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8 are analyzed, with the intention of delineating the understanding of the fact that generates the legitimacy
9 of Law. With the Kelsenian scientific positivism demonstrated by the Pure Theory of Law, we analyze the

10 legitimacy that, for the author, is translated into the elaboration of a legal system backed by the static and
11 dynamic principle, being the right legitimized by being under the sieve of a fundamental norm (Grundnorm).
12 Subsequently, the analytical study is subsidized in the Habermas Theory of Communicative Action, by which it
13 moves away from the scientific technicism, approaching the moral and the communication as a way of arriving at
14 the consensus, in which, according to the author, the legitimacy of the legal system. As for the methodological
15 approach, priority was given to qualitative research and, as a procedural technique, bibliographical research. The
16 analysis of secondary data was carried out in a descriptive way. Finally, it can be concluded that the scientific-
17 theoretical theoretical framework of Kelsens pure theory can generate legitimacy for dictatorial and undemocratic
18 governmental regimes, simply because the order is statically based under a fundamental norm (as in the case of
19 the german national-socialist regime, that, after defeat in World War 11, used Kelsens theory as a defense during
20 the Nuremberg Trial. Habermas takes a different approach, he understands that the legitimation of the norm does
21 not come by pure and simple adaptation to another hierarchically superior norm, but it is through the practice
22 of communicative action, where the interlocutors arrive democratically to a consensus, being thus, coauthors of
23 the standard to which they are submitting. Habermas conceives the complexity of society and understands that
24 law would be the tool for maintaining social order. However, law is established through competent bodies to
25 do so, in this point, the need for politics is brought, which must be based on fundamental principles capable
26 of perpetuating the possibility of discourse and communicative action, so that Thus establishing legitimacy. In
27 this way, Habermas sees the importance of the structural conception of the law that Kelsen exposes in the
28 static principle, making that conception become primordial even for the maintenance of the legitimacy based on
29 communicative action.

» 1 RESUMO

31 O trabalho objetiva analisar os fundamentos da legitimidade do ordenamento juridico nos moldes do Estado de
32 Direito contemporaneo. A anélise subsidia-se, a priori, a partir da nogao historicista weberiana, que compreende
33 a apreciagdo dos principais tipos de (Grundnorm). Posteriormente, o estudo analitico subsidia-se na Teoria do
34 Agir Comunicativo de Habermas, por meio da qual se afasta do tecnicismo cientificista, aproximandose da moral
35 e da comunicacdo como modo de se chegar ao consenso, em que, segundo o autor, repousaria a legitimidade do
36 ordenamento juridico. Quanto & abordagem metodolégica, priorizou-se a pesquisa qualitativa e, como técnica
37 procedimental, a pesquisa bibliografica.

38 A anidlise dos dados secundarios realizou-se de forma descritiva. Por fim, conclui-se que o arcabougo
39 tedrico cientificista da teoria pura de Kelsen pode gerar legitimidade aos regimes governamentais ditatoriais
40 e antidemocraticos, pelo simples fato de que o ordenamento estd pautado estaticamente sob uma norma
41 fundamental (como o caso do regime nacional-socialista aleméio, que, apds a derrota na Segunda Guerra Mundial,
42 utilizou a teoria de Kelsen como defesa durante o Julgamento de Nuremberg). Habermas apresenta um enfoque
43 diferente, compreende que a legitimacdo da norma ndo advém por pura e simples adequacdo a outra norma
44 hierarquicamente superior, porém, se da por meio da pratica do agir comunicativo, em que os interlocutores
45 chegam democraticamente a um consenso, sendo assim, coautores daquela norma a qual estdo se submetendo.
46 Constatou-se, ainda, que Habermas concebe a complexidade da sociedade e entende que o direito seria a
47 ferramenta de manutengdo da ordem social. Contudo, o direito estatui-se por meio de organismos competentes
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2 1. INTRODUCAO

para fazé-lo e, assim, emerge a necessidade da politica, que deve se pautar em principios fundamentais capazes
de perpetuar a possibilidade do discurso e do agir comunicativo, para que se estabeleca a legitimidade. Dessa
forma, Habermas vé a importancia da concepcgdo estrutural do direito que Kelsen expbe no principio estético,
fazendo com que tal concepcao torne-se primordial até mesmo para a manutencdo da legitimidade baseada no
agir comunicativo.

