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VALIDADE E LEGITIMIDADE DO DIREITO

2.1.
Constituicdo versus vontade popular

A definicdo de uma Constituicdo estd sujeita a argumentacdes juridicas,
sociologicas e politicas, uma vez que € necessario uma visualizacao sistematica do
referido conceito para a constru¢do de um ordenamento eficaz. Descobrir se € a
sociedade, através das relacbes e inovacOes diarias, que produz e realiza a
manutencdo da Constituicdo ou se € esta quem dita os rumos que os individuos
devem tomar é uma ardua tarefa, mas sem duvida enriquecedora.

Com base nesta assertiva percebe-se a relevancia do tema, uma vez que
uma sociedade precisa de uma legislacdo que possa regular as relacGes entre 0s
individuos, bem como criar condigdes para um fortalecimento das instituicdes
juridicas e sociais.

Para a regulamentacdo da ordem juridica e social € necessario uma
legislacdo condizente com a realidade de um territorio e com a de seu povo. Dai
decorre a dificuldade em estabelecer o ordenamento que vai servir de base para o
direcionamento da sociedade existente. Se a legislacdo nédo levar em consideracéao
aquilo que é considerado importante e essencial pelos individuos que vivem sob o
seu crivo, como exigir que respeitem a mesma?

Neste sentido, Ferdinand Lassalle indaga sobre o que é uma Constituicdo®.
E aponta que as tentativas de responder esta pergunta “limitam-se a descrever
exteriormente como se formam as constituicdes e o que fazem, mas ndo explicam
0 que é uma Constituicdo®. E, sem perder de vista esta indagacdo faz outra sobre
qual seria a esséncia de uma Constituicdo®, na tentativa de demonstrar que é
necessario ter esta resposta para saber se 0 ordenamento se acomoda ou ndo aos
anseios da sociedade®.

Ao se falar de ordenamento é necessario ndo colocar no mesmo patamar

conceitos como lei e constituicdo, muito embora ambas sejam legislacfes, sendo

! LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢ao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 5.
2 lbid., p. 6.
® Ibid., p. 5.
* Ibid., p. 6.
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esta uma norma fundamental e aquela infraconstitucional. Isto, segundo Lassalle,
é 0 que todos dizem. De acordo com este autor quando se fala em norma
fundamental é apresentado um novo conceito a ser discutido e diferenciado, ou
seja, 0 que é fundamental?® “A idéia de fundamento traz, implicitamente, a nogéo
de necessidade ativa, de uma forca eficaz e determinante que atue sobre tudo que
nela se baseia, fazendo-a assim e néo de outro modo”.® Demonstrando, desta
forma, que ndo deve existir contrariedade de leis com relacdo a Constituicdo, por
uma questdo de exigéncia e necessidade.

Lassalle trabalha com a ideia dos fatores reais de poder’ para demonstrar a
forca ativa e eficaz® que forma o ordenamento juridico vigente, regulamentando as
relacdes entre os individuos e entre estes e o Estado. Isto tudo para dizer que ao se
instituir uma Constituicdo é necessario se ater as fontes do poder existentes.
Assim, um simples legislador ndo conseguiréd colocar em pauta uma discussdo que
ja ndo fosse realidade, oriunda de alguma fonte de poder. “Esta é, em sintese, em
esséncia, a Constituicdo de um pais: a soma dos fatores reais de poder que rege
uma nacdo”.? Qualquer situacdo que va de encontro a realidade de uma sociedade
ndo surtira o efeito desejado, visto que ndo é aquilo que se V&, vive e sente,
proporcionando, assim, a criacdo de uma Constituicdo que sera considerada uma
folha de papel.

Por outro lado, ao se colocar em um “papel” os fatores reais de poder,
constroi-se uma Constituicdo escrita que faz parte da realidade, pois estara
refletido aquilo que é vivido no cotidiano das relacfes. Ressalta-se, ainda, que a
colocacdo destes fatores, que sdo considerados uma forca ativa e eficaz, é feita de
forma diplomatica’® e ndo de forma impositiva, para se evitar, talvez e claramente,
0 poder do mais forte.

Os fatores reais de poder estdo presentes em todas as nacbes e sdo
considerados parte de uma Constituicdo simplesmente porque a promovem para
regular aquilo que é considerado mais caro nas relacdes intersubjetivas. “Uma

Constituicdo real e efetiva a possuiram e a possuirdo sempre todos 0s

> lbid., p. 9.

® Ibid., p. 10.
" Ibid., p. 10.
® Ibid., p. 10.
° Ibid., p. 17.
19 Ipid., p. 18.
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paises [..J""

. Assim, as relacdes entre os individuos sdao uma realidade e
justamente por isto sdo regulamentadas independente de alguém formaliza-las em
um documento. Dai o embate entre Constituicdo escrita e a que efetivamente
subsiste. Qual a mais importante? Qual deve vigorar? Como responder a estas
indagaces?

Pode-se chegar a uma boa resposta a estas indagacGes recorrendo ao

entendimento de Lassalle, qual seja:

Quando podemos dizer que uma constituicdo escrita é boa e duradoura?

A resposta é clara e parte logicamente de quanto temos exposto: Quando esta
constituicdo escrita corresponder a constituicdo real e tiver suas raizes nos
fatores reais de poder que regem o pais.*?

Neste sentido, a formalidade de uma Constituicdo escrita pode distanciar-
se da realidade, o que sera considerado ruim na concepc¢do deste autor, pois
fatalmente se chegaria a um conflito em razdo da falta de adequacdo entre o
ordenamento e a realidade. O dever ser pode destoar totalmente do que é visto na
sociedade, e isto pode levar a resultados, que podem ser positivos ou negativos,
levando-se em consideragéo o ponto de vista do observador.

O ideal é que a Constituicdo escrita, quando de sua elaboracéo,
corresponda a realidade de um determinado territorio e de seu povo; mas sera que
isto serd sempre possivel? Ou seja, serd esta situacdo uma realidade? Existem
autores que pensam diferente de Lassalle, como Konrad Hesse e Hermann Heller,
que serdo abordados a seguir.

A ideia de Constituicdo em Hesse contrapde-se a apresentada por Lassalle,
uma vez que para aquele o ordenamento ndo pode simplesmente se submeter a
realidade. E necessario uma reciprocidade entre a lei fundamental e o real, onde
havera uma regulacdo do ser e uma regulamentacao através do dever ser. “Se a
ciéncia da Constituicdo adota essa tese e passa a admitir a Constituicdo real como
decisiva, tem-se a sua descaracterizacdo como ciéncia normativa, operando-se

numa simples ciéncia do ser”.**Assim, a caracterizacdo da Constituicdo é de uma

1 Ipid., p. 25.

2 |bid., p. 33.

3 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituic&o. (Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes)
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 1991. p. 11.
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ciéncia normativa que se diferencia das ciéncias da realidade, apresentando-se,
deste modo, como um caminho que leva a um futuro melhor.

Neste norte, ndo se pode analisar uma Constituicio com base
simplesmente na realidade que se apresenta, uma vez que o real se modifica a todo
instante, seguindo o caminho das forcas dominantes, que servem a quem tem mais
poder. O condicionamento reciproco entre ordenamento e realidade, buscando
uma reposta mais adequada as presentes questdes pode ser uma decisdo mais
democrética e voltada para a justica social. “A norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia,
ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade.”
Desta forma, ndo prevalecera somente o dever ser; o trabalho também esta voltado
para o real, ou seja, o ser. N&o ha como fugir desta situacéo, pois um ordenamento
tem que se apresentar normativo justamente para regular as relagdes existentes na
sociedade, estando sempre atento aos seus conflitos.

A eficacia de uma Constituicdo e a condicdo histérica e social deve ter
uma relacdo de interdependéncia®, fazendo com que haja uma adequacdo da
norma a realidade, sem, contudo, desprezar a importancia dos objetivos
considerados imprescindiveis quando da formacgédo do ordenamento.

