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     PREFÁCIO




    A despeito de o conteúdo central da presente obra recobrar especialmente as tonalidades de Hannah Arendt e de Hans Kelsen, no que tange à questão da legitimidade, nossos olhos podem se voltar a um terceiro autor, Martin Heidegger, porquanto se pode aprender com este a hermenêutica que não se restringe a uma questão de método ou técnica, mas de inspiração divina: no Kairós, no instante tal qual o piscar de olhos.




    E o que isso tem a ver? Ora, busca-se, sobretudo, ao se debruçar diante do fenômeno do Direito, o desejo incessante de alcançar uma interpretação verdadeira. Caso contrário, qual seria o motivo de tantas folhas escritas, gastas e desgastadas, se não a busca pela verdade?




    Não se restringe, especificamente, no caso do Direito, a uma perquirição única e exclusivamente à verdade, mas a busca pela justiça é o que se faz presente e garante fundamento à área de conhecimento. Não seria exagero, portanto, a afirmação que não há outro método de pesquisa em Direito que não o da busca pela justiça, pois é o que se faz relevante na formação dos juristas.




    No entanto, o referido autor apresenta um defeito que, em Arendt, encontramos exposto. É no olhar direcionado à Grécia antiga, pátria da democracia radical isonômica, que Arendt encontra fundamento para corrigir o déficit democrático de Heidegger, por exemplo, com base na ação pública trazida pela oração fúnebre de Péricles, conforme a referência trazida de Aristóteles acerca da phrónesis. Ou seja, a essência da ação é a pluralidade enquanto ensinamento que pode e deve ser extraído dos gregos arcaicos. Logo, é preciso que haja um palco público e um mundo comum para a criatividade humana, palco no qual há possibilidade de se firmar um novo começo, um milagre imprevisível.




    Por outro lado, em Kelsen podemos tirar valiosas lições, tais como apresentadas pelo autor da presente obra. Podemos, aqui, ficar restritos à questão envolvendo a Grundnorm, por conta da metáfora utilizada pelo autor a fim de explicar o abismo entre direito e fato, à medida que se se ousasse levantar a fina cortina da norma fundamental, deparar-nos-íamos com a Górgona do poder.




    Nesse sentido, um destaque que podemos trazer à tona é a decisão do Staatsgerichtshof, de 1932, no qual Kelsen, em um artigo intitulado “Das Urteil des Staagsgerichtshofs”, enfatiza tratar-se o projeto teórico conhecido como doutrina pura do direito (reine Rechtslehre) de uma orientação política, e não metodológica, visto que o jurista austríaco tinha evidente conhecimento, a partir de sua vivência impura do direito, quanto à dificuldade de se estabelecer uma teoria pura.




    Há, contudo, de se observar a aproximação do direito tomado como fato e o direito ideal, em razão de evidenciar, com isso, a dificuldade que Kelsen certamente reconhecia - tanto quanto Max Weber e Carl Schmitt - diante da separação entre Direito e Poder, isto é, a crua identificação entre as duas expressões.




    No entanto, com o objetivo de estabelecer uma teoria sem jusnaturalismo, sem religião, sem política, sem moral, entre outros aspectos - e até mesmo sem se situar no realismo jurídico -, deparou-se com uma dita ficção que esconderia a pureza metodológica pretendida, por trás da Grundnorm, cujo conceito de validade encontraria lastro até a pressuposição tomada como válida. Será que realmente se tratava de uma ficção? Ou podemos visualizar em Kelsen uma contraposição que atravessa sua “doutrina oficial”, sendo tal doutrina secreta - revelada em suas cartas - detentora de uma rica práxis firmada em uma hermenêutica antiformalista?




    Ora, são respostas que serão evidenciadas neste livro, a partir da leitura que busca uma convergência entre os pensamentos dos autores, Arendt e Kelsen, porquanto se busque trazer, além de evidências pautadas no teor de suas afirmações sobre o problema da legitimidade, a questão da democracia como ponto de contato e defendida por ambos. Afinal, considerações a respeito dessas temáticas, embasadas em uma perspectiva dos Direitos Humanos, mostram-se sempre atuais e necessárias do ponto de vista acadêmico e intelectual, conforme será abordado adiante por Thales Issa Halah.
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    “Tudo, aliás, é a ponta de um mistério. Inclusive, os fatos. Ou a ausência deles. Duvida? Quando nada acontece, há um milagre que não estamos vendo.”1




    “Vivendo, se aprende; mas o que se aprende, mais, é só a fazer outras maiores perguntas.”2




    




    

      

        1 ROSA, João Guimarães. “O Espelho”. In: ROSA, João Guimarães. Primeiras Estórias. 1ª Edição. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio Editora, 1962.


      




      

        2 ROSA, João Guimarães. Grande sertão: veredas. Edição Comemorativa dos 50 anos da obra. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006, p. 378.


      


    


  




  

    1. INTRODUÇÃO E ASPECTOS METODOLÓGICOS




    Uma folha de papel e uma caneta nem sempre se prestam a elucidar e esclarecer aquilo que está em nossas mentes a nos atormentar e pedir constantemente para ver a luz do dia. Muitas vezes a folha de papel só serve mesmo para mostrar o quanto nós ainda temos que pensar, o quanto ainda somos ingênuos, ou ainda o quanto somos arrogantes em nossas afirmações, pois aquilo que parece claro e certo em nossas cabeças, em nossos pensamentos, ao se materializar em tinta no papel, pode se mostrar confuso e incompleto, quando não sem sentido.




