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X1V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BARCELOS-
PORTUGAL

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Apresentacao

O XIV Encontro Internacional do CONPEDI foi realizado entre os dias 10, 11 e 12 de
setembro na cidade de Barcelos, Portugal e teve como tematica central “Direito 3D Law”,
sendo realizado em parceria com a Escola Superior de Gestdo do Instituto Politécnico do
Cévado edo Ave (IPCA).

No plano das diversas atividades académicas ocorridas neste encontro, destacam-se, além das
palestras e oficinas, 0s grupos de trabalho tematicos, os quais representam um locus de
interacdo entre pesguisadores que apresentam as suas pesquisas tematicas, seguindo-se de
debates.

Especificamente, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo 0s
responsaveis pela organizacdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor para organizar os debates em subtemas.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT Direito, Economia e Desenvolvimento
Econdmico |, o qual ocorreu no dia 11 de setembro de 2025 das 14h00 as 17h30 e foi
coordenado pelos professores Jonathan Barros Vita, Liton Lanes Pilau Sobrinho e Claudio
Cardoso.

O referido GT foi palco de proficuas discussdes decorrentes dos trabal hos apresentados, 0s
guais sdo publicados na presente obra, a qual foi organizada seguindo alguns blocos
temati cos especificos, que compreenderam os 12 artigos submetidos ao GT, cujos temas sao



Bloco 02 — Novas tecnologias

3. O paradoxo da inovacdo regulada: como o fomento ao PD& | no setor elétrico se insere na
acumulagdo por despossessao

4. Inovacao, direito e IA: observacbes de conceitos schumpeterianos e suas convergéncias
juridicas

5. Dados, soberania digital e comércio internacional: as diferentes estratégias regulatérias de
Unido Europeia, Brasil e Estados Unidos

6. Tokenizac8o e cadeias produtivas: inovacdo, governanca e desenvolvimento sustentavel no
agronegocio

Bloco 03 — Teoriageral do direito

7. Equilibrio entre liberdade econémica e regulagdo: um novo paradigma da economia
brasileira

8. Dos utopicos do século XI1X aeconomia de comunhdo no século X XI1: UM Estudo de caso
sobre transformacéo econdmica e socia através do modelo cooperativo na regido sul da
Amazonia

9. A relacdo entre direito e estado em Weber e Kelsen

Bloco 04 — Privatizacoes e regulacdo setorial

10. Governanca em politicas municipais de energia solar fotovoltaica: desafios regulatérios
para parcerias publico-privadas



Tendo como pano de fundo os supracitados artigos, a teoria e a pratica se encontram nas
diversas dimensdes do direito tributario e financeiro, perfazendo uma publicacdo que se
imagina que sera de grande valia, dada a qualidade dos artigos e da profundidade das
pesquisas apresentadas por diversos e eminentes pesquisadores dos mais variados estados e
instituicdes brasileiras.

Esse é 0 contexto que permite a promocdo e o0 incentivo da cultura juridica no Brasil,

consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um importante espaco para discussdo e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacdo e pos-
graduacéo em direito.

Finalmente, deixa-se um desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicdo de um Grupo de
trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como resultado de
pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pds-Graduacdo Stricto Sensu de
nosso pais, representando o Brasil no exterior com fundamental importancia.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita— Unimar

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — Universidade do Vae do Itgjai

Prof. Dr. Claudio Cardoso - Instituto Politécnico do Cavado e do Ave (IPCA)



A RELACAO ENTRE DIREITO E ESTADO EM WEBER E KELSEN
THE RELATIONSHIP BETWEEN LAW AND STATE IN WEBER AND KEL SEN

Samyra Haydée Dal Farra Naspolini
Sabrina da Silva Graciano Canovas
Joseph Rodrigo Amorim Picazio

Resumo

O presente artigo analisa as concepcdes de Estado e Direito nas teorias de Max Weber e Hans
Kelsen, com énfase na forma como cada autor constréi, a partir de referenciais

metodol 6gicos distintos, a relacdo entre ordenamento juridico, poder e coacdo. Se, por um
lado, Weber entende o Direito como uma ordem normativa inserida no contexto das relagbes
sociais, cuja validade esta vinculada ao monopdlio da violéncia fisica legitima exercido pelo
Estado, por outro, Kelsen o concebe como um sistema normativo auténomo, fundado na
|6gica da imputacéo e na hierarquia das normas. Nesse contexto, o0 artigo busca compreender
como, para Weber, o Estado é uma organizac&o politica que se define pelo uso legitimo da
forca, enquanto, para Kelsen, Estado e Direito se identificam, sendo o Estado a propria
personificagdo da ordem juridica. Para tanto, discute-se, inicialmente, os fundamentos
metodolbgicos que diferenciam a perspectiva socioldgica de Weber da perspectiva

normativista de Kelsen; em seguida, analisa-se como cada autor constréi os conceitos de
Direito e Estado, com especia atencdo ao papel da coagéo e da normatividade; por fim,
aborda-se a aproximagéo e 0s tensionamentos entre as duas teorias, especialmente no que se
refere ao entendimento do Estado Moderno como uma estrutura juridico-coercitiva, racional
e legal. Por fim, apresentam-se reflexdes conclusivas sobre os limites e alcances de cada
abordagem, bem como sobre as contribui¢des que of erecem para a compreensado das relagoes
entre Direito, Estado e sociedade no mundo contemporaneo.