A eficacia do ordenamento estd voltada para a realidade e ndo pode ser
visualizada fora deste contexto, pois se refere ao respeito e cumprimento das
normas por partes dos individuos. “A constituicdo adquire forca normativa na
medida em que se logra essa pretensdo de eficacia.”*’ O que significa dizer que a
normatizacdo esta voltada para a regulacédo do real. Contudo, ndo poderd somente
se ater & vontade do poder, mas também & vontade da Constituigéo. *°

Nesta toada, a vontade da Constituicdo sera formada por uma ordem
normativa que visa defender o Estado contra o arbitrio abusivo, bem como um
processo de constante legitimacdo e finalmente pelo concurso da vontade
humana.®

O ordenamento, ao sofrer constantes mudangas, quando da alteracdo da

realidade, seja por questdes politicas ou sociais, pode trazer uma inseguranca nas

“pid., p. 11.
2 Ipid., p. 14.
8 Ibid., p. 14.
7 Ibid., p. 16.
8 Ibid., p. 19.
¥ Ibid., p. 19 e 20.
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relacbes cotidianas, 0 que ensejard um ciclo vicioso, que se caracterizard por
conflitos insolucionaveis e interminaveis. “lgualmente perigoso para a forca
normativa da Constituicdo afigura-se a tendéncia para a frequente reviséo
constitucional sob a alegacdo de suposta e inarredavel necessidade politica.”? Isto
porgue tais mudancas podem dar mais valor as questdes faticas do que a vontade
da Constituicdo, o que podera causar seu enfraquecimento. %

Deste modo, Hesse apresenta a ideia de que “a constitui¢do juridica esta
condicionada pela realidade histérica”.?* E por isto flexibiliza o entendimento
unilateral de Lassalle, uma vez que este entende que uma Constituicdo para ser
plausivel deve, necessariamente, ter como base os fatores reais de poder, presentes
na sociedade. Tal flexibilizacdo consiste na reciprocidade entre a lei fundamental
e realidade, uma servindo de apoio a outra.

Com este entendimento, Hesse contrapbe-se diretamente a Lassalle,
afirmando o seguinte: “A Constituicdo juridica ndo significa supor ser um pedaco
de papel, tal como caracterizado por Lassalle”.”® E assim da condicdes a
Constituicdo de buscar meios de adquirir um melhor resultado em seus objetivos,
ou seja, uma maior eficécia.

Os fatores reais de poder sdo na concep¢éo de Lassalle aquilo que forma
uma Constituicdo; todavia, somente a vinculacdo a estes fatores pode gerar, como
se falou anteriormente, um problema grave, ja que a realidade estd em constante
modificacdo. Para Heller, esta situacdo de mudancga ndo gera um caos, mas sim a
base para a ordenacdo do Estado.?*

A formacdo de uma Constituicdo, segundo Heller, se apresenta em uma
situacdo dialética entre ordem e realidade. E neste embate que sera visualizado o
essencial para as relagdes em uma sociedade. “A Constituicdo do Estado ndo é,
por isso, em primeiro lugar, processo mas produto, ndo atividade mas forma de
atividade; é uma forma aberta através da qual passa a vida, vida em forma e forma
nascida da vida.”® Desta maneira, a mudanca sera inevitavel, pois cada momento

tido como o melhor, ser4 automaticamente analisado e criticado pela ordem ou

2 Ipid., p. 22.

! Ipid., p. 22.

% Ibid., p. 24.

2 Ibid., p. 25.

?* HELLER, Hermann. “A Constituicdo do Estado”. Teoria do Estado. S3o Paulo: Mestre Jou,
1968. p. 295.

% |bid., p. 296.
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realidade e assim nascera um nova situacdo, que por sua vez se tornara outra base
de critica.

A Constituicdo através deste processo dialético sempre se manterd, tendo
em vista a probabilidade dos individuos cumprirem no futuro aquilo que o
ordenamento determina. Heller chama esta probabilidade de cumprimento daquilo
que esta determinado pela lei fundamental de “mera normalidade de fato”* que
estd em conformidade com a Constituicéo.

E ainda, ensina este autor que deve-se distinguir a Constituicdo de um
Estado em normada e ndo normada, sendo a primeira uma forma organizada.”’
Isto para dizer que ndo s6 o ordenamento, mas também o que é aceito como
padrdo de comportamento pelos individuos contribui para a manutencdo das
relacdes.

Percebe-se, assim, que as condutas dos individuos, consideradas padroes,
ganham forca e poder, podendo obter normatividade ou ndo. Ganhara
normatividade sempre que houver necessidade de se garantir a manutencédo do que
é aceito como normalidade e tal situag&o estiver em risco.

Assim, de acordo com Heller, poderd haver normalidade sem
normatizagdo, mas ndo o contrario®®; o ser e o dever ser precisam estar alinhados
para ndo configurar o que Lassalle chama de Constituicdo de papel. Este
alinhamento é realizado politicamente, dai a concepcao politica da Constituicao.
Neste sentido, afirma este autor que:

N&o existe Constituicdo politica alguma que, inteiramente como status real, ndo
seja, a0 mesmo tempo, um ser formado por normas, isto € um forma de atividade
normada, além de uma forma de atividade meramente normal.?®

Normalidade e normatizacao interagem com o objetivo de formalizacéo de
um verdadeiro direito. Este é o problema da Sociologia do Direito.*

H& sempre lugar para a normalidade, seja a normada ou a ndo normada,
porém a normatividade deve ter o cuidado de caminhar junto a realidade, sob pena
de se produzir uma resisténcia por parte da sociedade, o que podera provocar uma

ineficacia do ordenamento. “Com bastante frequéncia, o uso social, a realidade

% |bid., p. 296.
%7 |bid., p. 296.
% |bid., p. 299.
2 |bid., p. 299.
% Ibid., p. 300.
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social ndo normada ou normada extrajuridicamente, revela-se mais forte que a
normacao estatal.”** N&o seria esta a situac&o que se verifica na atualidade?

Heller trabalha com o antagonismo existente entre o normativismo de
Kelsen e o decisionismo de C. Schmitt, buscando descobrir a conexdo real entre
ambas. Faz deste modo, uma dialética, se apoiando na realidade e na vontade

humana para constituir uma Constituicdo. Heller aponta que:

Toda norma tem como funcéo a ligacdo a vontade de modo eficaz e para o futuro,
de acordo com o seu contelido. As normas sociais servem, por uma vinculagéo
intersubjetiva de vontades, & manutencio de uma determinada conduta social.**

Assim, tanto um entendimento como outro necessitam de um encontro
para se tornarem realidade. E para tanto, a Constituicdo tera que se voltar para o
presente e para o futuro, na tentativa de se colocar de forma histdrica e sistematica
para poder cumprir o papel ao que se propde que é o de regular e regulamentar a
sociedade. Portanto, diante da contraposi¢cdo existente entre normativismo e
deciosionismo, ou seja, Kelsen versus C. Schmitt, busca-se a melhor posicéo, qual

seja a construida de forma politica.

Deste modo, entende Heller que: “Toda teoria que prescinda da alternativa
direito ou poder, norma ou vontade, objetividade ou subjetividade, desconhece a
construcdo dialética da realidade estatal e €, por isso, falsa ja no seu ponto de
partida.”** Caso o caminho seja este, fatalmente, ocorrera um distanciamento entre
a Constituicdo escrita ou formal e a real, apresentando, assim, um ordenamento

que ndo possui autoridade e existéncia.**

2.2.
Validade do Estado de Direito e do Direito

Tendo em vista a diversidade existente na sociedade contemporanea é que
se apresenta a discussdo sobre o éxito do ordenamento juridico em um
determinado territorio. Neste sentido, a justificativa para a obediéncia as leis,

levando-se em consideracdo somente o Direito tido como valido, seria atualmente,

% Ibid., p. 306.
% |bid., p. 311.
% Ibid., p. 325.
* Ibid., p. 327.
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insuficiente para promover o respeito e cumprimento das normas vigentes por
parte dos individuos, o que ensejaria a impossibilidade de se verificar um
conjunto de regras eficaz e legitimo.