    No entanto, isso não significa que devemos deixar a folha de papel em branco. Significa apenas que não devemos confiar somente em nossos primeiros pensamentos e em nossas primeiras impressões. Devemos, pois, estressar cada palavra que vem às nossas cabeças, lendo incessantemente até a exaustão. Devemos, de fato, testar todas as ideias que surgem em nossas mentes como se fossem a solução de todos os problemas do mundo, contrapondo-as às ideias dos outros, às ideias daqueles que outrora pensaram sobre as mesmas questões que nos vêm à mente, buscando, com isso, um pouco de consistência em meio a tanta aparência e ilusão. Só assim poderemos ter um indício de que pensamos algo significativo e, com isso, transpor esses pensamentos para uma folha de papel, materializando-os.




    E embora seja muito difícil traduzir em palavras aquilo que se pensa, pois, ao contrário da língua e das palavras, não existem barreiras para o pensamento, há maneiras de facilitar esta tarefa. E talvez o primeiro passo para podermos escrever, de fato, sobre um tema consiste, precisamente, na delimitação do assunto sobre o qual se pretende debruçar e estudar. Assim, o tema que aqui será tratado será o da legitimidade no Direito e, para tratar dele, buscaremos no conceito de autoridade analisado por Hannah Arendt inspiração e caminhos para pensar o problema da legitimidade na Teoria do Direito.




    1.1 A COLOCAÇÃO DO PROBLEMA DA LEGITIMIDADE




    Como o tema central deste livro está na questão da legitimidade, a primeira pergunta que deve vir à tona é: mas por que estudar o tema da legitimidade no Direito? A justificativa para a escolha do tema deste trabalho está vinculada a uma grande frustração surgida ainda no primeiro ano de faculdade, ano em que somos expostos à Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e nos deparamos com o problema da validade da norma e do ordenamento jurídico.




    Este problema é, como veremos no capítulo especialmente dedicado a este autor, em grande medida, um problema sobre a gênese do Direito enquanto organização social que regula as mais variadas condutas humanas e, portanto, sobre o poder que cria o Direito, pois levanta a questão sobre o que faz com que um ato de vontade humana, um ato de poder, que instaura um corpo jurídico-político, seja visto como uma ordem jurídica e não como uma relação de dominação entre aquele instaura tal ordem e aqueles que a ela se submetem.




    Tal questão é especialmente levantada na Teoria Pura do Direito. Isso porque Kelsen, em primeiro lugar, rejeita toda e qualquer fundamentação metafísica do Direito, pois entende que a postulação de uma esfera supraterrena para fundamentar o Direito não pode ser racionalmente comprovada e, além disso, presta-se tão somente ao exercício da dominação. Em segundo lugar, Kelsen também rejeita a crua identificação entre o Direito e o Poder, buscando, destarte, afastar-se tanto de uma vertente jusnaturalista quanto de uma vertente do chamado Realismo jurídico.




    A maneira como Kelsen nos coloca o problema da validade do Direito em sua teoria, buscando afastar tanto as fundamentações metafísicas, quanto a identificação crua entre Poder e Direito, leva-nos, então, a perquirir o que torna um Direito válido, o que faz com que um determinado corpo de normas seja visto pelos seus destinatários como Direito. Isso porque se o Direito não pode ser fundamentado em bases metafísicas, ou seja, não pode ser fundamentado em uma instância sobre-humana, e não pode ser identificado com o Poder simplesmente, mas expressa, em linguagem jurídica, as relações de poder existentes em uma dada sociedade, o que faria com que os destinatários enxergassem uma ordem jurídica como propriamente Direito e não como a manifestação expressa das relações de poder e de dominação existentes em uma dada sociedade?




    Ao entendermos, portanto, que o Direito expressa, de diversas maneiras, relações de poder e dominação existentes em uma sociedade, mas que não se confunde simplesmente com tais relações, somos levados a formular as perguntas que conduzirão este trabalho: o que leva os destinatários de uma ordem jurídica, os quais podem ter concepções diferentes e divergentes acerca do que seja o Direito, acerca do seu significado, a obedecerem-na e, além disso, reconhecerem-na como uma ordem jurídica válida? O que faz com que os destinatários aceitem sem demonstrar descontentamento uma ordem que regula as mais variadas condutas humanas, determinando quem pode e quem não pode fazer algo, quem deve e quem não deve fazer algo, determinando, assim, quais os significados jurídicos relevantes para solucionar as contendas que surgem dentro de um Estado e que devem ser por este resolvidas? Assim, deve-se perguntar quais seriam os pressupostos, então, a partir dos quais poderiam os destinatários de uma ordem jurídica reconhecerem-na como legítima.




    Para que possamos tentar responder as perguntas acima colocadas, julgamos que o estudo do problema da legitimidade no Direito seria capaz de fornecer caminhos para que aqueles que se interessam pelos problemas atinentes à fundamentação de um corpo jurídico-político possam se engajar em uma atividade compreensiva acerca do tema. Bom, mas no que consistiria a noção de legitimidade?




    De acordo com João Maurício Adeodato, a noção de legitimidade, tomada como um traço comum entre os mais variados enfoques dados pelo pensamento político e suas práticas da civilização ocidental, pareceria consistir em uma tentativa de justificação de um determinado tipo de ação política, estabelecendo uma ligação entre as expectativas dos destinatários e determinada orientação na condução de um corpo político. Ora, como quem exerce o poder de condução seria uma minoria em relação àqueles que obedecem aos comandos dos detentores do poder, seria preciso que estes fossem convencidos de que não haveria necessidade do constante uso da força como forma de manutenção da convivência. Destarte, a noção de legitimidade desempenharia um papel no sentido de fazer desnecessário o uso da força para se alcançar a obediência dos destinatários de uma ordem jurídico-política. Além disso, este papel mostrar-se-ia importante porque toda decisão em relação aos rumos a serem tomados na política seria, de certa forma, arbitrária, quer dizer, toda decisão tomada faria um corte entre diversas alternativas, escolhendo uma e excluindo todas as outras, fazendo com que muitos destinatários ficassem insatisfeitos com determinadas decisões, pois estas poderiam não representar as suas preferências e visões de mundo. Assim, entende Adeodato que a noção de legitimidade poderia ser encarada como um termômetro indicador da adequação ou não entre o que os destinatários das normas jurídicas esperariam e desejariam e o que efetivamente seria decidido pelos detentores do poder político. Com isso, problematizar o tema da legitimidade teria o significado de examinar as bases sobre as quais o Direito e a Política sustentar-se-iam.3