Palavras-chave: legitimidade. direito. weber. kelsen. habermas.

2 1. INTRODUCAO

As formas de dominacdo exercidas durante toda a histéria da humanidade alicergavam-se sob um ponto em
comum, estavam pautadas sob um fato que as legitimava. Um questionamento, todavia, permanece: em que
reside e respalda-se a legitimidade do Direito contemporaneo, que submete aqueles aos quais abrange? Partindo
de tal questionamento, contudo, distante de tentar obter uma resposta definitiva, o presente trabalho tem como
objetivo central, apontar uma conclusdo vetorialmente resultante dos pontos e teorias trabalhadas para apreciar
tal questionamento.

A hipdtese central deste estudo consubstancia-se na anélise da diagnose historicista weberiana da dominacéo,
estabelecendo a dominagao legal/racional como pano de fundo para a incidéncia da Teoria Pura do Direito e da
Teoria do Agir Comunicativo, que serdo o aporte teérico London Journal of Research in Humanities and Social
Sciences para apreciar o questionamento supra realizado. Ambas as teorias serdo esmiugadas, contrapostas e
terdo apontadas suas divergéncias e congruéncias, com a finalidade de chegar a um denominador comum em
relacdo ao problema da legitimidade do Direito contemporaneo.

Para tal, a abordagem metodolégica baseia-se nos pressupostos teéricos do socidlogo, politico alemédo e
historiador Max Weber (1999a, 1999b, 2002, 2010); do jurista e filésofo austriaco Hans Kelsen (1998); e do
filésofo e socidlogo aleméo Jirgen Habermas (1989, 1990, 1997). Enquanto & metodologia de abordagem utilizada,
prioritariamente, aplica-se a pesquisa qualitativa. De tal forma, Chizzotti (2003, p. 221) explana:

A pesquisa qualitativa recobre, hoje, um campo transdisciplinar, envolvendo as ciéncias humanas e sociais,
assumindo tradi¢des ou multiparadigmas de anélise, derivadas do positivismo, da fenomenologia, da hermenéutica,
do marxismo, da teoria critica e do construtivismo, e adotando multimétodos de investigacdo para o estudo de
um fenémeno situado no local em que ocorre, e enfim, procurando tanto encontrar o sentido desse fenémeno
quanto interpretar os significados que as pessoas dao a eles. Nos moldes do que explana o autor, a abordagem do
presente estudo prop&e a sintese trans disciplinar entre ciéncias juridicas, humanas e filosofia, tomando-as como
pardmetro para trabalhar a hipétese central da tematica.

No que tange & metodologia de pesquisa, o presente estudo pauta-se na pesquisa bibliografica, por sua vez, foi
de primordial importancia para o desenvolvimento do arcabougo tedrico. Desta forma, de acordo com Marconi e
Lakatos (2003, p. 183) a pesquisa bibliografica:

[...] ou de fontes secundérias, abrange toda bibliografia ja tornada ptublica em rela¢do ao tema de estudo, desde
publicagdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas, monografias, teses, material cartografico etc., até
meios de comunicacdo orais: radio, gravagdes em fita magnética e audiovisuais: filmes e televisdo. Sua finalidade
é colocar o pesquisador em contato direto com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado assunto,
inclusive conferéncias seguidas de debates que tenham sido transcritos por alguma forma, quer publicadas, quer
gravadas.

Referente & anéalise de dados, se d4 de forma descritiva, ponto que exprime caracteristica notéria da pesquisa
qualitativa, por meio da qual, conforme Goldenberg (2004, p. 48-49):

O pesquisador deve tornar essas operagdes claras para aqueles que ndo participam da pesquisa, através de uma
descricdo explicita e sistematica de todos os passos do processo, desde a selecdo e definicdo dos problemas até os
resultados finais pelos quais as conclusées foram alcancadas e fundamentadas.