O direito é uma importante forma de controle social, uma vez que de um
modo geral a sociedade necessita ser regulamentada. O ser humano visto de uma
perspectiva natural tende a buscar o melhor para si e se necessario em detrimento
de seu proximo. Esta € uma tendéncia natural do ser humano.

O controle é um instrumento necessario para manutengdo da ordem em
uma determinada sociedade. Nesta perspectiva natural de saciar 0s desejos, 0 ser
humano, se ndo controlado, pode nédo respeitar os anseios de outrem, provocando
conflitos. Isto é o que deve ser evitado. Para tanto a figura do direito e da moral,
como formas de controle social, se mostram importantes na tentativa de informar
qual a conduta mais acertada ou mais desejada pela sociedade nas relagdes sociais.

Na perspectiva de Hans Kelsen, a técnica especifica de controle social € o
direito, visto que este possui uma caracteristica essencial, que € ser coercitivo, ou
seja, detém a possibilidade de utilizacdo da forca quando uma conduta
previamente normatizada for descumprida. Todavia, este uso da forca é um
monopolio do Estado, sé podendo ser utilizada se autorizada pela sociedade
através da autoridade normativa.

Na teorizagdo do Direito, Kelsen procura dar um tratamento cientifico a
este, delimitando seu objeto, que sdo as normas, para poder descrever o
ordenamento juridico de uma determinada sociedade. Seu objetivo ndo é
prescrevé-lo, ou seja, criar comandos e avaliar se sdo justos ou injustos, bons ou
maus. Quem imagina que o objetivo de Kelsen é este estd equivocado; seu
objetivo é trabalhar com o mesmo cientificamente, construindo uma ciéncia do
direito.

As relagOes sociais sdo pautadas no respeito e na igualdade, sendo dificil
pensar em uma sociedade de desiguais, onde uns meregcam mais que outros.
Segundo Hobbes, a natureza fez os homens iguais e por mais que um individuo
seja superior, fisica ou espiritualmente, em relacdo a outro, isto ndo lhe da um

direito que o seu préximo ndo possa reclamar também.* O ordenamento social e

% HOBBES, Thomas. Leviata. (Traducio de Jodo Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nizza da Silva e
Claudia Berliner.) 1. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.106.
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juridico regulamentara esta situacao, justamente para manutencdo da mesma, sob
pena de se entrar em um estado de conflito.

A falta de normatizacdo pode manter os individuos em total inseguranca,
fato que promoverd um ciclo vicioso, pois toda vez que uma pessoa conquistar
algo, provavelmente esta conquista serd contestada por outro. Tanto seus bens
materiais, como sua vida e liberdade estardo em risco, e por consequéncia, aquele
que contestou também estard em risco. O controle pode trazer esta seguranca e
evitar este estado conflituoso que figura em uma sociedade sem ordem.

A ordem social é um mecanismo de controle das relagdes entre 0s
individuos, que se d& de forma imediata ou mediata, vindo a primeira tratar das
relacBes diretamente entre as pessoas e a segunda das relacGes indiretamente, o
que se caracteriza pela relacdo do individuo com objetos pertencentes a outros
individuos.*

O direito e a moral sdo formas de controle da ordem social e tém o
objetivo de fazer com que aquilo que esta determinado socialmente seja cumprido.
Para tanto pune ou premia os individuos como forma incentivadora para o alcance
dos objetivos sociais determinados. E o que Kelsen chama de “principio
retributivo”, onde a punicdo e o prémio sdo formas de sancionamento que sé@o
utilizadas como conseqiiéncia a uma determinada conduta. *'

Contudo, Kelsen propde uma indagacdo em relacdo a existéncia de ordens
sociais desprovidas de san¢do, onde ndo ha aplicacdo do “principio retributivo”.
Esta situacdo seria caracterizada pela moral e seria, também, o critério de
diferenciacdo entre esta e o direito. Todavia, ndo sé este, mas também aquela
prescrevem condutas e quando estas ndo sdo cumpridas surge a figura da
reprovacgdo; portanto, estd presente o “principio retributivo”, sendo a moral por
vezes muito mais eficaz que o direito em virtude do valor interno humano que é
trabalhado.®® Assim, punicdo e premiacdo como sangdes do controle social
existem em ambas as formas de controle, dependendo somente da maneira como
sdo estatuidos.

O direito como forma de controle social juridicamente organizado se

diferencia das demais ordens sociais em razdo da coatividade presente em suas

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. (Tradugdo de Jodo Baptista Machado.) 6. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p.25.

¥ Ibid., p.26.

% Ibid., p.30.
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bases. Segundo Kelsen, “as normas sociais a que chamamos direito sdo ordens
coativas da conduta humana.”*® Entre os individuos de uma comunidade juridica
as relagOes sociais sdo organizadas, de forma que se houver o descumprimento de
uma regra havera uma punicao, ou seja, uma sancao a conduta indesejada.

A coacdo, caracteristica do direito, € um instrumento de cumprimento de
preceitos que impera mesmo contra a vontade do individuo que descumpriu
alguma regra. Esta caracteristica € essencial a eficacia do ordenamento juridico,
visto que sem coatividade, talvez ndo houvesse condi¢des de se fazer cumprir o
que esta estabelecido socialmente e juridicamente pela comunidade.

As normas prescrevem as condutas necessarias e a punicdo no caso de
descumprimento do contido no ordenamento juridico, visando sua seguranca. E,
as vezes, utilizando da forca fisica, como forma de coacdo. Todavia, para que ndo
haja abusos, necessario haver autorizacdo para o uso daquela. E o que Kelsen
chama de “monopélio da forca por parte da comunidade juridica”.*® Desta forma,
a ordem juridica estabelecera as normas e suas sangbes em caso de
descumprimento das mesmas, sob pena de haver condutas arbitrarias, o que
desvirtua o objetivo das regras estabelecidas, que € o de regulacdo da sociedade.

O ordenamento juridico tem como objetivo a seguranca da comunidade de
forma pacifica, tendo a prerrogativa de utilizar a forca se necessario. Segundo o
entendimento Kelseniano: “A seguranca coletiva visa a paz, pois a paz é a
auséncia do emprego da forca fisica”.** Desta forma, ha uma relativizacdo do
conceito de paz, pois a qualquer momento a forca podera ser utilizada; porém este
uso deve ser autorizado e somente a comunidade, através do ordenamento
juridico, podera fazé-lo.

O ordenamento juridico ndo prevé todas as situac@es possiveis nas relacoes
sociais. Kelsen trabalha com o seguinte entendimento: “Uma conduta que nao é
juridicamente proibida é — neste sentido negativo — juridicamente permitida”.*
Assim, fica garantida aos individuos certa disposi¢do voluntaria e livre nas
relacdes.

Existe, ainda, uma situacdo importante a ser observada com relacdo a

obediéncia as normas juridicas que € a identificacdo de qual comando os

% Ibid., p.36.
“0 Ibid., p.40.
! Ibid., p.41.
*2 Ibid., p. 46.
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individuos deverdo seguir. Para tanto a ideia de qual o fundamento de validade
das normas deve ser identificada. O critério de justificacdo utilizado por Kelsen é
gue o ordenamento deve pautar-se em uma norma fundamental, sendo esta
pressuposta ao ordenamento juridico, bem como a ideia de eficacia global, ou
seja, para que uma norma seja considerada valida os resultados praticos devem ser
levados em consideracdo. E, ainda se houver conflito sobre qual ordenamento
sequir, deve-se identificar qual a primeira constituicdo, e ainda verificar se a
mesma ndo se encontra em disputa com outra, para saber se a norma produzida é
fruto de uma autoridade normativa competente e pelo ordenamento vigente. **

A moral, assim como o direito, ¢ uma forma de controle que é exercido
dentro de uma comunidade, desta forma, o objetivo de ambos € disciplinar as
relagOes sociais. Aquela prescreve condutas entre individuos e destes em relagédo a
si mesmos, ao passo que este, por sua vez € uma tentativa especifica de controle
em razdo da forma coercitivel existente dentro de suas caracteristicas.