    Ora, o problema da legitimidade seria, pois, um problema decorrente da própria vida humana em sociedade, que é invariavelmente composta por uma pluralidade de homens, os quais, por se situarem em posições diversas no espaço e vivenciarem experiências de vida diferentes, podem apresentar visões e concepções de mundo diferentes e antagônicas.4 Com isso, se partirmos do pressuposto de que as pessoas podem ter compreensões diversas e até mesmo contrárias sobre o que seja certo e errado, sobre o que seja justo e injusto, sobre o que seja, de fato, o Direito, como seria possível a convivência humana sem o uso da força e da violência para exercer a dominação de uns sobre os outros, isto é, como seria possível a convivência entre diversas concepções e visões de mundo sem que uma tente se afirmar como superior e busque suprimir as demais concepções?




    Em artigo intitulado Nomos and Narrative, Robert Cover, brilhante jurista americano precocemente falecido na década de 1980, afirma que todos nós habitaríamos um universo normativo, denominado por este autor de nomos, no qual criaríamos e manteríamos constantemente um mundo acerca do que fosse certo e do que fosse errado, sobre o que seria direito e o que não seria, sobre o que seria válido e inválido, sendo que nenhum conjunto de instituições legais poderia ser separado das narrativas que as permeassem e a elas dessem o seu significado. Um universo normativo surgiria, assim, de um corpo de preceitos e narrativas, um modo comum e pessoal de ser educado dentro deste corpo e um sentido normativo a partir dos significados compartilhados, criando um mundo de forte significado normativo.5




    Contudo, o significado do Direito em um Estado nunca seria único. Diferenças no significado do Direito brotariam das diferenças existentes entre os credos, da identidade de cada comunidade, enfim, da própria pluralidade humana. No entanto, à medida que se desintegrasse o significado de um nomos, de um determinado universo normativo, criando novos significados, procuraríamos manter uma parcela de coerência em meio à proliferação de significados, afirma Cover. Assim, o fato de haver uma multiplicidade de significados levar-nos-ia a um modo imperial de manter o mundo, que poderia hoje ser representado pelo moderno Estado-Nação, por meio do qual exerceríamos um rígido controle social sobre os habitantes, buscando suprimir as diferenças de significados normativos existentes em cada comunidade. Haveria, então, uma diferenciação entre aquilo que poderíamos chamar de Direito enquanto significado e Direito enquanto organização social. Cover entende, com isso, que os preceitos que chamaríamos de Direito seriam marcados pelo controle social sobre sua proveniência, seu modo de articulação e seus efeitos. Desse modo, o Estado criaria uma hierarquia de normas e instituições visando o exercício do controle social, suprimindo muitas das características peculiares dos nomoi existentes no interior do Estado.6




    Ora, ao percebermos que o Estado, símbolo do Direito enquanto organização social, buscaria exercer um controle dos diversos significados existentes em uma sociedade marcadamente plural, de modo a se sustentar e sobreviver, é mais do que válido voltarmos à pergunta que será o leitmotiv do presente trabalho: o que faria com que uma ordem jurídica estatal, que buscasse constantemente suprimir as concepções e visões de mundo de muitos de seus destinatários, fosse reconhecida por estes como uma ordem jurídica válida? É esta pergunta que está no cerne da questão da legitimidade.




    Neste diapasão, Adeodato situa a legitimidade como uma qualidade que se atribuiria ao poder, de modo que a realidade deste não seja constantemente posta em xeque pelos seus destinatários. No entanto, embora fosse possível dizer que a noção de legitimidade estaria entrelaçada à noção de poder, não seria possível confundi-las e nem dizer que o poder não existiria sem uma fonte de legitimidade, sendo perfeitamente possível a existência de um poder puro e simples, ilegítimo por assim dizer, ainda que a sua perenidade estivesse ameaçada. A legitimidade carregaria consigo, então, uma conotação de desejabilidade, isto é, seria positivamente valiosa em relação ao poder, mostrando-se preferível um poder legítimo a um ilegítimo.7 E seria preferível porque, ao evitar que a realidade do poder seja colocada constantemente em xeque, colocando sua própria existência em dúvida, traria a esta realidade uma estabilidade e uma perenidade desejosa àqueles que exercessem o poder.




    A noção de legitimidade agiria, deste modo, dentro do chamado modo imperial de manter o mundo, de sorte que os múltiplos significados normativos existentes dentro de um Estado não o levassem à completa desintegração, fazendo com que as mais diferentes visões e concepções de mundo habitassem um mesmo espaço. Mas se a noção de legitimidade levaria à convivência entre diversos credos e visões de mundo, isto implicaria no fato de que um poder legítimo não buscaria a sua manutenção através da supressão das vozes que lhe fossem contrárias, usando da força e violência para tanto. Pelo contrário, um poder legítimo buscaria mostrar às vozes divergentes que vivessem sob sua guarda que haveria uma justificativa plausível para a sua existência. Nesta esteira, diz Tercio Sampaio Ferraz Jr. que um poder que não fosse percebido por aqueles a quem ele se dirigiria seria, de todos, o mais perfeito.8 Com isso, um poder dotado de legitimidade almejaria esta perfeição na medida em que tentasse passar desapercebido por entre os seus destinatários.




