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RESUMO

Falar de legitimidade é acima de tudo entendé-la ndo como qualidade do sujeito, mas
através de sua atuacdo. E por isso, que ndo se pode dizer quanto a legitimidade do
Estado, que tudo o que fosse feito por ele seria igualmente legitimo, dada a causalidade
entre sua caracteristica intrinseca e 0 ato que pratica. O Estado nédo esté legitimado para
tudo. Sua atuacdo € que serd ou ndo legitima. No presente artigo buscaremos a partir das
teorias de Descartes, Thomas Hobbes e Kelsen estabelecer o panorama acerca da
discussdo do discurso de legitimidade na modernidade. Para tanto buscaremos
compreender qual a origem desses movimentos de manifestacdo da vontade. A
compreensdo de uma manifestacdo como sendo legitima, s6 sera possivel em um
contexto em que a lei reconheca a capacidade do sujeito (ativo ou passivo) para atuar.
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ABSTRACT

Speaking of legitimacy is foremost to understand it not as a quality of the subject, but
through his actions. Therefore, we can’t say as tothe legitimacy of the state, that
everything that was done by it would be equally legitimate, given the causality between
their intrinsic characteristic and the act it performs. The state is not legitimate for
everything. His performance is to be legitimate or not. In this article we will seek to
establish from the theories of Descartes, Thomas Hobbes and Kelsen, a panorama
regarding the discussion about the legitimacy of the discourse in modernity. Thus, we
will seek to understand the origin of these movements of manifestation of the will.
Understanding a manifestation as being legitimate, is only possible in a context in
which the law recognizes the ability of the subject (active or passive) to act.
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1 INTRODUCAO

No presente artigo tentaremos evidenciar a busca moderna pela legitimacao do
direito a partir da filosofia pratica. Para tanto, partiremos de uma contextualizacdo
historica que tomara como base o emergir do processo de legitimacdo na era moderna,

gue visava acima de tudo a validade das normas.
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Contudo, qual o sentido mesmo do termo “validade”? Quando podemos dizer
que uma regra é valida? Segundo Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito” (1991),
toda norma acarreta consequéncias, gerando obrigacOes, proibicdes ou permissoes.
Assim, na pratica juridica propria do Direito, avaliando a compatibilidade entre
uma norma especifica e um determinado sistema normativo, prevalece a ideia de que
normas sdo validas quando estdo de acordo com a Constituicdo. A validade das leis so €
considerada se estiver em compatibilidade com o sistema constitucional, avaliando
também a validade de contratos, decisfes judiciais e outros atos, gerando deveres e
direitos. Desta forma, é possivel ainda, examinar a validade do préprio sistema,
questionando a validade das leis e analisando a legitimidade do sistema em que estas
leis se integram, cogitando a possibilidade de julgar a validade do préprio sistema.

Para Kelsen a questdo da validade emerge como um conceito relacional que liga
uma norma fundada e uma norma fundante. Assim no nosso direito positivo, o ponto
inicial, ou seja, a norma fundante, é a constituicdo. Dado o fato de ela ser a norma de
maior hierarquia.

Kelsen (1991) observa que toda tentativa de fundar o direito positivo, de forma a
justificar a validade da constituicdo, acaba por apontar necessariamente para fora do
direito positivo. Assim, alcangar a validade do direito positivo implica a admisséo de
uma norma que seria o fundamento do proprio ordenamento, gerando um paradoxo,
normas devidamente juridicas para além do direito positivo, a validade do direito posto
tomando como base a validade de um direito fora da histéria, conduzindo aos

tradicionais argumentos do jusnaturalismo®.

* O jusnaturalismo se desenvolve a partir de meados do século XVI, visando aproximar a lei da razéo.
Entende, assim, que o direito é natural é imutéavel, inviolavel e universal. E visto como uma lei imposta
pela natureza para tudo que existe.

Segundo o jusnaturalismo, uma lei para ser lei deve ser justa. E justo é considerado tudo aquilo que existe
em termos de ideal e do bem comum. Teve um papel tdo importante na historia que serviu de paradigma
para as revolugdes liberais, mas por ser considerado abstrato, cedeu espaco para o surgimento do
positivismo.

