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contraditéria e dialeticamente, o hermetismo de obva que se abre inUmeras
vezes, mas cada vez com um novo sentido. Ha fi§std arte contemporaneos
gue compreendem esse fendmeno de multiplicidad#taacomo fundamental
para o exercicio da tolerancia; e vai haver semprefilosofo da arte tentando
entender o sentido profundo desse fendmeno qua mumee. De todo modo, ndo
parece tdo triste imaginar que a arte perdeu si\@dude revelar o maior dos
sentidos do mundo e da vida, pois essa perdadenealmente necesséaria para a
conquista de sua verdadeira autonomia, de ndodesegvir a nada além de si, e de
ter apenas seu sentido em si mesma. Ndo ha matieo vestirmos luto ao
diagnosticar a real situacdo da arte hoje. A wamsfcdo do seu contetido eterno e
divino em finito possibilitou-lhe atingir o extrenate sua libertacdo, que consiste
em ter muitos e infinitos sentidos, e consequemtn@e ndo fazer mais qualquer
sentido em si mesma.

A ARTE MORREU! UM VIVA A ARTE!
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A LEGALIDADE COMO FORMA
DO ESTADO DE DIREITO

Delamar José Volpato Dutra

RESUMOO presente estudo visa a demonstrar que o Estaydd, lassim
como concebido por Weber e Kelsen, ndo pode satifidado com o Estado
de direito, mesmo que a legalidade seja uma condigicessaria deste. I1sso
acontece porque a legalidade ndo é uma condicéiciesnfe do Esta-do de
direito em raz&o de nao resolver adequadamenteeoHpbermas smeia de
dialética entre igualdade de fato e de direito. €3tb apresenta, a seguir, a
partir de Habermas, quatro fases de juridicizacd$:o Estado absolutista
burgués; 2] o Estado burgués de direito; 3] o Estalémocratico de direito e
4] o Estado social e democratico de direka.trés Ultimas fases sao figuracdes
conceituais do Estado de direito, regulando, vattiente, a relacdo dos
individuos para com o Estado e, horizontalmentegelacdo para com o
mercado. Por fim, apresentam-se os efeitos colaterdvindos de cada uma
dessas fases de figuracdo do Estado de direitceridefse a tese de que tais
efeitos sdo decorréncia de uma perspectiva subistiésia do Estado de
direito, que interpreta os sujeitos apenas catoespu destinatarios de

* Professor do Departamento de Filosofia da UniverdédFederal de Santa Catarina.
1 Artigo recebido em maio/2003 e aprovado em f6042
Das abreviaturas:
HABERMAS, J. Faktizitdt und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des ldatischen
Rechtsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992.

HABERMAS, J.Direito e democraciaentre faticidade e validade. [v. I]. [Trad. F. Bel#neichler: Faktizitat und
Geltung: Beitrége zur Diskurstheorie des Rechtsdewdemokratischen Rechtsstaats].
TG Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HABERMAS, J.Direito e democraciaentre faticidade e validade. [v. 11]. [Trad. F.S9&beneichler: Faktizitat und
TrEG2 Geltung: Beitrége zur Diskurstheorie des Rechtsdesldemokratischen Rechtsstaats].

Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

FG

KRITERION, Belo Horizonte, n° 109, Jun/2004, p. 580



58 Delamar José Volpato Dutra

direitos. Tais problemas sdo melhor resolvidos pora perspectiva procedi-
mental do Estado de direito, a qual, ao tratar ogegos comaautorespode
contar com uma perspectiva autocorretiva dos pnolsle decorrentes do que
Weber chamou de materializacédo do direito.

PalavrasChaveWweber, Kelsen, Habermas, Estadodikeito, legalidade

ABSTRACT In this paper | argue that legal state as presented
Weber and Kelsen cannot be identified with the nfleaw, because legality
is a necessary but not a sufficient condition foaking it possible. The
ultimate reason for this is that it doesn't solveal Habermas calls the
"dialectic of legal and factual equality”. This pappresents three models
of the rule of law, confronting them with the ahdelstate. These are the
liberal, the democratic and the welfare state medelhese regulate in
different ways the relations both between the idial and the state and
between individuals among themselves. Undesireectsffof each model
are also presented and discussed. It claims these¢hundesired effects stem
from the fact that in each case we have to do wilubstantive model of the
rule of law, treating the subjects as mere addressef the law Those
problems are better solved by the procedural moafetthe rule of law
proposed by Habermas, because it treats the subjgfctights as makers of
the law

Key-Words Weber, Kelsen, Habermas, rule of law, legality

Introducéo

Para o esclarecimento do conceito de Estado diodiesn Habermas, &
necessario ter claros 0s seguintes conceitos c@melalcionados, quais sejam,
democracia e legalidade. Segundo ele,

Estado de direito e democracia aparecem a nésbiatos inteiramente separados. Ha boas razdes para
isso. Porgue o governo palitico € sempre exereidiarma juridica, o sistema legal pode existir ande
forga politica néifoi ainda domesticada pelo Estado de direitd=&tanio de direito existe onde o poder
de governar n&o foi ainda democratizado. Enfirgplérnos ordenados legalmente sem as instituicdes
do Estado de direito e hd Estado de direito serstito@mdio democratica. Natural-mente, esses
fundamentos empiticos para a divisao do traballratemento académico dos dois assuntos néo implica
que, de um ponto de vista nomativo, 0 Estadadiéalipossa existir sem democrecia.

2 HABERMAS, JirgenDie Einbeziehung des Andereftudien zur politischen Theorie. Frankfurt am MaBuhrkamp,
1997. p. 293.
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portanto, no Estado absolutista burgués [1], paleehEstado de direito sem
democracia e no Estado burgués de direito [2], pasler legalidade sem Estado
de direito. Para compreendermos essas afirmagdemstque distinguir os
sentidos dos termos aqui envolvidos. A possibikdde haver Estado de direito
sem democracia [1] implica em ter que tomar a nalgéistado de direito, sim,
num sentido normativo, mas substancial. Nessa ¢xtigp, 0 Estado de direito
garante um conjunto de direitos substantivos cdagdie ao poder legiferante do
Estado. Para que haja legalidade sem Estado di 2k temos que tomar a
legalidade como uma forma, a qual pode albergato tama concepcao
normativa de direito, quanto qualquer outra regaa a qual ndo estamos
dispostos a atribuir o valor da justica. Veremas glegalidade é necessaria para
o0 Estado de direito em razdo de sua forma, mas glbéegar normas com
contetdos diferentes e mesmo contraditérios entré'@ direito ndo possui
estruturaprépria, cuja forma pudesse sofrer modificacbes, pois a dodm
direito é representada como um estojo ou cépsdistiqgd que se ajusta a
gualquer tipo de acdo de regulacéo por parte dnetiracao. O conceito de lei

€ despojado, a maneira positivista, de toda e gealgeterminacdo de
racionalidadeO minimumeético restante passa da forma semantica da leapara
forma democratica da legislacZoEste é um argumento para distinguir Estado
legal de Estado de direito, o qual devera ser dittera partir da democracia.

A partir de Weber e Kelsen, pode-se mostrar quegalilade é um dos
elementos do Estado de direito, 0 que ainda ndndiela nenhuma restricdo
conteudistica ao poder, sendo um primeiro estagistado de direito, neces-
sario, mas nao suficiente. Habermas tratara a rig&tstado de direito a partir
do aspecto normativo do direito e do poder, 0 queetera, em sua concepgao
processual de legitimidade, para o principio daadeatia, ja que € o modo
como se da conta da legitimidade do direito. Ptrtamormativa-mente, para
Habermas, o Estado de direito vem conectado coemaatacia, pois é a unica
maneira de se dar conta da normatividade, semrapalguma noc¢édo axioldgica
substancial.