Direito e moral disciplinam as condutas dos individuos pertencentes a uma
sociedade. E equivocado dizer que essa se restringe as questdes internas e aquele
trata de questdes externas, uma vez que ambos véo atuar com relagdes de ambito
interno e externo. Contudo, Kelsen afirma o seguinte: “Na apreciacdo moral o
motivo ndo pode ser separado da conduta motivada”.** Assim, o individuo deve
ter consciéncia de sua agdo. Com relacdo ao direito, as vezes, o individuo mesmo
sem ter agido intencionalmente poderd, ainda assim, ser responsabilizado em
razdo da existéncia prévia e valida de estipulagdo por parte da comunidade de
como devem ser as condutas sociais.

De acordo com Kelsen, o direito se distingue, essencialmente, da moral em
razdo da possibilidade de emanar uma ordem para obter uma determinada conduta
e caso esta ndo seja cumprida havera a possibilidade de se utilizar a coercéo,
socialmente organizada, para obtencdo do resultado desejado. A moral ndo possui
este tipo de coergédo, age por meio de aprovacdo ou desaprovacdo quando da
conduta dos individuos.

A forma de agir da moral busca um padrdo de comportamento; todavia nao
h& condicdes de se criar um sistema absoluto, pelo menos cientificamente. O

relativismo dos conceitos é uma consequéncia natural, visto que as coisas mudam

3 1bid., 51e 52.
* Ibid., p.70.
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e as ideias também. Quando h& uma analise moral do ordenamento aduzindo que
ele seja justo ou injusto, bom ou mal, o resultado sera relativo, uma vez que
existem inimeras formas de se apreciar o contetdo de um ordenamento.

O objetivo de Kelsen em sua teoria ndo é legitimar o direito, ou mesmo
justifica-lo com base na moral, sua pretensdo € conhecé-lo e descrevé-lo, com o
intuito de se identificar o ordenamento vigente e valido em uma determinada
sociedade.

Portanto, direito e moral sdo campos de atuagdo que determinam condutas
nas relagdes sociais em uma determinada sociedade, visando a boa convivéncia e
por consequéncia evitando conflitos. Em ambas as formas de controle havera um
descontentamento caso ndo haja o cumprimento das determinagdes existentes.
Contudo, aquele possui um instrumento mais eficaz de se fazer cumprir
literalmente o que esta determinado, que € a coer¢do, ou possibilidade do uso da
forca. Com relacdo aquela haverd um descontentamento, porém a sociedade nao
podera fazer o uso da forgca sem que esta esteja autorizada e normatizada.

De acordo Hobbes, a natureza do homem possui trés situagdes que
promovem o conflito, quais sejam, a competicao, que visa a conquista, buscando o
sucesso sem se preocupar com o proximo. A desconfianca que promove acgdes por
parte do individuo que o levam a defender-se contra tudo e contra todos de forma
exacerbada, ou seja, sem limites. E a gloria, que é a manutengdo de sua reputacdo
e de seus proximos, também de forma exacerbada.*®

Assim, esta situacdo desregulamentada configura uma condicédo
conflituosa na sociedade, que enseja uma competicdo pela sobrevivéncia e um
total desrespeito para com o proximo, visto que este é e pode ser o inimigo.
Hobbes manifesta-se no seguinte sentido:

Com isto torna-se manifesto que, durante o tempo em que 0s homens vivem sem
um poder comum capaz de manté-los todos em temor respeitoso, eles se
encontram naquela condicdo a que se chama guerra; e uma guerra que é de todos
os homens contra todos os homens.*

As formas de controle podem evitar esta guerra entre os individuos dentro

de uma comunidade, inclusive entre comunidades. A competicdo, a seguranca e a

** HOBBES, Thomas. Leviata. (Traducéo de Jodo Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nizza da Silva e
Claudia Berliner.) 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 108.
*® Ibid., p.109.
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reputacdo estardo regulamentadas, os individuos se respeitardo e caso
descumpram as regras estardo sujeitos as sancées estipuladas.

Ainda segundo Hobbes, pelas leis da natureza, o homem tem a liberdade e
o0 poder de fazer aquilo que a sua prépria razao lhe autoriza. O direito regulamenta
a liberdade de atuacdo dos individuos, ou seja, acdo e omissdo e as leis
regulamentam esta ou aquela. *’ Desta forma, para evitar a condicdo conflituosa,
onde todos acham que podem tudo, o direito como forma especifica de controle
social criard condi¢Bes de sobrevivéncia harménica entre os individuos com
instrumentos de puni¢do em caso de desrespeito as leis.

A figura do controle social traz a ideia de que a relacdo entre os individuos

deve ser regulamentada, seja de forma direta ou indireta. Segundo Kelsen, “a

sociedade e a convivéncia ordenada, ou mais exatamente, a sociedade é o
ordenamento da convivéncia de individuos™.*®

O objetivo deste controle é nortear as relacdes entre os individuos, ora
autorizando determinadas condutas, ora as proibindo. Estas regras “determinam
como o individuo deve conduzir-se em relacdo a outros individuos. Tais regras
s30 chamadas normas”.*° Estas, por serem produzidas de forma cientifica, ddo um
tratamento adequado aos acontecimentos procurando regulamentar as relacdes
sociais com o intuito evitar conflitos.

Como foi dito anteriormente, a regulamentacdo ocorrera de forma direta e
indireta e as normas determinardo qual serd a conduta desejada e, para tanto,
criard dispositivos que incentivem os individuos a caminharem em um
determinado sentido, é o que Kelsen chama de “motivacdo indireta”. Por outro
lado, existem as regras que ndo trazem nenhum tipo de incentivo, o que é
denominado por aquele de “motivacdo direta”. Porém, este tipo de motivacéo
dificilmente se encontra de “forma pura” na sociedade, visto que oS
comportamentos dos individuos, em regra, sempre sdo fundados em algum valor
que os mesmos elegeram como essencial.>®

Os dispositivos de incentivo para cumprimento das normas determinam as

condutas dos individuos. “A conduta em conformidade com a ordem é

" Ibid., p. 112.

* KELSEN, Hans. O que é Justica? (Traducéo de Luis Carlos Borges.) 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2001. p. 225.

* Ibid., p. 225.

% Ibid., p. 226.
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proporcionada pela prépria ordem”. O principio da recompensa e punicéo, ou seja,
“principio da retribuicdo” vai determinar a obediéncia as normas ou O
sancionamento da conduta contréria ao regramento.”

De forma direta ou indireta o objetivo do controle social é ser observado e
respeitado, ressaltando a ideia de que as normas sempre atraem os individuos em
razdo de alguma motivacdo. Kelsen entende, “que ndo had nenhuma norma cujo
teor atraia diretamente os individuos cuja conduta regulamenta, de tal modo que a
mera ideia dela seja suficiente como motivacdo” e “toda ordem é de certo modo
‘sancionada’ pela reagdo especifica da comunidade a conduta de seus membros
que correspondem & ordem ou divergem dela”.>

O direito é uma técnica social especifica de cumprimento de obrigacdes
porgue determina uma conduta social desejada por parte dos individuos por meio
de coercéio em caso de uma conduta diversa.>®

O Estado faz uso do direito, de forma indireta, para administrar as
condutas sociais desejaveis e quando da ocorréncia de transgressdo das normas
haverd a coercitividade para regularizar a situagdo. Desta forma, como o Estado
tem o poder de punir, detém o monopdlio da forca, visto que somente este pode
fazer uso desta legalmente. “A paz é uma condic&o em que a forca ndo é usada”.>*
Caso a possibilidade do uso da forca seja disponibilizado aos individuos, de forma
ndo autorizada, o estado conflituoso estard caracterizado, sendo necessario nesta
situacdo que a sociedade estabeleca, via autoridade normativa, como se
promovera a paz e por consequéncia como esta sera defendida.