    Consistindo ou assemelhando-se, então, a noção de legitimidade a um tipo de justificação do poder e da ação política, o estudo da legitimidade de um poder e, consequentemente, do Direito decorrente deste, poderia se dar, pois, através do estudo da crença nas formas pelas quais o Poder e o Direito se expressam.9 Não se trata, portanto, de perguntar neste livro quais deveriam ser os parâmetros corretos para uma decisão, ou o que seria a melhor decisão, ou até mesmo a decisão correta. Isso porque aquilo que se consideraria como a melhor decisão estaria intimamente relacionado à crença dos destinatários na legitimidade de um corpo jurídico-político. Estudar a crença, assim, não seria estudar qual o melhor Direito. Trata-se, por assim dizer, de estudar o reconhecimento das decisões de quem detém o Poder,10 ou seja, estudar o que faz com que um determinado corpo jurídico-político seja reconhecido como legítimo e outro como ilegítimo pelos seus destinatários.




    Como podemos ver até aqui, é entre estes dois complicados e complexos fenômenos, Poder e Direito, que vivem eternamente entrelaçados, que o tema da legitimidade se insere, e a sua relevância para o estudo do jurista torna-se evidente, por exemplo, na medida em que este lida diariamente com a análise de leis e decisões as quais, ao mesmo tempo em que podem conferir direitos a determinadas pessoas e grupos sociais, podem também oprimir e suprimir a vida de muitas outras. Ao mesmo tempo em que o Direito tem a capacidade de declarar que determinada pessoa tem direito a receber uma determinada soma em dinheiro de outrem, que outra tem direito à propriedade de determinada coisa, ou que alguém pode realizar um determinado ato em desfavor de outrem, este mesmo Direito é plenamente capaz de declarar que um determinado grupo de pessoas não pode ocupar um determinado espaço, pois este pertenceria a uma determinada pessoa que não faz nenhum uso dele, ou que determinada pessoa deve ser presa em razão de um delito cometido.




    Essas características fazem com que nós enxerguemos, de maneira límpida, o Direito não como algo estranho e incompatível com o Poder. Pelo contrário, o Direito, reitera-se, através de suas estruturas, expressa o Poder de determinados sujeitos sobre os demais, o que não significa, pois, dizer que o Poder só se expressaria através do Direito e nem dizer que haja uma identificação entre um e outro. Significa apenas que, para o jurista, o que é relevante é a específica expressão do Poder através do Direito, e não quaisquer outras manifestações do fenômeno do Poder em uma dada sociedade.




    Consequentemente, por entendermos que existe uma relação inextinguível entre Poder e Direito, sendo este um meio através do qual o Poder expressar-se-ia, será de preceito, portanto, a nossa rejeição daquelas teses jurídicas que encaram o Poder como um fato extrajurídico que atuaria na criação do Direito, mas que esgotaria a sua atuação tão logo surgisse o Direito. Não! Não é possível deixar de olhar para o fenômeno do Poder toda vez que olharmos para o fenômeno jurídico.




    É neste sentido, por exemplo, que o mesmo Robert Cover, em outro artigo intitulado Violence and the Word, assevera que a interpretação do Direito ocorreria sempre em um campo de dor e morte, visto que o ato de interpretar sinalizaria e realizaria a imposição de violência aos outros. Destarte, diz que um juiz, ao articular sua compreensão de um texto legal, pode fazer com que alguém perca sua liberdade, sua propriedade, seus filhos e até sua vida. Ao terminarem seus trabalhos, diz que aqueles que proferiram uma determinada decisão ou promulgaram uma determinada lei muitas vezes deixam para trás vítimas cujas vidas foram destruídas por essas práticas sociais organizadas de violência. Assim, entende este autor que nem o Direito (o autor fala especificamente na interpretação legal, mas entendemos ser perfeitamente extensível a todo o Direito) nem a violência por ele realizada poderiam ser devidamente compreendidos separados um do outro.11




    Ao percebermos que o fenômeno jurídico lida constantemente com questões que conferem direitos e poderes a determinados sujeitos e restringe e emascula outros, poderíamos falar que o Direito seria um fenômeno que não só serviria para regular a conduta daqueles a quem ele se dirigisse e permitir a convivência entre os homens, mas também prestar-se-ia a exercer dominação de uns sobre os demais, funcionando, dessa forma, como um instrumento de manutenção de um determinado status quo que privilegia uma determinada parcela de seus destinatários.12




    Se a noção de legitimidade consiste, pois, em um tipo de justificação e se o seu estudo pode se dar através do estudo da crença nas formas pelas quais o Poder e o Direito se expressam, o cerne da questão acerca da legitimidade no Direito estaria invariavelmente relacionado a um problema que existe desde tempos imemoriais e do qual não se tem notícia de que alguém o tenha solucionado. A questão da legitimidade no Direito está umbilicalmente vinculada ao chamado problema da justiça, embora não seja possível dizer que ambas se confundam. Talvez seria possível e prudente dizer, no máximo, que o tema da legitimidade relacionar-se-ia com uma justiça que fosse deste mundo e, por isso, humana, mas não com uma justiça dita absoluta, supraterrena, pois legítimo seria aquilo que fosse reconhecido como tal pelos destinatários de uma determinada ordem, o que não significaria dizer que os destinatários só reconheceriam uma ordem justa em termos absolutos.




    Feita esta breve introdução, deve ficar claro para o leitor, de uma vez por todas, que neste livro partiremos do pressuposto de que o Direito, entendido este como ordenamento jurídico estatal e não como significado, seria uma das formas pelas quais o poder político manifestar-se-ia. Por expressar relações de poder, seria própria do Direito a existência de relações de dominação, estando o cerne da discussão acerca da legitimidade na pergunta sobre a razão de os destinatários de uma ordem jurídica reconhecerem-na como uma ordem jurídica legítima, quer dizer: o que faria com que os destinatários não vissem a ordem jurídica sob a qual vivessem como um simples feixe de relações de poder que deixariam claro a existência de uma relação dominação?