Assim podemos dizer que Direito natural é a ideia abstrata do Direito, o ordenamento ideal,
correspondente a uma justica superior e anterior, conhecida como norma juridica hipotética (Teoria Geral
do Estado - Hans Kelsen) e da qual o direito positivo (escrito, a norma, a lei) é originaria e tem o seu
fundamento. Segundo Kelsen, sdo normas que independem do direito positivo, ou seja, independem das
variacfes do ordenamento da vida social (costumes, credos, religibes) que se originam no Estado e por
influencia deste. O direito natural teria desta forma, como esséncia algo imaterial, ou divino.



2 PARADOXO DA VALIDADE

No senso comum ndo hé sustentagdo em reconhecer que o0 conceito de validade €
paradoxal. Entretanto, segundo o autor, afirmar que uma norma é valida porque esta
baseada em outra, induz a reconhecer que nenhuma norma teria validade sem basear-se
em nada.

Assim poderiamos dizer que a norma valida em si mesma é a0 mesmo tempo a
estrutura e a desestrutura do sistema, pois 0 conceito de validade tem de ser distorcido
justamente no caso da normafundamental. Kelsen da para esse problema uma solucéo
muito engenhosa, estabelecendo o chamado paradoxo da validade. Kelsen utiliza o
chamadoTrilema de Minchhausen de Hans Albert, para evidenciar sua teoria de que a
questdo da validacdo das normas acaba por remeter a ad infinitum identificando que
toda tentativa de provar algo, aqui a validade, conduz a trés alternativas:

1. Regressdo ad infinitum: cada passo na cadeia de justificacdo exige a
introducdo de uma norma superior, e assim por diante, de modo infinito.

2. Corte arbitrario: para cortar a cadeia infinita, € preciso um corte arbitrario,
com a apresentacdo de uma norma valida em si mesma. Essa é a saida mais comum da
filosofia, mas ela parece desnaturar o proprio conceito de validade.

3. Circulo vicioso: podemos chegar a um argumento circular, como 0 curioso
fato de a Constituicdo estabelecer que todo poder emana do povo. Se todo poder emana
do povo e isso precisa se reconhecido porque a constituicdo o estabelece, e se a
constituicdo € valida porque derivada do poder do povo, entdo a constituicdo é valida
porque ela é valida®.

Voltemos, entdo, ao problema da fundamentacdo. Que papel pode
desempenhar aqui a deducdo I6gica? De acordo com o principio acima
enunciado, podemos partir do fato de que a finalidade do procedimento da
fundamentac@o deve constituir-se, em cada caso, em assegurar a verdade das
concepcdes em questdo e, dessa forma, a dos enunciados com os quais elas se
formulam [...] Procura-se a fundamentacdo de uma convicgdo — ou a
fundamentagdo de um conjunto de enunciados — através do remetimento a
fundamentos seguros — e dessa forma indubitaveis — através de meios logicos,
ou seja, com a ajuda de deducles logicas, e de tal maneira que todos os

componentes do referido conjunto de enunciados resultem dessa base
mediante conclusdes légicas®.

*Ou seja, uma ideia de que a Constituicéo se fundamenta por ela mesma, e ndo em processos histérico-
sociais de decisdo.

°ALBERT, Hans. Tratado da razio critica. Tradugdo de Idalina Azevedo da Silva, Erika Gudde e Maria
José P. Monteiro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1976, p.26.



Aos conceitos de causalidade e verdade, aplica-se da mesma maneira esta logica,
pois a explicacdo de uma consequéncia aponta sempre para uma causa antecedente, até
o infinito, e a demonstracéo da veracidade exige sempre a prova dos pressupostos.

Exposta a teoria kelsiana que toma como base a tese de Hans Albert,
evidenciaremos a seguir, nas palavras do filosofo Manfredo Oliveira, como Kelsen recai
nos erros de fundamentagdo absoluta configurados a partir da visdo de H. Albert. J&
tendo sua teoria inclusive sido superada por outras propostas como a pragmatica
transcedental de Karl-Otto Apel. Estas, teorias, contudo, ndo serdo abordadas de forma

especifica neste trabalho.