Palavr as-chave: Estado de direito, Poder, Estado moderno, Hans kelsen, Max weber

Abstract/Resumen/Résumé

110



sociological perspective from Kelsen's normativist approach are initially discussed; next, the
way each author constructs the concepts of Law and State is analyzed, with special attention
to the role of coercion and normativity; finally, the article addresses the convergence and
tensions between the two theories, especially regarding the understanding of the Modern
State as a rational and legal juridical-coercive structure. Lastly, concluding reflections are
presented on the limits and scope of each approach, as well as on the contributions they offer
to understanding the relationships between Law, State, and society in the contemporary
world.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. State of law, Power, Modern state, Hans kel sen, Max
weber
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo o estudo da relagéo entre Direito e Estado em Max
Weber e em Hans Kelsen, bem como a andlise dos pontos em comum das teorias formuladas

por estes autores no que diz respeito ao tema.

Se, por um lado, Weber entende o Direito como uma ordem normativa inserida no
contexto das relagdes sociais, cuja validade esta vinculada ao monopélio da violéncia fisica
legitima exercido pelo Estado, por outro, Kelsen o concebe como um sistema normativo

autdbnomo, fundado na légica da imputacdo e na hierarquia das normas.

Nesse contexto, o artigo busca compreender como, para Weber, o Estado é uma
organizacao politica que se define pelo uso legitimo da forca, enquanto, para Kelsen, Estado e

Direito se identificam, sendo o Estado a propria personificacao da ordem juridica.

Para tanto, discute-se, inicialmente, os fundamentos metodol6gicos que diferenciam a
perspectiva socioldgica de Weber da perspectiva normativista de Kelsen; em seguida, analisa-
se como cada autor constrdi os conceitos de Direito e Estado, com especial atencdo ao papel da
coacdo e da normatividade; por fim, aborda-se a aproximacao e os tensionamentos entre as duas
teorias, especialmente no que se refere ao entendimento do Estado Moderno como uma

estrutura juridico-coercitiva, racional e legal.

Para tal objetivo, se faz necesséario, num primeiro momento, alguns esclarecimentos
guanto a importancia dada pelos autores a questdo do método, e, principalmente, quanto a
concordancia dos mesmos em relacdo ao fato de cada um trabalhar com método distinto do
outro. Pretendemos demonstrar que, enquanto em Weber a relacdo entre Direito e Estado é
desenvolvida com base no método sociolégico, em Kelsen encontramos o mesmo estudo

realizado por meio do método juridico.

Fez-se necessario, também, a contextualizacdo histérico do surgimento do Estado
Moderno, Estado este estudado pelos autores.

No terceiro item abordaremos a relacdo entre Direito e Estado em Weber, para tanto
percorreremos uma trajetoria por meio dos conceitos sociologicos fundamentais weberianos,

para chegarmos ao conceito de Direito para o autor. Em seguida, desenvolveremos alguns
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aspectos relativos aos tipos puros de dominag&o legitima, para em seguida, podermos
chegar ao conceito de Estado e sua relagdo com o conceito de Direito.

O quarto item é dedicado a teoria kelseniana sobre o Direito e o Estado, no qual
passaremos a exposicdo do conceito de Direito para Kelsen, e na sequéncia,

discorreremos sobre a relagdo entre este e o Estado na obra do tedrico puro do Direito.

Por questdes metodologicas, o paralelo entre Weber e Kelsen sé sera
demonstrado na Concluséo, na qual, a partir de textos de Bobbio, desenvolveremos o
cotejo dos argumentos e conceitos dos autores apresentando reflexées conclusivas sobre
os limites e alcances de cada abordagem, bem como sobre as contribui¢des que oferecem
para a compreensdo das relacbes entre Direito, Estado e sociedade no mundo

contemporaneo.

Pretendemos desenvolver um trabalho de cunho eminentemente descritivo,
com pesquisa bibliografica e método indutivo, levantando os pontos de aproximacéao

entre os autores.

1.0 METODO DOS AUTORES

Para podermos abordar a relacdo entre Direito e Estado em Weber e em Kelsen,
necessario se faz o esclarecimento prévio de que trabalharemos com conceitos da

Sociologia do Direito e da Teoria do Direito, respectivamente.

Para tanto, algumas consideracfes sobre o ponto de vista dos dois autores
quanto ao método por eles empregado na construcdo de suas teorias, sdo indispensaveis,
para que ndo incorramos em confusdes que, segundo nossos autores, sdo frequentes
entre socidlogos e juristas. E é aqui que podemos encontrar uma das principais
semelhancas entre Weber e Kelsen, que sera identificada neste primeiro momento do

trabalho.t

Kelsen, em seu artigo intitulado "Acerca de las fronteras entre el método
juridico y el socioldgico”, constituido por passagens de seu livro **Hauptprobleme der

Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre von Rechtsséatze™ (1911), esclarece que a

1 Cabe salientar também, a propugnacdo pela neutralidade axioldgica existente em ambos os autores, mas
que ndo sera abordada aqui.jurisprudéncia, bem como todas as ciéncias sociais, possuem um mesmo
objeto, diferenciando- se na forma de aborda-lo. Portanto, antes de tudo, a distincdo entre elas é de carater
eminentemente metodoldgico
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sociologia do direito e a

Baseado na oposicdo entre ser (sein) e dever ser (sollen), Kelsen concebe que
as ciéncias sociais sdo divididas em causais-explicativas e normativas. As ciéncias
causais explicativas, assim como as ciéncias naturais, regem-se pelas leis do ser, ou seja,
tém como tarefa a explicacdo do acontecer real das coisas em sua relagdo causal. As
ciéncias normativas, por sua vez, regem-se pelas leis da ordem do dever ser, ou seja,
ndo se ocupam com o0 que realmente acontece, mas com o que deve acontecer,

construindo regras que prescrevem condutas.