    Ademais, se estamos partindo do pressuposto de que o Direito expressaria, através de suas estruturas, certas relações de poder, o estudo do tema da legitimidade no Direito deverá se dar, precisamente, no ponto de contato existente entre Direito e Poder, isto é, no local onde não seria mais possível falar em poder simplesmente e se passaria a falar em termos de ordenamento jurídico. Destarte, a discussão acerca do tema da legitimidade no Direito aqui, deverá se dar a partir do ponto em que seria criado um corpo jurídico-político.




    Ora, se estudaremos o tema da legitimidade no Direito a partir da criação de um determinado corpo jurídico-político, a sua análise não poderia se restringir simplesmente aos seus aspectos jurídicos, sob pena de obtermos um resultado insuficiente para compreendermos um tema tão complexo como é o da legitimidade. Começaremos, então, estudando-o a partir de uma perspectiva da teoria política para, depois, podermos analisar o tema propriamente do ponto de vista da Teoria do Direito.




    Dito isto, é importante esclarecer que como o tema deste livro despertou para este estudante a partir da leitura da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, e como este rejeitou tanto as fundamentações de cunho metafísico-religioso quanto a identificação crua entre Direito e Poder, mas se viu preso a esta dicotomia, pretendemos estudar o tema de modo a tentar superar esta dicotomia.




    Ademais, se foi a Teoria Pura do Direito que levou este estudante à frustração, seria um tanto quanto contraditório abandonar o objeto de frustração para tentar compreender o tema aqui proposto. Por isso, não abandonaremos a teoria kelseniana. Ao invés disso, tentaremos encontrar nela pistas que permitiriam que ela própria superasse a dicotomia em que se viu presa, demonstrando, então, que se trataria de uma dicotomia apenas aparente aos nossos olhos.




    No entanto, antes que analisemos o trabalho kelseniano para abordarmos o tema da legitimidade no Direito, será nosso mister voltar nossos olhos para o problema da legitimidade a partir de uma perspectiva política, para só depois analisarmos de um ponto de vista jurídico. Para tanto, utilizaremos do arcabouço teórico fornecido pela teórica política Hannah Arendt (era assim que ela gostava de ser chamada), e a escolha de utilizarmos esta autora não é completamente arbitrária, quer dizer, há uma boa justificativa por trás dela. Mas qual seria ela?




    1.2 O CONCEITO DE AUTORIDADE




    A justificativa na escolha de Arendt como referencial teórico para se estudar o tema da legitimidade encontra-se no fato de entendermos que ela abordou tal temática de um ponto de vista que buscaria, assim como Kelsen, a superação da dicotomia existente entre a fundamentação de um corpo jurídico-político em bases metafísicas e a identificação nua e crua entre Direito e Poder. Destarte, em Arendt entendemos que o caminho para a ação humana legítima no âmbito da política estaria localizado nos próprios seres humanos, e não em alguma instância metafísica, tampouco em uma identificação do legítimo com aquilo que fosse efetivo.




    Ademais, entendemos que a sua abordagem sobre o tema da legitimidade partiria da análise do fenômeno da autoridade, o qual, segundo Arendt, teria origem em Roma, consistindo em um fenômeno que surgiria com o próprio ato de fundação de um corpo político. Hannah Arendt enxergou, assim, que o fenômeno autoritário, que seria algo eminentemente humano, teria provido um modo legítimo ao agir dos homens sem se socorrer das falácias metafísicas e sem reduzir o problema da legitimidade a uma questão de eficácia. E o conceito de autoridade surgiria da própria necessidade de se estabelecer um fundamento para a vida pública para além da argumentação ou da força.




    Para a autora, uma ordem autoritária basear-se-ia sempre em uma hierarquia, e a relação entre quem mandasse e quem obedecesse assentar-se-ia na própria hierarquia, cujo direito e legitimidade ambos reconheceriam e na qual ambos teriam seu lugar estável predeterminado. Assim, diz Arendt que “sua insígnia é o reconhecimento inquestionável daqueles a quem se pede que obedeçam; nem a coerção nem a persuasão são necessárias.”13




    Segundo Alexandre Kojève, o fenômeno da autoridade só seria possível onde houvesse movimento, mudança e ação. Só possuiria autoridade quem pudesse, efetivamente, realizar mudanças e não quem fosse sujeito a mudanças. Autoridade revelar-se-ia, assim, um fenômeno ativo e não passivo. Aquele realmente dotado de autoridade seria necessariamente um agente no sentido forte do termo, no sentido de que ele seria livre e consciente. O ato dotado de autoridade distinguir-se-ia de todos os demais atos pelo fato de não encontrar qualquer oposição daquele a quem fosse dirigido. Consequentemente, tal fenômeno manifestar-se-ia sempre em uma relação entre um agente e um paciente; ele seria, pois, a possibilidade que um agente teria de agir em direção a outros sem que estes a ele reagissem, apesar de serem capazes de reagir.14




    Além disso, autoridade ou Autorictas, como será visto no capítulo seguinte, seria uma derivação do verbo latino augere, cujo significado seria “aumentar”, e o que a autoridade aumentaria seriam as bases da fundação de um determinado corpo político. Deste modo, o fenômeno autoritário estaria ligado ao início do agir em conjunto, à fundação, e, por ser a sua característica o reconhecimento inquestionável da hierarquia existente entre aquele que mandasse e aquele que obedecesse, conferindo estabilidade às relações hierárquicas, poderia ser equiparado este conceito a uma forma de legitimidade.




