamente distorcida, que emerge com a complexidade social,
intensificada pela acdo da ideologia. Também ndo desconhece que essa formulacdo de
acdo comunicativa parece muito distante da prética atual do uso da linguagem, mas

arrazoa que as diversas modalidades de linguagem presentes em situagdes concretas ndo
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poderiam ser acessadas empiricamente sem o ponto de referéncia estabelecido pelo
pragmatismo formal. A saida Habermasiana para esses impasses consiste na ampliagdo
do discurso racional, pois s6 essa medida pode resolver o conflito entre grupos sociais.
(ANDREWS, 2011).

Tendo em vista que as sociedades contemporaneas sdo bastante complexas e
plurais, de modo que uma participacdo efetivamente irrestrita no didlogo € algo
impossivel, recorre-se as regras da representacdao publica e politica, como verdadeiros
instrumentos democraticos. Na tradicdo do Ocidente a representacdo vem sendo
entendida como participacdo mediata e institucionalizada através de diversos
mecanismos, tais como elei¢cbes, mandatos populares, pluralismo partidario, liberdade
de expressdo, conselhos econémicos, dentre outros. Evidentemente, os esfor¢os para
ampliacéo e fortalecimentos desses espacos e tipos de participacdo devem ser continuos.

Assim, depreende-se que nos contextos democraticos atuais, a legitimidade deve
ser concebida sob uma perspectiva de possibilidade de participacdo, sempre na busca do
argumento mais racional, havendo espaco para os individuos se manifestarem pela
concordancia ou discordancia em relacdo a determinado assunto. Nesse sentido, pontua
bem Faria (1979, p.86) que

0 mundo moderno é o resultado de sociedades complexas,
caracterizadas pela multiplicidade e especializacdo crescente das
fungbes. Esta complexidade gera a escassez do consenso, descobrindo
mecanismos capazes de estabelecer uma coexisténcia entre as
necessidades de tomar as vezes, uma decisdo rapidamente, com as
inevitaveis decepcdes que ela provoca. [...] num regime democrético,
as opinides de forma alguma devem ser descartadas a priori. Assim, a
representatividade se torna auténtica nao pelo consenso concreto, mas
pela garantia institucionalizada da manifestacéo do dissenso.

Dessa maneira, “o exercicio de uma democracia exige uma legalidade atuante, o
que implica o fortalecimento das instituicbes e ndo apenas a sua regulamentacao
formal.” (FARIA, p. 67). As instituicles representativas devem ser aptas o bastante para
garantir e promover uma verdadeira participacdo popular, o que € fundamental para a

pratica democratica. Nesse sentido,

é fundamental que o exercicio da democracia exija a pratica politica e
uma legalidade atuante, implicando ndo somente na regulamentacéo
formal, mas, principalmente, o fortalecimento das institui¢Ges. [...]
Mais do que a legalidade, o que nos deve preocupar é a questdo da
legitimidade do direito. [...] Sem um sistema institucional para onde os
problemas possam ser encaminhados e o conflito social canalizado,
sem mecanismo de articulagdo politica e sem mecanismo de lealdade,
expressos pelo correto e efetivo cumprimento das regras do jogo
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politico, ndo h& duvida de que o pais e seu ordenamento juridico
continuardo em crise. (FARIA, p. 39).

Os espacos discursivos devem ser minimamente suficientes para o alcance do
argumento racional, sendo capazes de promover normas legitimas e aptas a reger a vida
dos cidaddos. Apenas desse modo é que se estara diante de um discurso realmente
condizente com o principio democratico e apto o bastante para promover a legitimidade
das leis e das normas. A existéncia de espacos de participacdo realmente efetivos, e ndo
apenas formalmente existentes, é essencial nos sistemas democraticos atuais, pois
apenas dessa forma é possivel existir realmente a busca e obtencdo do consenso mais

racional, legitimando as normas que norteiam a vida social.
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