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O colapso do socialismo de Estado e o final da
“guerra civil mundial” colocaram em evidéncia a
falha tedrica do partido fracassado: descobriu-se
que ele confundira o projeto socialista com o
esbogo — e a imposi¢do forcada — de uma forma de
vida concreta. Todavia, se entendermos
“socialismo” como protdtipo de condigdes
necessarias para formas de vida emancipadas,
sobre as quais 0s proprios participantes precisam
entender-se  preliminarmente, ndo ¢ dificil
verificar que a auto-organizacdo democratica de
uma comunidade juridica forma o ndcleo
normativo deste projeto.

(Jurgen Habermas, 1992)
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RESUMO

O trabalho explica os varios elementos envolvidos no argumento da
génese légica do sistema de direitos fundamentais, no Capitulo 11l da
obra Direito e Democracia (1992), de Habermas. Dedicando-se a
reconstrucdo da autocompreensdo normativa das ordens juridicas
modernas, Habermas trata do tema do sistema de direitos fundamentais,
usando dos conceitos e meios da teoria do discurso para fornecer uma
concepcdo dos direitos fundamentais que integre, em primeiro lugar,
direitos subjetivos e direito objetivo, em segundo lugar, autonomia
privada e autonomia publica e, em terceiro lugar, direitos humanos e
soberania popular. Apds a Introducdo no Capitulo 1, o Capitulo 2 do
trabalho sumariza os varios pontos daquele capitulo da obra, na ordem e
com 0s argumentos com que se encontra no texto. Em seguida, do
Capitulo 3 ao Capitulo 7, trata do que identifica como sendo as quatro
principais linhas argumentativas do texto de Habermas, a saber, a forma
juridica (Capitulo 3), a concepcédo de direitos e de legislagdo (Capitulo
4), a relagdo entre direito e moral (Capitulos 5 e 6) e o argumento
propriamente da génese ldgica do sistema de direitos fundamentais
(Capitulo 7). O Capitulo 8 compara este argumento de Direito e
Democracia com alguns textos posteriores em que a tematica volta a ser
tratada e o Capitulo 9 apresenta uma breve conclusao ao trabalho.

Palavras-chave: Jurgen Habermas. Direitos Fundamentais. Direito.
Moral. Teoria do Discurso. Reconstrucdo Racional. Génese Ldgica.
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ABSTRACT

This work explains the various elements involved in Habermas’s
argument of the logical genesis of a system of basic rights in Chapter IlI
of Between Facts and Norms (1992). On dealing with the reconstruction
of the normative self-understanding of modern legal orders, Habermas
addresses the issue of the system of basic rights, working with concepts
and means of his discourse theory in order to provide a conception of
basic rights capable of integrate, first, subjective rights and objective
law, second, private and public autonomy and, third, human rights and
popular sovereignty. After the Introduction in Chapter 1, Chapter 2 of
this work summarizes various points of that chapter of the book, in the
same sequence and with the same arguments one can find in the very
text. Next, from Chapter 3 to Chapter 7, it develops what it identifies as
the main four argumentative lines of Habermas’s text, namely: the legal
form (Chapter 3), the conceptions of right and law (Chapter 4), the
relation of law and morality (Chapter 5 and 6) and the very argument of
the logical genesis of a system of basic rights (Chapter 7). Chapter 8
compares that argument in Between Facts and Norms with some more
recent texts where the issue is addressed again, and Chapter 9 presents a
short conclusion to the whole work.

Keywords: Jiirgen Habermas. Basic Rights. Law. Morality. Rational
Reconstruction. Logical Genesis.
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1 INTRODUCAO

1.1. Referencial Tebrico

O trabalho se situa no interior das concepcdes recentes de Jirgen
Habermas a respeito do direito moderno e de seu nexo interno com a
democracia. Habermas desenvolve estas ideias de modo mais
sistematico na obra Direito e Democracia: Entre Facticidade e
Validade, publicada em 1992. Nesta obra, Habermas da prosseguimento
a sua abordagem da sociedade moderna e da democracia do ponto de
vista de uma teoria critica que é também teoria do agir comunicativo,
com o diferencial, em relacéo as obras anteriores, de servir-se desta vez
do direito moderno como elemento central a partir do qual conduzir sua
investigacdo. Habermas concebe o direito, a semelhanc¢a da linguagem,
como ao mesmo tempo sempre situado contextualmente e carregado de
pretensdes que extrapolam todos 0s contextos concretos, o que cria para
ele uma situacdo dialética que Habermas caracteriza em termos de uma
tensdo entre facticidade e validade. Esta concepcdo do direito, da tensdo
entre facticidade e validade e da metodologia que uma teoria critica que
é também teoria do agir comunicativo precisa assumir frente ao direito
ocupa os dois primeiros capitulos da obra.

Esta tensdo, por sua vez, se apresenta sob duas formas: uma
tensdo interna e uma tenséo externa ao direito. A tensdo interna é tensao
entre elementos que comp8em a propria estrutura do direito moderno (a
chamada “forma juridica”, ver mais abaixo), o que faz com que mesmo
a reconstrucdo da autocompreensdo normativa de ordens juridicas
modernas ndo possa tomar sendo a forma de um esclarecimento
adequado destas tensGes internas. O primeiro aspecto da tensao interna,
relativo ao contelido das normas juridicas, € que tais normas devem ser
ao mesmo tempo protetoras da liberdade e autorizadoras da coercdo. Na
medida em que se verifica que a liberdade é protegida apenas pela
coercdo e a coercdo é autorizada apenas para proteger a liberdade,
chega-se a uma apreciacdo adequada deste primeiro aspecto da tensdo
interna. O segundo aspecto da tensdo interna, relativo ao processo de
producdo do direito moderno, é que ele deve ser ao mesmo tempo
direito positivo, isto é, criado e modificavel pela vontade do legislador
politico, e direito legitimo, isto é, com a pretensdo de ser racionalmente
aceitavel a luz de razdes para agir. Na medida em que se verifica que
apenas um procedimento democratico de positivacdo das leis pode
liberar os agentes para obedecerem as normas seja do ponto de vista
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performativo (por respeito as leis) seja do ponto de vista estratégico
(para evitar a san¢do), chega-se a uma apreciacdo adequada deste
segundo aspecto da tensdo interna. A reconstrucdo da autocompreensdo
normativa de ordens juridicas modernas a partir deste duplo aspecto da
tensdo interna entre facticidade e validade ocupa os capitulos de 111 a VI
da obra.

Ja 0 aspecto externo da tensdo entre facticidade e validade
consiste na tensdo, em nivel tedrico e metodoldgico, entre
autocompreensdo normativa de ordens juridicas modernas e as teorias
empiricas da democracia. Estas Ultimas apresentam uma imagem cética
e cinica do processo democratico, como simples arena de conflito e
negociacdo de interesses com vista & conquista, manutengéo e ampliago
de poder. Como uma teoria critica tem compromisso com potenciais
emancipatorios que estejam inscritos nas proprias estruturas sociais
empiricas, sob pena de abragar um ideal normativo utdpico meramente
especulativo, a reconstrugdo da autocompreensdo normativa de ordens
juridicas modernas a partir do principio do direito e da forma juridica
deve provar-se capaz de articular-se com pontos de vista empiricos e
indicar motivos responsaveis para ainda acreditar no potencial
emancipatorio da democracia. Esta abordagem da tensdo externa entre
facticidade e validade no interior de uma teoria discursiva mais ampla
da democracia ocupa os capitulos finais, de VII a IX, da obra.

1.2. Tema

O tema deste trabalho é a génese I6gica do sistema de direitos
fundamentais no Capitulo 1ll da obra Direito e Democracia, de
Habermas. A génese logica é apresentada por Habermas como
reconstrucdo racional das competéncias pelas quais 0s membros de uma
associacdo de parceiros de direito, ao instaurarem uma préatica de
autolegislacdo pela qual regulem as condutas uns dos outros de modo
legitimo com os meios do direito positivo, se atribuem certos direitos
basicos sem os quais a faceta publica e privada da autonomia juridica
n&do poderia ser institucionalizada.

Os pontos de partida da génese l6gica do sistema de direitos séo
dois, um deles normativo e outro empirico. O ponto de partida
normativo é o principio do discurso, segundo o qual s6 podem pretender
validade as normas que, num discurso racional, possam obter o
assentimento de todos os afetados. Este principio é visto como implicito
nas praticas que visam ao entendimento reciproco entre os envolvidos,
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as quais assumem importancia especial no contexto de mundos da vida
modernos, seculares, pds-tradicionais e racionalizados, em que a
dissolucdo de um pano de fundo ético comum cria uma enorme
demanda por legitimacdo discursiva dos arranjos e decisGes que afetem
a coordenacdo da acdo entre individuos que buscam a realizacdo de seus
préprios planos de vida. Do ponto de vista de uma teoria reconstrutiva,
apenas as praticas em que as competéncias dos atores possam ser
racionalmente reconstruidas com vista a se conformarem ao principio do
discurso podem ser consideradas pela teoria como constituindo préaticas
sociais legitimas. Isto quer dizer que a prépria ordem social, para ser
ordem legitima, teria que ser pensada como uma pratica de
autolegislacdo entre parceiros livres e iguais.

Por sua vez, o ponto de partida empirico é a chamada forma
juridica, um rol de caracteristicas formais tipicas do direito moderno,
gue este desenvolveu em resposta as condicGes tipicas de sociedades
com fortes demandas tanto da parte dos mundos da vida racionalizados
guanto da parte dos dominios de acdo estratégica nos sistemas sociais
funcionalizados. A forma juridica do direito moderno o apresenta como
sendo: (a) distribuido na forma de direitos subjetivos; (b) positivo; (c)
coercitivo; e (d) carente de legitimagdo, do ponto de vista de sua
aceitabilidade racional. Como o direito moderno assume o papel de
medium de integracéo social e codigo de institucionalizacdo de todas as
componentes de uma ordem social legitima. Isto quer dizer que, além de
ser uma pratica de autolegislacdo entre parceiros livres e iguais, a ordem
social teria que ser uma préatica de autolegislacdo submetida ao medium
do direito moderno, assumindo, assim, todas as fei¢des derivadas da
submissdo a forma juridica. Portanto, tornando-se uma pratica de
autolegislagdo numa associagdo de parceiros de direito, que se
governam democraticamente com os meios do direito positivo.

Da conjugacdo entre principio do discurso e forma juridica
Habermas pretende extrair, como condi¢do para a legitimidade da
pratica de autolegislacdo numa associacdo de parceiros de direito, uma
lista de direitos basicos insaturados que contemple tanto a protecdo da
autonomia privada quanto o exercicio da autonomia publica. Tais
direitos insaturados teriam que sofrer uma configuracdo concreta por
obra dos cidaddos reunidos na forma de legislador politico histérico.
Esta lista de direitos bésicos insaturados seria o resultado do
autoesclarecimento entre os cidaddos sobre as implicacbes de se
servirem da linguagem dos direitos subjetivos, linguagem esta a que
nenhuma realizagdo concreta do principio do discurso pode renunciar,
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sob pena de ndo estar enraizada nas condicBes sociais concretas de
sociedades modernas. Ja a configuracdo concreta destes direitos
resultaria nos diversos sistemas de direitos fundamentais que funcionam
como espinhas dorsais dos ordenamentos juridicos modernos.

1.3. Problematizacéo

S&o problemas a serem abordados por este trabalho:

- A fundamentacéo dos direitos basicos: Mesmo sendo o principal
tema do Cap. Il de Direito e Democracia, pode ainda restar divida
guanto a qual é o fundamento dos direitos basicos em Habermas. Como
0 argumento da génese logica € na verdade uma reconstrucao racional, a
questdo deixa de ser qual o fundamento e passa a ser quais 0s elementos
a partir dos quais uma abordagem reconstrutiva do sistema de direitos
pode sustentar sua legitimidade;

- A relacdo entre direito e moral: Habermas diferencia o direito
da moral em aspectos tanto normativos quanto sociol6gicos, e
estabelece uma relacdo entre ambos de complementaridade em sentido
funcional e substantivo. Isto cria um cenario obscuro em que €
necessario sustentar qual é, afinal, de contas a relacdo entre direito e
moral que de fato resulta do Cap. Il de Direito e Democracia;

- A relacdo do argumento da génese logica dos direitos com as
demais questBes abordadas no Cap. Il de Direito e Democracia:
Habermas antecede o argumento da génese Idgica da discussdo de varios
outros tdpicos, como a relagdo entre direito subjetivo e objetivo na
dogmatica civil, a relacdo entre direitos humanos e soberania popular na
tradicdlo do direito racional, a separacdo entre questdes de
autodeterminacdo e de autorrealizacdo e a relagdo entre direito e moral
em sociedades modernas, havendo também certa obscuridade sobre o
modo como todos estes temas se articulam.

- A comparacao entre 0 argumento da génese logica dos direitos
de Direito e Democracia com abordagens dos direitos humanos em
obras posteriores de Habermas: O modo como Habermas, nos textos
sobre direitos humanos em nivel internacional, ndo se socorre
novamente do argumento da génese logica e aproxima muito mais 0s
direitos humanos da moral, embora mantendo-os juridicos, gera certa
divida sobre se direitos fundamentais no ambito interno e direitos
humanos no dmbito externo sdo ou ndo a mesma e se 0 argumento da
génese logica ndo teria sido substituido por fundamentagdes mais
abertamente morais na obra mais recente de Habermas.
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1.4. Hipoteses

Séo hipoteses levantadas para resolver os problemas referidos:

- Que, devidamente conjugados entre si, o principio do discurso e
a forma juridica sdo os elementos a partir dos quais uma abordagem
reconstrutiva do sistema de direitos pode sustentar sua legitimidade;

- Que a relacédo entre direito e moral que de fato resulta do Cap.
111 de Direito e Democracia é uma em que a diferenciacdo socioldgica
entre sistema de simbolos e sistema de acdo implica a complementacéo
funcional do direito em relacdo a moral, assim como a diferenciacéo
normativa entre moral universalista e direito positivo implica a
complementacdo substantiva da moral para a formagdo do direito
legitimo.

- Que o argumento da génese logica do sistema de direitos exige
antes um esclarecimento de como 0s recursos da teoria do discurso
podem superar as aporias a que levavam a heranga do jusnaturalismo e
as premissas da filosofia da consciéncia, redimensionando a relagdo
entre direito e democracia de um lado e entre direito e moral de outro,
de modo a mostrar que o sistema de direitos resulta da prépria
compreensdo discursiva de uma pratica de autolegislacdo com o0s meios
do direito positivo.

- Que direitos fundamentais e direitos humanos sdo 0s mesmos
direitos, apenas com condi¢des de sua institucionalizacdo nos ambitos
interno e internacional, e que as aproximagdes dos direitos com a moral
jamais ocorrem no contexto de argumentos de fundamentacdo dos
direitos, e sim de énfase em seu conteldo universalista ou em sua
capacidade de dar cabimento a um aprendizado com as injusticas.