O presente trabalho divide-se em trés se¢bes, além desta introducdo e das considerac¢des finais. Desta
forma, na segunda secéo do trabalho apresenta-se a diagnose da dominacdo de Max Weber, que contextualizard
as porvindouras teorias apreciadas pelo trabalho. A andlise weberiana perpassa pelas formas de dominacao
concebidas pelo autor, sendo embasadas no historicismo, traduzem-se na dominagdo carismatica, dominacao
tradicional e, por fim, no tipo de dominacdo na qual se delineard o trabalho (por traduzir fielmente os pardmetros
do Estado de Direito contemporineo), a dominacao legal /racional. Posteriormente, na terceira se¢do, apresenta-
se uma contextualizacdo da Teoria Pura do Direito, por meio de uma andlise e compreensao de seu contexto e
desdobramentos. A teoria kelseniana trabalha a legitimidade do ordenamento juridico embasando-se no Direito
como uma ciéncia pura, é neste momento que se torna oportuna a apresentacio da Teoria do Agir Comunicativo
de Jiirgen Habermas na quarta secdo deste trabalho.

A teoria de Habermas serd apontada como um contraponto & Teoria Pura de Kelsen, ndo observando a
legitimidade do ordenamento embasado no Direito como ciéncia pura, que se legitima pela harmonia da hierarquia
normativa London Journal of Research in Humanities and Social Sciences de seu ordenamento juridico, mas como
uma resultante do discurso livre que gera e legitima a norma.

Por fim, as consideragoes finais, além de tracar congruéncias e divergéncias, tem como escopo chegar a um
ponto resultante entre a contraposicdo das referidas teorias. Weber (2010, p. 36) parte da nogéo de conceito
puro, a qual ele considerava de extrema importancia para as ciéncias sociais e, assim, estabelecer sua ideia acerca
dos trés modelos de dominacgdo 1 . A partir dos modelos elaborados por Weber, pode-se tracar analogias com
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fatos sociais 1 Weber (2010, p. 102, grifos do autor) estabelece a seguinte diferenciagdo entre poder e dominagéo:
?Poder significa toda a probabilidade de, dentro de uma relagdo social, impor a vontade prépria mesmo contra
a resisténcia, seja qual for o fundamento dessa probabilidade. Dominacdo denominar -se-4 a probabilidade de
encontrar obediéncia a uma ordem de determinado contetido em dadas pessoas [...]”. Portanto, o conceito de
dominagdo é mais preciso que o conceito de poder e significa uma ”|[...] probabilidade de encontrar submisséo a
uma ordem” (WEBER, 2010, p. 102). Em outra passagem, Weber (1999a, p. 187) afirma que a dominagdo é um
caso especial do poder, pois desempenha um papel decisivo na formacao das sociedades capitalistas no presente,
assim como contribuiu para a formagao das sociedades economicamente constituidas no passado, como as feudais.

de diversas épocas, tornando a casuistica sociolégica possivel. Weber (2010, p. 36-37, grifos do autor) dizia:
[...] a casuistica socioldgica s6 é possivel a partir do tipo puro (‘ideal’). Mas é de per si evidente que a sociologia
emprega, além disso, ocasionalmente também o tipo médio do género dos tipos empirico-estatisticos: -uma
construcdo que nao carece particularmente da elucidacdo metodolégica.

Deve-se visualizar a legitimidade e a legalidade como conceitos basilares para a compreensido do estudo do
poder, neste caso, com enfoque na legitimidade 77 , sobre a qual Weber (1999a) disserta. A legitimidade traduz-
se no fundamento do poder em determinada sociedade, é o que leva os integrantes daquela sociedade a aceitar
a obediéncia daquele que emana a ordem (WEBER, 1999a). A legalidade, por sua vez, é uma manifestacdo do
Estado e de seu poder tendo como objeto a lei, segundo Bonavides (2011, p. 120):

A legalidade nos sistemas politicos exprime basicamente a observancia das leis, isto é, o procedimento da
autoridade em consonéncia estrita com o direito estabelecido. Ou em outras palavras traduz a no¢do de que todo
poder estatal deverd atuar sempre de conformidade com as regras juridicas vigentes. Em suma, a acomodacao
do poder que se exerce ao direito que o regula.