Elementos da sociologia do direito de Weber: o Esta legal

Para Weber, pode haver Estado sem direito, maglingito sem Estado.
Portanto, ndo ha, para ele, um direito substage@pudesse receber o0 nome

3 TrFG2, p. 208.
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de direito, independentemente de um aparato normaai a sua filiagdo ao
positivismo, pois, 0 positivismo, caracteriza-sesnos pela afirmacdo de
gue o direito é o direito positivo e mais pelo gubjaz a essa afirmacao, a
saber, que o direito é o direito positivo porquéireito, em ultima andlise,
nao passa de uma forma coercifhize fato, segundo Kelsen,

o Direito positivo € essencialmente uma orderredgdm Ao contrario das regras do direito narral,
suas regras derivam da vontade arbitrdria de umi@ame humana e, por esse motivo,
simplesmente por causa da natureza de sua fast&del podem ter a qualidade da auto-
evidéncia imediata. O contetido das regras daieitivo carece da necessidade "intema” que
€ peculiar as regras do direito natural em vidadeia origem [...] a doutrina que declara a coerca
como caracten’gtica essencial do Direito € umardopbsitivista e se ocupa unicamente com o
Direito posiivo.

Como consequéncia, o sistema do direito naturdétarser um sistema estati-
€0, ao contrario do positivo, que é um sistemandiicd em razdo de ser um
produto da atividade humana, o que determina uratecarna historia,
conservador do direito natural. Poder-se-4 verngglide que modo as
formulac6es de Weber sobre o direito sdo compatt@n essa formulacdo
de Kelsen.

Segundo Weber, a legitimidade é uma crenca no devete uma nor-
ma?’ A acdo social legitima pode ser: a) racional celacéo a fins; b) racio-
nal com relacéo a valores (por. ex., o direito nadfuc) afetiva e d) tradicio-
nal. Essas sdo acdes racionais e legitimas. Assiegitimidade &ntima
quando afetiva, quando referente a valores e quaadicional (religiosa)E
externaquando referente a fins raciona.direito, como ordem juridica,
estd garantido externamente pela probabilidadecakcdo (fisica ou
psiquica A legalidade € uma forma de legitimidade sobreual e
acrescenta a coergao.

Sendo a legitimidade uma crenga, nada impede gueasadistintas e
mesmo contraditérias possam ser consideradas calidas/' A seguir, pode-
se ver como Weber apresentara um conceito deodibeitn como de poder,
neutro a qualquer determinacdo de legitimidade oe qoncerne a
conteudos, ja que qualquer contetido pode ser algaima norma legitima.

O conceito de coercdo remete, para Weber, a quéstgoder!'poder
significa a probabilidade de impor a prépria voatatentro de uma relagao

4 Cf. FG, p. 113 [TrFG1, p. 117].

5 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estadfi.. C. Borges: General Theory of Law and State]p faulo:
Martins Fontes, 2000. p. 559.

6 Cf. WEBER, MaxEconomic y sdedact.esbozo de sociologia comprensiva. [J. Winckelmafintschaft und Gesellschaft.
Grundriss der Verstehenden Soziologie]. MexicodBate Cultura Econémica, 1998. p. 26.

7 ldemp. 20 e 27.

8 Idemp. 26.

A LEGALIDADE COMO FORMA DO ESTADO DE DIREITO 61
social, mesmo contra toda a resisténcia e quatjuerseja o fundamento desta
probabilidade®. O poder, quando revestido de legitimidade, é afigde A
obediéncia aos ditames do poder metamorfoseia-@dogmnacéo. A disciplina,
como se sabe, para Weber, é uma obediéncia autad@mtiUma associagdo de
dominacgac politicaquando pode contar com a coercao externa, portamop
poder. O Estadoé um instituto politico que consegue manter comnoégi
monopdlio legitimo do uso da forca fisica para maatordem. Segundo Weber, a
coacdo fisica ndo é o modo normal de manutencéasdasiacdes politicas, mas é
0 seu meio especifico, a sua Ultima ratio.

Essa consideracdo de Weber, por um lado, unifidarp®e direito, enquanto
uma pura forma coercitiva despida de contetido eopto lado, separa essa
forma de qualquer contelldo que possa vir a |lheag@scentado. Ou seja, a
definicdo de direito, como acima visto, une-o msgcamente, com o poder, ou
seja, com a coer¢cdo. Mas, ndo determina qualquetel@m. Mesmo a
legitimidade juridica, aqui, é despida de contepdis ela é formal, reme-tendo ao
procedimento de sua criacdo e a crenca de qu@resselimento € legitimo. Nas
palavras de Weber,

ndo € possivel definir uma associacéo politicadsive o "Estado” — assinalandofios da "agdo da
associacdo" [...] ndo existiu nenhum fim que awdsi@nte ndo haja sido perseguido pelas associagbes
poliicas;e naohouve nenhum [.due todasssas associacdes tenham perseguido. S6 se jpircle def
por isso, o carater poliico de uma associacdammeio [...] que sem serdhe exclusivo € certamente
especficoe para a sua esséhmiispensavela coacao fisict.

Essa consideracdo de Weber permite-lhe oferececant@pcao de legitimidade
da legalidade neutra com relacdo a conteldos, lbeno wma concepcao de
direito também correspondente a essa neutralidddsse sentido, Weber é
partidario de uma legitimidade estritamente pragdsfa que uma norma portara
um indice de crenca na sua legitimidade, dentr®uhotivos, por causa do
procedimento legal pelo qual passou.

Esse imbricamento entre Estado e legalidade nosteedma nocéo de Estado
legal, cuja melhor formulacdo em Weber sera a bac@ O Estado regido pela
legalidade é portador de algumas caracteristicasligess. Primeiro, o seu
aspecto processual, ja "que qualquer direito pedeiar e se modificar por meio
de um estatuto sancionado corretamente quantona'fosegundo, a legalidade, ja
gue "se obedece, ndo a pessoa em virtude de s#o @idprio, masa regra
estatuida, a qual estabelece, ao mesmo tempo, a

9 WEBER,0p. cit.,p. 43.
101dem,p. 44.
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quem e em que medida se deve obedecer. Também ardprea obedece, ao
emitir uma ordem, a uma regra: a ‘lei' ou ao “megrao' de uma normfar-
malmenteabstrata’i1

Kelsen e a andlise do Estado de direito como ple@mo

Na contram&do de Web& 0 qual separa Estado de direito (mas ndo o
direito do Estado), Kelsen funde direito e Estadosna maior profundidade.
Kelsen critica a separacdo que Weber faz entreasmsideracdo sociolégica
do Estado, o qual poderia ser exercido, seja legyakn seja de qualquer outro
modo. A isso Kelsen chamara de concepc¢ao mistigaoder do Estado. Ou
seja, para ele, o Estado sO existe como ordenigari@omo para Weber, para
Kelsen também "o direito é uma organizacdo da fgrcao entanto, ao con-
trario de Weber, a validade de uma norma ident#ead com sua existén-
cia!* Nesse sentido ele adere ao brocardo hobbesiacioritas, non ventas
facit legem A teoria que separa direito e Estado, Kelsen a ahdenbilateral,
segundo a qual o Estado vincula-se aos direitoglgueesmo produziu. Assim,
o Estado existiria independentemente do direitoseguida ele criaria o direito
e se autovincularia a ele. Isso porque o Estadnspree legitimagéo e para ser
legitimado pelo direito este tem que ser pressoposino sendo uma ordem
essencialmente diferente de si mesmo. E desse modoo Estado seria
transformado de um fato de poder, ou do poder datoy em um Estado de
direito!®

Seu argumento é que os atos de Estado, como eisaiséio, na verdade,
atos de individuos que criam leis. Esses individs#as autorizados juridica-
mente a fazer tais atos. Dizer que o Estado cdizedto, significa apenas dizer
gue estes individuos, autorizados juridicameniancio direito. E isso s6 quer
dizer, no fundo, que o direito regula a sua prépriacdo. "N&do € o Estado que
se subordina ao Direito por ele criado, mas é eiliique, regulando a conduta
dos individuos e, especificamente, a sua condufgiddi a criacéo do Direito,
submete a si esses individusPortanto, se todo Estado é um Estado de
direito, esta Ultima expressédo ndo passa d@leonasmo'como "descer para
baixo". Segundo ele, haveria uma contradi¢cdo eoineeber o Estado

11 WEBER, op. cit., p. 707.

12 Cf. KELSEN.Tevria geral do direito e do estadp. 271-272.

13Idem, p. 30.

141demp. 43.