1.5. Objetivos

S&o objetivos deste trabalho:

- Destacar o papel central desempenhado pelo principio do
discurso e pela forma juridica na reconstrucao racional da legitimidade
do sistema de direitos a luz de uma teoria critica que adota o ponto de
vista de uma teoria do agir comunicativo;

- Destacar os multiplos aspectos de diferenciacdo e de
complementaridade entre direito e moral no que se refere aos direitos
fundamentais;
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- Esclarecer o argumento da génese ldgica do sistema de direitos
no Capitulo 111 de Direito e Democracia a partir de sua articulagdo com
as outras linhas argumentativas desenvolvidas por Habermas no mesmo
capitulo;

- Contrastar o argumento da génese ldgica do sistema de direitos
no Capitulo Il de Direito e Democracia com abordagens dos direitos
humanos em obras posteriores de Habermas.

1.6. Metodologia

A pesquisa empreendida foi de tipo bibliogréfico, consistindo
numa exegese do texto de Habermas em interagdo com seus
comentadores. O resultado da pesquisa ficou disposto da seguinte
maneira.

O segundo capitulo é uma exposicdo de natureza puramente
descritiva e sumaria dos contelidos abordados em cada uma das partes
do Capitulo 11l de Direito e Democracia. Esse resumo de topicos tem
dois propositos. O primeiro é expositivo: trata-se de colocar na mesa as
pecas do quebra-cabeca com que vamos lidar de entdo em diante, com a
ordem e o conteddo com que aparecem no texto. Nesta comparacéo, 0s
cinco capitulos seguintes de nossa dissertacéo, ou seja, 0s capitulos de 3
a 7, seriam a montagem dessas pecas segundo as linhas de debate que
tomamos como mais relevantes para o argumento central. O segundo
propésito do resumo de tépicos que colocamos no segundo capitulo da
dissertacdo € de descarga argumentativa: Ele d& alguma presenga no
texto da dissertacdo a temas a que, embora compondo o elenco de teses
do Capitulo Il de Direito e Democracia, ndo daremos igual atengéo e
tratamento nos capitulos seguintes da dissertagdo. Como 0s tomamos
como ndo sendo importantes o bastante para merecerem um tratamento
a parte, mas os consideramos ndo desimportantes o bastante para serem
simplesmente omitidos sem nenhuma explicacdo, seu lugar natural em
nosso texto passa a ser esse grande resumo que se encontra em nosso
segundo capitulo.

Os capitulos de 3 a 7 da dissertacdo sdo seu nucleo tematico. Sao
cinco capitulos ao longo dos quais expomos o0 que consideramos serem
as quatro linhas argumentativas principais do Capitulo Il de Direito e
Democracia: No Capitulo 3, expomos a primeira linha argumentativa,
relativa a forma juridica; no Capitulo 4, a segunda linha argumentativa,
relativa aos problemas de compreensdo dos direitos subjetivos na
dogmética juridica civilista alema e de compreensdo da relagdo entre
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direitos humanos e soberania popular na tradicdo do direito racional; a
terceira linha argumentativa, relativa a relacdo entre direito e moral,
ocupa dois capitulos: no Capitulo 5, tratamos da primeira parte da
relacdo entre direito e moral, concentrando-nos em aspectos normativos,
enquanto, no Capitulo 6, tratamos da segunda parte daquela relacéo,
concentrando-nos, agora, nos aspectos socioldgicos; finalmente, no
Capitulo 7, para o qual tudo antes era preparatério, expomos a génese
logica do sistema de direitos, que tomamos como a quarta linha
argumentativa do Capitulo Il de Direito e Democracia (e usamos
também um texto da coletanea Era de Transi¢des como explicacdo
complementar).

No Capitulo 8 fazemos um cotejo da reconstrugdo racional do
sistema de direitos em Direito e Democracia com abordagens dos
direitos humanos que se encontram em textos posteriores de Habermas,
a fim de mostrar que, apesar das novidades e acréscimos destes textos e
apesar das frequentes tensGes que suas afirmagdes criam com o
argumento de Direito e Democracia, este Ultimo permanece intacto
como a posicdo ainda atual de Habermas acerca da natureza e da
fundamentacdo dos direitos humanos. Reservamos ao Capitulo 9, como
era de esperar por ser o Ultimo, uma breve conclusao do trabalho.
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2 EXAME DO CAPITULO 111 DE DIREITO E DEMOCRACIA

Ganhemos primeiro uma visdo geral do terreno a ser explorado,
mediante um resumo descritivo dos assuntos contidos em cada item do
texto. O referido Capitulo 111 é formado de oito partes, a saber:

(0) Introducéo:

Anuncia que, apdés as consideracBes propedéuticas dos dois
primeiros capitulos, quando p6de introduzir a categoria do Direito
moderno pelo ponto de vista da teoria do agir comunicativo, se dedicara,
nos quatro capitulos seguintes, incluindo este, a reconstruir a
autocompreensdo das ordens juridicas modernas, comecgando por sua
primeira caracteristica formal, ou seja, serem distribuidas na forma de
direitos subjetivos. Desse modo, justifica comegar essa reconstrucdo
pelo chamado “sistema de direitos”, quer dizer, os direitos que 0s
cidaddos tém que atribuir uns aos outros caso queiram regular
legitimamente sua convivéncia com os meios do direito positivo.

Explica que, conforme se viu no primeiro capitulo, o conceito de
direito subjetivo é central para o Direito moderno, pois corresponde ao
conceito de liberdade de acdo subjetiva e define liberdades de acédo
iguais para todos os sujeitos de direito. O proprio conceito de lei geral e
abstrata, na medida em que garante a todos as mesmas liberdades de
acdo, apenas explicita a ideia do igual tratamento que ja esta contida no
conceito de direito subjetivo.

Do ponto de vista das exigéncias funcionais de uma sociedade
complexa (aspecto sistémico), tal caracteristica explica por que o Direito
moderno se presta bem a integracdo social de sociedades econémicas
gue dependem de decisfes estratégicas e descentralizadas de agentes
individuais. Mas, do ponto de vista das condicdes precdarias de
integracdo social por meio do entendimento (aspecto simbolico), tais
direitos precisam de legitimacdo racional. Se o Direito moderno
estabelece um sistema de direitos por meio das leis e se estas obtém
legitimidade a partir de processos de autolegislacdo democratica, entdo,
os direitos que garantem aos cidaddos o exercicio de sua autonomia
politica devem explicar o paradoxo do surgimento da legitimidade a
partir da legalidade. Ou seja, a legitimidade dos direitos subjetivos deve
poder ser explicada pela soberania popular.

Mas essa relagdo sempre foi problematica, tanto na dogmatica
juridica, incapaz de articular adequadamente direito subjetivo e direito
objetivo, quanto na tradicdo do direito racional, incapaz de encontrar o
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nexo entre direitos humanos e soberania popular. Em ambos 0s casos, o
problema se explica tanto pela fundamentacdo em premissas da filosofia
da consciéncia quanto pela influéncia da heranca metafisica do direito
natural, ou seja, pela subordinagdo do direito positivo ao direito natural
ou moral.

(1.1) Retrospectiva sobre o conceito de direito subjetivo:

Toma a histdria da dogmatica civilista alema como fio condutor
para a demonstracdo das dificuldades recorrentes dos juristas de
articular direito subjetivo e objetivo adequadamente.

Comeca por Savigny e Puchta, os quais, sob influéncia da
filosofia do direito idealista, quer dizer, das doutrinas do Direito
herdeiras de Kant, concebem o direito subjetivo como espago de
dominacgdo independente da vontade e ddo a ele uma legitimacdo pré-
juridica, isto €, moral. Nesse caso, os direitos subjetivos sdo direitos
negativos que protegem espagos de acdo individual contra intervencdes
indevidas na liberdade, na vida e na propriedade.

Mas, quando a filosofia idealista perde crédito e se rompe 0 lago
entre autonomia privada do sujeito de direito e autonomia moral da
pessoa, 0 conceito de direito subjetivo cai na malha do positivismo
juridico e passa a ser, em vez de legitimado prejuridicamente pela
moral, assegurado faticamente pela forga da sancdo estatal. Windscheidt
e lhering seriam duas etapas de uma progressiva naturalizacdo
positivista do conceito de direito subjetivo que atinge sua culminancia
com Kelsen, que néo apenas o reduz a determinagGes do direito objetivo
como também dissolve o proprio conceito de pessoa natural numa pura
ficcdo do Direito, dando a ambos uma interpretacdo puramente
funcionalista.

Essa alternativa entre legitimacdo moral dependente da filosofia
idealista e auséncia de legitimacdo numa interpretacdo funcionalista dos
direitos apresenta os polos entre 0s quais oscila 0 péndulo da dogmaética
juridica.

A Unica tentativa de escapar daquela alternativa, representada
pela concepcdo de direitos subjetivos em Raiser, parte da intui¢do
adequada de que é preciso dar a tais direitos uma dimensdo
intersubjetiva, mas, ao associar essa intuicdo com a ideia de conceber
tais direitos como sendo também associativos e prestacionais, nao
alcanga o nivel necessario de abstragdo e acaba por tomar como novo
conceito de direito subjetivo o que no fundo é apenas a nova
interpretacdo dos direitos sob o paradigma do Estado social.
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(1.2) Exposicdo sobre o nexo problematico entre principio do
direito e principio da democracia em Kant:

Caracteriza o projeto kantiano como reagdo ao fracasso do
projeto de Hobbes. Para Kant, Hobbes era antes o teorizador de um
estado constitucional burgués sem democracia que um apologista do
absolutismo desenfreado. Hobbes quis encontrar uma legitimagao para o
Estado ndo do ponto de vista interno a uma ordem juridica constituida (a
partir de direitos subjetivos e processos democraticos), mas a partir do
processo de constituicdo do Estado, tornando-o legitimo de um sé golpe
em razdo dos motivos de seu surgimento. Ao representar a dominacdo
constituida juridicamente como manutencéo de um sistema de egoismo
ordenado preferido por todos, o problema da legitimacdo do Estado se
resolveria, na medida em que desapareceria.

Se bastasse a prova ex post, Hobbes poderia recorrer a
experiéncia de cidaddos ja acostumados a ter seus interesses protegidos
por uma ordem juridica constituida. Mas a deciséo pela implantagéo de
uma tal ordem precisa poder ser explicada também do ponto de vista dos
individuos ndo socializados do estado de natureza. Assim, Hobbes
recorre a figura do contrato pelo qual os individuos renunciam as
liberdades naturais em nome de liberdades civis, constituindo uma
pessoa ou conjunto de pessoas como guardido absoluto da ordem civil
gue mantém essas liberdades.

Haveria, contudo, dois problemas nesse recurso. A perspectiva
da primeira pessoa, Unica de que individuos ndo socializados egoistas
poderiam se servir, ndo permitiria nem que se colocassem uns no lugar
dos outros para entender a relagdo contratual, nem que fossem capazes
de visualizar o que seria do igual interesse de todos. Para isso,
precisariam ser dotados de razdo pratica e capazes de assumir
perspectiva moral uns em relagéo aos outros.

Kant reage ao fracasso daquele projeto de trés formas distintas:
munindo os sujeitos contratantes de razdo pratica, procurando uma
legitimacdo no interior da ordem juridica constituida e reformando a
ideia de contrato de modo a criar um nexo entre principio do direito e
principio da democracia. Concebe o contrato social como um tipo sui
generis de contrato, um tipo que ndo tem contetido especial, mas apenas
estipula as condi¢des sob as quais uma ordem legitima pode obter
validade, isto é, assegura a todos o direito humano, Unico e primordial, a
iguais liberdades de acdo subjetiva.
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Contudo, tal direito precisa se diferenciar num sistema de
direitos, a ser configurado por leis publicas, que s6 podem pretender
legitimidade enquanto atos da vontade publica dos cidaddos autbnomos
e unidos. Haveria, assim, um nexo entre principio da moral (que,
partindo da autonomia moral de cada individuo, assegura o direito
humano primordial a iguais liberdades), principio do direito (o direito
humano primordial, fundamentado moralmente, que precisa se
diferenciar nos termos de um sistema de direitos) e principio da
democracia (que fornece os processos de legislacdo que configuram
legitimamente esse sistema de direitos). Mas a relacéo entre principio do
direito e principio da democracia permanece ndo esclarecida, pois o
primeiro parece ser apenas outra face do segundo.

(.3) Excurso sobre a especializagdo de questdes de
autodeterminacéo e de autorrealizacdo nas sociedades modernas:

Parte do cenario medieval do jusnaturalismo aristotélico-tomista
cristdo e mostra como sua dissolucdo levou a separacdo entre, de um
lado, discursos de autorrealizacdo, seja na dimensdo historico-biogréfica
individual seja na histdrico-cultural coletiva, €, de outro lado, discursos
de autodeterminacdo, seja na dimens&o individual da moral universalista
seja na politica da soberania popular.

A visdo de mundo fundada no jusnaturalismo aristotélico-tomista
cristdo teria inspirado um ethos da sociedade global capaz de manter por
muito tempo a unidade tanto no nivel vertical dos componentes do
mundo da vida (o saber cultural no plano da cultura, as instituigdes
sociais no plano da sociedade e os motivos e orientacGes da acdo no
plano da personalidade) quanto no nivel horizontal das ordens legitimas
(ética, politica e direito) das sociedades tradicionais.

Contudo, sob a pressao do processo de racionalizagdo do mundo
da vida, rompe-se esse nexo abrangente e cada um daqueles elementos
passa a ser submetido & reflexdo e problematizagdo, gerando em
resposta tipos distintos de discurso, ocupados com tipos distintos de
problemas. De um lado, as preocupacfes com autenticidade e vida ndo
fracassada no aspecto individual, bem como com a continuidade ou
ruptura com tradi¢des e formas de vida coletivas, sdo tratadas a partir de
discursos de autorrealizacdo. De outro lado, as preocupacdes com
orientagOes universalistas capazes de manter as bases normativas da
convivéncia, mesmo diante dos desafios do individualismo dos projetos
de vida individuais e do pluralismo de formas de vida coletivas, sdo
tratadas por discursos de autodeterminagéo, especializados na forma de
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moral universalista de principios no aspecto individual e de
autolegislacdo democrética no aspecto coletivo.

Isso implica, no escaldo superior da cultura, uma concorréncia
entre o ideal de sociedade solidaria com tradigcdes reflexivas e o ideal de
sociedade justa com tratamento igualitario e, no escaldo inferior da
personalidade, entre o ideal expressivista de autorrealizacdo e a ideia
dentoldgica de liberdade, concorréncias ambas que pressionam o
escaldo intermediario da sociedade, especialmente a ordem juridica, a
ser capaz de promover justica sem comprometer solidariedade e
igualdade sem comprometer liberdade.

(1.4) Exposicdo das deficiéncias complementares entre as
abordagens de Kant e de Rousseau da cooriginariedade entre
autonomia publica e autonomia privada:

Ressalta que os direitos humanos e a soberania do povo sdo 0s
dois conceitos nos quais as ordens juridicas e politicas das sociedades
modernas ainda podem buscar legitimagdo. Faz referéncia brevemente
ao debate recente (a época) entre liberais e republicanos nos EUA,
mostrando que ali tanto um lado quanto o outro tendem a conceber 0s
direitos humanos em termos de autodeterminagdo moral e a soberania
popular em termos de autorrealizagdo ética. Nesse caso, 0s dois
conceitos sdo pensados como concorrentes. Pretende, contudo, tratar de
Kant e Rousseau exatamente na medida em que nestes dois autores se
tenta atingir o sentido de complementariedade e cooriginariedade entre
direitos humanos e soberania popular.