E absolutamente fundamental neste contexto compreender o que se passa
numa reflexdio transcendental e detectar a fonte de mal-entendidos. Se
considerarmos as obje¢des de seus opositores (sobretudo hoje os defensores
do Trilemade Miinchhausen), podemos verificar que seus argumentos tém um
pressuposto basico, ou seja, de que aqui se situa a mudanca fundamental de
paradigma na questdo da fundamentagdo: a fundamentacdo Ultima, o
especifico da demonstracdo filosofica, ndo € uma demonstragdo por
derivacdo, mas uma demonstracdo enquanto explicitacdo dos pressupostos
irrecusaveis de toda argumentacgdo, inclusive aquela em que se articula o
Trilema de Minchhausen e, consequentemente, o principio do falibilismo,
pois o estabelecimento do principio falibilista é impensavel sem estes
pressupostos. O cerne da argumentacdo estd exatamente no fato de que,
quando o cético duvida das regras e dos pressupostos da argumentacdo, ele se
contradiz a si mesmo, pois, para duvidar, ele participa da praxis social do
argumentar e enquanto tal tem que reconhecer suas regras
constitutivas sob pena dela ndo se realizar. (OLIVEIRA, 1993, p. 75).

Tomando como base 0 exposto, para ndo sermos injustos com o autor, podemos
dizer que a critica kelsiana permiteuma compreensdo dos paradoxos da validade e a
percepgdo de sua importancia fundamental na medida em que nos ajuda a nos proteger
das armadilhas dos formalismos juridicos.

Na percepcdo moderna, o problema da legitimidade é colocado a partir da
perspectiva de um individuo que se encontra frente ao poder politico, um sujeito que se
desvincula de suas relagdes naturais com a comunidade, essa € uma das marcas
principais do inicio dos tempos modernos: uma espécie e declaracdo de independéncia

onde se passa a questionar radicalmente a validade das instituicoes.
3 RENE DESCARTES E O ALVORECER DA MODERNIDADE
Exposto o problema da validade a partir da teoria kelsiana, analisaremos a

importéncia do discurso de legitimidade, e como ele se fundamenta no direito a partir da

era moderna. A modernidade emerge como uma especie de adolescéncia do pensamento



ocidental, com seu vigor de juventude que questiona e somente confia em seu proprio
saber, os homens modernos sdo conhecidos por desconfiar de tudo o que é antigo, posto,
estratificado nas tradi¢des sociais.

Na filosofia, o principal marco dessa mudanca é o pensamento do filésofo
francés René Descartes, em sua obra Discurso do metodo, de 1637. Iniciando uma
revolugdo no pensamento moderno, 0 autor viria enunciar questdes que trouxeram
mudancas de paradigma fundamentais tanto na esfera cientifica, como no direito.

Descartes afirmava que o bom senso ou razdo, era uma medida naturalmente
igual a todos os homens, considerando a diversidade de opiniées ndo decorrente do fato
de determinados homens serem mais racionais do que outros, mas somente da realidade
dos homens de conduzirem seus pensamentos por vias diversas e ndo considerarem as
mesmas coisas. Assim, para 0 autor nao seria suficiente possuir um bom espirito,
porém, o mais relevante é aplicar bem este espirito, suas potencialidades.

Ao passo que Descartes propunha um novo projeto, de individuos iguais, tanto
em liberdade quanto em racionalidade. Ndo admitia verdades tipicas das perspectivas
teoldgicas, nem o argumento de autoridade, pois 0s conhecimentos existentes no mundo
tém de ser perceptiveis a cada um dos seres humanos, individualmente. Nenhum ser
humano tem acesso privilegiado a verdade.

Descartes tinha como objetivo, escapar do Trilema de Munchhausen, duvidando
de todas as verdades tradicionais da filosofia, percebendo que muitas das pretensas
verdades eram justificadas por crengas sem justificativas.

O filésofo torna-se, assim, o mentor da chamada duavida hiperbdlica, que
questiona os postulados dogmaticos herdados da tradicdo medieval. O autor coloca em
duvida todas as verdades estabelecidas, pois 0s conhecimentos ja existentes ndo haviam
passado por critérios adequados para distinguir o preconceito consolidados como
verdades. Descastes lancga, entdo, a proposta de suspensao da crenga em todos os saberes
duvidosos, com o intuito de reconstruir o conhecimento em bases solidas.