15 Cf. KELSEN, Hans Teoria pura do direito. [JB. Machado: Reine Rechtslehre]. 3. ed., S&o Pal&tins Fontes,
1991. p. 301.

16 Idemp. 327.

171demp. 328.
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como ndo sendo néo juridico para, depois, tentacetmlo juridicamente.
Assim, "como organizac&o politica, o Estado é urdaro juridica®® O poder
estatal, portanto, é a vigéncia de uma ordem paidD poder do Estado nao
uma instancia mistica para além da eficacia desiem juridica. O poder do
Estado funde-se com a eficacia da norma juridicga®o, o Estado ndo existe
independentemente da ordem juridica, podendo ou s&oenformado pelo
direito e exercido por ele; ndo, eles (Estado@&tdiysao a mesma

coisa.

O préprio Kelsen, no entanto, aponta para o sicardfd normativo da
expressad&stado de direitoa saber, a satisfacdo dos requisitos da demoeracia
da seguranca juridicd@a qual ele descarta como um preconceito jusnaiaal
para com o direito, pois o direito e o Estado nasspm de "uma ordem
coerciva de conduta humana — com o que nada seaafinbre seu valor
moral ou de Justicd’ Portanto, "também uma ordem coerciva relativamente
centralizada que tenha carater autocratico e, emdei da sua flexibilidade
ilimitada, ndo oferece qualquer espécie de segaramfdica, é uma ordem
juridica e a comunidade por ela constituida — ndideeem que se distinga
entre ordem e comunidade uma comunidade juridicazoeo tal, um
Estado"21 Porém, por ter confundido Estado legal e Estadadideito?
Kelsen ndo acede ao contetdo normativo deste ultimo

Ora, como se pode perceber, Kelsen ndo se pergantama concepcao
normativa do Estado. A consequéncia disso é quélaedle de se perguntar
pela questdo da justica ou da legitimidade, fur@imdtom a eficacia, pois a
justica ou a legitimidade s&o puras formas, podejudtificar quaisquer
contetidos, os quais s6 podem ser dados pelo dpeditivo® Kelsen cita,
como exemplo, o direito de propriedade, o quakitabelecido como direito
legitimo pelo direito natural, mas que se configma verdade, como um dos
varios direitos historicamente criados. Para Kelssh ha, na sociedade,
conflitos de interesses, os quais tém que ser isoldos’* sem fazer
qualquer referéncia a idéias irracionais de justigalegitimidade. A Unica
concessao que pode ser feita, com base na expariémue sistemas juridicos
igualitarios sdo mais

18 KELSEN.Teoria pura do direitop. 302. Nem toda ordem juridica serd um Estadogpgras relagdes juridicas
internacionais.

191dem,p. 328.

20Idem,p. 334.

211dem,p. 334.

22 FERRAJOLI, Luigi.Derecho y razon:teoria del garantismo penal. [P. A. Ibafiez: Diritoragione. Teoria

delgarantismo penale]. Madrid: Trotta, 2000. p..360

23 Cf. KELSEN.Teoria geral do direito e do estado. p4-15.

241dem, p. 19.
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duradouro$® Justica, para Kelsen, é que uma regra seja aplwade tem que
ser aplicada e injusto é deixar de aplica-la quaseleria ser aplicada. A
justica, legalmente considerada, ndo concerne@e@do da norma, mas a sua
aplicagéo. Justica, nesse sentido, ndo concernent@(clos, mas a propria
ordem juridic&?®

Como nao poderia deixar de ser, com essa formyl&gdisen retira qual-
guer no¢cdo normativa presente no Estado de dimgityzindo-o ao seu pri-
meiro estagio, ou a sua forma, qual seja, a legddid

Juridicizacéo [Verrechttlichung]: Estado legal e Estado de direito

Em suma, a teoria da legalidade de Weber e Kelglitasse a todos os
estados, mesmo aqueles que ndo sdo estados te dleecaso de Weber, nem
todos os estados se utilizam do meio organizativacenalizador do direito,
ja, no de Kelsen, qualquer Estado, por definic@depser apreciadcomo um
conjunto de regras juridicas, as quais sdo, comgabe, coercitivas, por
definicao.

Habermas, na esteira de Weber, identifica, na mathkate, quatro esta-
gios de juridificacdo. Esse fenébmeno da juridifimagem penetrado quase
todos os ambitos da existéncia humana: comecou pmditica, depois pelo
direito comercial, passando, em seguida, aos déreibciais, chegando, hoje, a
incluir as relagbes familiares entre marido e multee educagdo, o meio
ambiente, a educacado escolar, o péatrio poder, widade social (previdéncia,
salde e assisténcia social). Restam, atualmenteopd@mbitos que ndo sejam
regrados juridicamente.

Nao se ird mencionar aqui, mas essas etapas déigagdo determinaréo,
progressivamente, uma perda da formalidade juridit@orando-a em determina-
¢Bes mais positivas (conteudisticas) do que negaffermais), o que implicara
numa perda do caréter racional do direito e emiefeitos ndo emancipatoérios.
Todas essa jornadas de emancipacdo e garantidegartém um resultado
ambivalente, com efeitos colaterais repressivosinsas etapas democratizantes
da formulacdo do Estado de direito trouxeram edeitolaterais, como o
problema das minorias, decorrente da regra da imadficil de resolver, ou o
problema da neutralidade do poder, ainda n&o fdsobxssim, por exemplo, o
Brasil, ao adotar a lingua portuguesa, favorecevatiges do colonizador em
detrimento dos indigenas. O carater emancipatéa® mormas de direito
privado, com relacao

25 Cf. KELSEN.Teoria geral do direito e do estadp. 20.
26 Idem,p. 20.
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ao mundo do trabalho medieval, implicou repressdbsesos que tinham que
vender sua forca de trabalho. A Ultima etapa ddifigacdo, como se ver4, visa
a resolver esse tipo de problema, por meio dogafirsociais. Mas essa nova
etapa, certamente emancipatoria de relagbes scoiashase no poder social
de classes, implicara no caso do paternalismo taml&sle bem-estar social.

Trabalhando com essas ambivaléncias decorrente$odaslacdes do
Estado de direito, pretende-se apresentar taisufagiles ao modo de uma
aprendizagem, em gue, se concebida tal figuracdoamm procedimental, as
figuracdes poderdo tomar uma roupagem autocorratimarazao da presenca
de sujeitos que podem se auto-interpretar, nd@sd destinatarios dos direi-
tos do Estado de direito, mas como autores dos assnpartir da discursivi-
dade prépria do procedimento comunicativo. Tomaseoamno protétipo desse
tipo de autocorrecdo dos efeitos colaterais dodbstke direito a questdo do
feminismo, ou dos direitos da mulher, ligados, ppalmente, & maternidade.

Como sabemos, a tese de Habermas é a de que, rmmiorzlizacao do
mundo vivido, ha uma colonizacdo dos ambitos dessedo vivido por de-
terminagdes sistémicas. Porém, ao contrario de Wealge leitura da raciona-
lizacdo segue a linha de seu conceito de acdonedatom relacdo a fins, a
leitura da racionalizacao feita por Habermaeaar-se-4 por um conceito mais
amplo de agd qual seja, 0 de ag&omunicativa, mais amplo que aquele de
Weber, e capaz de abranger uma explicacdo da sdigimgéio que incorpora
também uma racionalidade na racionalizacdo dogesl@s quais ndo sao,
entdo, como em Weber, remetidos para o ambito ticisceo. Ora, um dos
meios de organizacdo mais utilizados, na moderajdaelos imperativos sis-
témicos, é o direito. Assim, pode ser lida uma mssjva juridificacdo de
ambitos antes restritos a uma forma de integragéialsesponténea, tipica do
mundo vivido. Essa juridificacdo é lida por Habesndasde a perspectiva de
sua legitimidade. Como se vera, o Estado legal @aondido sine qua non
para a legitimidade do poder. O Estado legal seva das determinacdes ne-
cessarias, embora ndo suficientes, do Estado eiéodio qual, para se instituir
enquanto tal, devera ter outras determinagfesrjmyste Como se viu acima,
para Kelsen, a legalidade é a condicéo suficiemtEsdado de direito, mesmo
porque todo Estado, para ele, ja é Estado legguése passa a investigar,
agora, serdo essas determinacdes posteriores eg@opor Hobbes.