Tenta-se, mas, segundo explica, ndo se consegue. Kant, apesar da
anteriormente citada referéncia a necessidade de que o direito humano
Unico e primordial seja desenvolvido na forma de um sistema de direitos
por obra de uma legislacdo publica, acaba por desenvolver um sistema
de direitos privados subjetivos de base moral pré-politica e sem
qualquer conexdo com o processo de autolegislacdo dos cidaddos. Para
Kant, isso ndo entrava em concorréncia com a soberania do povo,
porque aqueles direitos eram tais que seria de esperar que ninguém
jamais quisesse usar de leis gerais e abstratas para subtrai-los, pois isso
significaria privar-se a si mesmo de parte substantiva de sua liberdade
exterior.

Rousseau, por sua vez, sobrecarregou a comunidade politica de
exigéncias éticas, sem, no entanto, fornecer-lhe nenhum verdadeiro
ponto de vista moral com o qual julgar entre posicdes éticas
concorrentes, e dissolveu o individuo num macro-sujeito povo, sem lhe
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assegurar seu espaco de independéncia e liberdade em relacdo a
comunidade como um todo e em especial & soberania do povo. Para
Rousseau, isso ndo entrava em concorréncia com os direitos humanos,
porque, sendo as leis gerais e abstratas, esta sua gramatica funcionaria,
sozinha, como protecdo suficiente contra possiveis danos da
comunidade ao individuo, pois o dano que se infligisse a um se infligiria
a todos, isto €, se infligiria a si mesmo. Percebe-se, assim, que Kant
acaba dando ao seu projeto um tom mais liberal, enquanto Rousseau da
ao seu um tom mais republicano.

Primeiro esclarece que a ideia de igualdade entre os cidaddos é
intuida, mas apenas intuida, na ideia rousseauniana de leis gerais e
abstratas, pois na verdade nada se pode inferir sobre o contelido de uma
norma a partir do seu carater l6gico-semantico, apenas a partir de sua
aceitabilidade racional dum ponto de vista estritamente pragmaético.
Depois, atribui as falhas de ambas as teorias em seu enraizamento na
filosofia da consciéncia, a qual fornece um marco conceitual em que o
micro-sujeito individuo ou o macro-sujeito povo sdo as Unicas duas
bases concretas a que se pode atribuir processos de autodeterminacéo,
autorrealizacdo e aprendizado. O mesmo ndo se daria se se partisse, em
vez, da ideia de discurso e do potencial racionalizador das idealizacGes
contidas nas pretensdes de validade da linguagem.

(2.1) Explicacdo da diferenciacdo discursiva entre moral e
direito, a partir de duas versdes diferentes e especializadas do
principio do discurso:

PropGe que, no nivel pds-metafisico de fundamentacdo, normas
morais e normas juridicas se diferenciam a partir da eticidade
tradicional. Kant havia tentado obter a obrigacdo juridica a partir da
obrigacdo moral por via de uma reducéo, mas assim ainda se perpetua a
imagem platbnica de uma ordem juridica duplicada em natural e
positiva.

Para uma abordagem satisfatoria da diferenca entre direito e
moral, é preciso recorrer a uma formulacdo extremamente abstrata e
ainda moralmente neutra do principio do discurso, anterior & sua
especializacdo para o discurso moral e para o juridico, capaz de
assegurar apenas o sentido de imparcialidade nas questdes praticas em
geral. Essa formulacdo, chamada principio D, apenas prevé que normas
sdo validas na medida em que possam receber assentimento de todos os
afetados num discurso racional.
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O principio de universalizacdo, ou principio U, seria uma
especializacdo do principio D ao nivel de sua constituicdo interna, pois
fixaria um tipo especifico de argumentacdo (a saber, aquele em que
todas as consequéncias previsiveis da obediéncia geral a uma norma
para os interesses de cada um dos afetados sdo levadas em conta e
aprovadas por todos), enquanto o principio da democracia, ou principio
De, seria uma especializagdo do principio D ao nivel de sua
institucionalizacdo externa, pois fixaria um esquema institucional
através do qual o discurso racional teria que se realizar (a saber, através
de um processo juridico de normatizacéo discursiva).

(2.2) Proposta da tese da complementacdo funcional que o
direito positivo oferece a moral racional:

Faz novamente uma referéncia a definicdo do Direito em
contraste com a moral que se encontra em Kant e afirma que se afasta
dessa estratégia em dois sentidos: na medida em que nédo considera que
a forma do Direito possa ser fundamentada normativamente, mas apenas
explicada de um ponto de vista socioldgico e funcional; e na medida em
que Vvé as diferencas entre o direito positivo e a moral racional ndo em
termos de reducdo desta Gltima ao nivel de legalidade e exterioridade do
primeiro, mas sim em termos de complementacdo dos déficits
funcionais da Ultima por parte do primeiro.

Aponta trés déficits da moral racional: o cognitivo, o
motivacional e o organizativo. O déficit cognitivo consiste na verdade
em dois déficits distintos: o primeiro é que a moral racional, sendo uma
moral de principios, e ndo um catalogo detalhado e exaustivo de regras,
ndo é capaz de fornecer ao individuo orientagdo concreta sobre como
agir em conflitos de acdo que ultrapassam os limites da conduta
cotidiana e ja padronizada, casos em que o direito positivo, na medida
em que se desdobra numa legislacdo pormenorizada e sistematica, se
mostra superior na capacidade de informar ao individuo sobre qual
curso de acdo tomar; o segundo déficit contido no déficit cognitivo é
gue a aplicacdo adequada de principios abstratos a casos concretos
frequentemente exige um levantamento e avaliagdo exaustiva das
circunstancias de fato, bem como um exame das possiveis
consequéncias da adogdo de normas alternativas de decisdo, tarefa para
a qual o direito positivo, na medida em que dispde de uma dogmaética
juridica especializada e de um aparelho judiciario organizado, esta em
posicdo muito mais favoravel que o individuo que se orienta por
principios da moral racional.
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O déficit motivacional também se desdobra em dois déficits
distintos: o primeiro consiste no fato de que a moral racional, sendo um
sistema de simbolos, mas ndo um sistema de agdo, ndo se encontra no
caso padrdo devidamente ancorada nos motivos de personalidade de
individuos que se tornaram fortemente orientados em funcdo do sucesso
dos prdprios planos de vida, circunstancia em relacdo a qual o direito
positivo apresenta a vantagem de liberar o individuo de motivagdes
especiais, na medida em que se concentra na simples conformidade da
conduta a norma, e de ser ndo apenas um sistema de simbolos situado no
nivel do saber cultural, mas também um sistema de acdo situado no
nivel das instituicdes dotadas de poder de coer¢do, o qual compensa
possiveis déficits de motivagdo dos individuos para agirem em
conformidade com o direito na medida em que permite que eles adotem
em relagdo as normas ndo apenas a perspectiva performativa de quem as
obedece por serem legitimas, mas também a perspectiva estratégica de
guem as obedece para evitar a aplicacdo de san¢des; o segundo déficit
em que o déficit motivacional se desdobra diz respeito ao elemento da
imputabilidade, pois a moral racional, na medida em que supde um
compromisso que todos os individuos assumem ao mesmo tempo com
normas universais, se vé numa situacdo desfavoravel para cobrar de
cada individuo que ele cumpra com deveres que ndo estejam sendo
observados também por boa parte dos outros individuos, dificuldade que
ndo existe para o direito positivo, na medida em que este assegura 0
minimo de eficacia necessdrio para a imputabilidade de cada acéo
desviante.

Finalmente, o déficit organizativo se apresenta sempre que 0
individuo, inspirado por principios da moral racional, se vé diante de
deveres que ultrapassam a capacidade de resolucdo de sua acdo concreta
individual, como a eliminacdo da miséria ou a preservacdo do ambiente,
casos em que apenas o direito positivo, que €, como sistema de acéo,
capaz de criar e mobilizar as instituicbes e orientar agdes coletivas de
grande escala, oferece alternativas genuinas de solucéo dos problemas.

(3) Explicagdo da fundamentagdo discursiva dos direitos
humanos e do papel do sistema de direitos para solucdo do
paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade:

Explica que, uma vez que a legitimidade das normas juridicas
depende de sua conexdo com um tipo de soberania popular que realiza o
principio do discurso por meio do principio da democracia e uma vez
que o principio da democracia implica necessariamente o uso da forma
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do direito como medium do processo de autolegislacédo, disso resulta que
uma comunidade que queira se autogovernar democraticamente tem que
assegurar certas condi¢des sem as quais seria impossivel 0 uso da forma
do direito.

A comunidade que se autogoverna tem que se converter num
jurisconsércio de cidaddos livres e iguais, 0 que implica, entre outras
coisas, responder a questdo, que deriva da propria forma do direito,
sobre quais sdo os direitos que os cidaddos precisam necessariamente se
atribuir uns aos outros se quiserem regular legitimamente a sua
convivéncia por meio do direito positivo.

Propde uma lista de quatro grupos principais € um grupo
complementar de direitos em estado insaturado, isto é, ainda ndo
devidamente concretizados, preenchidos e limitados na forma de normas
positivas de um legislador politico. Cada um dos quatro grupos
principais de direitos resulta de uma das caracteristicas formais do
direito moderno: Do fato de que o direito moderno se distribui na forma
de direitos subjetivos que asseguram um espaco de iguais liberdades de
acdo resulta o primeiro grupo de direitos, que consiste no direito ao
maior sistema possivel de liberdades iguais para todos os cidaddos; do
fato de que o direito moderno € positivo e, por conseguinte, valido nos
limites de uma comunidade concreta localizada no tempo e no espaco,
resulta o segundo grupo de direitos, que consiste no direito a pertenca
como membro a certo Estado; do fato de que o direito moderno é
coercivo e, por conseguinte, pode ser aplicado contra resisténcia ou
desobediéncia por meio da forga estatal organizada, resulta o terceiro
grupo de direitos, que consiste no direito a recorrer a uma instancia
judiciaria organizada para fazer valer os direitos reconhecidos na ordem
juridica, bem como de se ver devidamente protegido contra possiveis
aplicacdes arbitrarias da coercdo; nos trés primeiros grupos de direitos,
o0s cidaddos levam em conta os direitos que tém que se atribuir uns aos
outros na perspectiva de destinatarios das normas juridicas, enquanto a
perspectiva de autores das normas é exatamente aquela que mais é
levada em conta pelo quarto grupo de direitos, que consiste no direito de
participacdo nos processos de formacdo da opinido e da vontade através
dos quais o legislador politico levara a saturacdo os demais grupos de
direitos bésicos, direito com o qual passa a estar previsto um tipo de
exercicio da soberania popular que é claramente complementar ao
sistema de direitos, em vez de ser concorrente com ele; finalmente, é
também previsto um quinto grupo de direitos, que consiste no direito de
acesso a condigdes concretas de natureza social, econémica, cultural e



36

ambiental na medida em que tal acesso seja necessario para 0 gozo
efetivo dos outros direitos elencados.

Na medida em que o quarto grupo de direitos abre caminho para a
saturacdo dos demais grupos por obra do legislador politico, impde-se
um limite para a tarefa do filésofo, que pode apenas listar grupos
insaturados de direitos sem 0s quais 0 jurisconsorcio entre cidadaos
livres e iguais ndo é possivel, mas ndo pode avancar nessa tarefa e
definir também o preciso conteddo e limite desses direitos em sua
realizacdo concreta, pois esta Ultima responsabilidade ndo cabe a ele, e
sim aos cidaddos mesmos, na medida em que tomem nas maos o
exercicio de sua autonomia publica e a protecdo de sua autonomia
privada, apropriando-se & sua maneira do processo constitucional
enquanto projeto histérico concreto.

Voltando ao tema do paradoxo do surgimento da legitimidade a
partir da legalidade, conclui mostrando que, dada a necessidade de
assumir a forma do direito como medium de institucionalizagdo do
sistema de direitos em geral, os direitos de participacdo também
precisam assumir a forma de direitos subjetivos, o que implica que ndo
podem exigir de seus destinatarios um modo particular de uso desses
direitos (por exemplo, com vista ao bem comum), mesmo que a conexao
desses direitos com a ideia de soberania popular e de autolegislacdo
democratica sugira aquele modo particular de uso; isso também mostra
como o potencial normativo mais amplo do sistema de direitos é
também depende das estruturas sociais de uma sociedade liberal
acostumada a liberdade e disposta a assumir as rédeas de seu proprio
destino enquanto comunidade.
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3 PRIMEIRA LINHA ARGUMENTATIVA: FORMA JURIDICA

Agora que ja expusemos, na mesma forma e sequéncia em que
Habermas os apresenta, os itens do Capitulo Il de Direito e
Democracia, com seus respectivos conteldos resumidos, podemos nos
dedicar a tarefa interpretativa de trazer a luz as linhas argumentativas
que, de modo descontinuo e as vezes obscuro, sdo desenvolvidas ao
longo daquele capitulo. Em nossa interpretacdo, essas linhas
argumentativas sdo basicamente quatro: a) a primeira diz respeito a
compreensdo da forma juridica e do seu papel no sistema de direitos
(ponto que abordaremos no presente Capitulo 3 da dissertagdo); b) a
segunda diz respeito a compreensdo do carater intersubjetivo dos
direitos e do carater comunicativo da legislacdo (ponto que abordaremos
no Capitulo 4); c) a terceira diz respeito & compreensdo inadequada da
relagdo entre direito e moral, tanto de um ponto de vista normativo
(ponto que abordaremos no Capitulo 5) quanto de um ponto de vista
sociolégico (Capitulo 6); e, por fim, d) a quarta diz respeito a
compreensdo inadequada da relagcdo entre o sistema de direitos e a
soberania popular (ponto que abordaremos no Capitulo 7).

3.1. Forma Juridica em Kant e Habermas

Habermas chama forma do direito ou forma juridica
(Rechtsform) a um rol de caracteristicas formais que atribui ao direito
moderno e que, segundo ele, o distinguem tanto, no eixo horizontal
sincronico, das ordens sociais e normativas nao juridicas do proprio
mundo moderno quanto, no eixo vertical diacrbnico, das outras
configuragdes tipicas que o direito assumiu no passado pré-moderno.
BAXTER (2011, p. 69, tradugdo nossa) explica que:

A outra ferramenta conceitual que Habermas
introduz ¢ a ideia da ‘forma juridica’. Habermas
parece se referir com este termo as caracteristicas
formais das normas juridicas que fazem delas
especificamente juridicas, em vez de morais.