Kelsen trabalha, também, a ideia de inevitabilidade ou ndo do direito como
técnica social, ja que a possibilidade de existéncia de uma norma social sem
coer¢do, ou seja, caracterizada pela “motivacdo direta”, o que é denominado pelo
mesmo de “obediéncia voluntéria” é questionavel.>® Segundo ele seria improvével
uma ordem social nestes moldes, uma vez que mesmo que esta garantisse a todos
os individuos seus desejos, dificilmente ndo haveria por parte de algum destes,
violago de algo que estivesse determinado socialmente.>

*! lbid., p. 226.
*2 lbid., p. 226.
53 Ibid., p. 230.
> Ibid., p. 232.
> |bid., p. 233.
% Ibid., p. 235.
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A ordem social desprovida de coercitividade, caracterizando-se pela

157

“obediéncia voluntaria™’, seria na opinido de Kelsen “a suspensdo de toda ordem

social; e o restabelecimento de um estado de natureza, ou seja, um estado de

anarquia”®®.

Desta forma, para que haja cumprimento das obrigacoes
determinadas socialmente, € necessario um mecanismo que obrigue os individuos
a agirem da forma desejada pelo Estado. Este mecanismo € a coercitividade.

No embate entre “motivacdo direta” e “motivacdo indireta”, a primeira
caracterizada pela moral, que regulamenta individualmente a conduta de uma
pessoa e a segunda, pelo direito que regulamenta a relagdo social dos individuos
coletivamente, vé-se a tentativa de se evitar o delito, ou seja, 0 descumprimento
das normas sociais. E dentro desta discussdo, o direito como técnica especifica de
controle social, terd mais eficécia, visto a possibilidade de se fazer cumprir o que
esta determinado socialmente e juridicamente mesmo contra a vontade de quem
descumpriu as regras.

A presenca do direito na sociedade é regulamentada por ele mesmo, sua
criacdo se d& pelo costume e pela legislacdo, e figura, segundo Kelsen, de forma
“estatica” ou “estado de repouso”, entre delito e sancdo, pois aguarda a
manifestacdo dos individuos para ser aplicado. E também de forma *“dindmica”,
que é o processo que vai de sua criacdo a sua aplicago. *°

Para a solucdo deste processo que vai da criacdo a aplicacdo do Direito
houve a evolucdo de um fato substancial que foi a passagem de um estagio
descentralizado, onde ndo havia um érgéo especifico para resolver os litigios para
um estagio centralizado, ou seja, a criacdo dos tribunais, 6rgdos especiais com
funcéo de reger conflitos. Segundo Kelsen, a criagdo dos tribunais foi o fato mais
importante para o desenvolvimento do direito.® Na forma descentralizada as
proprias partes eram chamadas para a solucdo dos conflitos, havendo, desta forma,
parcialidade nas resoluc6es conflituosas.

Mas sera que para a validacdo do ordenamento juridico bastara a
visualizacdo do direito sob esta Otica cientifica e racional, ou seja, emanado por
uma autoridade legislativa competente, sob a égide de uma Constituicdo que ndo

esteja em conflito? Habermas procura trabalhar a validade e a formacdo das

> Ibid., p. 233.
% Ibid., p. 235.
% Ibid., p. 239.
% Ibid., p. 217.
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normas sob um enfoque diferente e para tanto utiliza a teoria do agir
comunicativo, substituindo a razdo pratica pela comunicativa,®* mas néo se
distanciando totalmente da estrutura do direito positivo.

Deste modo, entende este autor que: “Apoiada no principio do discurso, a
teoria do direito — e do Estado de Direito — precisa sair dos trilhos convencionais
da filosofia politica e do direito, mesmo que continue assimilando seus
questionamentos.”® Isto porque ndo s6 a validade, mas também a legitimidade do
ordenamento juridico € essencial para uma maior eficicia das normas.

Uma sociedade deve ser ordenada para que se evite o caos; a falta de
regras claras que indiquem os direitos e deveres dos cidaddos pode favorecer uma
verdadeira desorganizacdo, uma vez que nesta situacdo estes tendem a agir
buscando o que é melhor para si. Os individuos independentemente do regramento
existente relacionam-se entre si, pois tém a capacidade de se comunicarem e
entenderem aquilo que o outro diz. “Na pratica, os membros de uma determinada
comunidade de linguagem tém que supor que falantes e ouvintes podem
compreender uma expressdo gramatical de modo idéntico.”®® Parece dbvio tal
concepgdo, mas € a partir dai que surge a possibilidade de entendimento e por
consequéncia uma possivel organizacdo do modo de vida.

Agindo desta forma, ou seja, através do entendimento possivel em razéo
do didlogo existente entre os cidadaos, estes podem produzir um ordenamento que
ndo tenha como esséncia a coer¢do como forma de se fazer cumprir 0 que esta
determinado pelas normas. Isto porque a formalizacdo das regras que irdo reger as
relacdes sociais passara pelo crivo daqueles que tem total interesse nesta situacao,

ou seja, 0s agentes que serdo os destinatarios das normas.

2.3.
Legitimidade do Direito

A legitimidade de um ordenamento juridico vai depender de como, por

guem e em que circunstancias foi produzido, visto que este ndo deve ser imposto a

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. (Tradugio
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 19.
62 |
Ibid., p. 23.
% Ibid., p. 29.
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uma determinada sociedade, sob pena de nao alcancar o resultado esperado, bem
como ndo ter a aceitabilidade por parte dos destinatarios do mesmo.

Neste norte, para que uma norma seja considerada valida ndo basta que
seja emanada por um 6érgdo competente e que este tenha competéncia para tratar
da matéria, objeto da lei, visto que serd necessario a legitimidade do
procedimento, ou seja, como a norma foi elaborada.

Assim, para a validacdo do direito é necessario 0 respeito ao processo de
normatizacdo do Direito, que tem por escopo ser racional, garantir a liberdade e
proporcionar a legitimidade®, que é o requisito essencial para um ordenamento
valido e socialmente eficaz.

A ideia de legitimidade ndo é de imposicdo do ordenamento e sim de

aceitabilidade e neste sentido, afirma Habermas que:

A legitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se. Ao
contrario, tanto a validade social, como a obediéncia fatica, variam de acordo
com a fé dos membros da comunidade de direito na legitimidade, isto é, na
fundamentabilidade das respectivas normas.®

Desta maneira, os individuos querem crer na boa-fé dos instrumentos que
permitem a producdo de normas que irdo reger suas vidas na comunidade. A ideia
de autolegislacdo os aproxima da possibilidade de obtencdo de um ordenamento

direcionado a eles mesmos.

Tal sugestdo significa que a ordem juridica deve tornar possivel a qualquer
momento a obediéncia as suas regras por respeito a lei. Esta analise do modo de
validade do direito obrigatério traz consequéncias para a normatizagdo juridica,
pois revela que o direito positivo tem que legitimar-se.®®

Assim, os individuos pertencentes a uma comunidade podem respeitar as
normas em razdo da coercibilidade que as mesmas possuem e para tanto basta a
validade do ordenamento; mas para haver obediéncia as normas simplesmente
porgue se acredita e aceita 0s objetivos a que ela se destina sera necessario um
respeito para com o procedimento de formacdo das mesmas, ou seja, Se 0 mesmo

é legitimo ou nao.

% Ibid., p. 48.
% Ibid., p. 50.
% Ibid., p. 52.
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Deste modo, afirma Habermas que: “o mundo da vida, do qual as
instituicbes sdo uma parte, manifesta-se como um complexo de tradicdes
entrelacadas, de ordens legitimas e de identidades pessoais — tudo reproduzido
pelo agir comunicativo.”’ Isto se deve a possibilidade de comunicagéo entre os
individuos desprovida de qualquer forma estratégica de interesse, uma vez que as
ordens ndao devem ser impostas de cima para baixo e sim participadas aos
cidadaos, que tém a oportunidade de interagir com o outro em busca de um
ordenamento elaborado por todos.

A visualizagdo de um ordenamento legitimo dependerd de uma
aproximacdo do direito com a moral, resgatando um compromisso desinteressado
em relacdo aos fins a serem alcancados, privilegiando atos que sejam caros a
todos os individuos. Assim, entende Luiz Moreira que: “a pergunta pela
legitimidade da ordem legal ndo obtém uma resposta adequada quando se apela
para uma racionalidade juridica autdnoma, isenta da moral.”®® Assim, em um
ordenamento legitimo é necessario a existéncia de determinados aspectos internos
e ndo somente aspectos coercitivos racionais que exigem o cumprimento das
normas sem qualquer tipo de entendimento por parte daqueles que estdo sujeitos
ao controle jurisdicional.