No caso de Hobbes, a legitimidade resolve-se de wamgoor todas, a
partir dos interesses dos individuos na saida @ol@sle guerrd, remetendo
para uma forma de legitimidade ndo democraticas&lEstado, o problema

27 Cf. FG, p. 119 [TrFG1, p. 123].
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da legitimidade ndo atinge a relacdo vertical ddivilduo para com o
Estado, mas somente a relacdo horizontal para cooutos. Por essa
razdo, embora o Estado Leviatd esteja vertido mendojuridica, néo
existem, ainda, as determinacfes proprias da tegitide no que
concerne a relacéo vertical dos individuos para colstado. Entédo, o
gue o Estado, na roupagem da legalidade, detertnse&x@& 0 ambito das
relagdes legitimas no nivel horizontal dos indidglentre si, no trafico
burgués da sociedade civil.

A seguir, ter-se-4 as etapas seguintes de jurddic, as quais
contituir-se-d40 em novas determinacdes possiveiegiimidade, agora
num novo ambito, qual seja, aquele da relacdocsakrios individuos
para com o Estado. Nasce, entdo, a no¢cdo de Edeadeito para além
do Estado legal, enfocado por Weber e Kelsen. & cjae 0 modo como
se concebera a legitimidade, horizontalmente, detexra, também, de
alguma forma, a maneira como se concebera a ladiada no nivel
vertical. Assim, em Hobbes, a legitimidade das aesghorizontal-mente
concebidas sera dada por um imperativo hipotétiaopartir de
determinados interesses postos como fim, resultandeonjunto de regras
gue Hobbes chama de leis naturais. Resolvido ol@mud da legitimidade
horizontalmente, ndo se pode p6r o problema déingigade daquilo que
resolve e torna possivel a legitimidade horizongdsim, nos estagios
seguintes, vai se colocar o problema justamenteleg@imidade da
relacdo vertical do individuo para com o Estadombeomo sera
recolocado o problema da legitimidade horizontalteeNesse sentido,
as formulacdes da igualdade e liberdade determinao&os modos de se
conceber a soberania, bem como a legitimidade, lBejezontal, seja
vertical.

O percurso que apresentaremos a seguir constitnisse dialética
entre uma versao substancialista e uma versao giroeatal, esta Ultima
ja implicita na prépria formulacdo democratica dderania, em que
deverdo se originar todas as regras. Weber serautor importante na
formulacdo desse elemento processual, que podegiser, sem muita
dificuldade, nos fundamentos da propria teoria ogl, na medida em
qgue aquilo que daréa legitimidade a uma regra, ntratualismo, sera
um agreementDessa maneira, ou 0 acordo segue-se de um imperativ
hipotético, como em Hobbes, ou de determinac8estantivas, como
em Rousseau, ou propriamente procedimentais, como Véeber e
Habermas. Assim, a versdo substancialista podelidar como uma
tentativa de fugir ao solo movedico de uma legitiade que nao pode
mais assegurar a priori a sua validade. O fim das&s tradicionais de
vida traz o vacuo das infinitas possibilidades deteudo legitimo.

A LEGALIDADE COMO FORMA DO ESTADO DE DIREITO (3Y4

1] O Estado absolutistaburgués

Este Estado representa o cenario politico, do patisrtro do qual se
diferencia o sistema econémico capitalista. Desbresse, nessa esfera, o
direito privado, cuja base € o sujeito capaz dag@&s contratuais. Ora
essa realidade vai ser juridificada a partir deidér e suas caracteristicas de
positividade, legalidade e formalidatfeDe fato, essa é a leitura que Hegel
faz dessa problematica, na medida em que, seguraldosmulacdo, nas
teorias contratuais, o Estado acaba reduzido &dade civil. Numa leitura
possivel, a partir de Hobbes, o Leviatd surge mhaseguranca, para
garantir a propriedade, inexistente na ordem dadestde natureza.
Constitui-se a sociedade civil, aqui, a partir dgtado, como seu
garantidor. Segundo Habermas, 0 mundo vivido pezge&rd como uma
espécie de reserva de onde o Estado e a sociedddextraem aquilo de
gue necessitam para sua reproducdo: trabalho eordlsfidade a
obediéncia®® Hobbes apresenta, claramente, apenas as detedemac
sistémicas do Estado, o qual, se por um lado garaniropriedade e a
sociedade civil, por outro, se institui na basesdohorio absoluto sobre
aquilo que garante. Para se entender essa prolandahecessario ter em
mente a distin¢cdo, feita por Hobbes, entre trésceios: jus naturale
[right of nature], lex naturales [law of nature] kex civiles [civil law].
Hobbes, embora defenda uma complementaridade Hmitreivil e lei
natural, ja que elas se contém uma a outra na medidque a lei natural,
sem a lei civil, seria despida de eficacia, no etdaa lei civil ndo alberga
gualquer direito[jus, right] do individuo; ao contrario, a lei civil sera
sempre uma restricdo ao jus naturdliDesta maneira, os direitos
[rights] ndo encontrardo qualquer determinagdo no ambitalid®to
positivo.

E claro que Hobbes ja pode ser lido na perspedi&vama elementar
teoria dos direitos humanos, herdeira da teoriadif@stos naturais, como
o direito & vida! O problema é que em sua obra tais direitos naejams
um Estado de direito para proteger a vida. Ensejangentanto, o direito de
desobediéncia. Isso se deve, quica, a necessidadm dEstado forte como
0 Unico capaz de evitar o estado de guerra e, pirta suprema ameaca a
vida. Ou seja, os direitos do estado de naturezpligariam numa
limitacdo do poder, o que teria como conseqUéncidet@rioracdo do
Estado.

28 Positivo € um direito estatuido; a legalidade jmescdo comportamento ético e a formalidade im@ica normas neutras
eticamente, estabelecendo um espaco para a lied#adrbitrio, segundo a regra, o que a lei ndbegrela permite
[cf. TKHI 336].

29HABERMAS, JurgenTheorie des kommunicativen HandglBsnd 2). Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1981. p.506

30 Cf. HOBBES, ThomaseviathanOxford: Oxford University Press, 1996. Cap. XIV EW.

31 Ver STRAUSS, LedNatural Right and HistoryChicago: The University of Chicago Press, 1965.
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As jornadas seguintes de juridificacdo podem skslcomo respostas as
pretensdes do mundo vivido postas a disposicéo elwanio e do poder na
primeira etapa de juridificacdo, determinando agm@ssiva incorporacdo de
direitos[rights] pela lei civil.

2] O Estado burgués de direito

O caracteristico desta etapa de juridificacdo éaglex civilis incorporara
como regras positivas direitos subjetifjiwghts] que podem ser alegados contra
0s atos do soberano ou da soberania. Elementosoprd® mundo vivido
passam a ser reconhecidos e protegithataura-seo principio da legalidade no
sentido, agora, do império da lei, no qual a aditnagao publica ndo pode agir
nem contra, nemraeter enem ultralegem."As garantias relativas a vida, a
liberdade e a propriedade das pessoas privadae gao simplesmente resultados
laterais funcionais de um trafico econdmico instidnalizado em termos de
direito privado; ao contrario, com a idéia de Estdd direito to-mam o estatuto
de normas constitucionais moralmente justificadasl.ocke pode ser
considerado um exemplar desse tipo de formulacao.

3] O Estadalemocratico de direito

Historicamente, essa nova etapa acontece com auB&woFrancesa e
encontra sua formulagdo tedrica em Kant e Rousg@awidaddos passam a ter
direitos[rights] politicos: a legitimidade de uma norma dependesdersimento
daqueles que serdo afetados por ela. Essa nova gtagiciza 0 processo
democratico de legitimacdo de normas, medianteeitadde voto, a liberdade
de organizar e pertencer a partidos etc. Seraosndeterminacées do mundo
vivido a serem elevadas a protecéo juridica. Cem s meio poder encontra seu
ancoramento definitivo no mundo vivido.

Essas duas etapas podem ser entendidas como anadreioder, que o
repbe a partir das determinacbes do mundo vividiop primeiro momento
deixadas de lado. Trata-se, portanto, de uma det&@o claramente burguesa
da emancipacao, que nem por isso deixa de tervakmunormativo.