Essa tarefa de distinguir o direito moderno ao mesmo tempo de
seus correlatos ndo juridicos contemporaneos e de seus antecessores
juridicos pré-modernos representa 0 que chamaremos de funcao
definicional da forma do direito, pela qual ela faz as vezes de um
conceito de direito historicamente limitado e situado, que abarque



38

completamente o direito moderno, e apenas ele. Como veremos depois,
a funcéo definicional esta longe de ser a inica ou mesmo a principal das
fungdes da categoria “forma do direito” ao longo de toda a exposicdo de
Habermas, mas é sem duvida a funcdo pela qual a explicacdo desse
constructo tedrico tem que comecar obrigatoriamente.

A estratégia tedrica de definir o direito a partir de um rol de
caracteristicas formais néo &, claro, uma invencdo de Habermas. O uso
dessa estratégia data pelo menos de Kant e sua Metafisica dos
Costumes, aos quais Habermas fara constantes referéncias, tanto para
reconhecer continuidade quanto para marcar rupturas'. Por ora, devemos
apontar qual era a razdo que justificava uma defini¢do formal do direito
em Kant e de que modo essa razdo se modifica no uso da mesma
estratégia na obra de Habermas.

Quando Kant definiu o direito como “o conjunto das condigdes
sob as quais o arbitrio de cada um pode conciliar-se com o arbitrio de
outrem segundo uma lei universal de liberdade” (MC, 230), dando a ele
uma definicdo paradigmaticamente formal, o fez com trés propdsitos em
vista. Em primeiro lugar, tal conceito de direito é formal para ser
universal, isto &, ndo pretende estar preso a uma ordem juridica positiva,
e sim valer para todas as ordens juridicas possiveis. Em segundo lugar,
tal conceito de direito é formal para ser normativo, isto é, ndo se limita
ao nivel empirico da constatacdo do que uma ordem juridica estabelece
como juridico em certo tempo e espago, mas alcanga também o nivel
normativo da avaliacdo de se aquilo que se pde como legal é também
justo. Finalmente, aquele conceito de direito é¢ formal para ser
delimitativo em relacdo a moral, pois entre deveres morais e deveres
juridicos ndo é na matéria, mas na forma da obrigagdo que residem as
diferencas fundamentais. As duas primeiras razdes (conceito formal para
ser abstrato e normativo) sdo de ordem metodoldgica e se conectam
intimamente com as pretensdes tedricas da doutrina kantiana do direito
enquanto projeto filoséfico, e ndo juridico. Mas a terceira e Gltima raz&o
(conceito formal para ser delimitativo em relacdo a moral) é de ordem
tedrica substantiva e estad fortemente ligada a distingdo kantiana entre
legalidade e moralidade.

Tal distingdo ja tinha sido feita por Kant na Introducdo a
Metafisica dos Costumes, onde enuncia que:

! Chama particularmente a atencdo o nimero de diferentes versdes que
Habermas fornece da tentativa de Kant de delimitar a forma do direito. Mas isso
veremos mais tarde em detalhe.
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Estas leis da liberdade chamam-se morais, em
contraposicéo as leis da natureza. Na medida em
que estas leis morais se referem a accgOes
meramente externas e a sua normatividade,
denominam-se juridicas; mas se exigem, além
disso, que elas prdprias (as leis) constituam o
fundamento determinante das accbes sdo leis
éticas e entdo diz-se que a conformidade com as
leis juridicas é a legalidade da accdo e a
conformidade com as leis éticas a moralidade. A
liberdade a que as primeiras se referem é a
liberdade tanto no exercicio externo como interno
do arbitrio, sempre que este se encontra
determinado pelas leis da razdo. (MC, 214)

Nesta distingdo j& se encontra o elemento de exterioridade que
caracteriza tanto as leis juridicas quanto a liberdade juridica e do qual se
pode dizer que as trés determinac¢des formais do direito posteriormente
apontadas sdo como que o desdobramento conceitual. Mais adiante, ja
na Introducdo a Doutrina do Direito, Kant faz uma distingdo entre
obrigacGes morais e obrigacfes juridicas em termos de trés diferencas
formais:

O conceito de Direito, na medida em que se refere
a uma obrigacdo que Ihe corresponde (quer dizer,
0 conceito moral de Direito), diz respeito, em
primeiro lugar, apenas a relacdo externa e,
precisamente, pratica de uma pessoa com a outra,
na medida em que as suas ac¢des possam, como
facta, ter influéncia (directa ou indirectamente)
umas sobre as outras. Mas, em segundo lugar, ndo
significa a relagdo do arbitrio com o desejo do
outro (portanto, com a simples necessidade)
como, por exemplo, no caso das acgdes
beneficientes ou cruéis, mas, pura e simplesmente,
com o arbitrio do outro. Em terceiro lugar, nesta
relacdo reciproca dos arbitrios ndo se atende, de
todo em todo, a matéria do arbitrio, quer dizer, ao
fim que cada qual se propde com o objeto que
quer; por exemplo, ndo se pergunta se alguém
pode ou nao retirar beneficios da mercadoria que
me compra para 0 seu proprio negocio, mas se
pergunta apenas pela forma na relacdo entre os
arbitrios de ambas as partes, na medida em que
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eles séo considerados simplesmente como livres, e
se, como isso, a acgdo de cada um se pode
conciliar com a liberdade do outro segundo uma
lei universal (MC, 230).

E importante ressaltar quais sio, exatamente, as trés diferencas
formais que, para Kant, distinguem a obrigacdo juridica da obrigacdo
moral, pois Habermas fornecera duas vezes no texto (2003a, p. 140 e
147) listas triplices, atribuidas a Kant, que sdo nao apenas distintas da
lista classica da Metafisica dos Costumes, mas sdo também,
curiosamente, distintas entre si. A primeira diferenca formal é que a
obrigacdo juridica se restringe as acGes externas. A segunda é que ela se
restringe a relagdo do arbitrio de um com o arbitrio de outro. A terceira é
que ela se restringe a forma da relacdo entre os arbitrios, a saber, se
restringe a garantir que a relacéo entre os arbitrios assuma forma tal que
0s torne compativeis sob uma lei universal.

As trés diferencgas formais sdo, portanto, “restrigdes”, aspectos
em que a obrigacdo juridica € menos extensa que a obrigacdo moral.

% Na p. 140, a lista fornecida por Habermas ¢ essa: “Segundo Kant, o conceito
do direito ndo se refere primariamente a vontade livre, mas ao arbitrio dos
destinatarios; abrange a relagdo externa de uma pessoa com a outra; e recebe a
autorizacdo para a coercdo, que um estd autorizado a usar contra o outro, em
caso de abuso. O principio do direito limita o principio da moral sob esses trés
pontos de vista”. Ja na p. 147, a lista fornecida é a que segue: “Kant
caracterizara a legalidade de modos de agir, servindo-se de trés abstragdes que
se referem aos destinatarios, ndo aos autores do direito. Em primeiro lugar, o
direito ndo leva em conta a capacidade dos destinatarios em ligar a sua vontade,
contando apenas com sua arbitrariedade. Além disso, o direito abstrai da
complexidade dos planos de acéo ao nivel do mundo da vida, limitando-se &
relacdo externa da atuacdo interativa e reciproca de determinados agentes
sociais tipicos. Finalmente, o direito ndo considera, conforme vimos, o tipo de
motivacgdo, contentando-se em enfocar o agir sob o ponto de vista de sua
conformidade a regra”. Embora fique bem claro que Habermas fornece a cada
vez a listagem que convém para os temas que quer debater em seguida, chama a
atencdo que nenhuma das duas listas coincida plenamente com a lista original
de Kant e é ainda mais surpreendente que, com distancia de apenas algumas
paginas, as duas listas sequer coincidam entre si. Enquanto os dois primeiros
itens das duas listas guardam certa semelhanga (mas néo exata correspondéncia)
com os da lista de Kant, o terceiro item da primeira (autorizagdo para coergdo) e
o terceiro item da segunda (liberagdo da motivagdo) sdo caracteristicas que de
fato Kant atribui ao direito, mas ndo em sua lista da forma juridica, e sim
noutros pontos da Metafisica dos Costumes (MC, 231 e 214, respectivamente).
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Aparentemente, no texto de Kant, tudo se passa como se a obrigacao
juridica fosse uma obriga¢do moral de escopo mais modesto, como se
obrigac@es juridicas ndo fossem sendo obrigacGes morais sujeitas aos
limites do tipo de exterioridade que caracteriza a legalidade. E isso que
leva Habermas a descrever a estratégia através da qual Kant obtém a
forma do direito como uma estratégia de reducdo (Verschrankung) a
partir da moral. Habermas descreve: “Ele [Kant] parte do conceito
fundamental da lei da liberdade moral e extrai dela as leis juridicas,
seguindo o caminho da redugdo” (2003a, p. 140). Esse é, alids, o
primeiro ponto que Habermas criticara nessa estratégia, recorrendo a
rejeicdo da ideia de “hierarquia de normas” entre direito positivo e
direito natural, nos seguintes termos:

A partir dessa limitacdo, a legislagdo moral
reflete-se na juridica, a moralidade na
legalidade, os deveres éticos nos deveres
juridicos, etc. Subjaz a essa construcdo a ideia
platénica segundo a qual a ordem juridica copia
e, a0 mesmo tempo, concretiza no mundo
fenomenal a ordem inteligivel de um “reino dos
fins”. Mesmo que ndo se leve em conta a
metafisica kantiana, é evidente que na
reduplicagdo do direito em direito natural e
positivo perdura uma heranga platdnica, a
saber, a intuicdo segundo a qual a comunidade
ideal dos sujeitos moralmente imputaveis — a
comunidade de comunicacdo ilimitada de
Josiah Royce até Apel — entra no tempo
histérico e no espaco social, passando pelo
medium do direito, adquirindo uma figura
concreta, localizada no espaco e no tempo,
enquanto comunidade de direito. Esta intuicdo
ndo é de todo falsa, pois uma ordem juridica s6
pode ser legitima, quando ndo contrariar
principios morais. Através dos componentes de
legitimidade da validade juridica, o direito
adquire uma relacdo com a moral. Entretanto,
essa relagdo ndo deve levar-nos a subordinar o
direito a moral, no sentido de uma hierarquia de
normas. A ideia de que existe uma hierarquia
de leis faz parte do mundo pré-moderno do
direito. A moral autbnoma e o direito positivo,
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que depende de fundamentagdo, encontram-se
numa relacdo de complementacédo reciproca.
(2003a, p. 140-1)

Ha dois elementos a destacar nessa critica. O primeiro se refere
a intuicdo de que a comunidade de direito d4 & comunidade moral uma
figura concreta no tempo e no espago. E a esse primeiro elemento que
Habermas atribui o carater de “ideia platonica”, da qual, alias, ndo
discorda®. O segundo se refere a subordinacéo do direito & moral no
sentido de uma hierarquia de normas entre direito positivo e direito
natural. E esse segundo elemento que Habermas associa com o mundo
pré-moderno do direito e afirma ndo ser mais admissivel. A nosso ver,
Habermas concorda parcialmente com o primeiro elemento, mas
discorda de que o segundo se siga como implicacdo necessaria do
primeiro. Ou melhor, Habermas admite que o segundo elemento (a

* Dutra (2005) interpreta de modo diverso a referida passagem e atribui a “ideia
platonica” ao segundo elemento, isto ¢, a hierarquia de normas. Assim se
expressa a respeito: “Embora esteja suficientemente claro o sentido do termo
platonismo aqui usado, ou seja, como hierarquia de normas, € necessario,
porém, esclarecer que o0 ajuizamento da ética kantiana como um certo
platonismo, de forma alguma implica na concepgdo substancial do bem” [grifo
nosso] (p. 214, n. 105). A nosso ver, essa ndo é a melhor interpretacéo por dois
motivos. Primeiro porque, até onde sabemos, Platdo jamais foi um defensor
explicito da hierarquia entre direito positivo e direito natural. Esta
hierarquizagdo de normas foi, na histdria das ideias, antes obra dos aristotélicos
medievais que dos platénicos ou neoplaténicos. Segundo porque, na dita
passagem de Habermas, o trecho em que se mencionam a “ideia platénica” e a
“heranga platonica” ¢ o trecho em que Habermas se refere a intuigdo de que 0
direito realiza a moral no tempo e no espacgo, trecho que se encerra com a
observacdo concessiva que comeca dizendo que “esta intuigdo ndo ¢ de todo
falsa” (Diese Intuition ist nicht in jeder Hinsicht falsch). O trecho seguinte, que
se abre com “entretanto” (aber) e enuncia a consequéncia que Habermas ndo
considera que se siga da primeira intuicdo, ndo contém, por sua vez, nenhuma
referéncia ao platonismo, dando a entender, em nossa opinido, que a hierarquia
de normas foi uma configuracdo que aquela intuicdo platbnica assumiu no
mundo pré-moderno do direito, mais precisamente no mundo medieval, mas que
hoje ndo nos serve mais e deve ser substituida por outra configuracdo da mesma
intui¢do, a saber, aquela em que “através dos componentes de legitimidade da
validade juridica, o direito adquire uma relagdo com a moral”, sendo ambos,
direito e moral, entdo, antes complementares um ao outro que um subordinado
ao outro.
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hierarquia de normas) foi uma configuracdo daquela “ideia platdnica”
apropriada ao mundo pré-moderno do direito, mas incapaz de captar a
relacdo que o direito positivo e a moral racional desenvolvem no mundo
moderno, a qual é mais bem descrita em termos de complementagéo que
de subordinacéo.

Né&o € claro se Habermas atribui a Kant a tese da subordinacdo
do direito positivo ao direito natural no sentido estrito de uma hierarquia
de normas. Tal acusacdo, de resto, seria dificil de sustentar, caso se
tenha em mente um modelo de hierarquia de normas em que, para cada
norma particular do direito positivo, existe pelo menos uma norma do
direito natural que lhe serve de modelo ou inspiracdo, levando, nesse
caso, a uma verdadeira reduplicacdo do direito em real e ideal. O que se
encontra, de fato, nos escritos de Kant, sobretudo, claro, na Metafisica
dos Costumes, sdo referéncias a um direito natural objetivo e a
necessidade de o direito positivo respeitar suas determinagdes, mas
disso ndo resulta o tipo de hierarquia e reduplicagdo de que se falou,
pois o direito natural concebido por Kant ndo esgota o contetdo do que
o direito positivo deve regular, e o direito positivo € menos uma copia
do contelido do direito natural que uma configuracédo concreta do direito
natural a partir do exercicio da soberania dos cidadaos.

Por isso, talvez seja cauteloso interpretar que Habermas esta
acusando, na verdade, a estratégia kantiana de caracterizacdo do direito
a partir de uma reducéo da moral ndo de conter, mas de sugerir um tipo
de relacdo entre direito e moral do qual se pode equivocadamente inferir
uma subordinacéo do direito positivo a um direito natural preexistente,
gue ndo captaria adequadamente como esses dois sucedaneos da
eticidade tradicional se relacionam entre si no mundo moderno. Tal
afirmacdo, alids, abriria caminho para a inversdao de estratégia que
Habermas realizara com sua tese da complementacdo funcional da moral
racional pelo direito positivo (a qual teremos oportunidade de explicar
no Capitulo 6), que mostra o direito como um “a mais” sociologico —em
vez de como um “a menos” normativo — em relagdo a moral.