Neste mesmo sentido, ainda segundo este autor,

[...] s6 tem sentido falar em legitimidade da legalidade a medida que a
juridicidade se abre e incorpora a dimensdo da moralidade, estabelecendo assim
uma relacdo com o Direito que, a0 mesmo tempo, € interna e normativa. Em
sintese, sO6 é legitima a legalidade circunscrita em uma racionalidade cujo
procedimento se situa entre processos juridicos e argumentos morais.*

Deste modo, um ordenamento deve possibilitar um didlogo entre direito e
moral se quiser ser, na sociedade contemporanea, considerado legitimo, pois esta
sociedade é marcada pela estranheza e diversidade, necessitando de normas que
sejam capazes de fazer com que os cidaddos reconhecam o proximo como
parceiro e ndo adversario. Para tanto, este ordenamento ndo pode querer

determinar uma comunidade simplesmente através da coercdo; mas sim pela

67 H
Ibid., p. 42.
% MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do direito em Habermas. 3.ed. Belo  Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 72.
% Ibid., p. 74.
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possibilidade por parte da legislacdo de entendimento entre os interessados pelo
bem comum.

Com isto, o direito, através do legislativo permitira que os cidaddos
resolvam seus proprios problemas, bem como minimizard a figura da coercéo
dando lugar a real possibilidade de solucionar conflitos.” O que corresponde com
a ideia de autolegislacdo, trazendo a tona uma maior participacdo politica dos
individuos, chamando para si a responsabilidade de produzir um ordenamento que
atenda as expectativas de uma maior efetividade do mesmo, tendo em vista que
como ajudaram na criagdo das normas que irdo direciona-los tenderdo a cumpri-
las da melhor maneira possivel, diminuindo, assim, os conflitos.

A ideia que os individuos devem sempre se submeter ao poder legiferante
do Estado ja ha muito tempo ndo persiste de forma absoluta; o ser humano
ganhou, ao longo do processo historico, autonomia e desta forma comecou a
interagir no mundo de maneira mais critica. Talvez o grande problema foi que
muitas vezes os individuos confundiram, e ainda confundem, esta autonomia com
a possibilidade de fazerem tudo aquilo que desejam. Esta autonomia deve ser
voltada para o coletivo, com o objetivo de melhorar a vida social, construindo
uma sociedade solidaria.

Neste norte, Habermas promove um resgate do pensamento desenvolvido
por Rousseau com relacdo ao entendimento sobre o bem comum e Kant no que

diz respeito a ideia da autonomia ética e moral. Assim, afirma que:

E por isso que o conceito de direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo
tempo, operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade na éarea do
comportamento — absorve o pensamento democratico, desenvolvido por Kant e
Rousseau, segundo a 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 cidad&os
livres e iguais.”

Neste interim, as atitudes éticas e morais dos individuos desprovidas de
interesse estratégico e voltadas para a necessidade de resolucdo dos conflitos terdo
que buscar o entendimento, utilizando, para tanto, a acdo comunicativa como

meio de se autoregularem. Lembrando que para haver tal possibilidade deve

70 i

Ibid., p. 75.
" HABERMAS, Jilrgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. (Tradugéo
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 53.
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existir um procedimento que possibilite este dialogo por parte dos interessados,
sem qualquer tipo de limitacéo.

Produzir um ordenamento capaz de regular a todos com base na
coercibilidade, ou seja, na possibilidade de impor uma determinada conduta, sem
levar em conta 0 que a comunidade pensa a respeito ndo coaduna com a sociedade
moderna, onde cada um pode pensar diferente. “O direito normatizado néo
consegue assegurar-se dos fundamentos de sua legitimidade apenas através de
uma legalidade que coloca & disposicdo dos destinatarios enfoques e motivos.”’
Em razdo disto tem de haver uma possibilidade de produgéo e manutencdo do
ordenamento através de uma comunicacdo ativa entre os individuos que fazem
parte da comunidade, porque assim a sociedade pds-convencional, marcada pela
diversidade, podera se comportar de uma maneira igual, pois para haver este
didlogo os cidaddos deverdo reconhecer uns aos outros.

Esta comunicacdo necessaria entre os participantes de uma comunidade
tera que ser oportunizada em um ambiente favoravel, despida de qualquer tipo de
limitag&o, onde os individuos terdo o direito de discordarem entre si e exporem 0s
seus argumentos. “Por isso, podemos ter duas atitudes frente a conviccdes que se
tornam problematicas: ou as apoiamos, lancando mdo de argumentos, ou as
rejeitamos.””® Esta abertura a uma manifestacdo livre é que promove o
entendimento e por conseguinte uma maior aceitacdo do que estd sendo proposto,
possibilitando uma participagdo real dos cidaddos no ordenamento que regera as
relacdes sociais.

A ideia de autolegislacdo surge deste contexto, onde os individuos
pertencentes a uma sociedade de direito supbem-se, como participantes livres,
capazes de autorizar normas que eles sdos os préprios destinatarios.”* Com este
entendimento se visualiza a questdo da legitimidade de um ordenamento e assim,
uma maior aceitabilidade deste perante a comunidade que devera se submeter ao
mesmo.

Neste norte, assevera Habermas que: “o direito extrai sua for¢ga muito mais

da alianca que a positividade do direito estabelece com a pretensdo da

"2 Ibid., p. 54.
 Ibid., p. 56.
™ Ibid., p. 59 e 60.
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legitimidade.”” Isto tudo para dizer que ndo basta um ordenamento que diga o
que tem que ser, ele também tem que ser aceito, sob pena de nédo atingir o objetivo
ao qual se propos.

A legitimidade procura a justificacdo do poder legal, por isso esta
intrinsecamente ligada & ideia de consentimento e obediéncia.”® A aceitacdo do
ordenamento por parte dos governados € fator relevante para que ocorra esta
obediéncia desprovida de interesse. “A legitimidade é a legalidade acrescida de

sua valoragdo.””’

Com fundamento nesta afirmacdo de Paulo Bonavides
depreende-se que a legalidade tem que apresentar as bases de sua formacgéo para
que possa realmente caracterizar um anseio democratico, sob pena de ser,
simplesmente, uma forma de dizer a lei por quem detém o poder.

A imposicdo de regras somente pelo critério legal, que advéem da
percepcao do estrito cumprimento daquilo que foi estabelecido pelo ordenamento
vigente ndo da conta de atender a realidade que se apresenta na sociedade pés-
convencional, diversificada e dinamica. Deste modo, para a visualizacdo de um
conjunto de normas legitimo é imprescindivel voltar os olhos para o povo e
averiguar se ha consentimento e ades&o dos cidadaos, dos governados.’

Nesta perspectiva, legalidade e legitimidade, muito embora devessem
caminhar juntas, nem sempre subsistem ao mesmo tempo, podendo uma ocorrer
sem a outra, situagdo que, em tese, ndo deve persistir para que ndo se vislumbre
uma sociedade em conflito. Assim, de acordo com Bonavides, “concebe-se
perfeitamente um governo legal que seja ilegitimo.””® E ainda, segundo o mesmo
autor um governo tomado ilegalmente pode estar cercado de legitimidade, desde
que o povo comungue do ideal almejado, justificando-o, 0 que no futuro

promoveréa uma legalidade.®

" Ibid., p. 60.

" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sio Paulo: Editora Malheiros. 10 ed., 2003, p. 112.
" Ibid., p. 112.

"8 Ibid., p. 120.

" lbid., p. 120.

% Ibid., p. 121.
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2.4,
Habermas e os vinculos entre direito, moral e politica

Como a averiguacdo do critério da legitimidade passa pela aceitacdo do
ordenamento por parte dos individuos deve-se analisar também como estes se
apresentam neste contexto, ou seja, a formacdo interna dos cidaddos €
imprescindivel para a formacao do Estado Democrético de Direito.