As leis do ser, que sdo objeto das ciéncias causais, sdo juizos explicativos,
fundados sobre o principio de causalidade. As leis que sdo objeto das ciéncias
normativas, sao juizos hipotéticos, fundados sobre o principio da imputacéo.

Aqui se verifica que para Kelsen, a fronteira importante entre o método juridico
e o0 socioldgico: "... resulta da diversidade das formas de ser consideradas ambas as
ciéncias, na medida em que uma se dirige a um ser determinado, a saber, o fato social, e

a outra a um dever ser determinado, a saber, o legal.”? (Kelsen, 1989).

Kelsen considera, pois, a Sociologia do Direito uma ciéncia causal explicativa,
empenhada em explicar o direito como um fato social, tal como acontece na realidade, ao
passo que, a Ciéncia Juridica, voltada ao conhecimento e descri¢do de normas juridicas
consideradas validas, e as relacdes que estas constituem entre os fatos que elas mesmas

determinam, é caracterizada por Kelsen como uma ciéncia normativa.

Norberto Bobbio e Renato Treves situam o aparecimento de Hauptprobleme de
Kelsen nos mesmos anos em que a problematica sobre as relagdes da Sociologia do
Direito e a Jurisprudéncia haviam sido levantadas por Herman Kantorowicz, em sua
importante conferéncia "Ciéncia Juridica e Sociologia Juridica" (1910) e por Eugen

Ehrlich em seu livro "Fundamentos de Sociologia do Direito" (1913).

Para Kelsen esta confuséo ndo ocorreu com Weber, o que o levou a formular a

seguinte consideragdo: “Até agora, a tentativa mais bem sucedida de definir o objeto de

2« .resulta de la diversidad de las formas de ser consideradas ambas ciencias, en la medida en que una se

dirgige a un ser determinado, a saber, al hecho social, y la otra a un deber ser determinado, a saber, el
legal..." (Kelsen, 1989).A polémica entre Kelsen e estes autores, levou-o a concluir que os dois
tenderam a reduzir a jurisprudéncia a uma disciplina sociolégica, confundindo o método juridico
com o socioldgico.
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uma sociologia do Direito foi feita por Max Weber.” (Kelsen, 1990)

Como exemplo de sua afirmativa, Kelsen transcreve a seguinte passagem da
obra de Weber, surgida na mesma época, intitulada “Sociologia Juridica” e que s0 viria

a ser publicada em 1922 em “Economia e Sociedade”:

Quando se fala de 'direito’, 'ordem juridica’ e 'norma juridica' deve-se
observar muito rigorosamente a diferenca entre os pontos de vista juridico e
sociolégico. Quanto ao primeiro, cabe perguntar o que idealmente se entende
por direito. Isto é, que significado, ou seja, que sentido normativo, deveria
corresponder, de modo logicamente correto, a um complexo verbal que se
apresenta como norma juridica. Quanto ao Ultimo, ao contrario, cabe
perguntar o que de fato ocorre, dado que existe a probabilidade de as pessoas
participantes nas agdes da comunidade — especialmente aquelas em cujas
maos esta uma porg¢do socialmente relevante de influéncia efetiva sobre essas
acdes —, considerarem subjetivamente determinadas ordens como validas e
assim as tratarem, orientando, portanto, por elas sua conduta. (Weber, 1991)
(grifos do autor).

A confluéncia entre o pensamento de Kelsen e Weber, que também acusa
Kantorowicz e Ehrlich de confundir o enfoque sociolégico com o juridico — é patente
quanto aos diferentes pontos de vista da Sociologia do Direito e da Ciéncia Juridica. A
este respeito, Bobbio comenta: "...ambos concordam em um ponto muito importante,
isto €, sobre a distin¢do dos pontos de vista, do socidlogo e do jurista, e respectivamente
das duas esferas, a esfera do ser e a do dever ser, sobre as quais se colocam as duas
ciéncias.” (Bobbio, 1989).

Mas, como bem salienta Bobbio, o ponto de encontro entre os dois sobre este
tema para por ai. Na obra “Teoria Geral do Direito e do Estado”, Kelsen procura
demonstrar que a defini¢cdo do objeto da Sociologia do Direito de Weber — a conduta
humana orientada por uma ordem que o individuo atuante considere subjetivamente

J4

como valida — ndo ¢ “inteiramente satisfatoria”. (Kelsen, 1990).