Para Weber (1999b) Desse modo, apresenta-se, nas préximas se¢des, uma abordagem acerca do modelo
tedrico proposto por Weber (1999b) dos tipos puros de dominagdo legitima, a fim de compreender as bases
juridicas impostas aos individuos mediante as concepgoes de legalidade. Ou seja, a submissdo dos individuos
aos ordenamentos ocorre nao por simples temor ou motivos teleolégicos-racionais, mas funda-se, sobretudo, nas
relacoes de dominagdo, que decorrem da fé em uma autoridade legitima (WEBER, 2010, p. 71). O carisma 3
é a forga motriz da dominacao exercida pelo lider 4 , tem que se manter, caso contrario, a premissa basilar da
dominagdo carismética sucumbe e a autoridade é colocada em questionamento. Weber (1999a, p. 326; 1999b
A dominacdo carismatica é uma das expressbes mais primitivas e rudimentares de autoridade, em comunidades
antigas, onde um individuo mais qualificado, forte (e consequentemente carisméatico) se destacava, ele entdo
naturalmente era delegado como lider. Somente apés transcender o estagio primitivo que a comunidade concebe
de forma mais complexa os conceitos de legalidade e tradi¢do como forma de governo.

3 A Dominacao

4 A Dominacao Tradicional

A dominagéo tradicional é o segundo tipo de dominagdo analisada por Weber (1999b) e funda-se na ”[...] crenga
na santidade das ordenagdes e dos poderes senhoriais de hd muito existentes” (WEBER, 1999b, p. 131). O poder
emana do senhor e quem o obedece é o studito. Trata-se de uma estrutura patriarcal, em que a obediéncia ao
senhor da-se pela sua dignidade, ”[...] santificada pela tradigdo: por fidelidade” (WEBER, 1999b, p. 131). As
normas estatuidas pelo senhor aos suditos sao fixadas pela tradicio e a violagdo representa o enfraquecimento da
legitimidade do seu dominio (WEBER, 1999b, p. 131). Ratificando o sentido de "dominagéo”, o autor explana:

Por ’dominacdo’ compreenderemos, entdo, aqui, uma situagdo de fato, em que uma vontade manifesta
(‘'mandado’) do 'dominador’ ou dos ’dominadores’ quer influenciar as ac¢des de outras pessoas (do 'dominado’
ou dos 'dominados’), e de fato as influencia de tal modo que estas ac¢des, num grau socialmente relevante, se
realizam como se os dominados tivessem feito do préprio conteido do mandado a méxima de suas acdes [...].
(WEBER, 1999a, p. 191).

A tradicdo é um dos pilares mais fortes de uma sociedade, pois estd intrinseca nas relagbes sociais, é aceita e
normalmente incontestavel. A tradigdo é imemorial, ndo é possivel dar com precisdo o seu inicio, é considerada
como um estatuto ”[...] 'vélido desde sempre’ [...]”, tornando dificil sua contestagdo (WEBER, 1999b, p. 131).

A ruina do poder que emana da tradi¢ido se d& justamente pela ruptura com a mesma. A modernizacdo, o
contato com outras culturas, outras formas de organizacio e o cosmopolitismo sdo agentes que contribuem para
o fim desse tipo de autoridade, porém, enquanto hé vigéncia deste regime nao existem codigos estatuidos para
determinar a agdo do senhor, ela se legitima por si s6, na prépria tradigéo.

O corpo administrativo de uma sociedade na qual impera a dominagdo tradicional, normalmente, é formado
por pessoas com vinculo de proximidade com o senhor, como pessoas de confianca e até mesmo familiares. A base
do corpo administrativo é a fidelidade, isso se mostra claro durante os regimes monarquicos da Idade Média, onde
existia uma familia real e quao mais préoximo genealogicamente do senhor, maior poder e maior influéncia detinha
seu cargo, o quadro administrativo torna-se o &mbito afetivo/familiar/ doméstico do senhor, um patriarcalismo
ampliado, dele emana uma ordem, que se legitima na tradicdo, no costume e no viés consuetudindrio social
(WEBER, 1999b, p. 131-132).
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7 DESTA FORMA, NAS PALAVRAS DE NELSON HUNGRIA ACERCA DO
TRIBUNAL DE NUREMBERG:

5 A Dominacao Legal/Racional

O mais moderno tipo de dominagéo concebido por Weber é a dominacao legal/racional. E a forma para qual
as outras dominagoes weberianas convergem, sua legitimidade ndo se baseia no carisma, tampouco na tradicao,
porém, em um regime estatuido. De acordo com Weber (1999b, p. 128): "Sua ideia bésica é: qualquer direito
pode ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado corretamente quanto & forma”. As constitui¢cdes
escritas contém em regra determinacoes especiais relativas ao processo através do qual, e através do qual somente,
podem ser modificadas. O principio de que a norma de uma ordem juridica é valida até a sua validade terminar
por um modo determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida pela validade de uma
outra norma desta ordem juridica, é o principio da legitimidade. (KELSEN, 1998, p. 146).