Esta formacéo interna dos cidaddos diz respeito a moral e neste sentido se
da importancia a esta na dindmica de construcdo das normas que irdo
regulamentar suas relagBes sociais. Segundo Luiz Moreira, “sé sdo legitimas as
normas legais que obrigam, na perspectiva moral, todos os membros de uma
comunidade juridica.”® Assim, s6 se pode falar em legitimidade das leis se a
questdo moral estiver resguardada na construcao das regras de comportamento.

Neste sentido como se fala em interagédo de todos os agentes da sociedade,
depreende-se que a relacdo entre estes deve ser pautada na liberdade, igualdade e

no reconhecimento de todos como cidadaos. Assim, entende Habermas que:

Os sujeitos do direito privado, existentes virtualmente no estado natural, ainda
ndo aprenderam, antes de qualquer socializacdo, a assumir a perspectiva de um
outro e a considerar-se a si mesmos na perspectiva de uma segunda pessoa.®

Isto para dizer que para se visualizar a liberdade e a igualdade € necessario
haver um reconhecimento mutuo sobre ambas e esta questdo passa pelo critério
interno e moral dos individuos, sem o qual dificilmente se podera construir uma
sociedade justa e solidaria, pois para isso tem que se ter nocdo de valores que
estdo muito além da pura razéo.

Deste modo, quanto maior for a capacidade critica e de auto-reflexdo dos
individuos melhor serd o produto de suas interagdes com 0s demais agentes
pertencentes a comunidade onde vivem. Por isso a importancia de se permitir a
comunicagdo irrestrita entre os individuos no “mundo da vida”, evitando-se a
sistematizacdo deste com o intuito de cercear ou induzir aqueles a uma alienacéo
que permite a posse continua do poder por uma minoria que o detém. De acordo

com o entendimento de Gisele Cittadino, “estamos diante de um modelo que

8. MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do direito em Habermas. 3.ed. Belo  Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 71.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. (Tradugéo
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 124.
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supde um debate publico no qual pessoas livres e iguais definem quais direitos
devem mutuamente reconhecer se pretendem legitimamente regular sua vida em
comum através do direito.”®® Assim, os conceitos de liberdade, igualdade e
respeito devem servir de parametro para que se possa visualizar o reconhecimento
do outro, bem como uma producéo legitima dos direitos dos cidadaos.

Atingir este nivel de comportamento exige dos agentes uma percep¢do do
outro, é o que se depreende do principio moral Kantiano. “Nds devemos escolher
maximas que possam valer ao mesmo tempo como leis universais, o que significa
que sejam capazes de autonomia ou, numa segunda versao dessa lei, ndo devemos
tomar 0s outros somente COmo meios mas sempre ao mesmo tempo como fins.”
Como se V€ as interacdes ndo devem ser pautadas em estratégias individuais, sob
pena de ndo se atingir o bem comum da sociedade.

Segundo Habermas, no século XIX a legitimidade do direito estava
entrelacada com a autonomia moral do individuo, deste modo direito e moral
caminhavam juntos; todavia, com o rompimento desta relacdo, o direito passou a
afirmar-se de acordo com a interpretacédo positivista do ordenamento juridico, ou

seja, através de uma formalidade racional.®®

Nesta perspectiva, ainda conforme
este mesmo autor, 0 pensamento kelseniano, “desengata o conceito do direito do
da moral, e inclusive da pessoa natural, porque um sistema juridico que se tornou
inteiramente autdnomo tem que sobreviver com suas ficcdes autoproduzidas;”®
Deste modo, esta separacao de conceitos cria uma sistematizacdo funcionalista das
relacdes, provocando uma impessoalidade, permitindo que os cidaddos sejam
tratados como pecas de um jogo.

O direito e a moral devem ser visualizados em uma relacdo de
complementaridade, visto que essa tem que proporcionar aquele, valores que
permitirdo um reconhecimento universal do mesmo, bem como uma formacéo
legitima de suas normas para uma melhor regulamentacdo da sociedade. Por outro
lado, o direito ird proporcionar as regras morais uma maior eficacia, tendo em

vista o caréater coercitivo que 0 mesmo possui.

8 CITTADINO, Gisele. Autodeterminacdo e identidade. Sobre direitos individuais e coletivos em
Habermas. In: Jirgen Habermas, 80 anos. (Organizacdo de Gunter Frankenberg e Luiz Moreira).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 171.

8 KANT, Immanuel. Critica da razdo préatica. (Traducéo de Valerio Rohden). 22. ed. — S&o Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. XXIV.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. (Tradugio
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 117.

% Ibid., p. 118.
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Contudo, para se vislumbrar esta complementacdo entre direito e moral ha
que se destacar naquele a fundamentacéo de suas bases e nesta a autonomia, o que
caracteriza sua essencialidade. Com esta atuagdo reciproca, validade juridica e
legitimidade estardo contidas no mesmo ordenamento, “pois uma ordem juridica
s6 pode ser legitima, quando ndo contrariar principios morais.” 8" E o que pensa e
afirma Habermas sobre esta relacdo muatua entre direito e moral.

Na pré-modernidade o poder politico tinha como fundamento a divindade,
0 que trazia a ideia de indisponibilidade do direito sagrado da época, que impunha
as maneiras de agir através do soberano. Todavia, com o advento da modernidade
houve uma racionalizacdo do modo de vida em sociedade, 0 que provocou uma
guinada na relacdo entre direito, moral e politica, que antes eram percebidos
separadamente e agora devem ser vistos como complementares.

Como se viu direito e moral fornecem um ao outro caracteristicas
especificas que os melhoram enquanto colaboradores da regulamentacdo da
sociedade. No que tange a politica, esta indica como o controle sera exercido
através de um procedimento democrético e legitimo, se submetendo também ao
resultado deste. “No momento em que a legitimacdo é apresentada como uma
realizacdo propria da politica, ndés abandonamos nossos conceitos de direito e
politica.”®® Isto para dizer que a legitimacdo do ordenamento juridico depende do
procedimento a ser utilizado, devendo ser este democratico, com ampla
participacdo e deliberacdo dos cidaddos com o objetivo de se alcancgar
entendimento nas relacGes, por isso lanca-se médo dos conceitos de direito e
politica voltados para as individualidades.

N&o obstante este abandono dos conceitos de direito e politica por parte
dos individuos, estes tém a possibilidade de produzirem seus direitos subjetivos,
contudo ndo podendo se desviar da ideia da vida em comunidade. “Na medida em
que a idéia do contrato social leva em conta tal procedimento para a
fundamentacéo de ordens politicas constituidas juridicamente, o direito positivo é

submetido a principios morais.”® E o que afirma Habermas com relacdo a

% Ibid., p. 140 e 141.

% HABERMAS, Jirrgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. 1l. (Traducéo
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 237.

% Ibid., p. 238.
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mudancga que ocorreu com relacdo a consciéncia moral dos individuos com a
passagem para a modernidade.*

No contexto atual da sociedade necessario se faz trazer a tona novamente o
pensamento moral kantiano para se entrelagar com a formacdo do Estado
Democratico de Direito e desta maneira preencher os cidaddos com autonomia
para que possam escolher, por eles mesmos, o0 melhor caminho a trilhar, ou seja,
qual regra a seguir. Para tanto, Habermas explica que Kant utiliza o imperativo
categorico para estabelecer como devem ser pautadas as atitudes dos individuos

apresentando o seguinte entendimento:

Deste principio supremo da legislacdo é deduzido o direito subjetivo originario de
cada um, que pode exigir de todos os outros parceiros do direito que respeitem
sua liberdade, na medida em que ela estiver de acordo com a liberdade igual de
todos segundo leis gerais.*

E ainda segundo Habermas, “os direitos subjetivos sdo co-originarios com
o direito objetivo; pois resulta dos direitos que 0s sujeitos se atribuem
reciprocamente.”® Estes direitos subjetivos sdo 0 preenchimento de caracteristicas
que permitem a livre circulacdo de tomadas de decisfes por parte dos individuos.