Para tanto, o tedrico, estabelece um método constituido de guias para as suas
reflexdes, que seriam: A regra da evidéncia consiste em jamais aceitar algo como
verdadeiro sem reconhecé-lo antes como nédo duvidoso. O reducionismo, referindo-se a
dividir cada dificuldade em partes, tornando possivel resolvé-las. Comecando por
critérios simples até os mais complexos. E fazer enumeracoes e revisdes completas para

que nada fosse omitido (DESCARTES, 1985).



Ao passo que validade o exercicio da duvida, considera que ele proprio, que
pensava, existisse como algo. Surgindo assim, um sentido relevante, o primeiro
principio buscado pela filosofia, que seria: “penso, logo existo”. Tal principio valoriza a
primazia da razdo, buscando atingir o conhecimento seguro da verdade sélida, baseada
na articulacéo de evidéncias. Essa se torna a perspectiva que origina a ciéncia moderna,
sendo o discurso influente nas sociedades ocidentais contemporaneas. Desencadeando
uma revolugdo na forma de pensar, com a razdo individual, cada homem somente pode
ter como verdade aquilo que se impdem como evidente a sua razdo. Contrapondo-se aos
preceitos do senso comum, opondo-se a tradicdo dogmatica, e adotandouma forma
cientifica de conhecimento, firmada em padrGes de racionalidade, Descartes mais tarde
viria a influenciar a positivagéo do Direito.

Sendo assim, o pensamento moderno, sugerido por Descartes, ressaltou com a
argumentacao moderna, que toda verdade precisava ser fundamentada, demonstrada em
termos puramente racionais, buscando a validagdo das normas e analisando
as“verdades” de um enunciado. No discurso cartesiano, todos séo igualmente racionais,
desta forma sé se devem ser admitidas demonstracdes que sejam universais, na exata
medida da racionalidade. N&o sendo suficiente a verdade objetiva das tradi¢cOes. Foi a
partir dai que foi formado um conjunto de direitos universais, validos
independentemente das contingéncias politicas e das estruturas sociais dominantes,

organizando racionalmente a liberdade dos homens.

4 O CONTRATO SOCIAL COMO EFETIVACAO DO DISCURSO DE
LEGITIMIDADE

Thomas Hobbes, tedrico politico e filésofo inglés, desenvolveu a primeira
formulacdo explicita e organizada do contratualismo como fundamentagdo moderna,
onde a sociedade passou a ser apresentada como resultado de um contrato, em direitos e
normas, tendo a legitimidade como um termo que define a qualidade de uma norma ser
conforme a razéo.

Como nucleo da ideia de contrato social, o discurso de legitimidade acaba por se
tornar gradualmente a teoria homogénea que justifica o poder politico, alterando a base
mitoldgica deste poder, anteriormente operando por delegacdo, passando popularmente

para delegacdo do povo e ndo delegagéo divina.



Esse momento marca um transito relevante na percepcao ocidental, significando
a consolidacdo de uma nova auto percepcao, onde a submissdo do sujeito a sociedade é
justificada apenas pela aceitacdo dos poderes sociais, mediante um contrato de
delegacdo de poderes. Neste novo momento, o0 homem pertencente ao mundo moderno,
ndo aceita simplesmente autoridades que ndo sejam constituidas por delegacdo dos
individuos, como também, ndo aceita verdades que ndo sejam comprovadas
cientificamente, portanto, foi rejeitado na ciéncia e na politica o argumento de
autoridade. Assim, o0 moderno problema do direito natural pode ser descrito da seguinte

maneira:

Quando homens vivem em uma comunidade juridica, sua liberdade €
restringida e a organizacdo da sociedade implica desigualdade. Como, ent&o,
esse estado de coisas pode ser reconciliado com a ideia de uma liberdade e
igualdade originais? Como podem os individuos livres e iguais terem
introduzido limitacBes e subordinacéo entre eles? (Olivecrona, Law as fact,
1971, p. 11).

E nesse contexto que nasce a subjetividade moderna, afirmando-se ser
individual, livre e racional. A individualizagdo é existente em pessoas que possuem sua
liberdade e razéo, antes mesmo de serem membros de uma sociedade. Assim, uma razéo
caracterizada como individual, pois ndo esta de acordo com verdades que ndo sejam
comprovadas objetivamente. Liberdade esta, absoluta, limitada pela vontade ou razédo
prépria, vontade subjetiva ou imperativos objetivos da razdo do individuo, este tomando
suas decisdes individuais, sem a vinculagéo de outros.