A definicdo de Weber ndo é satisfatoria para Kelsen, porque, segundo ele,
restringe o seu objeto na medida em que exclui, por exemplo, o ato de um individuo que
foi considerado antijuridico por umanorma juridica da qual ele ndo conhecia a existéncia.
Para a ordem juridica, sendo uma ordem heterdbnoma, € irrelevante a consciéncia que seus
destinatarios tenham de suas normas. E se um ato é¢ um delito para a ordem juridica, ele é

um fendmeno que devera ser objeto da Sociologia Juridica.

Tanto esta posicao, quanto o entendimento de ndo ser qualquer conduta humana
0 objeto da Sociologia Juridica, mas apenas a conduta que de algum modo esteja

relacionada ao Direito, levaram Kelsen a afirmar a primazia do ponto de vista juridico
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sobre o socioldgico:

Apenas referindo a conduta humana ao Direito como um sistema de norma
validas, ao Direito tal como definido pela jurisprudéncia normativa, é que a
jurisprudéncia socioldgica é capaz de delimitar o seu objeto especifico
daquela sociologia geral.(Kelsen, 1990).

Em outras palavras, a Sociologia Juridica necessita, segundo Kelsen, do Direito
para distinguir o seu objeto da Sociologia Geral.

2.0 ESTADO MODERNO

O Estado Moderno, considerado aquele estado unitario dotado de um poder
préprio independentemente de quaisquer outros poderes, comecou a edificar-se,
segundo Skinner, entre os fins do século XIII até o final do século XVI (1996, p.
09) e teve o seu apice no século XVIII, alastrando-se por varios paises europeus
como a Franga, Inglaterra, Espanha e Itélia. Seu aparecimento foi possivel “gracas
a especificidade e a combinacdo de fatores internos e externos das formacoes
sociais ocidentais, bem como ao impacto de profundas transformacdes estruturais,
de natureza socio-econdmica, politico-juridica e ético-cultural que se articularam

nas dimensoes daquela temporalidade.”(Wolkmer, 1990, p. 24-25)

O passo decisivo para 0 seu aparecimento deu-se com a mudanca da ideia
que identificava o governante com o proprio “Estado” governado, para a idéia de
que existe um Estado distinto da pessoa do governante, o qual este possui 0 dever

de conservar. Segundo Skinner (1996, p. 10):

Um efeito dessa transformacdo foi que o poder do estado, e ndo o do
governante, passou a ser considerado a base do governo. E isso, por sua
vez, permitiu que o Estado fosse conceitualizado em termos
caracteristicamente modernos — como a Unica fonte da lei e da forga
legitima dentro de seu territério, e como 0 Unico objeto adequado da
lealdade de seus suditos. O Estado Moderno apresenta dois momentos
distintos. Quando surge, possui a forma do Estado Absolutista,
legitimado pelo poder monéarquico; logo apds evolui para o Estado
Liberal.

Na sua versdo absolutista, o Estado nasce da dissolucdo da sociedade
medieval, que era uma sociedade pluralista, regulada por diferentes fontes de
producdo juridica e organizada em varios ordenamentos juridicos, com a
finalidade de fornecer um padréo objetivo de resolugdo de conflitos. Assim,

segundo Bobbio (1997, p.13), “sob 0 ponto de vista do direito, a monarquia
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absoluta € a forma de Estado em que ndo se reconhece mais outro ordenamento
juridico que ndo seja o estatal, e outra fonte juridica do ordenamento estatal que
ndo seja a lei.”

Wolkmer (1990, p.25) elenca as particularidades do Estado Absolutista: a)
centralizacdo do poder nas médos do soberano; b) o estado é territorial e nacional;
c) o0 estado se reveste de um poder supremo e ilimitado: a soberania; d) o estado €
secular, separado do poder da Igreja; €) o Direito é laicizado, produto da
generalizacdo, dessacralizacdo e racionalizacdo burguesa; f) desenvolve-se o
mercantilismo econdémico e o advento da economia monetéria.

A teoria politica de Hobbes encontra no Estado Absolutista a sua melhor e
mais coerente expressdo. Na medida em que legitima o poder absolutista, sobressali
a ideia de que os homens saem do estado de natureza e sujeitam-se ao poder em
busca de seguranga. Assim, segundo Wolkmer (2001, p.5), “pode-se afirmar que
Hobbes ndo s6 é um dos fundadores do moderno Estado absolutista, como
,sobretudo, o principal tedrico da formagdo do monismo juridico ocidental, ou seja,
um dos primeiros a identificar o Direito com o Direito Estatal.”

O Estado Moderno, entretanto, conhece uma segunda versdo: o Estado
Liberal, que ir4 surgir da reagdo contra o Estado Absoluto. Historicamente, o
Estado Liberal nasce da erosdo do poder absoluto do rei, tendo como fases mais
agudas e culminantes os casos da Inglaterra do século XVII e da Franca do final
do século XVIII. (Bobbio, 1990, p.14). A inspiracao desta forma de Estado advém
de teorias politicas preocupadas em encontrar um remédio contra o absolutismo
do poder do soberano. Desta forma, o problema fundamental do Estado Moderno
Liberal “¢ o problema dos limites do poder estatal. Grande parte das teorias
elaboradas no curso dos séculos e que levaram a formacao

do Estado liberal e democratico estdo inspiradas em uma idéia fundamental:
a de estabelecer limites ao poder do Estado.” (Bobbio, 1997, p.11).