Portanto, o principio da legitimidade funda-se na estabilidade da vigéncia do ordenamento juridico. Contudo,
Kelsen concebe um limite para esse principio, pois em um status quo onde o ordenamento juridico e a norma
fundamental estdo ameacados como, por exemplo, em um levante de movimentos revolucionarios, o respaldo
da validade de um ordenamento juridico se fragiliza e pode ser derrubado. Assim, explana sobre a exce¢do ao
principio da legalidade: ”Este principio, no entanto, sé é aplicavel a uma ordem juridica estadual com uma
limitagdo muito importante: no caso de revolugdo, ndo encontra aplicacdo alguma” (KELSEN, 1998, p. 146).

Sendo valido ressaltar que, na visdo kelseniana, a legitimidade e validade da norma ndo dependem e nem
guardam qualquer relagdo com seu conteido moral ou ético, devendo o Direito ser uma ciéncia una, sem a
interferéncia de qualquer outra, como a sociologia ou filosofia. A legitimidade reside na consonéncia com uma
norma hierarquicamente superior e com o ordenamento juridico em si. A norma seria a parte de um organismo
(ordenamento juridico), que funciona como um todo de forma harmonica, se a norma quebrar essa homeostase,
ela perde sua legitimidade, seguindo o principio do ordenamento estatico.

6 Nuremberg e a Teoria Pura

Criado no final da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) Desde sua génese, o Tribunal foi apontado como um
tribunal de excecéo, formado por aqueles que sairam vitoriosos da guerra, com o escopo de punir os derrotados.
Dentre todos os parametros analisados, as maiores criticas foram a limitacdo do direito de defesa dos réus 5 e
sua caréncia de legitimidade por ferir os principios da legalidade e da irretroatividade da lei. Aplicou-se uma lei
a fatos retroativos que ao tempo de sua pratica ndo eram considerados crimes (CAMPOS, 2008, p. 97).

7 Desta forma, nas palavras de Nelson Hungria acerca do
Tribunal de Nuremberg:

Foi este uma espantosa negacgao de elementares postulados do direito penal tradicional. Funcionando em nome da
Democracia Liberal, comecou, no entanto, por adotar a supressao de um principio intransponivel para a seguranga
e a liberdade do individuo, isto é, nullum crimen, nulla poena sine lege. Para combater os chamados grandes
criminosos de guerra, utilizou-se de uma teoria que, mesmo na ferrenha Alemanha totalitaria, era combatida pela
Escola de Bonn contra a Escola de Kiel. Inspirou-se naquilo que os préprios Aliados condenavam, tanto assim
que um dos primeiros atos do governo de ocupagdo da Alemanha Ocidental foi a 5 Essa limitacdo traduzia-se no
cerceamento do principio da ampla defesa e, por isso, caracterizou o Tribunal como de excegao.