    Neste diapasão, diz Celso Lafer que, apesar da dificuldade, este fundamento teria se mostrado indispensável porque, em certo momento, o processo político exigiria uma decisão. Este momento, chamado de poder, resultaria do agir em conjunto que, para ser estável, necessitaria de legitimidade. Esta, por sua vez, derivaria do início da ação conjunta, cujo desdobramento assinalaria a existência de uma comunidade política. O início da ação conjunta – fundação – conferiria legitimidade ao poder.15




    No entendimento de João Maurício Adeodato, como o Poder em Hannah Arendt proviria da própria ação em conjunto dos homens e não de uma instância metafísica, ele constituiria um nós que necessitaria de um começo estabelecido, um marco temporal que serviria de apoio. Assim, seria o ato de fundação, que instauraria o poder, que tornaria esse nós uma realidade palpável com contornos próprios, fornecendo o princípio de legitimidade aos atos decorrentes dela.16




    A autoridade de um ato fundacional, então, não seria produto da força ou da violência de seus autores, e nem produto da virtude ou da perfeição daquilo que fora criado. A autoridade estaria, de acordo com Jeremy Waldron, justamente na disposição por parte dos interessados de tratar o evento da fundação e a constituição, ao invés de quaisquer outros atos e propostas surgidos de tempos em tempos, como ponto de partida e referência para todos os atos políticos subsequentes. Entende Waldron que isso não deveria ser feito em razão de algo especial ou notável sobre o evento, mas simplesmente porque reconhecer-se-ia que deveria haver um ponto de referência, o qual estaria destinado a ser, em algum sentido, arbitrário e que determinaria que, de agora em diante, as pessoas devessem agir de acordo com este ponto de partida. Neste aspecto, o respeito ao ato fundacional corresponderia à resolução contingente da manutenção das promessas.17




    Contudo, como Arendt entendeu que o fenômeno autoritário teria encontrado o seu ocaso na modernidade, além de ter entendido que a obnubilação de tal fenômeno equiparar-se-ia a uma perda de fundamento de mundo pelos homens, esforçou-se a autora para buscar, com a erosão de tal fenômeno, uma nova maneira para que o homem pudesse agir legitimamente sem se socorrer de artifícios metafísico-religiosos ou de sua violência.




    E a maneira que Arendt encontrou para o homem agir com legitimidade no mundo moderno não seria, de forma alguma, uma maneira completamente diferente daquela fornecida pelo conceito de autoridade; seria apenas uma que resgataria as qualidades providas pelo referido conceito, mas que, por inúmeros motivos, foram se desgastando e acabaram por obnubilar o fenômeno autoritário. A saída encontrada por Arendt localizar-se-á, em nosso entendimento, na faculdade humana de julgar, sobre a qual a autora dedicaria o terceiro e último volume do livro A Vida do Espírito, mas que não foi escrito em razão de sua morte. Entretanto, embora Arendt não tenha escrito este último volume, as suas considerações sobre a faculdade humana de julgar podem ser vislumbradas ao longo de outros escritos e conferências.




    Vê-se, portanto, que o conceito de autoridade será de fundamental importância para nos guiar pelo caminho percorrido por Hannah Arendt ao tratar do tema da legitimidade voltado especificamente para a teoria política. Tal conceito fornecer-nos-á, desse modo, os subsídios a partir dos quais poderemos discutir o tema da legitimidade em mundo carente de um fenômeno autoritário, a qual estará localizada, entendemos nós, justamente na faculdade humana para exarar juízos.




    Quando então terminarmos de analisar a obra arendtiana que se relacionaria com o tema da legitimidade, poderemos refazer os passos que Hans Kelsen percorreu até chegar à Teoria Pura do Direito para, com isso, tentarmos vislumbrar como o mestre de Viena abordou o tema da legitimidade do ponto de vista da Teoria do Direito.




    Feita esta primeira abordagem acerca do tema que se pretende analisar neste livro, cumpre-nos, agora, abordar os aspectos metodológicos a serem respeitados, de modo que este livro tenha um mínimo de valor científico requerido por um trabalho com pretensões acadêmicas.




    1.3 ASPECTOS METODOLÓGICOS




    Ao escrever um trabalho que se propõe científico, é importante, antes de entrar na discussão do problema proposto propriamente dito, debruçar-se sobre a questão do método a ser empregado e quais os possíveis problemas a serem enfrentados ao optar por determinado enfoque.




    Inicialmente, devemos nos lembrar que o presente trabalho consiste, basicamente, em analisar o tema da legitimidade na Teoria do Direito, precisamente na teoria kelseniana, tendo como marco teórico a imponente Teoria Pura do Direito. Para fazermos tal análise, contudo, entendemos ser necessário discutir o tema da legitimidade na teoria política para, a partir dela, podermos nos deter com mais profundidade no problema da legitimidade na Teoria do Direito.




    Destarte, partiremos da análise arendtiana do conceito de autoridade, tendo em vista o nosso entendimento de que tal autora extrairia a sua noção de legitimidade a partir do conceito de autoridade, e, em seguida, buscaremos compreender como Arendt teria enxergado uma maneira de o homem agir legitimamente sem o auxílio de uma autoridade, vez que esta teria se erodido no mundo moderno. Uma vez feito isso, voltaremos nossa análise para o modo como o tema da legitimidade surgiria nos escritos kelsenianos até chegarmos à Teoria Pura do Direito, onde, então, o problema da legitimidade ganharia contornos mais fortes e expressivos e localizar-se-ia precisamente na complicada questão da validade de um ordenamento jurídico, na questão da controversa Norma fundamental (Grundnorm). Por fim, analisado o tema da legitimidade tanto da perspectiva da teoria política quanto da Teoria do Direito, tentaremos aproximar a visão arendtiana da kelseniana a fim de mostrar quão semelhantes elas podem ser.