No Estado Liberal, o Direito estatal ndo sera mais a expressao da
vontade do soberano absolutista, mas sim a expressdo da vontade da nagéo
soberana, encarnada no Estado. Ele é um produto de diversos fatores econdmicos,
politicos e sociais, tais como a emergéncia social da classe burguesa, a
consagracao do individualismo e da tolerancia, a descentralizacdo democrética e
separagdo dos poderes, o principio da soberania popular e do governo

representativo, a supremacia constitucional e o império da lei, a doutrina dos
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direitos e garantias individuais e a existéncia de um liberalismo econdmico.
(Wolkmer, 1990, p.25).

Pode-se encontrar em WEBER a demonstracdo do processo que conduziu
as formas de organizacdo sociais medievais para o Estado Moderno Liberal.
Segundo o autor, ele caminha lado a lado com o processo de racionalizagédo do
Direito, que tornou possivel o surgimento do Estado Moderno como uma ordem

legitima de dominacéo.

3.ARELACAO ENTRE DIREITO E ESTADO EM WEBER

Podemos encontrar a definicdo de Direito em Weber no Capitulo | de
"Economia e Sociedade". Conforme ja salientado no item anterior, trata-se de uma
definicdo socioldgica do Direito, inserida, portanto, no contexto dos Conceitos

Socioldgicos Fundamentais, dos quais ndo poderemos isola-la.

Por este motivo, desenvolveremos aqui um breve esboco de alguns destes

conceitos, para que possamos chegar a definicdo de Direito, que é por ora 0 nosso objeto.

De inicio, Sociologia significa: "uma ciéncia que pretende compreender
interpretativamente a acdo social e assim explica-la em seu curso e em seus efeitos."
(Weber, 1991).

Ponto central na definicdo de Sociologia, por tratar-se do seu objeto, é o
conceito de acdo social, entendida por Weber como "uma agéo que, quanto ao seu sentido
visado pelo agente ou 0s agentes, se refere ao comportamento de outros, orientando-se

por este em seu curso." (Weber, 1991).

Das diversas acOes sociais surge a relacdo social, que é "o comportamento
reciprocamente referido quanto a seu contetdo de sentido por uma pluralidade de agentes
e7que se orienta por esta referéncia.” (Weber, 1991). Este conteudo de sentido, quando
uma relacdo social é perene, pode ser manifestado, segundo Weber, na forma de
“maximas”, ou seja, um conteudo de sentido formulado verbalmente, conforme as quais
cada participante da relacéo social orienta a sua acéo social e espera de seus parceiros

que assim o facam, em meédia ou aproximadamente.

Quando a “agdo social se orienta em média ou aproximadamente por méximas

que podem ser indicaveis” (Weber, 1991), estaremos diante de uma ordem. Ou seja, 0
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contetido de sentido desta a¢do social serd uma ordem.

Desta forma, os participantes de uma relacdo social podem orientar suas acoes,

e a propria relagdo social, “pela representagdo da existéncia de uma ordem legitima”

(Weber, 1991).

E importante salientar que, para Weber, a orientagdo conforme uma ordem néo
significa somente o cumprimento desta ordem. Pode significar, também, o seu
descumprimento, no sentido de que um participante da relacéo orienta-se pela ordem para

poder burla-la ou entéo para fugir das consequéncias do seu descumprimento.

Sem entrar ainda na questdo da legitimidade de uma ordem, para Weber, ela
sera denominada de Direito quando sua validade “estd garantida externamente pela
probabilidade da coacdo (fisica ou psiquica) exercida por determinado quadro de
pessoas cuja funcdo especifica consiste em forgar a observacdo dessa ordem ou castigar
sua violagdo”. (Weber, 1991).

Os tdpicos fundamentais no conceito de Direito sdo a coacéo e a existéncia de
um quadro de pessoas com a funcdo especifica de garantir a observancia da ordem,
punindo a sua infragdo. Este quadro é, portanto, um quadro coativo, e a coacao é uma
probabilidade externa a ordem, e ndo intrinseca a mesma, como ocorre na defini¢do de

Kelsen, que sera analisada no préximo capitulo.

Este quadro coativo, para Weber, ndo necessita ter as caracteristicas de uma
instancia juridica, como nos dias atuais. A existéncia de uma tal instancia apenas traduz
0 processo de racionalizacdo que o direito sofreu nas sociedades ocidentais, que € objeto
da Sociologia Juridica de Weber. Portanto, pode-se falar na existéncia de um Direito
desde as sociedades primitivas, em que um cld ou uma familia poderiam exercer a

coacéo.

3.1.A Dominacéo legitima

Como bem observa Renato Treves, com a vinculacdo do conceito de Direito ao
de ordem legitima, Weber une a Sociologia do Direito a Sociologia do Poder e da Politica.
Assim, a legitimidade poderé ser atribuida a uma ordem com base na dominacgéo legitima

de homens sobre homens.
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No Capitulo Il de Economia e Sociedade, Weber discorre sobre os trés tipos
puros de dominagdo legitima. Passaremos a expor estes tipos de dominacéo,
concentrando, porém, a nossa aten¢do na dominacéo racional-legal, que nos remetera ao

processo de racionalizacao do direito.

Por dominacgédo, Weber entende ““a probabilidade de encontrar obediéncia para

ordens especificas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas”. (Weber, 1991).