Deste modo, quando se fala em liberalismo e republicanismo, onde aquele
anseia pelos direitos fundamentais e este pela participacdo popular, o ideal € que
se trabalhe dialeticamente com ambos para que se possa chegar a um resultado
normativo efetivo e também legitimo. Assim, entende Basilone Leite que, “o
principio do direito valida o principio da democracia, a0 mesmo tempo que 0
principio da democracia legitima o principio do direito, gracas a mediacao

realizada & luz do principio do discurso.”®®

Neste norte, segundo este autor,
somente sera legitimo o ordenamento que nascer do processo de formacdo
discursivo disponibilizado e utilizado pelos cidaddos, ressaltando que estes
devem-se perceber , também, como destinatarios do mesmo.

O principio do discurso €é introduzido por Habermas para assumir a figura

do principio da democracia, dando forca legitimadora ao processo de

% Ihid., p. 238 e 239.

%% HABERMAS, Jilrgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. (Traducéo
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 239.

% Ibid., p. 121.

% LEITE, Roberto Basilone. A chave da teoria do direito de Habermas: direitos humanos e
soberania popular. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Ed., 2008, p. 141.
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normatizacdo, sendo apresentado de forma neutra, ou seja, indiferente a moral e
ao direito®™, formando um sistema de direitos que contém as regras que os
cidaddos tém que se atribuir reciprocamente se desejam regular de forma legitima
suas relag@es através do direito positivo.*

Neste interim, afirma Cittadino em relacdo ao procedimento democratico

de elaboracdo legislativa que:

Ao basear a legitimidade do direito nos procedimentos democraticos de
elaboracdo legislativa, Habermas revela o seu compromisso com O pProcesso
politico deliberativo, no qual o debate argumentativo assegura a formacdo da
vontade de cidaddos plenamente autbnomos, capazes de autorrealizacdo e de
autodeterminagao.”

Com efeito, a ideia de discurso e deliberacdo por parte dos individuos na
producdo do ordenamento juridico percebendo-se como o0s destinatarios das
normas permite a possibilidade de solucdo de conflitos de forma horizontal e néo
verticalizada, ou seja, imposta de cima para baixo.

Segundo a mesma autora, “ha de acordo com Habermas, uma relagédo
interna, conceitual, entre direito e democracia, que se traduz na conexao intrinseca
entre direitos humanos e soberania popular.”’ Deste modo, esta ideia de procura
por parte dos individuos dos direitos que garantam suas liberdades deve estar em
compasso com aquilo que se espera de uma sociedade de direito, ou seja, busca de
entendimento nas relacées.

Assevera, ainda, Gisele Cittadino que dessa relagdo entre direitos humanos
e soberania popular Habermas coloca-se em uma posi¢do intermediéria
comprometendo-se com o0s dois lados, visto que a conexdo interna entre
autonomia privada e autonomia publica deve ser trabalhada de modo que os
cidaddos reconhecam o sistema de direitos para se regulamentarem através de um
ordenamento legitimo.*®

Este sistema é constituido de direitos a iguais liberdades subjetivas;

direitos a associacdo voluntaria por parte dos individuos; direitos de igual

% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. (Traducéo
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 158.

% Ibid., p. 159 e159.

% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. 4. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2009. p. 173.

7 Ibid., p. 173.

% Ibid., p. 174.
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protecdo legal; direitos politicos de participacdo; e direitos de bem-estar e
seguranca social.®® Isto tudo para que se possa permitir a producdo de normas
visualizando cidad&dos e comunidade.

A sociedade pos-convencional caracterizada pela diferenga tem que ser
regulamentada pelo direito; mas ndo um direito ditado sistematicamente com o
objetivo de manter as relacdes controladas sem qualquer tipo de livre arbitrio por
partes das pessoas. O ordenamento juridico que se procura produzir nesta
sociedade € pautado na legitimidade, ou seja, com a participacdo de seus maiores
interessados, que sdo os cidaddos. Para tanto, o direito tem que se alinhar com a
questdo moral, que diz respeito a formacdo interna das pessoas e com a
democracia, como procedimento adequado para se alcancar uma ordem legitima.

Deste modo, afirma Habermas que:

Os direitos do homem, fundamentados na autonomia moral dos individuos, s
podem adquirir uma figura positiva através da autonomia politica dos cidaddos. O
principio do direito parece realizar uma mediacdo entre o principio moral e o0 da
democracia.'®

Neste sentido, o entrelacamento entre direito, moral e politica podera
produzir aquilo que a sociedade atual necessita, ou seja, um ordenamento pautado
pela igualdade, socialidade e respeito para com as diferencas, permitindo que 0s
cidaddos percebam o outro ndo como um adverséario e sim como alguém que
podem contar sempre que necessario.

Assim, os cidadaos através da formacdo moral orientam suas atua¢Ges com
0 intuito de alcancarem a ideia de autodeterminacdo que equivalera a constituicao
de uma sociedade justa através da autoregulacdo democratica.'™ Neste sentido,
Habermas apresenta o argumento sobre a autolegislacdo dos cidaddos, exigindo
que se visualizem tanto na qualidade de destinatarios, como na de autores do
direito em uma sociedade determinada. N&o obstante, para que tenham a
oportunidade de autolegislarem deve-se garantir aqueles um espaco adequado,
bem como o direito de participarem sem qualquer tipo de presséo ou

direcionamento, sob pena de néo se vislumbrar esta autoproducéo legislativa.

99 i
Ibid., p. 174.
100 HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. I. (Traducio
Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 127.
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Quando se fala em autolegislacdo ndo se quer dizer formacdo de um
ordenamento para si proprio no sentido particular e sim uma producdo de um
conjunto de normas realizado com o objetivo voltado para o coletivo. Desta
maneira, “as deliberacbes servem para ponderacdo e discernimento de fins
coletivos, bem como para a construcdo e a escolha de estratégias de acéo
apropriadas & obtencdo desses fins;”*% Neste sentido, somente se pode falar em
norma justa “quando todos podem querer que ela seja seguida por qualquer pessoa
em situacdo semelhante.”’® Tal situacdo caracteriza a moral Kkantiana
representada pelo modelo do imperativo categérico, uma maxima universal.

A histdria da participacdo politica dos cidadaos passou por momentos de
total submissdo, por momentos de manipulacdo e na atualidade permite-se pensar
em autoregulagéo, ou seja, uma forma mais autbnoma e soberana de interacoes.
Isto se deu, logicamente, por fortes embates sofridos ao longo dos anos e porque
ndo dos seculos por parte daqueles que resistiram de alguma maneira as formas
ndo legitimas de governo. Nesta toada, afirma Habermas que: “A consciéncia
revolucionaria é o berco de uma nova mentalidade, a qual é cunhada através de
uma nova consciéncia do tempo, de um novo conceito da pratica politica e de uma
nova idéia de legitimac&o.” % Assim, a perspectiva de autodeterminacdo que se
quer apresentar € louvavel, pois as mudancgas no decorrer do tempo permitem tal
acontecimento, ou seja, os cidaddos podem se enquadrar ndo s6é como
destinatarios das normas, mas também como seus autores.

Esta consciéncia revolucionaria clama por liberdade ndo é de hoje, dizia
Rousseau que os homens vém ao mundo livres e estdo presos por todos os
lados'®, e enfatizava que “enquanto um povo é obrigado a obedecer e o faz, age

bem; assim que pode sacudir este jugo e o faz, age melhor ainda;*'%

entéo,
pergunta-se, ndo chegou 0 momento do povo assumir sua autonomia e soberania,
autodeterminando-se; porém, ndo pensando somente em si mesmos; mas voltados
para a coletividade, reconhecendo e percebendo o outro nas relages sociais

cotidianas.
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Portanto, para que se possa desvencilhar desse jugo a sociedade pode,
além da utilizacdo dos espacos publicos formais e informais, utilizar os
mecanismos de participacdo popular, destacando-se dentre eles a iniciativa
popular de lei, tendo em vista que a mesma nédo se destina a simplesmente vetar,
fiscalizar, servir de consulta; mas de produzir leis, legitimando o ordenamento
juridico e permitindo que os cidaddos contribuam politicamente na comunidade

onde vivem.
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