revogacao da famosa novela que dispensara a anterioridade penal. Deu efeito retroativo a um Plano de
Julgamento, formulado ad hoc, para a incriminacao de fatos pretéritos, ndo considerados crimes ao tempo de sua
pratica, e impos aos acusados o enforcamento e penas arbitrrias, sem direito a qualquer recurso. [...] Repudiou
as normas seculares sobre a obediéncia devida e a coacdo irresistivel, para proclamar, pela boca do Juiz Biddle,
com a mais despejada abstracdo da atual realidade politico-social, que ’os individuos tém deveres internacionais
a cumprir, acima dos deveres nacionais que um Estado particular possa impor’. (HUNGRIA, 1980 Habermas
aponta em sua teoria a relevancia da fala, que quando utilizada com uma finalidade de estabelecer comunicacéo
é uma forma eficiente de integracio social e de atingir o consenso. E uma acdo ou um agir comunicativo, em que
os participantes estdo dispostos a um acordo plausivel sobre o tema em questdo. Comunicac¢do, para Habermas,
traduz-se no didlogo, sendo na préatica do agir comunicativo o modo para atingi-la. Sendo assim: T&o logo,
porém, as forcas ilocuciondarias das agdes de fala assumem um papel coordenador na ag¢do, a prépria linguagem
passa a ser explorada como fonte priméaria da integracdo social. E nisso que consiste o ’agir comunicativo’.
Neste caso os atores, na qualidade de falantes e ouvintes, tentam negociar interpreta¢des comuns da situacio
e harmonizar entre si os seus respectivos planos através de processos de entendimento, portanto pelo caminho
de uma busca incondicionada de fins ilocucionarios. Quando os participantes suspendem o enfoque objetivador
de um observador e de um agente interessado imediatamente no préprio sucesso e passam a adotar o enfoque
performativo de um falante que deseja entender-se com uma segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias de
ligagdo da linguagem podem ser mobilizadas para a coordenacdo de planos de agdo. Sob essa condigdo, ofertas
de atos de fala podem visar um efeito coordenador na acdo, pois da resposta afirmativa do destinatario a uma
oferta séria resultam obrigacOes que se tornam relevantes para as conseqiiéncias [ Desse modo, o mundo da
vida compreende o aparato contextual que fornece pardmetros para interpretacoes, interagdes linguisticas (que
levardo ou ndo a um entendimento), consensos e dissensos na agdo comunicativa, é a partir de tal posicionamento
que Miranda discorre: O que é, entdo, mundo da vida na teoria habermasiana? Em toda a obra do filésofo
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alem&o, o termo 'mundo da vida’ ocupa uma posi¢do central na coordenacdo e estabilizacdo da agdo social. O
mundo da vida constitui um pano de fundo do agir comunicativo, um horizonte para situactes de fala e uma
fonte de interpretagdes para os atores que agem comunicativamente. E sua fungdo primordial é estabilizar essa
comunicagdo improvavel que, ao mesmo tempo que possibilita o consenso, é aberta a constante problematizacao
e ao grande risco de dissenso. (MIRANDA, 2009, p. 105).

Habermas, entretanto, ndo deixa de descartar as hipdteses em que o mundo da vida é deixado de lado
em sua funcdo de coordenador da acdo. Tal hipétese normalmente aplica-se ao usar o agir estratégico, sendo
entdo utilizado no chamado plano dos sistemas, desta forma: O mundo da vida que serve de pano de fundo é
curiosamente neutralizado quando se trata de vencer situagdes que cairam sob imperativos do agir orientado pelo
sucesso; o mundo da vida perde sua forca coordenadora em relacdo a agdo, deixando de ser a fonte garantidora
do consenso. (HABERMAS, 1990, p. 97). Habermas entdo reconhece a relevincia do mundo da vida e dos
sistemas, como pano de fundo, onde se regem os consensos e dissensos que devem ser observados para a vida
social. Todavia, mesmo os sistemas e o mundo da vida precisam de sua tipificacdo pelo Direito legitimado para
que sejam reconhecidas como fontes normativas. O Direito ainda concebe a fungdo de sistema de saber e de
sistema de ag¢do, sendo compreendido por Habermas hibridamente como uma fonte de interpretagdo normativa,
como uma instituicdo que tem o escopo de ser reguladora da acdo. O Direito, portanto, carrega a capacidade
de institucionalizar o agir comunicativo, seja ele do mundo da vida ou sistema, por meio do processo legislativo
serdo traduzidos em norma legitima. A funcdo institucionalizadora do Direito é inegavel, a traducdo do mundo
da vida e dos sistemas em normas legitimas alicercam a ordem social.

8 Os

9 A Legitimidade do Ordenamento Juridico Segundo Jiirgen

Habermas

A dominacdo legal/racional concebida por Weber (1999b, p. 128) concebe a nogdo de legitimidade daquela
autoridade da qual emana o poder, enquanto a premissa legitimadora de seu poder ainda existe. No caso da
dominacdo legal, a norma seria essa premissa, sendo que de acordo com a teoria do agir discursivo, a norma
legitima-se no momento em que esta nido é baseada em fatores morais e éticos especificos, porém, na coautoria
daqueles que sdo diretamente afetados por essa norma, desse modo: ”O direito ndo consegue o seu sentido
normativo pleno per se através de sua forma, ou através de um contetiddo moral dado a priori, mas através de um
procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade” (HABERMAS, 1997, p. 172, grifos do autor).