Justificando a possibilidade de que, no exercicio da politica, a vontade coletiva
pode estabelecer limites para a liberdade social, valida-se o sistema juridico, no
fundamento deste em normas admissiveis aos seres humanos, anulando relagdes a
desejos e interesse individuais destes mesmos, suas normas racionais. Gradualmente
assim, foram deixadas as teorias tradicionais, com a racionalidade sendo desligada da
teologia, na medida em que os valores como igualdade e liberdade foram alcados e
vistos como naturais em si, e ndo em decorréncia de uma determinacgéo divina.

Assim, podemos dizer que se considera o contratualismo como expressdo
argumentativa, que vem responder ao problema moderno da legitimidade, marcando o
inicio da modernidade na filosofia politica, substituindo as categorias teoldgicas de
legitimidade por uma teoria racional laica. O que viria a ser um contrato de submissao e
associacdo ao mesmo tempo com a funcdo de organizagcdo e manutencdo da sociedade,

para que dessa forma a paz seja garantida, pois no estado de natureza os homens vivem



em um constante suspense, gerando o que Hobbes chama de: guerra de todos contra

todos. Segundo a teoria Hobbesiana:

A ‘preservagdo... da vida’ [...] € meta comum ao direito e a lei de natureza,
estando a diferenca somente no meio — a liberdade para cada homem seguir a
sua razdo, ou a regra racional que manda constituir um arbitro. O prdprio fim
suscita 0 meio mais adequado: a lei é superior ao direito, porque vence o
solipsismo das razdes [...] em nome da eficicia; mas o direito de natureza
mantém-se, na propria lei, como reserva caso o individuo néo alcance a paz
almejada: ndo se suprime o direito de cada homem a vida. (RIBEIRO, 2004.
p.93).

Como um dos precursores do racionalismo iluminista, Thomas Hobbes partiu de
dois pressupostos basicos: o homem é um ser essencialmente racional e a natureza
humana é basicamente egoista. Considerava ele que cada homem atua de forma
racional, buscando garantir a sua sobrevivéncia e, na medida do possivel, 0 seu prazer.

Por causa disso, afirmava que, antes da consolidacdo de um poder politico
organizado, 0s homens viviam em um estado de guerra e que, "desta guerra de todos 0s
homens contra todos os homens também isto € uma consequéncia: que nada pode ser
injusto. As nocdes de bem e de mal, de justica e injustica, ndo podem ai ter lugar. Onde
ndo h& poder comum ndo ha lei, e onde ndo ha lei ndo ha justica" (Hobbes, Leviata, cap.
XI11, 88 14/15, 1997). Ribeiro chama atencao sobre a teoria hobbesiana dizendo que:

Os deveres ndo regulam o direito: antes de qualquer obrigagdo, antes da
moral, a qualquer homem € licito preservar-se. Nenhum crime que cometa o
privara de tal direito. Nenhuma desonra a condi¢do animal. Apenas o seu
préprio consentimento pode por termo ao seu direito de natureza. Assim
como nenhum poder assenta na for¢a nua, porque ninguém perde a liberdade
sem dar algum sinal de concordancia, também é impossivel perdé-la por
infracéo: a filosofia de Hobbes, como muito bem disse Oakeshott, tem por
centro a vontade — é querendo que o homem se faz artifice do Estado e da
vida melhor. (RIBEIRO, 2004. p. 87).

E consolidada aqui uma mudanca no discurso legitimador, & mudanca da
justificagdo do direito positivo por meio da adequacdo de valores tradicionais,
caracterizando entdo, a modernidade com a fundamentagéo do direito e do Estado com
base no racionalismo individualista. A organizacdo da sociedade civil é considerada um
imperativo da razdo humana, sendo homens livres, e a0 mesmo tempo racionais,

impossibilitados de escolherem opgOes irracionais devidamente pelo fato de serem



racionais. Irracional seria que estes optassem pelo estado de natureza. Concluindo dessa
maneira, que a criacdo e a manutencdo da sociedade civil € a Unica alternativa valida

racionalmente de organizacéo.
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