32 HABERMAS. Theorie des kommunicativen Handel(@&and 2). p. 508.
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O Estado social e democratico de direito

Marx analisou a primeira etapa, da formacdo daedade civil, ou do
mercad de trabalho, em sua ambivaléncia, mostrando cditperdade de vender a
forca de trabalho correspondia a alienagdo dodtadss da produgdo desse
trabalho, por meio do conceito de mais valia exgdoeacdo que ele promovia
Nesse sentido, Marx demonstra, contra Weber, contdireito concebido
formalmente, a partir do contrato, gera tambéntosf@ierversos. Ou seja, ndo sé a
materializacdo do direito carrega valores anaapdnjgara dentro do mundo
juridico, mas a préprio direito formalmente conside engendra e protege
desigualdades de fato. Por isso, essa quartadegpéadificacdo determinara um
novo ganho emancipatério, a partir da perspectwatrdbalho. Trata-se da
constitucionalizacdo de uma relacdo de poder sariabrada numa estrutura de
clgsses. Temos, nessa etapa, a limitacdo do teerjpabalho, o direito ao lazer, o
salario minimo etc. Trata-se de uma juridificagadrabalho, antes & disposi¢éo do
mercado.

O poder per lege/sub legea filosofia habermasiana

Se nao se equiparar Estado e direito, como Ketsmte-se falar de governo
per legese de governsub lege O governgoer legest um primeiro estagio do
Estado de direito, ou para dizer, a forma frachy $ansu, do goverrsub lege.
Neste primeiro momento, ja ha funcdo ou potenciedigtista,

na medida em que se transforma num marco formabdeeser regulamentado, que pode criar suaggropr
condicOes de reproducéo e controle [...] pressupéeescolha inicial pela interdicdo da arbitratiedaela
previsibilidade da solucéo juridica e pela deméaoceas condicGes do exercicio do poder perards outr
formas informalizadas de seu exercicio. Dizer qumder se expressa juridicamente implica pr
cedimentalizar o exercicio do poder, 0 que peirdiir o passo seguinte, qual seja, a exigéndizedal g
expressao se dé através de um determinado tipovaEsigue aglutinem as caracteristicas de gemealid

e abstracdo. Além disso, permitird a implantacaauldlanissao ao direito até chegar-se ao principio da
legalidade substancial que implica a limitaciomaktie ambito do juridicamente possizel

Também as formulacdes antigas, como a de Plata&i @@mo senhora dos
governantes e 0s governantes como escravos siatiamna no qual aparece-

33 CADEMARTORI, SérgioEstado de direito e legitimidadeima abordagem garantiste. Porto Alegre: Livra-ca d
Advogado, 1999. p. 22-3.
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rdo todos os ber$,podem ser consideradas como uma formulacédo dessa
confianca no efeito racionalizador da lei. Mesms#iteles compartilha de tal
evidéncia: "quem recomenda o império da lei parecemendar o império
exclusivo da divindade e da razdo, mas quem prgigreum homem governe,

de certo modo também quer pér uma fera no goverois, as paixfes sao
como feras e transformam os governantes, mesmalqueles sdo os melho-
res homens. Portanto a lei ¢ a inteligéncia serdpai®

Numa versao substancialista, no sentido strictsusesu forte, do Estado
de direito, ha o condicionamento nao s6 pela faerpalo procedimento, mas
também pelo contetdo das normas."

No primeiro estagio pode-se chegar ao chamado w&lsnb legislativo
gue "atinge seu paroxismo com os Estados totaktads quais, no entanto, se
viam como Estados de Direito na medida em que skliaxa arbitrariedade
publica, e o respeito & lei era assegurdd@.regime militar brasileiro, pés-
1964, também pode ser considerado um exemplo destaio dentro da for-
ma legal, mas ndo um Estado de direito no sentals forte.

Junto com 0 movimento constitucionalista ou gastatvem uma dimen-
sdo normativa muito forte. A questéo esta em coanadnta dessa dimenséo
normativa indisponivel. Uma perspectiva € aquelstamcial, o que significa
uma tentativa de atualizar o discurso dos diredttunais, melhorados através
dos direitos humanos. Sdo exemplos dessa perspdgtibbio, Ferrajoli e
Cademartori, entre outros. Outra perspectiva é aagucomo Habermas, que
seguem uma versao processual da legitimidade, aethedum conteldo subs-
tantivo.

O garantismo substancialista de Ferrajoli

Ferrajoli adere a tese de que o Estado legal éaapena etapa, necessa-
ria, mas nao suficiente, do sentido normativo dtadss de direito. A legali-
dade e seu efeito racionalizador tem que ser congritada por determina-
¢Oes conteudisticas, materiais. Esse passo épiiopositivacdo dos direito
naturais. Esse fator determina a obsolescéncia pisigio entre direito
positivo e direito natural, pois os direitos naisirpassaram ndo s6 a ser
vinculos de legitimidade externos, mas também noer Com a positivacéo
desses principios, a legitimidade passa a dep@addes6é da conformidade

34 PLATON. Oeuvres complétes de PlatofTiad. Léon Robin. Paris: Gallimard, 1950. p. 715d.
35 ARISTOTE La politique.Trad. J. Tricot. Paris: Vrin, 1970. p. 1287b.

36 Cf. CADEMARTORI,op. cit.,p. 24.
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formal com procedimentos de sua producao, mas,éamba conformidade
substancial com principios superiores positivadosseja, a validade de uma
norma nao se confunde com a sua existéncia jufftiEsse, segundo Ferrajoli,
€ 0 elemento mais marcante do Estado constitucttandireito. Isso implicara
a nulidade de leis, ndo s6 sob o aspecto formak, rpancipalmente,
substantivo.

Ferrajoli distingue os seguintes conceitos:

vigéncia-existéncia-eficacia: validade formal, narmositiva;
validade: validade substancial.

Validade e vigéncia confundem-se no Estado absadegundo a maxima
de Ulpianusquod principi placuit legis habet vigorerlum tal sistemaé
delito o que agrada ou desagrada ao soberano.Bstao de direito, ha uma
separacdo, de tal forma que a validade sera, aetesido, uma validade
substantiva referente a valores ja positivadosjuass proibem ou garanteth.
Isso determina um imbricamento entre normas infesionvalidas e normas
superiores ineficazes. Esse tipo de problematioahadnos estados absolutos.

Ao contrario de HabermdS$para quem o processo justifica determina-dos
conteldos, Ferrajoli mantém a posicao de que cegimento de gestacdo de
normas que ele denomina direitos formais atendem Wgéncia das leis, ao
passo que os substanciais é que determinam adefida

A versaohabermasiana da legitimidade pelo procedimento

Cada etapa percorrida pelo Estado de direito vies@ver uma disfuncéo
existente. E cada etapa engendra um efeito cdlaecarrente de seu préprio
funcionamento, que determina que se tenha que tbusta nova formulacao
capaz de dar conta desse efeitos colaterais. Assimprimeira etapa, o Estado
surgiu para garantir o &mbito do mercado. No eatagsse primeiro momento
gerou o superdimensionamento do Estado, problemnésa que veio a ser
resolvida pelas duas etapas seguintes, as quasgerpor sua vez, efeitos
colaterais, como o problema das minorias ou o oder mercado

38 Cf. FERRAJOLI, Luigi.Derecho y razénteoria del garantismo penal. [P. A. Ibafiez: Dirétaagione. Teoria del
garantismo penale]. Madrid: Trotta, 2000. p. 355.

39Idem,p. 363.

40 Para uma melhor compreensdo da posicdo de Haberwer A fundamentacgdo discursiva do estado de

direito como imperativo categérico e como impegsitiipotéticodo mesmo autor do presente escrito.

41 Cf. FERRAJOLIDerechos y garantiasia ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2001. p. 23.
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sobre os processos democraticos do Estado deodiieihocrico. Na Ultime
etapa apresentada, aquela do bem-estar sociahotere problema do pater-
nalismo.A solucéo dessa cadeia de problemas s6 pode asostetomarmos i
etapas figurativas do Estado de direito numa petispeprocedimental e ni
substancialista. Essa formulagdo atualiza, de @dgoma, a critica de Webar
materializacao do direito. S6 que, para Webemgderializacdo iplicava num
perda de racionalidade, jA que se perdia o capébprio da racionalidade «
direito, qual seja, a sua formalidade. Ou sejaa pdebertodos os conteud:
juridicos remetiam a valores, os quais ancoravarfoemas de vida tradicione
e, poranto, a uma vida ética, cuja racionalidade ndoapsdr apresentac
Habermas, ao acreditar numa formulacéo racionddéempara a moral, ja q
se apresenta como um cognitivista, vai apresemt& ©ognicao normati
possivel para a moral. Nesse sentido, a sua tgge Webefoi incapaz de ve
uma racionalidade procedimental e, portanto, fomaah a moral. Tatomo j&
vimos, decore de sua concepcao reducionista de acdo racionat eoltada s
para os meios e nao também para os fins. Ora,idoade modo procediment
as conseqléncias perversas da materializacaoeito giodem ser atenuadas
um processo autocorretivo, a jrada racionalidade comunicativa, na qua
sujeitos ndo so6 sao destinatarios de direitossmasautores.