Habermas entdo foca-se na busca de uma forma racional de se legitimar o Direito. A resposta que encontra
¢é a participacdo social, a discussdo pela qual é feita a elaboragdo das normas. O autor ainda ratifica que uma
interacdo comunicativa é a base do Direito, considerando assim a autonomia politica dos cidadaos, o pilar cental
da legitimagdo do Direito, conforme o autor explana:

A idéia [sic] do Estado de direito exige que as decisdes coletivamente obrigatérias do poder politico organizado,
que o direito precisa tomar para a realizacdo de suas fungbes préprias, ndo revistam apenas a forma do direito,
como também se legimem pelo direito corretamente estatuido. N&o é a forma do direito, enquanto tal, que
legitima o exercicio do poder politico, e sim, a ligacdo com o direito legitimamente estatuido. E, no nivel pos-
tradicional de justificacdo, sé vale como legitimo o direito que conseguiu aceitacdo racional por parte de todos os
membros do direito, numa forma discrusiva da opinido e da vontade. Isso traz como conseqiiéncia [ Juntamente a
isto, também, é preciso apreciar direitos fundamentais que funcionem concomitantemente ao discurso, para que,
assim, se assegure a democracia. Desta forma, sé se concebe uma sociedade democratica, caso esteja presente
o livre discurso, a liberdade de dissenso e um aparato de direitos fundamentais. Sendo que: ”O poder politico
s6 pode desenvolver-se através de um codigo juridico institucionalizado na forma de direitos fundamentais”
(HABERMAS, 1997, p. 171). Este aparato deverd funcionar como protegdo para aquele grupo minoritario do
discurso, permitindo o ato de questionar, bem como assegurando a possibilidade de um novo discurso aberto a
novas concepcoes e resultados, o que é basilar para um sistema democratico.

Faz-se mister apontar a grande dicotomia existente na obra de Habermas com a Teoria do Agir Comunicativo
traduz de forma mais eficiente os moldes de um Estado Democrético de Direito. A Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, por sua vez, se limita a desenhar apenas um Estado de Direito. Tal fato abre espacos para que as normas
que emanam desse ordenamento sejam nocivas, oprimam e cerceiem a participagado no discurso de uma parcela
de individuos, pelo simples fato de que se assim disporem e estiverem amparadas por norma hierarquicamente
superior (Grundnorm), tal entendimento se legitimard (KELSEN, 1998, p. 136).

A partir desta andlise que se concebe o ponto de convergéncia entre os autores, visto que Habermas concebe
a complexidade da sociedade atual e a necessidade de que o mundo da vida e os sistemas sejam englobados e
legitimamente tipificados pelo Direito, sendo este, a resposta para a questdo da possibilidade de se alicer¢ar uma
ordem social perante tal complexidade (HABERMAS, 1997, p. 45).

O Direito néo se estatui por si sd, organismos competentes que deliberam acerca da norma que devem fazé-lo
e, nesse campo, deve-se falar na politica, em suma, em sua legitimidade normativa (HABERMAS, 1997, p. 170).
De acordo com Habermas, a tinica possibilidade de um poder politico ser concebido e desenvolver-se é alicercando
sob a égide de direitos fundamentais, ou seja, principios norteadores (HABERMAS, 1997, p. 171).
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Assim, Habermas coaduna com a hierarquia normativa de Kelsen (traduzida pelo principio estatico),
colocando os principios no topo da piramide kelseniana, como orientadores para as porvindouras normas
daquele ordenamento 7 , que se mostram como a Constituicio nos moldes do Estado de Direito Democratico
contemporaneo e traduzem-se como a Grundnorm da Teoria Pura. Desse modo, Habermas afasta-se da proposta
kelseniana de negacao dos elementos valorativos e morais, todavia, aproxima-se da concep¢ao tecnicista estrutural
do direito, proposta pela Teoria Pura.

10 V. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme todo exposto, observa-se que a questdo da legitimidade do ordenamento juridico foi alvo das mais
variadas concepgdes. Inicialmente, 7 Do mesmo modo como os referidos, o ordenamento deve ser criado pelo
consenso do agir comunicativo.

London Journal of Research in Humanities and Social Sciences 67 buscou-se com o subsidio da andlise
weberiana, a compreensao historicista da cronologia.

Perpassando pelas formas mais rudimentares e arcaicas de poder, Weber aponta os tipos de dominagdo: a
dominacao carisméatica que decorre do apreco e admiracdo por aquele do qual emana o poder; a dominacao
tradicional que se pauta na prépria tradi¢do que legitima o poder; e por fim a forma de dominagdo na qual se
estabelece o Estado de Direito, a dominacdo legal.