Varios sdo 0s motivos que levam as pessoas a se submeterem a uma dominacéo,
como por exemplo, o0 medo e a afetividade. O que importa destacar é que, segundo
Weber, a experiéncia ensina que nenhuma dominagédo contenta-se somente com estes
motivos para a sua persisténcia: “Todas procuram despertar e cultivar a crenga na sua
legitimidade”. (Weber, 1991). Por isso, a classificacdo dos tipos puros de dominagao
weberiana se perfaz, com base na natureza da legitimidade que estas dominacgdes

pretendem.

Encontramos em Weber a dominacao carismatica, a dominacéo tradicional e a

dominacdo racional-legal.

A dominacdo carismatica se da “em virtude de devogdo afetiva a pessoa do
senhor e a seus dotes sobrenaturais (carisma) e, particularmente: a faculdades maégicas,

revelagdes ou heroismo, poder intelectual ou de oratoria”. (Weber, 1991).

Como explica Weber em O Politico e o Cientista, diz respeito a uma entrega
puramente pessoal, que leva em conta as qualidades pessoais da autoridade. Como

exemplos, cita 0 mago, o profeta, o principe guerreiro, o demagogo.

A dominacao tradicional se da pelo costume, ¢ “baseada na crencga cotidiana na
santidade das tradicdes vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que em virtude
dessas tradi¢des, representam a autoridade”. (Weber, 1991). O tipo mais puro dessa
dominacdo € a patriarcal, na qual se obedece ao senhor por fidelidade a tradig&o.

Também e considerada uma dominacdo de carater pessoal.

Weber esclarece que, na realidade, € muito raro encontrarmos um tipo puro de
tais dominagGes, mesmo porque, varios Sd0 0S motivos e 0s interesses que
condicionam aobediéncia dos homens, mas apesar de estar associada a outros motivos,
quando se procura a natureza da legitimidade de uma obediéncia, um destes tipos puros

de dominagéo sempre serdo encontrados.
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Por ultimo, temos uma legitimidade de dominacdo baseada na legalidade, ou

seja, “na crenca na validade de preceitos legais ¢ na ‘competéncia’ objetiva, fundada
sobre normas racionalmente criadas”. (Weber, 1991). E a dominacéo racional-legal, de
carater impessoal, baseada em estatutos legais, que estabelecem a quem e como se deve

obedecer.

As seguintes caracteristicas sdo encontradas neste tipo de dominag&o:
. todo direito possui validade em funcdo de ter sido estatuido de
forma

racional;
. todo direito € um conjunto de regras gerais e abstratas;

. a jurisdicéo revela-se como a aplicagéo de tais regras aos casos

particulares;

. a obediéncia ndo se deve a um senhor, mas as ordens impessoais
regras que estabelecem poder de mando as chamadas “autoridades
institucionais”, estas autoridades, por sua vez, tém a sua competéncia
racionalmente limitada por estas regras, que determinam também, suas funcoes

oficiais e fixam os meios coercitivos de que tal autoridade pode lancar méo;

. 0 controle e supervisdo de cada autoridade institucional é
realizado por meio da organizacdo de instancias fixadas para tais fins e que

obedecem ao que Weber chama de principio da hierarquia oficial;

. 0 quadro administrativo é composto por profissionais
especializados, denominados de funcionarios, os quais, numa tal dominacéo, ndo

detém a posse dos meios materiais de administracdo e producao;
. o funcionario possui direito ao cargo, mas ndo € detentor do mesmo;
. por ultimo, aplica-se o que Weber denomina de “principio da
documentacdo” de todos os atos e processos da administragdo. (Weber, 1991).

Estas caracteristicas correspondem ao tipo de dominagéo onde o tipo mais puro

éa

burocracia. Como exemplo, podem ser citados a empresa capitalista privada, a Igreja e o

Estado Moderno, cuja caracteristica principal é, para Weber, o fato de legitimar-se por
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meio da legalidade.

Na sociologia weberiana, o Direito que fundamenta a dominacdo racional-legal
é o Direito racional-formal. Tal Direito, corresponde ao Ultimo estagio de um processo
de racionalizacdo que sofreu nas sociedades ocidentais, objeto da Sociologia Juridica de

Weber desenvolvido no Capitulo VII de Economia e Sociedade.

N&o é o objetivo do presente trabalho efetuar um estudo acerca deste processo
de racionalizacdo. O que importa aqui é o seu Ultimo estégio, e sua relagdo com o Estado
Moderno. Porém, reputamos necessaria a transcricdo da passagem em que Weber

melhor resume este tema:

O desenvolvimento geral do direito e do procedimento, estruturado em etapas
tedricas, conduz a revelacdo carismatica através de profetas juridicos, a
criacdo e aplicacdo empirica do direito por notaveis (criagdo cautelar de
acordo com os precedentes), depois, ao outorgamento do direito por um
império profano e por poderes teocraticos e, por Ultimo, ao direito
sistematicamente estatuido e a aplicacdo do mesmo por juristas
especializados, sobre a base de uma educacéo letrada de tipo 16gico-formal.
(Weber, 1993)3

N&o é demais lembrarmos que, como 0s tipos weberianos ndo podem ser
encontrados em sua forma pura na realidade, apesar da racionalizacdo crescente, 0
Direito ainda conserva elementos irracionais. O exemplo de Weber, entre outros, é o do
juramento feito perante um tribunal, por ocasido de um testemunho, de que sé se falard

a verdade.