Para Kelsen e Webers formulas do direito natural e da justica sé@msate
conteldo, albergando, na verdade, direitos histmenite gestados.

Contudo, nenhuma das numerosas teorias do Cieital iwonseguiu até agora definir o contetido dessa
ordem justa de um modo que pelo menos se apraxid@mssatidao e objetividade com que a ciéncia
natural pode determinar o contelido de leis daeratou a ciéncia juridica, o conceito de uma ordem
juridica. Aquilo que até agora tem sido propostoocBireito natural ou, o que redunda no mesmo,
€omo justica, consiste, em sua maior parte, eralf@wvazias, comsuum cuiqueéa cada um o seu’,

ou tautologias sem sentido como o imperativo ciiegiu seja, a doutrina de Kant de que os atos de
alguém devem ser determinados somente por pergugicse queiram obrigatérios para todos os homens
[..] Na verdade, a resposta ao que € o seu daaalgual € o contetido dos principios geraigiinios a
todos os homens, ao que é certo e 0 que € ereaposta a todas essas perguntas deve, supostamente
ser dada pelo Direito positivo. Conseqientemedies essas formulas de justica tém o efeito ifiegrist
qualquer ordem juridica positiva. Elas permitemauadguer ordem juridica positiva desejada tenha a
aparéncia de justa. Quando as nomas a que weoatdsater de "lei da natureza' ou justica ttm um
contetido definido, elas surgem como principios ooeimenos generalizados de um Direito positivo
definido, principios que, sem razdo suficienteped como absolutamente validos pelo fato de
serem declarados como sendo leis naturais oLffustas

42 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do estado1d-15.
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por isso, "declarar a propriedade como um diredtiunal, porque é o Unico que
corresponde & natureza, é uma tentativa de tobsafugo um principio espéci
que, historicamente, em certo tempo e sob certaBgdes politicas e econémicas,
tornou-se Direito positivo®® Por isso, o direito natural pode ser tanto
revolucionario, como conservador. Kelsen propdenddizar essa metafisica do
direito e trata-lo como de fato é.

Weber, em sua andlise do direito natural, numadweggsie ele chama de
material, epiteta-o de irracionalismo, que vai dead concep¢des substantivas
estoicas, até as formulacdes do direito consuéitidie as teorias do espirito do
povo da escola historica. Frente a essa formulagierial dos direitos naturais,
Weber alcunha uma concepc¢éo formal do mesmo. Entbdieeito natural néo
possa ser completamente formal, a sua formulacicérulos XVII e XVIII tem
um caréater claramente formal. De fato, as teomsratualistas implicam numa
concepcao formal dos direito naturais, a partilitdadade de contratatOu seja,

a partir dessa formulag&o, em tese, pode resulsquer norma vélida. E claro
gue essa formulacéo ja traz algum contetdo, coproibicdo da escravidao, por
atentar contra as proprias bases formais. Webectdetas posi¢oes da Suprema
Corte americana, contrarias as regulamenta¢cdesuddardo trabalho, uma clara
posicdo em direcdo a direitos naturais formais.detno lado, o proprio Weber
constata como esse direito natural formal se wamsiu progressivamente em
direito natural substantivo, a partir de deternfieacsociais e econémicas, como é
0 caso do socialismo ou das posi¢des regulameatadolimitadoras da vontade
contratual negocial. Tal é o caso da tese da egélordo Estado de necessidade na
lei da usura, a qual proibe juros elevados, a amldiddas clausulas contratuais
leoninas® Tais limitacdes ao formalismo s6 podem ser feitgsartir de deter-
minacGes materiais, ligadas ndo ao mundo juridigs ao mundo ético, o qual,
como sabemos, porta, para Weber, uma certa dasaclenalidade, por remeter
sempre a uma moral tradicional.

Ndo demorou muito para que essa tendéncia foseetattt e exigida da
prépria atividade jurisdicional. Passa-se, entdexigir do juiz uma atividade
criadora, frente a inevitavel omissao das leis aoe & irracionalidade dos fatos
(algo ja alfinetado pela afirmacao aristotélicajde a lei tem que ser corrigida em
razdo de sua universalidade). Ora, € uma ilusdsapeue possa haver simples
interpretacé@o, sem qualquer referéncia a juizosretns de

43 KELSEN.Teoria geral do direito e do estado, p. 16.
44 Cf. WEBER,0p. cit., p. 640-641.
45 Idem,p. 653.
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valor. Como se sabe, a tese de Weber é que issitadelvacionalidade formal
do direito?®

Weber ficara indeciso entre a eficacia positiviacoercdo e a necessi-
dade da legitimidade para uma eficicia duradowad&@pacifica a sua adesao
ao direito positivd, como caracteristica da modernidade, podemos, taatgn
discutir, como faremos adiante, a sua concepc@aa llgitimidade. Ou seja,
Weber quer defender uma legitimidade puramentedbrmas néo consegue
deixar de sempre vislumbrar o descaminho parafipatbes éticas irracio-
nais. Segundo Habermas, podem ser destacadasataatedsticas no trata-
mento da legimidade por parte de Weber: o trataonemipirista e a sua desco-
nexao categorial com o racionalidade moral. Talgmatico pode ser
comprovado pela confusédo ou néo distingdo, em Wedrgre dogmaéatica
juridica, teoria do direito e filosofia do direitBle teria mantido uma atitude
cética em relacdo ao direito em razdo do seu sefiia principios
cognitivistas®®

Passando pelo processo de racionalizacdo, a soeiedaderna desquali-
fica todas as legitimacdes substantivas, restgmaitanto, como ultima ratio,
o procedimento legal mediante o qual se chegagiiasieO direito exige uma
justificacdo pos-tradicional. Effieoria da acao comunicativel981) e em
Direito e moral (Tanner Lectures, 198%Habermas busca mostrar como,
apesar da negativa de Weber, a motivacdo da dens@poocedimento legal
remete a uma questéo de vafbweber néo teria percebido que a justificacéo
procedimental legal remete a determinacbes mof&ber ndo teria percebi-
do, também, que a prdpria moral passou por um gsocde racionalizacdo
gue a retirou do solo dos valores, elevando-a yargatamar pos-tradicional,
no qual ela julga a partir de principios. A no¢&oditeitos fundamentais e de
soberania popular sdo a expressdo dessa morahd&js™

"Os critériosmateriaispara julgar o que € legitimo em sentido jusnatura-
lista sd0 a “natureza' e a ‘raz&dWeber elimina rapidamente do direito
natural moderno o seu carater estritamente proegdahe isso porque ele

46 Cf. WEBER 0p. cit.,p. 658.

47 HABERMAS, JiirgenTheorie des kommunicativen Handelsand 1). Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1981. p.
339.

48 Cf. FG, p. 94-95 [TrFG1, p. 98-99].

49 O modo como Habermas concebe a relacdo de coraptaridade entre direito e moral muda em FG. A
mudanca da-se porque, nessa obra, Habermas deseamima diferenciagdo entre as raz8es morais azées
juridicas, as quais sdo mais amplas do que as sanieais, nd podendo ser reduzidas a essa. Essa nova
formulacdo remete a uma compreensdo do principiaidourso neutro com relagdo a moral e ao direito.
Inicialmente, Habermas dera uma conotagédo moral principio.