Habermas nao obtém sua “forma do direito” a partir da mesma
estratégia de redugdo que critica em Kant. Em vez disso, ele a extrai da
dupla expressdo da chamada tenséo interna entre facticidade e validade,
que havia abordado nos Capitulo | e Il de Direito e Democracia. Ali
Habermas se refere a tese kantiana das leis juridicas como sendo ao
mesmo tempo leis de liberdade e leis de coercdo para disso inferir a
primeira linha da tensdo interna entre facticidade e validade, entre, de
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um lado, um sistema de direitos subjetivos e, de outro, a coercibilidade
da imposicdo juridica (2003a, p. 48-9).

Ao variar da perspectiva filoséfica da teoria kantiana do direito
para a perspectiva sociolégica de uma teoria da acdo, Habermas
reelabora os elementos de coercdo e liberdade em termos de duas
perspectivas, estratégica e performativa, que o destinatario pode assumir
diante das normas juridicas (2003a, p. 50-1). Como a perspectiva
performativa implica a crenca na legitimidade das normas, Habermas
explica que “é por isso que o conceito de direito moderno (...) absorve o
pensamento democratico, desenvolvido por Kant e Rousseau” (2003a, p.
53), no sentido de que a legitimidade das normas adviria do processo
democratico de legislagdo. Dessa forma, compensar-se-ia 0 elemento de
positividade do direito, que seria criagdo humana, mas ndo heterénoma e
autoritaria, e sim autbnoma e democratica (2003a, p. 54).

Esses dois novos elementos, legitimidade e positividade,
compdem os polos da segunda linha da tenséo interna entre facticidade e
validade. Dessa forma, o direito moderno seria marcado por quatro
caracteristicas formais: ele ¢ um direito (1) distribuido na forma de
direitos subjetivos que asseguram liberdades, (2) coercitivo, (3) positivo
e (4) que reclama legitimacdo através de processos democraticos.
Portanto, ele é um direito que precisa ser simultaneamente de coercao
por meio de san¢des e de protecdo da liberdade e que precisa se elaborar
simultaneamente com a positividade do legislador politico e com a
legitimidade dos processos democraticos. Juntas e tensionadas, essas
caracteristicas compdem, na obra de Habermas, a “forma juridica” do
Direito moderno®.

* Noutros textos Habermas mantém a mesma concepcao do direito moderno. No
Posfacio a Direito e Democracia, de 1994, Habermas escreve: “O direito
moderno estrutura-se a partir de um sistema de normas positivas e impositivas
que pretendem garantir a liberdade. Por isso, as caracteristicas formais da
obrigacdo e da positividade vém associadas a uma pretensdo de legitimidade
(...)” (2003b, p. 307). Em “Sobre a Coesdo Interna entre Estado de Direito e
Democracia”, na coletinea “A Inclusdo do Outro” (1996), Habermas escreve:
“Desde Locke, Rousseau e Kant (...) firmou-se um conceito de direito do qual
se espera que preste contas tanto a positividade quanto ao carater de direito
coercivo como assegurador da liberdade. (...) e para que se atenda essa
exigéncia [de legitimacdo das normas], o procedimento democratico legislativo
deve ser suficiente” (2004, p. 294). Em “O Estado Democratico de Direito —
Uma Amarragdo Paradoxal de Principios Contraditorios?”, na coletdnea “Era de
Transigdes” (2001), Habermas diz: “A compreensdo moderna da democracia
distingue-se da classica por se relacionar com um tipo de direito dotado de trés
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3.2. Forma Juridica e Relagcdo com Mundo da Vida e Sistemas

Expliguemos um pouco mais sobre cada uma dessas
caracteristicas da forma juridica do Direito moderno. Primeiro, a
distribuicdo na forma de direitos subjetivos, que é das quatro a
caracteristica que exige uma explicacdo mais longa de seu contetdo e
mais detalhada de suas consequéncias. Os direitos subjetivos sdo
espacos de liberdade individual, isto €, espécies de regides juridicas em
que o individuo esta autorizado a agir sob enfoque estratégico (2003a, p.
52) e esta desobrigado da liberdade comunicativa, isto é, do 6nus de
prestar contas e de apresentar argumentos publicamente aceitaveis para
seus planos de acdo (2003a, p. 155-6). Ao mesmo tempo, tal espaco de
liberdade individual tem que ser simetricamente garantido a todos os
sujeitos de direito (2003a, p. 113), porque esta, na verdade, embutido na
prépria ideia de sujeito de direito. Por outras palavras, comecar a
empregar o medium do direito, transferindo para as normas e
procedimentos os 6nus da racionalidade da agdo, implica converter os
individuos em sujeitos de direito, liberando os motivos de sua
conformidade de conduta, autorizando o enfoque estratégico e
estabelecendo um tratamento igualitario.

Isso quer dizer que converter os individuos em sujeitos de direito
ndo implica tratad-los desde o principio como um “povo de deménios”
(pois sujeitos de direito, ao contrario de deménios, sdo capazes de
compreender as normas e suas obrigagBes também sob enfoque
performativo, capacidade sem a qual, alids, ndo surgiria a demanda de
legitimagdo do direito), mas implica, sim, renunciar desde o principio a
toda abordagem que carregue o individuo com 6nus éticos de virtude e
de procura do bem comum (como Habermas frequentemente acusa ser o
caso com a tradicdo republicana) que ndo se compatibilizem com a
liberacdo do enfoque estratégico e com a saida da liberdade
comunicativa. A conversdo dos individuos em sujeitos de direito, além
disso, implica a distribuicdo simétrica de espacos de liberdade
individual a todos eles, pois faz desde o principio abstracdo de todas as
possiveis diferencas individuais em favor do tratamento de cada um
segundo a figura artificial do sujeito juridico, que traz consigo a
reinvindicacdo de liberdade igual e compativel com a de todos os
demais.

caracteristicas principais: o direito moderno € positivo, cogente e estruturado
individualisticamente” (2003c, p. 153).
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Ora, para Habermas o direito moderno, diferentemente da moral,
ndo se orienta prioritariamente a partir de deveres e, diferentemente do
direito antigo e medieval de matriz romana, ndo se orienta
prioritariamente a partir da ideia de lei. Pelo contrario, de um lado, no
direito moderno é a prioridade dos direitos subjetivos que explica o0s
deveres juridicos, os quais surgem como resultados das limitagcdes
desses direitos uns pelos outros. O direito estabelece a ldgica segundo a
gual cada um esta autorizado a fazer tudo que a lei ndo proiba
explicitamente, mas a lei, por sua vez, sé esta autorizada a proibir aquilo
em que a liberdade de um possa ameacar a do outro. Do outro lado, é a
prioridade dos direitos subjetivos que explica também o primado da lei
sobre as outras formas de normatizacdo juridica, pois os atributos de
abstracdo e generalidade da lei surgem como realizacdo da ideia, ja
contida no conceito moderno de direitos subjetivos, de igual distribui¢do
dos espacos de liberdade entre todos os sujeitos de direito (2003a, p.
114).

Essa primeira caracteristica explica “por que o direito moderno se
adequa especialmente a integragao social de sociedades econdmicas que,
em dominios de acdo neutralizados do ponto de vista ético, dependem
de decisdes descentralizadas de sujeitos singulares orientados pelo
sucesso proprio”. Isso quer dizer que em sociedades econdmicas
capitalistas 0s espagos de liberdade de escolha e de acgdo
autointeressadas que caracterizam as esferas da producéo, da circulacéo
e do consumo sdo garantidos juridicamente na forma dos espacos de
liberdade que os direitos subjetivos proporcionam aos sujeitos de
direito. Esse é, por assim dizer, o engate funcional do sistema de direitos
com o sistema econdmico, na medida em que satisfaz “as exigéncias
funcionais de uma sociedade complexa”. Mas, uma vez que tais direitos
também precisam levar em conta “as condigdes precarias de uma
integracdo social que se realiza, em Ultima instncia, através de
realizacfes de entendimento de sujeitos que agem comunicativamente”,
precisam também, como veremos depois, de uma legitimacdo do ponto
de vista simbélico do mundo da vida® (2003a, p. 114).

® Mundo da vida e sistemas sdo conceitos extraidos da Teoria da Acdo

Comunicativa de Habermas. Habermas concebe as sociedades modernas como
divididas em dois ambitos: por um lado, existem os sistemas, nomeadamente o
sistema econdmico e o sistema politico, que sdo ambitos especializados de acdo
racional com vista a fins, funcionando segundo cédigos fechados e cegos para
valores, movidos por propositos unitarios (lucro e poder, respectivamente) e
responsaveis pela reproducdo material da sociedade; por outro lado, existe o
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A segunda caracteristica do direito moderno é a positividade, a
qual retne, num so6 conceito, as ideias de artificialidade, voluntariedade
e modificabilidade. O direito moderno é produto das decisdes
modificaveis de um legislador politico. Nao é, portanto, nem direito
divino (apoiado na autoridade inquestionavel do ser ou dos seres
sobrenaturais que o tivessem revelado aos homens), nem direito natural
(que resultasse de uma configuracdo inescapavel da natureza, entendida
seja como natureza cOsmica, seja como natureza humana), nem direito
puramente tradicional (cuja longa existéncia e pervasividade nas
instituicdbes de uma comunidade o pusesse fora do espaco de
problematizacdo possivel aos olhos de seus membros). Pelo contrério, o
direito moderno é reconhecidamente uma obra humana, um direito
artificial, produto de uma vontade legislativa criadora e disponivel para
uma vontade legislativa modificadora. Isso, por um lado, o torna
extremamente plastico e Util para a instituicdo de programas de acdo
coletivos que se adaptem as necessidades de sociedades cujas condicoes
e circunstancias sdo constantemente cambiantes. Este €, por assim dizer,
o0 seu engate funcional com o sistema politico. Por outro lado, a perda de
qualquer fundamento extramundano ou extracotidiano inflaciona a
necessidade de legitimagdo, “pois, sem o respaldo religioso ou
metafisico, o direito coercitivo, talhado conforme o comportamento
legal, sé consegue garantir sua forca integradora se a totalidade dos
destinatarios singulares das normas juridicas puder considerar-se autora
racional dessas normas” (2003a, p. 54), demanda de que trataremos
guanto a ultima caracteristica.

A terceira caracteristica do direito moderno é que ele é coercitivo,
isto é, vem sempre acompanhado da ameaga do uso da sangdo, pode
sempre ser imposto contra 0 comportamento desviante mediante 0 uso
da forca. Nao é, portanto, um direito com cardter meramente
aconselhatdrio (como eram alguns ordenamento medievais dirigidos aos
principes), nem com carater arbitral e conciliatério (em que a forca das

mundo da vida (em sentido sociol6gico), a esfera de agdo cotidiana que abarca
0s saberes, valores e agBes compartilhadas entre os individuos, formado e
mantido a partir de interagdes simbolicas mediadas pela linguagem e
responsavel pela reproducdo simbdlica da sociedade, tanto enquanto unidade de
cultura como enquanto comunidade solidaria. Uma das dificuldades de
comunicacao entre sistemas e mundo da vida é que ambos ndo dispdem de uma
linguagem comum, sendo o direito particularmente Gtil enquanto medium de
comunicacdo exatamente por ser igualmente aberto as demandas de um e de
outro e conseguir converter os elementos de um para a linguagem do outro.
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normas dependia do prévio compromisso dos envolvidos de se
orientarem por elas), nem com carater meramente consuetudinario® (em
gue a sangdes sociais como vergonha e condenagdo publicas da conduta
desviante jA atuam como elementos dissuasivos substitutivos das
sancdes juridicas). O direito moderno tem sempre, a sua disposicéo, o
braco armado do Estado, na forma de poder administrativo. Uma vez
que a eficécia das normas vigentes interessa tanto ao sistema econdémico
guanto ao sistema politico, a coercdo tem direto engate funcional nos
dois sistemas. Por outro lado, na medida em que os individuos modernos
se tornaram independentes das orientacdes éticas das grandes
cosmovisdes pré-modernas, a coercdo das normas representa também
um preenchimento do déficit motivacional destes individuos em relagéo
a obediéncia as normas, sendo, portanto, também uma caracteristica que
vem ao encontro de uma demanda do mundo da vida moderno. A
necessidade, contudo, de que o poder administrativo esteja domesticado
pelo poder comunicativo leva novamente a exigéncia de que a coer¢édo
seja apenas a manifestacdo exterior da legitimidade das normas, que é a
caracteristica que falta abordar.

A demanda de legitimacdo é a quarta caracteristica do direito
moderno, que esta vinculada a todas as demais. Sendo, vejamos. Por um
lado, a distribuicdo do direito moderno na forma de direitos subjetivos
implica liberacdo dos motivos e do enfoque estratégico dos agentes,
transferindo o 6nus da racionalidade da acdo dos individuos para as leis.
Estas, por outro lado, tém que extrair a presungéo de sua racionalidade
nao dos individuos que as produziram, mas dos procedimentos a partir
dos quais foram produzidas. A demanda por essa legitimagdo
procedimental conecta as normas juridicas instituidoras de direitos
subjetivos com a formacdo democratica da opinido e da vontade em
instituicOes politicas (2003a, p. 114-5). Dessa forma, mostra-se um nexo
entre direitos subjetivos e legitimidade democrética. Algo semelhante se
pode dizer tanto da positividade quanto da coercdo. No caso da
positividade, por um lado, a liberacdo das normas de fundamentos
religiosos e metafisicos as torna disponiveis para criacdo e modificacdo
segundo as cambiantes necessidades de sociedades complexas. Por outro

® Néo quer dizer que, mesmo em ordenamentos juridicos modernos, o costume
ndo tenha ainda seu lugar como fonte de cognicdo do direito, mas apenas que
ndo se confia mais ao costume a garantia da eficacia das normas juridicas, nem
mesmo daquelas que o prdprio costume institui. Em ordens juridicas modernas,
0 costume, quando é fonte do direito, tem sua eficacia também assegurada pela
possibilidade de recurso a coer¢ao do Estado.
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lado, sobrecarrega essas normas com a necessidade de, sob enfoque
performativo, se justificarem perante seus destinatarios, os quais, na
auséncia de tal justificagdo, adotariam exclusivamente um enfoque
estratégico e, envolvidos na realizagdo de seus préprios planos de vida,
ndo veriam nas normas sendo obstaculos a sua acdo. J& no caso da
coercdo, por um lado, ela é o complemento necessario do espaco de
liberdade proporcionado pelos direitos subjetivos, pois o enfoque
estratégico e a isencdo da liberdade comunicativa s6 sdo possiveis na
medida em que a eficacia das normas vigentes para todos é assegurada
pelo uso ou possibilidade do uso de san¢des. Por outro lado, a coercao,
como toda manifestagdo do poder administrativo, estid carregada do
risco de extrapolacdo dos limites da protecdo da liberdade e ameaga
converter o direito em simples instrumento de dominacdo baseado na
violéncia. A absorcéo reiterada desse risco sempre novamente presente
implica na domestificagdo do poder administrativo pelo poder
comunicativo, o qual é gerado, exatamente, nas fontes democraticas do
exercicio da soberania do povo. Como se vé, em todos 0s casos, as trés
outras caracteristicas formais do direito moderno desaguam na
necessidade de legitimacdo por via de processos democraticos de
legislacdo. Essa demanda de legitimacdo, que Habermas ora expde
como um dos constituintes da forma juridica, ora explica como
complemento necessario da forma juridica (nesse caso, integrada apenas
pelas outras trés componentes), ndo tem, ao contrario das outras
caracteristicas, nenhum tipo de engate funcional com os sistemas, mas
responde inteiramente a uma necessidade do mundo da vida, a saber, a
necessidade de justificacdo racional das formas de coordenacdo dos
planos de acéo individuais.