3.2.0 Estado

Em O Politico e o Cientista, Weber deixa claro que o Estado s6 pode ser
definido sociologicamente com referéncia ao seu meio especifico, a coacao fisica, e ndo

por meio de seus fins, que podem ser os mais diversos. Portanto, para Weber:

O Estado é a comunidade humana que, dentro de um determinado territorio
(o ‘territorio’ é o elemento definidor) reclama (com éxito) para si o
monopdlio da violéncia fisica legitima. E especifico do nosso tempo que a
todas as outras associagdes e individuos s6 é concedido o direito a violéncia

3 El desenvolvimiento general del derecho y del procedimiento, estructurado en 'etapas tedricas' de
desarrollo, conduce de la revelacién carismatica a través de profetas juridicos, a la creacion y aplicacion
empirica del derecho por notables (creacién cautelar de acuerdo con los precedentes); después al
‘otorgamiento’ del derecho por el imperium profano y los poderes teocraticos y, por Gltimo, al 'derecho
sisteméaticamente estatutido' y a la 'aplicacion’ del mismo por juristas especializados, sobre la base de una
educacién letrada de tipo I6gico-formal. (Weber, 1993)
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fisica na medida em que o Estado permite. O Estado é a Unica fonte de
‘direito’ a violéncia. (Weber, 1979) (grifos do autor).

Se, conforme vimos anteriormente, a principal caracteristica do Estado
Moderno é a existéncia de um direito racional-formal, que Ihe imprime uma dominagéo
de natureza racional- legal; e se o Estado s6 pode ser definido pelo seu meio especifico,
ou seja, a coacao fisica legitima, temos, pois, que no Estado Moderno, a coacédo para ser

legitima devera também ser exercida sob a forma estatuida por lei.

Lembrando, que a caracteristica principal do Direito para Weber ¢ a existéncia
de um quadro coativo e, sendo a coacdo monopdlio do Estado, verificamos, entdo, que

em Weber os conceitos de direito e Estado estdo intrinsecamente ligados um ao outro.

4. ARELACAO ENTRE DIREITO E ESTADO EM KELSEN

Em seu intento de construir uma teoria pura do Direito, Kelsen exclui do objeto
de conhecimento da Ciéncia Juridica qualquer dado que néo seja derivado de normas
positivamente vélidas. Para tanto, utiliza-se do principio denominado por ele de
Principio de Purificacdo Metodoldgica, a partir do qual, pretende depurar o seu objeto de
qualquer conteudo ideologico, politico ou valorativo, utilizando-se de um método

derivado das relagdes de imputacéo.

Partindo desta perspectiva, passamos a analisar os conceitos de Direito e Estado

e suas relacGes em Kelsen.

4.1. O Direito

Tanto na Teoria Geral do Direito e do Estado, quanto na Teoria Pura do Direito,
encontramos a definigdo de Direito para Kelsen: “O Direito é uma ordem da conduta
humana.” (Kelsen, 1990).

O ponto chave no conceito de direito € a palavra ordem, entendida por Kelsen
como “um sistema de normas cuja unidade ¢ constituida pelo fato de todas elas terem o
mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma ordem
normativa € — como veremos — uma norma fundamental da qual se retira a validade de

todas as normas pertencentes a essa ordem.” (Kelsen, 1991).

Norma em Kelsen é o sentido dedntico de um ato de vontade, significa que algo
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deve ser, que alguém deva conduzir-se de determinado modo prescrito®.

Interessa-nos, agora, que para Kelsen, assim como vimos em Weber, a coagao

ocupa um lugar decisivo no conceito de Direito.

Para o construtor da Teoria Pura, a ordem da conduta humana, que €é o Direito,
¢ uma ordem coativa, no sentido de que, ao prescrever uma determinada conduta,
procura obter a mesma por meio de uma ameaca de coacdo, a ser utilizada no caso de

uma conduta oposta.

Ao contrario de Weber, para quem a coacdo € uma garantia externa a ordem
denominada Direito, em Kelsen ela ja se encontra prevista na propria ordem, e é
denominada de sancdo. O conceito de san¢do pode ser melhor entendido através das

palavras de Luis A. Warat:

Em termos gerais, fazendo uma composicgao dos textos kelsenianos, veremos
gue a coacado é a privagdo de certos bens, como a vida, a salde, a liberdade,
a honra, a propriedade, ou qualquer outro valor — inclusive direitos em
expectativa — que tenham ou ndo valor econdmico, realizada com
prescindéncia da vontade do titular destes bens. Quando a coacéo é devida,
isto é, quando se encontra prevista e determinada em uma norma como
consequéncia da realizagdo de uma conduta descrita nesta norma, como sua
condicdo, tal ato de coercdo deve ser considerado como san¢do. (Warat,
1983).

Para termos uma ideia de como o conceito de coercdo devida — sancdo — €
fundamental na obra kelseniana, basta observarmos que € a partir deste conceito que
Kelsen distingue o Direito das demais ordens de conduta social, como a Moral e a
Religido, e € a partir dele que deriva varios outros conceitos de sua teoria, como 0s de

ato antijuridico, dever juridico, direito subjetivo, sujeito de direito, Estado.