50 Cf. HABERMAS.Theorie des kommunicativen Hande{and 1), p. 331-2; TrFG2, p. 194.

51 Idem,p. 338, 340.

52 WEBER.op. cit.,p. 642.
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ndo consegue perceber que razao aqui ndo tradepntetido metafisico qual-
guer, mas as condi¢Bes formais que devem serefiatispara um acordo racio-
nal: "Weber confunde novamente as propriedades aisrrdo nivel pos-
tradicional de fundamentacdo com valores partieslanateriais"." Isso pode ser
provado pela equiparacdo que ele faz entre rap@bueeza, ao trata-las igual-
mente na citacdo. No entanto, "o modelo do consatial, do mesmo modo
gue o imperativo categorico, pode ser entendidooc@moposta para um
processo, cuja racionalidade garante a correcagudkguer tipo de deciséo
toma-da conforme um procedimentd”.

A crenca na legitimidade da legalidade s6 podgaebase uma justifica-
¢® de tipo pratico-morat, Por essa formulagio de Habermas "a fé na legali-
dade de um procedimento ndo pode engendrar legitdmiper se,isto €,
somente em virtude da correcdo procedimerital.fé na legalidade é uma
crenca dependente de uma justificacdo mdralgual, em todo caso, deve ser
entendida em termos processuais e ndo substantivos.

Como sabemos, neeoriaHabermas analisa o conceito de acao, a partir do
qgual Weber analisa a racionalizagdo, como sendtonesireito, porque vem
colado a racionalidade com relagéo a fins. O coma® acd comunicativa
sera mais amplo, pois permite diferenciar uma redidade estratégica de
uma racionalidade moral, permitindo uma andliseag@onalizagdo de carater
mas abrangente, envolvendo uma complexidade mailenn disso, as
ambivaléncias de uma teoria da juridificacdo nadepo ser adequadamente
compreendidas dentro do marco de uma teoria da &g ambitos da acao.
comunicativa juridicizados separam-se de seus foedtos pratico-morais.
Isso combina a teoria da ag@omunicativa com a teoria sistémica, ndo redu-
zindo tudo a esta ultima, como parece fazer Weber.

Ja em 1986, Habermas ensaiava uma incipiente widfiegio entre o
procedimento juridico e o moral de forma mais favet ao direito, pois o
mesmo podia dispor de critérios de avaliacdo ingtihalizados, ao passo que
a moral ndo. O procedimento € marcado pela fragitd pela ndo infalibilida-
de, ndo ha univocidade, nem prazo para chegar esuitado. SO h& procedi-
mentos faliveis para fundamentar norrfa&. moral sublimou-se num proce-
dimento, despojando-se de conteldos determinados.

53 HABERMAS. Theorie des kommunicativen Hande{B=and 1), p. 342.

54 TrFG2, p. 201-2 [FG, p. 550].

55 Cf. HABERMAS.Theorie des kommunicativen Hande{Band 1), p. 343.
561dem, p344.

57 Cf. FG, p. 550-1 [TrFG2, p. 202].

58 Cf. FG, p. 565-7 [TrFG2, p. 216-217].
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Kant obnubilou o sentido procedimental da univédsale ao confundir
"a universalidade semantica da lei geral abstrsgaraiu o lugar de uma uni-
versalidade procedimental, que caracteriza a fgidaidemocraticamente como
expressédo da "vontade popular reunisa™.

A Filosofia do Direito habermasiana tem no conceliolegitimidade a
suaclef de vodlteTrata-se, portanto, de uma questao de justificagifinda-
mentacdo. Ora, Habermas busca construir um proeetiinde gestacdo de
conteudos legitimos, dado pelo principio da denuigrdD principio da de-
mocracia é vertido no sistema de direitos, restdtda aplicacdo do principio
do discurso sob a forma juridica e da instituciaagBo juridica do principio
do discurso. O sistema de direito forma condic@ssipilitadoras da gestacéo
de conteldos legitimos. Eles estao vertidos ngyoddth direito, mas séo ainda
insaturados, tendo que ser determinados pelo sispaitico que adote tais
condi¢Bes democréticas.

Essa forma democrética ja contém algtontetdo,traduzido nos termos
gue definem a prépria democracia enquanto procedgnélo geral, esse
sistema de direitos, o qual se constitui numa naffcsoberania popular
procedi-mentalizada, se identifica, no fundo, contamjunto dos direitos
liberais individuais e politicos. No entanto, exceela restricdo da préopria
forma do procedimento democrético, o qual se ttevds um certeaontetdo,
ndo é indicado mais nem um principio substantivesd8 modo, Habermas
pretende evitar as criticas as teorias substantilgagustica, seja aquelas
provindas dos direitos naturais, seja dos direitosyanos. ObjecBes como
aquela de Kelsen, segundo o qual, como vimostglargas ndo passam de uma
forma vazia, que ndo dizem nada e ndo servem,numfisendo para justificar
um certo conjunto de direitos historicamente ceuistds.

Do paradigma procedimental como solucao da dialéticentre igual-
dade de direito e de fato

As etapas de juridicizacdo propostas por Habernsmug efeitos colate-
rais podem ser resumidos do seguinte modo. A prinegapa estabelece dois
sistemas fundamentais: o mercado e o Estado. Hesesistemas geram dois
problemas basicos: aquele, as desigualdades gstanéste um Leviatd com
poderes, se ndo absolutos, quase absolutos. Oigraeatiberal-democratico
tenta resolver o segundo problema, por meio destalrliberais e politicos.

59 TrFG2, p. 244 [FG, p. 596].
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No entanto, em tal paradigma perdura e se agudizalidgma da desigualda-
de de fato. O paradigma dos direitos sociais visssalver este ultimo proble-
ma Porém, as compensacfes do Estado de bem-est@resopendram o pro-
blema do paternalismo. Portanto, os efeitos caetex serem considerados
sdo a desigualdade de fato caracteristica do gamadiberal e o paternalismo
caracteristico do paradigma dos direitos sociais.

Habermas pretende que o paradigma processual @@rabosto seja ca-
paz de resolver ambos os problemas. Na verdadaramigma processual é
uma operacionalizacdo do sistema de direitos cdpgmestar honras a liber-
dade privada, prépria do liberalismo, evitando tepelismo, sem precisar
abandonar os direitos sociais. Na verdade, pararfes, a parte a possibili-
dade do paternalismo, o paradigma dos direitosaisoéi normativamente su-
perior ao liberal, ou seja, o paradigma liberatjtedl formulado historicamen-
te — ou seja, de forma demasiadamente proxima a&ocanh® — € redutor da
interpretacdo que faz do sistema de direitos, \{s® o concebe apenas nos
termos verticais da rela¢do do individuo com o distale tal forma que o
paradigma social, por seu turno, consegue atnialidade a certos contetdos
gue compdem o sistema de direitos, presentes jincipio kantiano do di-
reito, ou seja, a compatibilidade dos arbitriogeest, e que foram negados
pelo paradigma liberaf. Sendo assim, se o paradigma dos direitos sociais
puder ser reformulado em termos tais que se desfaeas possiveis efeitos
paternalistas, fica salvaguardada a normatividadprip do paradigma liberal
— a liberdade privada —, bem como uma maior igudie fato, sem a qual a
liberdade privada ndo passaria de uma possibilidadeguir sdo apresentados,
sumariamente, os tracos principais do paradigmaogto por Habermas.

O Estado de direito social protege direitos relaattps ao trabalho, ao
lazer, ao consumo, a moradia. Como destinatariafirdios, os atores sociais
tém que ter um alto grau de competéncia, normabknéigada a escolaridade
para fazer valer tais direitos. Como esses direitido distanciados da vida
comum das pessoas, torna-se necessaria "uma gadmpensatoria de pro-
tecdo juridica, capaz de fortalecer o conhecimdatdireito"®* O direito pode
ser refor¢cado, com relagcdo ao seu uso, seja paraede protecdo juridica,
seja pela gratuidade de custas processuais. Notenéssa coletivizagdo dos
meios de acesso ao direito s6 podera ser eficaprsgeguir engajar, como
autor, o necessitado de protecdo. Ou seja, seanldguser a disposicdo do
seu cliente os meios de acesso ao direito, masrat@ano sujeito como cida-

60 Cf. FG, p. 305-306 [TrFG 1, p. 311].
61 TrFG2, p. 149 [FG, p. 495).
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dao, capaz de articular politicamente, como aat@rotecdo de seus interesses,
0 Estado estara realimentando uma forma de patwnmalnum nivel mais
elevado. Mesmo a tentativa de resolver tal probiem&om os meios proces-
suais do direito adoece do mesmo problema. Ou pela,introducéo de desi-
gualdade positiva processual para resolver umgubddiade de fato.