3.3. Funcoes do Conceito de Forma Juridica

ApoOs essa explicagdo das componentes da forma juridica,
podemos voltar ao exame das fungdes que esse conceito desempenha ao
longo dos argumentos de Habermas. Tal explicacdo também serd de
especial importancia para nosso futuro argumento a respeito dos perigos
da transposicdo direta do conteldo de normas morais em para normas
juridicas nos discursos de aplicagdo dos direitos humanos. Mas, por ora,
nos limitemos as fun¢des da forma juridica no Capitulo I11.

Habermas afirma textualmente que “a forma juridica ndo ¢ um
principio que possa ser ‘fundamentado’ epistémica ou normativamente”
(20034, p. 147) e que, a partir de uma perspectiva sociolégico-funcional,
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“a constituigdo da forma juridica torna-se necessaria, a fim de
compensar déficits que resultam da decomposicdo da eticidade
tradicional” (2003a, p. 148). Disso se deve concluir que a forma do
direito ou forma juridica é, ndo um principio normativo que o filésofo
viria propor, mas algo assim como um fato historico-sociolégico que o
fildsofo teria que aceitar e do qual teria que partir para ndo afastar-se da
realidade. Esse “fato” definidor se torna tdo importante e central para a
argumentacdo de Habermas que passa a orientar a sucessdo dos
capitulos de Direito e Democracia e inclusive a lista dos grupos de
direitos insaturados com que se encerra 0 Capitulo 1ll. O Esquema 1
(abaixo) ilustra como funciona essa influéncia na obra.

Esquema 1
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Esquema 1, mostrando o quanto a forma do direito é uma chave de leitura importante
para Direito e Democracia. Em vermelho, as quatro caracteristicas formais do direito
moderno. Em azul escuro, o capitulo em que é discutida a questdo correspondente do
ponto de vista da autocompreenséo das ordens juridicas modernas. Finalmente, em roxo,
0s quatro grupos de direitos humanos basicos que resultam do uso da forma do direito.

Como se pode ver, ha uma relacdo das quatro caracteristicas
formais com os capitulos de 3 a 7 de Direito e Democracia e com 0s
quatro primeiros grupos de direitos insaturados do final do Capitulo I1I.
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A relacdo com os capitulos e os grupos de direitos pode ser explicada
como segue. No inicio do Capitulo 111, Habermas anuncia que quer
“reconstruir, nos préximos capitulos, a autocompreensdo destas ordens
juridicas modernas” (2003a, p. 113). No comeco do paragrafo seguinte,
escreve: “Como vimos no primeiro capitulo, o conceito do direito
subjetivo desempenha um papel central na moderna compreensdo do
direito”. Ora, isso cria a expectativa de que, se o Capitulo 111 se dedica
ao exame da primeira caracteristica formal do Direito moderno (a qual
esta fortemente associada as liberdades iguais do primeiro grupo de
direitos insaturados), as demais caracteristicas também sejam
examinadas nos capitulos posteriores. Essa expectativa se reforca
guando, na explicacdo do segundo grupo de direitos insaturados (2003a,
p. 161), Habermas relaciona esse grupo de direitos a caracteristica da
positividade e, algumas linhas depois, & pertenca a um Estado. Ora, 0
Estado é precisamente o assunto do Capitulo IV e, uma vez que
Habermas ja mostrou a conexao entre positividade no tempo e no espaco
e Estado, ja sabemos por que o capitulo seguinte se ocupara desse tema.
Novamente, na explicacdo do terceiro grupo de direitos insaturados
(2003a, p. 162), Habermas relaciona esse grupo de direitos com o
exercicio da coercdo e fala da imposicdo da coer¢do mediante exercicio
racional da jurisdigdo. Isso anuncia precisamente o tema de que se
ocupardo os Capitulos V e VI da obra. Finalmente, resulta muito
evidente a ligacdo entre a demanda de legitimacdo das normas (quarta
caracteristica formal do direito moderno), os direitos de participacdo em
processos de formacdo da opinido e da vontade (quarto grupo de
direitos) e o processo de legislacdo (tema do Capitulo VII de Direito e
Democracia).

Essa explicacdo do papel orientador desempenhado pela forma
do direito quanto aos grupos de direitos e quanto aos capitulos da obra
nos remete as outras fungdes desempenhadas pela forma do direito em
Habermas. No comeco deste item, dissemos que a forma do direito
tinha, em primeiro lugar, uma funcdo definicional, fornecendo um
conceito de direito moderno com que uma teoria discursiva do direito
pudesse trabalhar. Dissemos também que essa ndo era nem a Gnica nem
a principal funcdo da forma juridica. A luz das explicaces anteriores,
podemos apontar agora pelos menos outras trés funcbGes que esse
constructo tedrico desempenha na obra de Habermas.

A segunda funcdo da forma juridica é a manutengéo da tensdo
entre facticidade e validade e da comunicacdo do direito tanto com o
mundo da vida quanto com os sistemas. Podemos chamar essa de funcéo
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social-integradora. E isso que d4 ao direito a capacidade de ser ao
mesmo tempo um sistema de simbolos e um sistema de acéo, de ter ao
mesmo tempo poder realizativo funcional e poder legitimador
comunicativo. E o que confere ao direito o poliglotismo social
necessario para ser o medium de integracdo por exceléncia de sociedades
que perderam o pano de fundo das grandes tradigdes e cosmovisdes e se
tornaram profundamente secularizadas e pluralistas.

A terceira funcéo explica sua influéncia sobre a sequéncia de
capitulos da obra. Ao adotar a lista de caracteristicas da forma juridica
como roteiro de sua reconstru¢do da autocompreensdo normativa do
direito moderno, Habermas parece sugerir que a forma do direito
estrutura a autocompreensdo normativa interna das ordens juridicas
modernas, ou seja, estrutura (no sentido de que forma e orienta) o tipo
de demandas e interpreta¢cBes normativas com que 0s participantes das
ordens juridicas modernas as acessam do ponto de vista interno.
Podemos chamar esta de funcdo normativo-estruturante da forma
juridica.

A quarta funcéo explica sua influéncia sobre a lista dos grupos
de direitos insaturados do Capitulo Ill (e, como veremos, também no
principio da democracia). Habermas defende que a forma do direito
também reestrutura (agora no sentido de que transforma e limita)
qualquer demanda normativa que se expresse ou se realize pelo medium
do direito. Trata-se, por assim dizer, de uma funcdo cddigo-estruturante
da forma juridica. Assim, para que a comunidade politica de cidadaos
livres e iguais estabele¢a seu processo de autolegislacéo, tem que fazé-lo
por meio do direito positivo moderno, mas, ao adotar esse medium de
integracdo, se compromete imediatamente com o estabelecimento de um
sistema de direitos que conecte o projeto da comunidade politica que se
autogoverna com cada uma das caracteristicas formais do direito. Da
mesma forma, a democracia cléssica (como estd sugerido na passagem
citada na nota 3), com todos os seus Onus de virtude e plena
participacdo, ao se realizar na modernidade através do medium do
direito moderno, precisa se realizar por meio de direitos subjetivos de
participacdo que, como direitos subjetivos que sdo, isto €, espacos de
liberdade que admitem tanto o enfoque performativo quanto o
estratégico, precisam aliviar os sujeitos dos 6nus éticos excessivos e
transferi-los cada vez mais para as leis e para os procedimentos, que
passam a ser os verdadeiros guardides da racionalidade dos resultados
alcangados. Conforme veremos no item “c” desta exposi¢do, 0 mesmo
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acontece com o principio do discurso quando submetido ao c6digo do
direito.

Essa “conversdo necessaria” para os caracteres do codigo
juridico ndo precisa, contudo, ser vista apenas como restritiva e
negativa, mas pode também ser vista como potencializadora e seletiva
em sentido positivo. Na medida em que a forma do direito moderno o
mantém constantemente na tensdo entre facticidade e validade e em
comunicacdo tanto com as demandas funcionais dos sistemas quanto
com as demandas simbdlicas do mundo da vida, assumir a forma dada
pelo medium do direito é também reunir em si caracteristicas de
realizabilidade funcional sem perder a abertura critica a processos de
legitimacio. E tornar-se, por assim dizer, uma “utopia realista”, para
usar a expressao que Habermas emprega em seu artigo de 2010 sobre os
direitos humanos.

A partir desses esclarecimentos também se torna mais facil
compreender o que Habermas quer dizer exatamente quando acusa Kant
de ndo ter deixado claro o bastante como interagiam reciprocamente o
principio do direito e o principio da democracia (2003a, 127-8). A luz
das multiplas funces que Habermas atribui a forma juridica, o que ele
esperaria de Kant é que este mostrasse de que modo as caracteristicas
definidoras da legalidade, particularmente o principio segundo o qual os
arbitrios deviam ser compatibilizados segundo uma lei geral de
liberdade, eram tais que s6 se realizariam por meio da democracia e
eram ao mesmo tempo condi¢bes de possibilidade de realizagdo da
democracia. Mas, como vimos, a forma juridica em Kant ndo
desempenha todos 0s mesmos papeis que desempenha em Habermas, e
Kant, embora visualize a funcdo codigo-estruturante da forma do direito
guanto a limitacdo a exterioridade da relacdo formal entre arbitrios, ndo
chega a extrair disso nenhuma consequéncia para o tipo de sistema de
direitos a ser instaurado pela vontade dos cidaddos unidos, exceto pelo
fato de ser um sistema formado de liberdades iguais para todos. E a
transicdo de ferramenta analitica para fato histérico-socioldgico
estruturante (como tal, a0 mesmo tempo dependente da legitimacgdo
dada pela democracia e estruturante das condi¢cGes em que a democracia
pode se realizar) que da a forma juridica habermasiana um poder de
conexao entre sistema de direitos e soberania do povo que o principio do
direito ndo tinha em Kant. Seu deflacionamento normativo aumenta seu
poder explicativo sem comprometer, segundo Habermas, seu potencial
de legitimacao.
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4 SEGUNDA LINHA ARGUMENTATIVA: CARATER
INTERSUBJETIVO DOS DIREITOS E COMUNICATIVO DA
LEGISLACAO

Ao longo do item | do Capitulo Il de Direito e Democracia,
Habermas se dedica longamente a uma tentativa de demonstrar as
insuficiéncias da concepcdo de direito subjetivo na dogmatica civilista
alema (2003a, p. 116-22) e da concepcdo da relacdo entre direitos
humanos e soberania do povo na tradigdo contratualista (2003a, p. 122-
39), especialmente em Kant e Rousseau. O propdsito que Habermas tem
em vista com isso se revela ao final do subitem 1 (2003a, p. 121-2) e ao
final do subitem 4 (2003a, p. 137-9), quando, retomando a linha de
conclusdo que ele ja havia anunciado no inicio do capitulo (2003a, p.
115), ele associa os problemas da concepgdo de direito subjetivo a uma
heranga da tradi¢do jusnaturalista (a subordinacdo do direito & moral) e
0s problemas da concepcdo de legislacdo a premissas da filosofia da
consciéncia (a dicotomia entre 0 micro-sujeito individuo e o macro-
sujeito povo). Tomaremos, entdo, essas conclusfes finais como fios
condutores da explicacdo das posicGes que Habermas defende ao longo
de todo aquele item do capitulo.

4.1. Direito Subjetivo

Com relagdo a concepcgdo de direito subjetivo na dogmatica
civilista alemd, Habermas faz um histérico das concepg¢des dos juristas
ao longo dos séculos XIX e XX, deixando fixada na mente do leitor a
imagem de um espectro no qual as concepgbes mais enfaticas da
legitimidade dos direitos subjetivos eram as fundadas na heranca
jusnaturalista do idealismo alemdo e, quando este perdeu credibilidade,
a haste se inclinou completamente para o polo oposto, no qual se
encontram as concepgles positivistas e funcionalistas que, segundo
Habermas, ndo fornecem aos direitos subjetivos qualquer legitimacao.

No entanto, o século XIX veio mostrar que o
direito privado somente poderia legitimar-se por si
mesmo durante 0 tempo em que a autonomia
privada do sujeito do direito estivesse apoiada na
autonomia moral da pessoa. No momento em que
o direito em geral perdeu sua fundamentagdo
idealista, especialmente a retaguarda da teoria
moral kantiana, o invélucro do “poder de
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dominac@o individual” perdeu o nucleo normativo
de wuma legitima liberdade da vontade,
naturalmente necessitada de protecdo. Somente
tivera forga legitimadora o lago que Kant, com o
auxilio do principio do direito, estabelecera entre
a liberdade de arbitrio e a vontade autbnoma da
pessoa. Depois que esse lago foi rompido, o
direito passou a afirmar-se, segundo a
interpretacdo positivista, como a forma de reveste
determinadas decisbes e competéncias com a
forca da obrigatoriedade fatica. (2003a, p. 117).

Conforme vimos, a doutrina do direito subjetivo
comecga quando os direitos morais subjetivos se
tornam independentes, 0s quais pretendem uma
legitimidade maior que a do processo de
legislacdo politica. (...) A isso se contrapde um
desenvolvimento que culmina na subordinacdo
abstrata dos direitos subjetivos sob o direito
objetivo, sendo que a legitimidade deles se esgota,
no final de tudo, na legalidade de uma dominacdo
politica, interpretada em termos de um
positivismo do direito. (2003a, p.122).

Como se pode ver, os dois polos seriam, de um lado, a doutrina
dos direitos subjetivos como direitos morais, fundada no idealismo
alemado, e, do outro lado, a doutrina dos direitos subjetivos como meras
autorizacGes atribuidas pelo direito objetivo, fundada no positivismo
juridico. A deficiéncia que ambos tém em comum € a incapacidade de
associar adequadamente a legitimidade dos direitos subjetivos ao
processo de autolegislacdo democrética. Essa deficiéncia se revela na
doutrina idealista na medida em que a legitimidade que reclama para os
direitos subjetivos tem base moral e, como tal, pré-politica. J& no
positivismo juridico tal deficiéncia se revela na medida em que os
direitos subjetivos, agora concebidos como nada além de autorizacdes
do direito objetivo, ndo teriam outra legitimidade que ndo aquela que
esta concepgdo atribui as normas em geral, a qual é dependente da
imposicdo de sancGes e, como tal, se funda na mera facticidade da forca.
Assim, seja quando concebidos como direitos morais pré-politicos, seja
guando concebidos como autorizagdes fundadas na forga da sancédo, 0s
direitos subjetivos perdem seu nexo com a soberania do povo e, dessa
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forma, perdem em potencial de legitimacdo nas condic@es tipicas da
forma do direito moderno.