Uma vez compreendida esta andalise histérica alicercada em Weber, direciona-se para o estudo analitico de
duas teorias contemporaneas de extrema importancia, a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e a Teoria do
Agir Comunicativo de Jiirgen Habermas. O escopo do aprofundamento nas teorias destes autores é investigar os
alicerces da legitimidade do ordenamento juridico no Estado de Direito contemporéaneo.

Para tanto, iniciou-se com a teoria do jurista austriaco Hans Kelsen. A partir do contexto no qual sua teoria
foi criada, verifica-se que, herdeiro do [luminismo, o jurista tentava conceber o Direito como uma ciéncia, alheia
de questdes morais, éticas ou politicas. Desta forma, a Teoria Pura do Direito analisava a legitimidade do
ordenamento a partir de um critério estrutural, em que seria legitimada a norma, caso obedecesse ao principio
estatico e dindmico, ou seja, estivesse dentro dos pardmetros postos pelas normas de hierarquia superior, em suma,
pela norma fundamental. Constatou-se que tal pensamento mostra-se delineado na iconica pirdmide normativa de
Kelsen, em que a norma fundamental (andloga as Constitui¢des dos Estados de Direito contemporaneos) estd no
topo e todo aparato normativo infraconstitucional abaixo deve pautar-se nesta Grundnorm, concedendo, assim,
harmonia, eficicia e legitimidade ao ordenamento.

De tal maneira, observou-se que a legitimidade do ordenamento juridico, para Kelsen, ndo resulta de qualquer
relagdo com seu conteido valorativo moral, pois tais elementos sdo subjetivos e incapazes de serem submetidos a
andlise empirica, ndo devendo, assim, serem apreciados pela ciéncia do Direito. A legitimidade pauta-se na mera
consonancia do ordenamento juridico com seu alicerce, a norma fundamental. Portanto, a norma é uma parte de
um sistema que opera em harmonia e qualquer norma dissidente a este sistema, quebraria a homeostase de seu
funcionamento.

Diante da andlise kelseniana, verificou-se que a Teoria Pura serviu de arcabougo teérico para legitimar regimes
segregacionais, como o iconico caso do governo nazista. O argumento basico era o respaldo das agdes antissemitas
no ordenamento juridico, desta forma, caso os oficiais ndo agissem conforme a norma, estariam incorrendo em um
ato ilicito, visto que o ordenamento era legitimo nos moldes da teoria de kelsen. Tal argumentacao foi utilizada
para a defesa dos oficiais do regime nacional-socialista durante o Julgamento de Nuremberg.

Posteriormente, analisou-se a concepc¢ao do socidélogo aleméao Jiirgen Habermas. Por meio do estudo sistemético
da Teoria do Agir Comunicativo, foi possivel inferir que essa teoria ndo vislumbra a legitimidade do ordenamento
juridico na mera harmonia da hierarquia normativa, porém, na participacido igualitaria e livre no discurso de
producao da norma. De tal maneira, para Habermas, a legitimidade reside no didlogo e na livre apresentacao
de dissensos (e na garantia principiolégica da protegdo a manifestacido destes dissensos) de todos aqueles aos
quais a norma afetard. Entdo, concluiu-se que Habermas expoe a ilegitimidade do regime nazista, visto que as
normas antissemitas claramente violariam a possibilidade do discurso para gerar um consenso baseado no agir
comunicativo.

Assim, mesmo que tal ordenamento juridico seja harmdnico aos moldes do principio estitico e dindmico, é
notoriamente ilegitimo.

Observou-se, entdo, que as teorias de Tais principios fundamentais devem ser capazes de perpetuar a
possibilidade do agir comunicativo, pois, para Habermas, é esta a premissa capaz de gerar a legitimidade. O
ponto de divergéncia reside no fator legitimador do ordenamento, que, de acordo com Habermas, nao se resume a
uma simples adequagdo com uma norma fundamental (que, todavia, deve ser respeitada nos moldes na pirdmide
kelseniana, o que ainda nédo é suficiente para gerar legitimidade), porém, respalda-se na garantia da participagéo,
do discurso e na livre apresentacdo de dissensos, que traduz a figura do Estado Democrético de Direito.
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Figure 2:
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