Habermas acata, entdo, como sentido politico dmdjmado democrético
do direito como autor, ndo a imposicdo coletivaditeito, mas a formacgéo
cooperativa da vontade. Ou seja, os destinatagesnd poder ser capazes de
gerir o acesso ao direito. Nao se trata de absliganhos dessa figuracao do
Estado de direito como Estado social, pois

as compensagdes do Estado de bem-estar social @iaatade de chances, as quais permitem fazer
uso simétrico das competéncias de agdo assegonadE®), a compensagdo das perdas em situagdes de
vida concretamente desiguais, e de posicio de peder a realizagdo da igualdade de direito. Nesta
medida, a dialética entre igualdade de direito datde transformou-se num dos motores do
desenvolvimento do direito sem ressalvas do paaidstia normativé?

O problemético € quando as interferéncias do Estadial, sob o ponto de vista
do direito, para garantir uma igualdade de fatingatn a autonomia dos
destinatarios de tais correcdes protetivas. Issmre@auando tais correcbes
transformam-se em assisténcia e os clientes passenseus direitos tutelados.
Isso acontece nas regulamentacg@es trabalhistasil@afas. Nesses ambitos, ha
uma espécie de tutela, por parte do Estado, par eeguizados da infancia e da
juventude, do ministério do trabalho, de intereggesdeveriam ser engendrados
pelos proéprios interessados. Isso assegura "umsespacdo eficaz dos
interesses, porém as custas da liberdade de dede8omembros de
organizacdes condenados & adaptacéo e & obedi@ssiaa’®® Tal formulacéo,
ao mesmo tempo propicia e retira a liberdade de aca

Porém, se essas formulagbes forem compreendidasndsmodo demo-
crético, entdo, fica "permitido que os destinatado direito estabelecido pos-
sam entender-se, a0 mesmo tempo, como autoresrique @ direito"®* Em
suma, o dificil sera evitar, por um lado, as disaracdes faticas, sob o ponto de
vista do direito formal, o qual defende a liberdgdizvada e, por outro, o
paternalismo, sob o ponto de vista do direito n&fer qual defende a igual-
dade de fato: "um programa juridico € discriminadaando nao leva em
62 TrFG2, p. 155 [FG, p. 501].

63 TrFG2, p. 156 [FG, p. 502].
64 TIFG2, p. 157 [FG, p. 503].
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conta as limitacdes da liberdade derivadas de wkdiades faticas; ou pater-
nalista, quando néo leva em conta as limitacédibe@ade que acompanham
as compensacoes oferecidas pelo Estado, tendostaressas desigualdad®s”.

Portanto, trata-se de equilibrar os principiosusgiga liberal, entendida como
distribuicdo igual de direitos e da justica so@atendida como distribuicéo

igual de chances. Ou seja, trata-se da igualdadegbém das determinacdes
formais do direito, de tal forma que seja promovidsa igualdade material de
chances, sem atentar contra a liberdade.

Habermas assevera que o erro das duas formulamisste em entender o
processo de juridicizacdo da liberdade como disgé@m. Isto é, concebem os
direitos ao modo de posses e ndo de papéis obesldQu seja, para Habermas,
os direitos tém mais a ver com diazer,com uma ac¢ao, do que cdar, com
uma posse. Nesse sentido, a injustica ndo € sdr @liyuém do que é seu, mas
privar alguém de fazer, de um exercicio de crigghdireito que esta na base da
prépria nocdo de cidadania ativa. A passagem dgpietacao do direito como
um ter para um agir determina uma formulacdo radimate democrética do
direito, na qual o cidad&o passa a ter um papel Bt gestacao de direitos, ndo
sendo s6 o destinatario deles. Como autor e d&simeo processo assume uma
funcdo autocorretiva, inexistente quando o diréitmterpretado a partir da
propriedade ou do dar a cada um o que é seu.

A cidadania ativa sera a Unica ndo s6 a poderrdietar fatores relevantes
para que sejam instituidas medidas protetivas, mas%hém, mediante essa
determinacdo mesma manter um espaco de liberdeataire ativa, portadora
de interesses que podem ser exercidos ndo séupela do Estado, mas pela
prépria atividade politica.

No caso do feminismo, as politicas protetivas anmaefeitos contrarios.
Assim, os direitos ligados a gestacdo e a matateid@ mesmo tempo que
protegiam as mulheres, agravavam a dificuldadeodseguir empregos, de-
vido aos custos desses direitos para o setor deigio. Para que aquilo que €
igual seja tratado de modo igual e o que for diferele modo diferente, sera
preciso operacionalizar os aspectos relevantesnitair diferencas, sem ferir
a igualdade. Para uma compreensédo procedimentdisstaoncretizacdo de
direitos fundamentais constitui um procegs® garante a autonomia pri-
vada de sujeitos privados iguais em direitos, poeEmharmonia com a
ativacdo de sua autonomia enquanto cidada¥s".

65 TrFG2, p. 157 [FG, p. 503].
66 TrFG2, p. 169 [FG, p. 515].
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A partir dessas formulagfes e frente ao insuceespadadigma socie
material, sem levar em conta todas as circunstmelavantes, o paradigr
liberal, formal, encontra razdes epistemoldgicas @dandonar a complexi-
dade a sua prépria autoregulamentacao. Frentecémsodparadigma procedi-
mental pode tentar abarcar o @mbito da complexidadequestdes relevan
para o tratamento da desigualdade, em que os psopesstinatarios do direi-
to, como seus autores, podem corrigir 0s rumos aamecimentos, nur
processo de aprendizagem falivel:

Todo aquele que tenta enfrentar as perspectivasmistas, servindo-se apenas dos
argumentos triviais que destacam a complexidad#unde legitimidade com efici-
éncia e desconhece o fato de que as instituicé&stwalo de direito ndo visam sim-
plesmente reduzir a complexidade, mas procuram évanatravés de uma contra-
regulagéio, a fim de estabilizar a tenséo entricfdatle e validad&”

Trata-se de entender a constituicao e, portantlireto "como sendo a insti-
tuicdo de um processo de aprendizagem falivelyégrdo qual a socieda
vence, passo a passo, sua natural incapacidadermarautotematizacdo nor-
mativa"®® Como visto, as diferenciacdes no direito procdsseao parte d
paradigmados direitos sociais, bem como a questdo do femmiséo o
exemplos aportados para indicar de que modo sarievid paternalismo ten-
dencialmente ligado a esse paradigma, permitineéocadiberdade e a igualda-
de sejam melhor realizadas do que no paradigmialibe

67 TrFG2, p. 188 [FG, p. 535].
68 TrFG2, p. 189 [FG, p. 535-536].

A QUASI-MATERIALIST,QUASI-DUALIST
SOLUTION TO THE MIND-BODY PROBLEM

John-Michael Kuczynski*

RESUMO Se o mental pode afetar ou ser afetado pelo figotdo o
mental deve ser ele mesmo fisico. Se nao fosse, assiexplicacdes do mundo
fisico ndo poderiam ser fechadas — e elas sé@o flashaHa razBes para se
pensar que 0 materialismo é falso, tanto em suesdee redutivistas quanto nas
nao redutivistas. Mas como explicar entdo a apaesansibilidade do fisico ao
mental e do mental ao fisico? A Unica solu¢éo petgarece ser a seguinte:
objetos fisicos sdo na realidade projecdes ou istomode objetos cujas
propriedades essenciais sdo mentais. Um modo uraopowenos preciso de
apresentar essa tese é o de dizer que propriedadaestitutivas, i.e. ndo
estruturais e nao fenomenais, de objetos fisicog sé#ntais, i.e. séo
propriedades tais as que habitualmente encontramagenas por
"introspeccao”. A cadeira, na medida em que a coalaravés da percepgéo
sensorial e de hipoteses estritamente baseadaserzeggdo, € um tipo de
sombra de um objeto que é exatamente como elaadonta diferenca de suas
propriedades essenciais serem mentais. Esse ramo@mbora radicalmente
contra-intuitivo, explica a aparente sensibilidad®& mental ao fisico e
inversamente, sem se expor as criticas feitas aderiabsmo, ao
interacionismo dualista e ao epifenomenalismo.
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