Alids, a forma juridica pode servir aqui novamente de referencial
atil e fornecer um quadro bastante instrutivo com o qual explicar o
problema daquela dicotomia. Por um lado, a doutrina idealista pde
énfase nas liberdades subjetivas (primeira caracteristica do direito
moderno), mas, ao pretender para eles outra legitimidade que ndo a do
processo de autolegislacdo (quarta caracteristica), perde também a
conexdo com 0s elementos da positividade e da coercdo (segunda e
terceira caracteristicas), pois os direitos subjetivos ja ndo seriam
produtos da decisdo do legislador democratico nem poderiam reclamar
para si o tipo de forca coerciva que apenas as leis positivadas
democraticamente podem pretender. Por outro lado, o positivismo
juridico transfere a énfase para a positividade (segunda caracteristica do
direito moderno), mas, ao pretender para os direitos subjetivos uma
legitimidade que se esgota na possibilidade do emprego da coergédo
(terceira caracteristica), ndo apenas se afasta do tipo de legitimagéo
democrética tipico do direito moderno (quarta caracteristica), mas
também retira dos direitos subjetivos mesmos o status prioritario de que
deveriam gozar (primeira caracteristica). Ambas as doutrinas falham em
ler os direitos subjetivos & luz do tipo de positivacdo e legitimacdo
tipicos do cédigo juridico moderno.

Para encerrar a parte relativa as concepcdes juridico-dogmaticas
dos direitos, devemos ainda dizer algo sobre 0 “sentido intersubjetivo de
liberdades de acdo subjetivas estruturadas juridicamente” (2003a, p.
122). Ao dizer que nenhum dos dois polos do referido espectro
dogmaético consegue alcancar este sentido intersubjetivo dos direitos,
Habermas parece se referir primariamente ao nexo entre direitos
subjetivos e soberania do povo, 0 que inclusive cria a ocasido para a
critica das teorias contratualistas a que ele comecard a se dedicar na
sequéncia. Contudo, ha ainda outro aspecto em que o0 sentido
intersubjetivo dos direitos ndo é alcancado nem pela doutrina idealista
nem pelo positivismo juridico. Trata-se do aspecto segundo o qual
direitos denotam em si mesmos relagbes de atribuicdo ou
reconhecimento entre sujeitos de direito. Isso quer dizer que direitos ndo
s80 0 tipo de coisa que simplesmente se tem ou é imposta, e sim o tipo
de coisa que um sujeito tem apenas na medida em que outros sujeitos
Ihe atribuam ou reconhecam. No caso de direitos juridicos, esta
atribuicdo precisa passar pela positividade e o reconhecimento precisa
trazer consigo a carga da legitimidade democrética. Dai que conceber os
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direitos subjetivos juridicos como direitos morais anteriores a
positivacdo juridica ou como autorizacbes do direito objetivo
meramente fundadas na forca das sangfes também deixe de captar o tipo
de relagbes de atribuicdo e reconhecimento que direitos juridicos
deveriam necessariamente conter.

4.2. Direitos Humanos e Soberania Popular

Com relacdo a concepcdo do nexo entre direitos humanos e
soberania popular na tradigdo contratualista, Habermas comeca sua
abordagem do assunto tentando explicar o emprego da perspectiva
moral para fundamentago do principio do direito em Kant’. Habermas
atribui esse trago da teoria kantiana a uma reacdo ao fracasso do projeto
hobbesiano. Em Hobbes, o Estado estaria justificado se se pudesse
explicar a escolha livre por ele em detrimento do estado de natureza por
parte de individuos ndo socializados a partir unicamente de
consideragbes de tipo instrumental e na forma de um contrato de
sociedade. Como, porém, tal escolha dependeria de sentidos de
reciprocidade e solidariedade inacessiveis para individuos que decidem
e agem apenas a partir da perspectiva da primeira pessoa, a estratégia
tedrica da justificacdo completa e prévia do Estado a partir de uma
perspectiva moralmente neutra estaria vedada como alternativa possivel
de fundamentacdo. Em reacdo a isso, Kant teria dotado desde o principio
suas partes contratantes de razdo pratica, capaz de examinar moralmente
as normas do contrato de sociedade e de aderir & institucionaliza¢do
juridica do direito natural ((nico) a iguais liberdades de acdo subjetiva
(20034, p. 122-6).

Por outro lado, como tudo que o contrato social kantiano
estabelece é o direito natural Unico e como este precisaria ser
desenvolvido num sistema positivo de direitos, seriam necessarias leis
cuja legitimidade se fundaria em serem atos da vontade publica dos
cidaddos autbnomos e unidos. Sendo assim, o principio do direito (o
direito natural) e o principio da democracia (que é como Habermas
chama a exigéncia kantiana de uma legislacao publica dos cidad&os para

" E importante ndo confundir isso com a derivagdo, reconhecidamente
impossivel, do principio do direito (analitico) a partir do principio moral ou
imperativo categdrico (sintético). Habermas trata, ao contrario, de por que Kant
pensou que seria necessario prover os individuos de uma perspectiva moral para
justificar sua adesdo ao contrato de sociedade e sua saida do estado de
liberdades inseguras.
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converter o direito natural num sistema de direitos) teriam um nexo
reciproco pelo qual o principio do direito sé adquire figura positiva
através do principio da democracia, e 0 principio da democracia, por sua
vez, extrai sua legitimidade do respeito e da realizagdo do principio do
direito (2003a, p. 127).

Apesar disso, Habermas ainda se mostra insatisfeito com a
demonstracdo em Kant desse nexo entre principio do direito e principio
da democracia. Ele diz que “ndo esta suficientemente claro como esses
dois principios se comportam reciprocamente” (2003a, p. 127). Mas o
problema, a nosso ver, esta longe de ser de clareza da relagéo, sendo,
em vez disso, de autarquia tedrica do principio do direito para sustentar-
se de pé sem o amparo do principio da moral. Com efeito, como
dissemos acima, 0s motivos pelos quais as partes contratantes aceitam o
direito natural Unico ndo tém a ver com as caracteristicas formais do
direito em si mesmo, e sim com considera¢fes morais acerca do respeito
pela autonomia de cada individuo. Ndo é como se o principio do direito
fosse uma determinacdo sem a qual nenhuma sociedade juridica seria
possivel, e sim uma consideragdo normativa de carater moral que apenas
sujeitos dotados de razdo pratica legisladora aceitariam no contrato de
sociedade. Sendo assim, o que Kant ndo teria conseguido fazer é mostrar
gue o principio da democracia precisa conectar-se com o principio do
direito por alguma razdo interna ao préprio medium do direito, em vez
de pela forca emprestada do principio moral. O problema reside
justamente naquilo que, em Kant, seria a virtude do principio do direito,
ou seja, que ele “parece realizar uma mediagdo entre o principio da
moral e o da democracia” (2003a, p. 127).

Aqui importa entender o que Habermas reivindica da teoria
contratualista. Daremos, agora, nossa interpretacdo do relativamente
obscuro argumento de Habermas. N&o se trata de defender a tentativa
hobbesiana de fundar o contrato em consideracBes inteiramente
instrumentais, mas sim de demonstrar que existe entre principio do
direito e principio da democracia um nexo interno que ndo precisa
recorrer a consideracGes inerentemente morais. Uma vez que adotar o
medium do direito implica converter individuos em sujeitos de direito,
com a consequente liberacdo dos motivos da conduta e do enfoque
estratégico, exigir de sujeitos de direito (em que os individuos se
converteram apds o contrato) a manutencdo do compromisso com o
principio do direito que s6 se justifica do ponto de vista de sujeitos
morais teria a deficiéncia tedrica de produzir uma inconsisténcia entre
aquilo que os sujeitos de direito sdo e aquilo que deles se exige. A
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liberacdo dos motivos da conduta e do enfoque estratégico que o direito
produz € incompativel com uma fundamentacdo inteiramente moral do
principio do direito, se esta fundamentagdo for tomada ao mesmo tempo
como motivo da obediéncia ao contrato por parte dos sujeitos de direito.
Outro argumento mais elaborado para rejeitar essa possibilidade deriva
da distingdo entre direito e moral nos termos que abordaremos no
préximo item.

Antes, porém, gostariamos de tratar de como o papel da forma
juridica na institucionalizacdo do principio da democracia é, segundo
Habermas, ao mesmo tempo antecipado intuitivamente, mas mal
compreendido conceitualmente, no papel que Rousseau atribui a
gramatica das normas juridicas. Neste autor, o fato de que as leis séo
gerais, aplicando-se a0 mesmo tempo a todos os cidaddos, atuaria como
controle pratico de possiveis injusticas da lei, seja porque, aplicando-se
a lei também a quem a produz, se cria a expectativa préatica razoavel de
gue por meio dela ndo se fara a outro 0 mal que ndo se queira para si,
seja porque, confundindo-se na mesma pessoa autor e destinatario da lei,
se aplica a impossibilidade conceitual de fazer-se injustica contra si
mesmo. Habermas lanca contra essa ideia a critica de que a igualdade
entre os sujeitos de direito s6 pode enraizar-se no nivel pragmatico da
aceitacdo da norma por todos os destinatarios, e ndo no nivel semantico
da gramatica geral das normas. Em seus termos:

Rousseau pressente o contelido normativo do
principio do direito nas propriedades logico-
semanticas daquilo que é querido; esse principio
s6 poderia ser vislumbrado nas condigdes
pragmaticas que determinam como se forma a
vontade politica” (2003a, p. 137).

O vinculo entre a critica a teoria politica de Rousseau e a critica a
influéncia de premissas da filosofia da consciéncia pode ser constatado
noutro ponto da explicacdo de Habermas, a saber, na sua critica ao
modo como Rousseau concebe a deliberacdo politica, pois esta ndo
apenas pressupde um cidaddo sobrecarregado eticamente com deveres
de virtude que, para Habermas, excedem o que as estruturas de
personalidade dos individuos modernos podem suportar, mas também
trata a deliberagdo como um processo decisério entre individuos que ja
partilham da mesma tradicdo ética, em vez de terem que construir um
ponto de vista convergente a partir de concepcdes éticas diferentes e
concorrentes. Se Rousseau tivesse lidado seriamente com a protecdo da
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autonomia privada e com a elevacdo da autonomia puablica a um nivel
superior a pluralidade ética concorrente, teria tido, segundo Habermas,
que recorrer a um verdadeiro ponto de vista moral, capaz de proteger a
integridade do sujeito e apreciar imparcialmente as visdes e interesses
concorrentes de cada um (HABERMAS, 20033, p. 136-7).

Nesse sentido, Habermas diz, a énfase de
Rousseau na autonomia civica estabelece “uma
conexdo interna entre soberania popular e direitos
humanos”. Mas Rousseau fixa precondi¢des
exigentes para o exercicio dessa autonomia civica.
Se a ordem juridica ndo deve ser coerciva, a
comunidade politica deve ser pequena e ja
integrada através de uma tradicdo cultural
compartilhada, e seus membros devem possuir
extraordindria virtude civica. Na visdo de
Habermas, contudo, essas condi¢cdes implicam
uma negagdo da problematica basica do direito
moderno: a diferenciacdo das posicOes de
interesse, a pluralizacdo dos grupos e concepgdes
de bem e a crescente importancia da agdo auto-
interessada. E assim, segundo Habermas, a
prometida reconciliacdo da autonomia privada e
da civica permanece ficticia — pelo menos com
respeito a uma sociedade reconhecidamente
moderna (BAXTER, 2011, p. 65, traducao nossa).

4.3. Relagdo com a Filosofia da Consciéncia

Mas isso ainda ndo esclarece a relagdo com a filosofia da
consciéncia, o que vamos deixar mais claro agora. Ambos os problemas
— a sobrecarga ética, sem protecdo da autonomia privada, e a concepgao
ndo pluralista do pano de fundo ético da deliberagdo — estdo ligados,
para Habermas, a influéncia que a teoria de Rousseau sofre das
premissas da filosofia da consciéncia, pois ambos dependem de um
esquema segundo o qual o processo de deliberagdo envolve um micro-
sujeito individuo e um macro-sujeito povo, sendo necessario, para a
afirmacdo do primado do macro-sujeito sobre o micro, mitigar
drasticamente a protecdo da autonomia privada e conceber falsamente o
cenério ético de uma coletividade politica moderna como marcado (ou
podendo ser marcado) por uma unidade fundamental. Rousseau ndo
tinha a sua disposicdo os elementos de uma filosofia da linguagem, com
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a qual pudesse contar para conceber a deliberacdo como fundada, ao
contrario, numa intersubjetividade de processos de entendimento entre
individuos com visdes distintas, mas com vista a formacao de consensos
comunicativos mais elevados.

Ja a critica que liga Kant a filosofia da consciéncia segue pela via
oposta complementar do mesmo caminho. Ela comeca pela dendncia do
uso dos direitos subjetivos naturais privados, obtidos a partir da
aplicacdo do Unico direito natural ao “meu e teu exterior”, como
imposicdo prévia ao legislador politico, no estilo tipicamente liberal de
restricdo da soberania popular por direitos humanos pré-politicos. Trata-
se, contudo, de uma restricdo que Kant se recusa a interpretar como tal,
porque “ele partiu do principio de que ninguém, no exercicio de sua
autonomia como cidaddo, poderia dar a sua adesdo a leis que pecam
contra sua autonomia privada garantida pelo direito natural” (2003a, p.
135).

A diferenca é que, em Kant, como o acento posto na conexao dos
direitos com a soberania popular é predominantemente moral, e ndo,
como em Rousseau, politico, destaca-se o elemento da autonomia
privada individual como sendo tal que a soberania popular jamais
desautorizaria, mas ndo se mostra, em troca, de que forma os direitos da
autonomia privada precisam verdadeiramente do nexo com a soberania
popular. Pelo contrario, 0 que se mostra é que ndo precisam, pois, se
podem ser obtidos, pela via da reflexdo moral, a partir da aplicacdo do
Gnico direito natural ao “meu e teu” exterior, € que preexistem a
comunidade politico-juridica dos cidaddos e dela s6 podem obter,
guando muito, a ratificacdo politica de sua validade moral previamente
assegurada. Esta ratificacdo politica, por sua vez, além de ocorrer, ndo
pela via positiva da aceitacdo, mas apenas pela via negativa da nao
rejeicdo, ndo consiste sequer numa ndo rejeicdo de fato, mas numa
impossibilidade légico-juridica de rejeicdo: como matéria de fato,
poderia ser 0 caso de que os cidaddos renunciassem aos seus direitos de
autonomia privada de base moral, mas, se o fizessem, tal rendncia seria
invalida intrinsecamente, sob o argumento de que, se é preciso ser livre
para contratar validamente, entdo, nenhum contrato pode ser tal que
consista numa renudncia a propria liberdade que o torna valido. Isto quer
dizer que até mesmo a minima participacdo da soberania popular na
validade dos direitos de autonomia privada que se poderia conceber em
Kant ndo existe, pois a soberania popular estd ndo menos que obrigada,
por necessidades l6gico-juridicas, a aceitar (no sentido de ndo poder
rejeitar) tais direitos de matriz moral.
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Por fim, em Kant Habermas encontra tanto a
nocdo de autonomia politica como uma énfase
sobre as liberdades privadas individuais. O
fundamento para esses direitos privados é, tal
como na dogmatica civil alemd, uma nogao moral
e 0 reconhecimento mutuo de direitos entre iguais.
Esses direitos particulares sdo para Kant a
especificagdo de um direito mais geral a iguais
liberdades. A exigéncia de que esses direitos
sejam especificados no direito positivo parece
ligar o sistema de direitos de Kant com a ideia de
soberania popular. Mas, segundo Habermas, o
status desses direitos individuais como direitos
naturais pré-politicos cria uma “competi¢do nio
reconhecida entre direitos humanos fundados
moralmente e o principio da soberania popular”.
O sistema de direitos fundado moralmente opera
como um limite a legislagcdo democratica. Assim,
em vez de reconciliar a ideia de direitos humanos
com o principio da soberania popular, afirma
Habermas, Kant subordina o Gltimo ao primeiro
(BAXTER, 2011, p. 65, tradugdo nossa).