    O grande problema metodológico desta abordagem reside no fato de que a Teoria Pura do Direito, para poder almejar a pureza metodológica indicada em seu título, buscou excluir de sua análise qualquer elemento que não fosse estritamente jurídico. Desse modo, se tentássemos fazer uma aproximação simples entre a teoria política arendtiana e a Teoria Pura do Direito, cairíamos em um erro metodológico crasso, pois não é que Kelsen desconsiderasse a inexorável relação existente entre Direito e Política; na verdade, ele considerava que para que o Direito fosse erigido à categoria de ciência, ele deveria ser explicados em seus próprios termos, sem se socorrer de conceitos provenientes de outras áreas do conhecimento humano, tais como a Sociologia, a Política, a Economia, por exemplo. Com isso, não poderíamos simplesmente inserir elementos da teoria política na Teoria Pura do Direito para tentar abordar o tema da legitimidade sem antes fazermos um movimento em direção às concepções políticas e filosóficas kelsenianas.




    Portanto, de modo a conseguirmos aproximar o tema da legitimidade de um ponto de vista da teoria política àquele próprio da Teoria do Direito, julgamos ser necessário abordarmos o caminho percorrido por Kelsen até chegar ao postulado de uma teoria que pretendeu ser pura metodologicamente falando. Voltaremos nossos olhos, então, para uma pequena parte da extensa obra kelseniana, na qual o autor expôs as suas concepções filosóficas e políticas, isto é, suas visões de mundo.




    Somente ao fazermos este movimento em direção aos escritos não estritamente jurídicos kelsenianos, será possível percebermos as motivações políticas que teriam levado o maior jurista do século XX a conceber uma teoria como a Teoria Pura do Direito. Percebendo suas motivações políticas, será possível, então, notar o quão impura e, por isso, o quão profunda filosófica e politicamente seria a Teoria Pura do Direito, pois no aparente tratamento estritamente jurídico presente em tal teoria seria possível entrever e vislumbrar a profunda consciência política do autor, que enxerga o quanto o homem pode ser perverso e usar de um instrumental jurídico para dominar os seus semelhantes, tratando-os como se fossem a escória da humanidade.




    Feito este movimento em direção às concepções político-filosóficas kelsenianas, entendemos ser possível fazer uma aproximação apropriada entre a teoria kelseniana e a teoria política arendtiana no que concerne ao tema da legitimidade, enxergando como as concepções arendtianas se encaixam às kelsenianas.




    1.4 O CAMINHO A SER PERCORRIDO NESTE LIVRO




    Apresentado o tema deste livro, tentando-se delimitar o objeto a ser estudado, e abordados os aspectos importantes da metodologia a ser adotada, cumpre-nos agora fazer uma breve exposição do percurso que pretendemos percorrer ao longo deste trabalho.




    O segundo capítulo deste livro terá a função primordial de analisar minuciosamente o conceito de autoridade proposto por Hannah Arendt em seu artigo seminal intitulado “Que é Autoridade?”. Nele, a autora faz um panorama geral sobre a chamada crise da autoridade e, em seguida, começa a analisar o conceito partindo de seus pressupostos políticos, os quais, na visão da autora, teriam origem grega, até chegar ao evento histórico que deu feição e corpo ao conceito de autoridade: a fundação de Roma.




    A partir deste momento, a autora examina de que maneira foi possível o desenvolvimento da autoridade em Roma, trazendo à tona os conceitos fundamentais de “Tradição” e “Religião”, sem os quais, segundo ela, o conceito de autoridade não teria se sustentado ao longo da história. Passado o evento histórico romano, volta os olhos para aquela que fora considerada a herdeira da tradição romana, a Igreja Católica, responsável por carregar e fornecer até o fim do Absolutismo a autoridade que deu legitimidade e fundamento ao mundo habitado pelo Ocidente.




    Por fim, a conclusão do artigo sobre o que é autoridade, mas muito mais sobre a crise da autoridade, volta-se para o evento da revolução, pois enxergou Hannah Arendt que este evento seria capaz de repetir o ato que deu origem à autoridade romana, isto é, a revolução seria capaz de realizar novamente o ato de fundação, constituindo um novo corpo político dotado de legitimidade.




    Contudo, no segundo capítulo deste livro iremos reconstruir o argumento arendtiano acerca do conceito de autoridade de maneira um pouco diferente. Iremos diretamente ao evento que originou o conceito e, então, examinaremos como se desenvolveu a autoridade especificamente na história romana. Feito este exame, buscaremos apontar uma relação existente entre o conceito de autoridade e o antigo conceito de história. Em seguida, regressaremos à Antiguidade grega para analisarmos os pressupostos que, segundo a Autora, possibilitaram o surgimento do fenômeno autoritário. Então, seguiremos o rumo tomado, observando de que maneira a Igreja Católica, herdeira da autoridade romana, manuseou-a ao longo da história até o seu declínio com o fim do Absolutismo.




    Finalmente, discutiremos a crise e os caminhos abertos com a obliteração, na visão da autora, do conceito que um dia surgiu em Roma, para podermos compreender como Arendt enxergou o problema da legitimidade e suas vias após o esgotamento de uma tradição e o consequente fim do fenômeno autoritário, que serviu como fonte de legitimidade até o declínio dos governos absolutistas.




    Para tanto, a obra de Hannah Arendt será de grande valia, mas a análise do conceito de autoridade não se restringirá aos escritos desta autora. Faremos uso também de outros autores que trataram do fenômeno autoritário e de autores que buscaram compreender a importância do conceito de autoridade na obra arendtiana.




    O capítulo subsequente prestar-se-á a analisar a faculdade humana de julgar, através da qual, segundo Arendt, seria possível ao homem recuperar a sua dimensão propriamente humana e agir novamente de maneira legítima sem o auxílio de uma tradição que se perdera e de uma autoridade que teria se erodido. Assim sendo, o terceiro capítulo iniciar-se-á retomando a análise feita no segundo capítulo acerca do problema da perda de uma tradição e do evanescimento do conceito de autoridade.