Outro critério apontado por Kelsen, e que também pode ser encontrado em
Weber, como diferenciador da ordem juridica das demais ordens de conduta social, € a
existéncia de um 6rgdo encarregado da aplicacdo da sancdo, que para ambos o0s autores

deve ser um orgéo especifico para tal funcéo.

4.2. O Estado

Em relagdo a questdo do Estado, cabe salientar que a Teoria Pura pretende

4 A questdo da validade das normas de uma ordem normativa, que por sua vez nos conduz ao tema da
norma fundamental, apesar de ser o ponto fulcral da obra de Kelsen, foge aos limites do nosso estudo.
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superar o dualismo entre Direito e Estado. Considerando a defesa da existéncia deste
dualismo como ideoldgica, Kelsen entende que a identificacdo do Estado com o Direito

€ 0 pressuposto de uma auténtica Ciéncia Juridica.

Para tanto, define o Estado como uma comunidade social, que s6 pode ser
constituida por uma ordem normativa. Esta ordem normativa, ao constituir o Estado,
transforma-o em uma ordem juridica, composta por 6rgdos especificos, que criam e
aplicam suas normas, monopolizam o poder de coercao por meio da sangédo e apresentam

um relativo grau de centralizag&o.

A identificacdo de Estado e ordem juridica é 6bvia a partir do fato de que
mesmo 0s socidlogos caracterizam o Estado como uma sociedade
‘politicamente’ organizada. J& que a sociedade — como unidade — é constituida
por organizacdo, € mais correto definir o Estado como ‘organizagéo politica’.
Uma organizacgdo € uma ordem. Mas em que reside o carater politico desta
ordem? No fato de ser uma ordem coercitiva. O Estado é uma organizagdo
politica por ser uma ordem que regula o uso da forca. Porém, como ja vimos,
esse é um dos caracteres essenciais do Direito. O Estado € uma sociedade
politicamente organizada porque é uma comunidade constituida por uma
ordem coercitiva, e essa ordem coercitiva é o Direito. (Kelsen, 1990)

Mesmo que se recorra a tradicional teoria do Estado, como uma comunidade
social, composta de trés elementos: populacgdo, territorio e poder, para Kelsen, estes trés
elementos s6 podem ser definidos juridicamente. Ou seja, 0 Estado ndo sé é constituido
pela ordem juridica, como identifica-se com ela. Ele apenas existe por meio de seus
préprios atos, formulados e atribuidos a ele como pessoa juridica, com base em normas

juridicas que regulam estes atos.

O Estado ndo se subordina ao Direito, pois 0s deveres e os direitos que Ihe sdo

atribuidos, sdo prescritos pela mesma ordem juridica cuja personificacao é o Estado.

Com base nestas consideracdes, Kelsen conclui que “todo o Estado tem de ser

um Estado de direito no sentido de que todo Estado ¢ uma ordem juridica.” (Kelsen,
1991).

CONCLUSAO

As duas teorias expostas nos levam a concordar com Bobbio quando este sustenta

que

a definicio do Estado em Kelsen possui “estreita conexdo™ com o Estado

Moderno,
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caracterizado por Weber como um Estado racional-legal.

Demonstramos, como 0 conceito de Estado e de Direito em Weber
complementam-se mutuamente. Para Bobbio, uma vez que o monopolio de coercédo €
essencial ao conceito weberiano de Estado, e que 0 aparato coativo € decisivo ao direito:
"parece inconcebivel um Estado que ndo seja também um ordenamento juridico."
(Bobbio, 1989).

Kelsen também defende que: "Enquanto Weber considera devidamente o
carater monopolico como esséncia do Estado, concebe o Estado fundamentalmente como

ordenamento juridico normativo." (Kelsen, 1989).

Portanto, € somente Kelsen que defende o fato de que, ao caracterizar-se o
Estado como ordenamento juridico, esgota-se a sua defini¢do, ao ponto de identificar um

com o outro.

Tal reducdo ndo pode ser encontrada em Weber. Primeiramente, fica claro em
sua obra, conforme ja salientamos, que podemos encontrar ordens denominadas de
Direito, inclusive nas sociedades primitivas, nas quais o quadro coativo poderia ser

composto por uma familia ou cla.

Por outro lado, o fato de ter reconhecido que o Estado Moderno é um
ordenamento juridico, ndo significa que, para Weber, o Estado ndo seja mais nada além
disto, mesmo porgue, a sociologia compreensiva utiliza-se de tipos puros ideais para
analisar os fenbmenos sociais. E como o préprio Weber esclarece, uma dominacao
racional-legal de tipo-puro, ndo pode ser encontrada na realidade, ou seja, o Estado
Moderno, apesar de ser um exemplo de dominacao racional-legal, ndo se encontra na

realidade totalmente legalizado.

Como conclusdo a respeito do tema, Bobbio observa que quando Kelsen
descreve a progressiva juridificacdo do Estado Moderno, ao ponto de reduzir o Estado
ao ordenamento juridico, esta observando o mesmo processo que Weber denomina de
racionalizacao do poder no mesmo contexto histdorico. Segundo Bobbio “O Estado ¢ o
mesmo ordenamento juridico (Kelsen) quando o poder esta completamente legalizado
(Weber).” (Bobbio, 1980).
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