    Uma vez retomada a análise acima, iremos nos voltar à análise arendtiana acerca da relação entre o chamado mundo das aparências e a vida do espírito para tentar compreender como o homem, na visão da autora, poderia, ao exercer suas atividades espirituais (que consistiriam nas faculdades de pensar, querer e julgar), distinguir-se dos demais seres vivos e adquirir novamente uma dimensão propriamente humana capaz de superar a mortalidade típica da vida biológica. De fundamental importância aqui serão os conceitos de pluralidade e intersubjetividade, pois, na visão arendtiana, a partir deles é que o mundo seria constituído.




    Feito isso, deveremos voltar nossos esforços para duas das atividades espirituais trabalhadas por Hannah Arendt: o Pensar e o Julgar. Segundo a autora, através destas atividades seria possível ao homem transcender a sua mera vida biológica, dotando-a de significado, e habitar novamente este mundo carente de uma tradição. Após uma análise preliminar acerca destas duas faculdades do espírito humano, nossa atenção deverá se voltar à maneira como Arendt se apropriou da teoria kantiana do juízo estético, de forma a aplicá-la à Política, abordando-se aqui a diferença existente entre os chamados juízos determinantes e os juízos reflexivos, a noção de deleite desinteressado e a noção de mentalidade alargada.




    Será nossa missão trazer à tona algumas ponderações feitas à teoria sobre o Julgar arendtiana, de modo a tentar elucidar os motivos que teriam levado a autora a pensar a faculdade humana de julgar nos termos em que pensou. Por fim, ao final do capítulo buscaremos, através de uma aproximação do Julgar com o conceito de autoridade, compreender como Arendt pôde enxergar no Julgar, uma maneira de o homem agir legitimamente em um mundo órfão de uma tradição e carente de uma fonte de autoridade.




    Passada a análise do conceito de autoridade no segundo capítulo, e passada também a análise da faculdade de julgar no terceiro, caberá abordarmos, no capítulo quarto, o tema da legitimidade olhando especificamente para a Teoria do Direito.




    Para tanto, utilizaremos como base a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, e tal escolha é justificada, em primeiro lugar, pelo fato de se tratar, possivelmente, da obra de maior importância deste autor, que simbolizaria, talvez, o ápice de seu desenvolvimento acadêmico. Além disso, a escolha da Teoria Pura do Direito permite-nos uma análise propriamente jurídica do tema, visto que, em tal obra, o autor busca eliminar de sua análise qualquer elemento que não fosse estritamente jurídico. Ainda, por se tratar de uma tentativa de análise estritamente jurídica, o problema da legitimidade aparece nela de maneira mais forte, pois a insuficiência da teoria kelseniana para explicar o Direito em termos estritamente jurídicos faz com que a relação entre Direito e Poder apareça de maneira mais pronunciada. Assim, é nas fraturas intrasistêmicas apresentadas pela teoria kelseniana, em que o Direito se torna insuficiente para explicar o próprio Direito, que será possível abordar o tema da legitimidade.




    Contudo, salienta-se mais uma vez que tal capítulo não deverá se restringir apenas à análise da Teoria Pura do Direito. Assim, percorreremos também outros escritos de Kelsen, que extrapolam a análise puramente jurídica. E tal atitude é justificada, mais uma vez, pelo fato de que só é possível compreender a postura metodológica adotada pelo autor na Teoria Pura do Direito e, consequentemente, como ele aborda o tema da legitimidade, se compreendermos as premissas por ele adotadas, as quais estão muito relacionadas à sua atitude política e à sua visão de mundo. Assim, passar pelos escritos nos campos da filosofia, da sociologia e da política de Kelsen é essencial para uma maior compreensão do tema da legitimidade.




    Dito isto, é importante apontar qual será o rumo a ser tomado neste capítulo. Primeiramente, nosso mister estará voltado para uma introdução do problema da legitimidade no Direito, trazendo a lume a visão de Kelsen sobre como a necessidade do homem por explicação e justificação dos eventos que o cercam se desenvolve. A partir desta visão será possível entender as premissas metodológicas da Teoria Pura do Direito, que será objeto do tópico seguinte, no qual será analisada a questão da validade e da Norma Fundamental, vital para podermos entender a relação entre Direito e Poder e, com isso, analisar o tema da legitimidade na Teoria do Direito, especificamente na Teoria Pura do Direito.




    Feita esta análise, devemos partir então para a Teoria Geral das Normas, na qual Kelsen abandonará certas posturas buscando dar maior coesão à sua visão sobre a Teoria do Direito, notadamente no que tange à questão da Norma Fundamental. Analisada a Norma Fundamental tanto na Teoria Pura do Direito quanto na Teoria Geral das Normas, será importante apontar uma possível tendência democrática que se esconde por trás de uma teoria que aspira a uma pureza metodológica.




    Após todo este percurso, nosso trabalho deverá se focar em como seria possível fazer uma aproximação entre o problema da legitimidade da maneira como foi tratada por Kelsen e da maneira como foi tratada por Arendt nos dois capítulos anteriores.




    Era o que nos cabia fazer até aqui. É hora, pois, de iniciarmos finalmente o presente trabalho. Comecemos, então, pelo conceito de autoridade.
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    2. O CONCEITO DE AUTORIDADE EM HANNAH ARENDT




    “Schüler:




    Doch ein Begriff muß bei dem Worte sein.




    Mephistopheles:




    Schon gut! Nur muß man sich nicht allzu ängstlich quälen




    Denn eben wo Begriffe fehlen,




    Da stellt ein Wort zur rechten Zeit sich ein.




    Mit Worten läßt sich trefflich streiten,




    Mit Worten ein System bereiten,




    An Worte läßt sich trefflich glauben,




    Von einem Wort läßt sich kein Jota rauben.”18
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