Esta claro que, da perspectiva de Habermas, comprometida com
uma ideia de dependéncia reciproca entre autonomia privada e
autonomia publica, as teses acima representam a indica¢do de um sério
problema na teoria contratualista de Kant. Contudo, a relagdo dessa
particularidade da teoria kantiana com a filosofia da consciéncia precisa
de uma explicagdo. Em principio, ela estaria mais ligada a ideia, que
Habermas ja apontou na dogmaética civilista alema e na estratégia de
obtencdo da forma juridica em Kant, de uma subordinacdo do direito a
moral. Mas podemos supor que, para Habermas, aquela limitagdo da
teoria kantiana provém também da associagdo entre a necessidade que
Kant percebia de proteger a integridade do individuo dentro da relacéo
de soberania politica e a impossibilidade de conceber essa relacdo sendo
como relagcdo entre um micro-sujeito individuo e um macro-sujeito
povo. Dessa forma, a protecdo da liberdade do individuo seria o tipo de
tarefa que ndo poderia ser confiada a soberania politica porque nesta a
figura do micro-sujeito individuo desaparece na medida em que se
subsome a figura do macro-sujeito povo. Noutras palavras, a
importancia da integridade do individuo precisaria vir previamente
assegurada em termos morais porque, uma vez que tenha inicio a
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atuacdo da soberania popular, esta integridade de cada um perderia
relevancia no contexto da consideracdo do igual interesse de todos. Uma
vez que, no marco da filosofia da consciéncia, pelo menos da maneira
limitada com que Habermas concebe este marco, Kant também nao
poderia pensar nos direitos individuais como direitos que os cidaddos se
atribuem uns aos outros, mas apenas como direitos que os individuos ja
tém consigo, 0 recurso ao elemento de uma protecdo moral prévia da
liberdade se torna compreensivel para evitar o tipo de absorcdo do
individuo no sujeito macro dimensionado do povo que Kant teria
identificado como resultante na abordagem de Rousseau.

Quer dizer, tanto a aposta de Rousseau na protecdo da integridade
dos individuos a partir da generalidade das leis quanto a aposta de Kant
na protecdo da autonomia privada por direitos assegurados previamente
em nivel moral sé teriam sido necessarias em vista do receio da falsa
ameaca da completa submissdo do individuo a vontade da comunidade,
que resulta de uma concepgdo deficiente do processo de legislagdo, uma
abordagem, como dira Habermas, ndo comunicativa deste processo.
Uma abordagem que seja capaz de conceber outras entidades nos
processos politicos que ndo sujeitos micro ou macro dimensionados e de
transferir o Onus dos ganhos de racionalidade dos sujeitos para
processos de entendimento através dos quais 0s sujeitos criam uma
comunidade juridica que se autogoverna poderia encontrar na tessitura
da intersubjetividade comunicativa os elementos necessarios para que o
processo de autolegislagdo implique e fornega a protecdo necessaria a
autonomia privada de seus membros participantes. Voltaremos a falar
sobre isso no item d. Antes, porém, precisamos deixar mais clara a
forma que o Capitulo 111 de Direito e Democracia propde para a relagéo
entre direito e moral.
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5 TERCEIRA LINHA ARGUMENTATIVA: A RELACAO
ENTRE DIREITO E MORAL (l) - ASPECTOS NORMATIVOS

O tema da relagdo entre direito positivo e moral racional, que € da
maior importancia para o tema de nosso trabalho, atravessa todo o
Capitulo Il de Direito e Democracia (e é bastante complementado pelo
que diz a respeito o Posfacio de 1994). Dar uma visdo abrangente da
concepcdo de Habermas a esse respeito implica recolher em diferentes
partes do texto as pecas do quebra-cabeca e tentar monta-lo de uma
forma mais completa e coerente.

5.1. Primeira Pega: O direito positivo e a moral racional
possuem estruturas internas diferentes

Em Kant, o projeto de fixar a diferenca entre direito e moral e o
projeto de obter a forma juridica sdo um projeto unitario: a realizagédo do
primeiro é também a do segundo. Em Habermas, sdo dois projetos
distintos. Como ja se disse, Habermas ndo obtém sua concepcdo da
forma juridica a partir da distincdo entre direito e moral, e sim a partir
das duas linhas de tensdo entre facticidade e validade do direito
moderno. Disso resulta uma forma juridica composta de quatro
caracteristicas que mostram a relacdo do direito moderno com os
ambitos sistémicos e com 0 mundo da vida social e o situam histérico-
sociologicamente em relacdo aos seus correlatos modernos e a seus
antecessores pré-modernos. Isso ndo quer dizer que Habermas ndo se
dedique também a distingdo entre direito e moral do ponto de vista de
suas caracteristicas internas; quer dizer apenas que nao é desta distin¢do
gue Habermas espera extrair a forma juridica.

No que se refere a distingdo entre direito e moral quanto a sua
estrutura interna, Habermas salienta as seguintes diferengas: a) quanto
aos sujeitos a que um e outro se referem (chamaremos esse aspecto da
distincdo de referente subjetivo), a moral se refere a todos os sujeitos e
0s considera do ponto de vista material de sujeitos completamente
individuados; o direito se refere apenas aos membros de uma
comunidade juridica concreta e os considera do ponto de vista formal de
sujeitos de direito (um aspecto em que o direito € mais restrito que a
moral); b) quanto as matérias que um e outro regulam (chamaremos esse
aspecto da distingdo de referente objetivo), Habermas diz que a moral
pode legislar também sobre a cogitacdo e a intencdo, enquanto o direito
precisa se restringir a acdo exterior, Unica que pode ser imposta
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coercivamente (outro aspecto em que o direito € mais restrito que a
moral), mas, por outro lado, a moral se restringe a regulacdo de conflitos
interpessoais, enquanto o direito se ocupa também da imposicdo de
programas e objetivos coletivos, dotados ou ndo de peso moral, sob
forma obrigatdria (um aspecto em que o direito é mais amplo que a
moral).

Acerca da distincdo quanto ao referente subjetivo, Habermas
explica no Posfécio que:

O universo moral, que ndo possui fronteiras
sociais ou historicas, abrange todas as pessoas
naturais, em toda a sua complexidade historica e
vital; desse modo, a protecdo moral refere-se a
integridade de sujeitos completamente
individuados. Ao passo que uma comunidade
juridica, localizada no espaco e no tempo, protege
a integridade de seus membros, porém, apenas na
medida em que eles assumem o status de
portadores de direitos subjetivos (2003b, p. 312).

Ha, portanto, na distincdo do referentes subjetivo, duas
distingdes: uma qualitativa-quantitativa, relativa a quais sdo 0s sujeitos
abarcados; outra modal, relativa a como estes sujeitos sao considerados.
No que se refere a primeira, os sujeitos levados em conta pela moral sdo
todos os sujeitos, sem limitag6es nem de tempo nem de espaco. N&o séo,
portanto, como no direito, apenas os sujeitos atualmente vivos® e
pertencentes a certa comunidade juridica concreta. Ja no que se refere a
segunda, os sujeitos a que se refere a moral sdo levados em conta como
sujeitos completamente individuados, isto €, sdo considerados “em toda
a sua complexidade historica e vital”. No direito, diversamente, eles sdo
levados em conta enquanto sujeitos de direito, isto é, enguanto
individuos que ocupam um lugar juridico determinado, que Ihes confere
um conjunto também determinado de direitos e obrigacdes, ndo em
funcdo de quem eles sdo biograficamente, mas em funcdo apenas deste
status juridico que tém no direito vigente que os abarca.

® O direito pode, claro, se referir a sujeitos n&o vivos, mas s6 por excecdo: por
exemplo, aos mortos, no que se refere a seu espolio, seus atos de vontade, seu
nome, sua honra etc., ou aos nascituros, no que se refere a prote¢do de sua vida
intrauterina e a suas expectativas de direitos, ou ainda as geragdes futuras, no
que se refere a questdes de revisdo constitucional ou preservagdo ambiental.
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Alguns ganhos analiticos importantes para nosso trabalho
resultariam de examinar se Habermas tem razdo quanto & existéncia
dessas diferencas entre direito e moral. Suponhamos que certo individuo
tem uma propriedade legitima e que, como tal, tem direito moral a nao
ser privado contra sua vontade desta propriedade que Ihe pertence. Ora,
esse direito moral ndo teria nenhuma das duas caracteristicas que
Habermas atribuiu as normas morais. Ele ndo seria um direito que se
estende a todos o0s sujeitos, mas apenas aos sujeitos que tém
propriedade. E ndo é um direito que leve em conta as particularidades
biogréaficas de seu titular, mas apenas leva em conta que se trata de um
sujeito moral e que este tem uma propriedade legitima. Qualquer outro
individuo, ndo importa o quéo diversa fosse sua biografia, desde que se
qualificasse como sujeito moral e tivesse propriedade legitima, seria
titular do mesmo direito moral que o individuo de nosso exemplo.

Se contra isso se argumentasse que esta norma moral de fato ndo
se refere a todos os sujeitos (apenas aqueles que tém propriedades
legitimas), mas nem por isso se iguala nesse aspecto a norma juridica,
porque a restricdo com que trabalha (ter uma propriedade legitima) tem
a ver com o fundamento daquele direito e ndo com a contingéncia
espaco-temporal de pertencer a esta ou aquela comunidade juridica
concreta, esta obje¢do teria razdo, mas obrigaria a reformular a distin¢do
que Habermas tragou. Ter-se-ia que dizer agora, ndo que as normas
morais ndo fixam restricdes subjetivas e sempre se referem a todos 0s
sujeitos morais, € sim que as normas morais ndo fixam restri¢des
subjetivas estranhas aquelas que séo relevantes para a determinacgéo de
direitos e obrigacGes morais.

Ocorre que 0 mesmo se poderia dizer das normas juridicas: elas
também ndo estabelecem restricBes subjetivas estranhas aquelas que séo
relevantes para a determinacdo de direitos e obrigacfes juridicas.
Apenas é 0 caso que para direitos e obrigacdes juridicas a pertenga a
uma comunidade juridica concreta é uma restrigdo subjetiva relevante.
Isso nos levaria a outra reformulacdo da distingcdo: Agora diriamos que a
diferenca esta em que para direitos e obrigacdes morais a pertenca a
certa comunidade concreta nunca é uma restricdo subjetiva relevante,
enquanto para direitos e obrigaces juridicas tal pertenca é sempre uma
restricdo subjetiva relevante. Noutras palavras: Dada a caracteristica
formal da positividade, a pertenca a certa comunidade concreta, mesmo
qguando ndo relacionada com a justificagdo racional de direitos e
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obrigacdes®, é sempre uma restricio subjetiva relevante para normas
juridicas, mas nunca para normas morais. Esta seria uma formulacéo
mais exata da diferenca para a qual Habermas quer chamar a atencéo.
Voltando ao exemplo dado acima, o direito moral de ndo ser
privado de sua propriedade legitima ndo levaria em conta a biografia de
seu titular, mas apenas sua qualificagdo como sujeito moral e como
possuidor de uma propriedade legitima. A isso se poderia objetar que
foram exatamente certos fatos de sua biografia (por exemplo, ter
comprado aquela propriedade com dinheiro extraido de seu trabalho, ter
herdado legitimamente aquela propriedade de seu pai, ter ganho a
propriedade num jogo justo e jogado honestamente etc.) que o tornaram
possuidor de uma propriedade legitima e, assim, titular daquele direito.
Tal objecdo, contudo, poderia ter a seguinte resposta. Mesmo
deixando de lado que elementos juridicos (compra, heranca e jogo
autorizado) estdo contidos nos fatos biogréaficos listados, a explica¢do
fracassa em distinguir entre normas morais e normas juridicas porque
tais “fatos biograficos” também seriam levados em conta pela maioria
das normas juridicas relativas a direito de propriedade. Nas ordens
juridicas conhecidas, um individuo ndo se torna proprietario legitimo
apenas por ser um sujeito de direito, sem que certos fatos biograficos o
liguem & propriedade da coisa em questdo. Além disso, ndo sio os “fatos
biograficos” em si que sdo importantes, e sim se eles se subsomem em
certos esquemas de aquisicdo de propriedade legitima que, na moral ou
no direito, regulam os juizos sobre quem possui legitimamente o qué.
Mesmo assumindo que isto estivesse correto, restaria uma
importante nuance de diferenca a apontar entre uma norma de direito
moral e uma norma de direito juridico a propriedade legitima: embora as
duas estabelecam na verdade esquemas de aquisicdo de propriedade

% Essa restrigdo é importante, pois se poderia imaginar varias situagdes em que a
pertenca a certa comunidade concreta fosse importante para a justificacdo
racional de direitos e obrigacGes. Por exemplo, se considerarmos que existe algo
como uma obrigacdo moral de pagar impostos ou uma obrigacdo moral de ir a
guerra, tais obrigacdes terdo a pertenca a certa comunidade concreta, em vez de
outra, como parte da justificacdo racional para ter aquela obrigacdo e para
cumpri-la apenas em relagdo a certo Estado, mas ndo a outro. Essas situaces,
contudo, ndo seriam excecdo a regra que formulamos, porque, nestes casos, a
pertenca a certa comunidade concreta s6 tem peso moral porque é parte da
justificacdo racional das obrigacGes em questdo. Ja ser brasileiro ndo é, por sua
vez, parte da justificagdo racional do direito a um 13° salario, mas ainda assim é
condicéo para té-lo.
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legitima, s6 levando em conta fatos biograficos na medida em que se
subsomem nestes esquemas, 0s esquemas da norma moral devem
necessariamente ter uma relagdo com a justificacdo racional da
propriedade, enquanto os esquemas da norma juridica podem ser
quaisquer esquemas impostos pelo legislador politico. Esta seria de fato
uma diferenca relevante porque, mesmo que se assuma que, nas maos de
um legislador razoavel, haveria uma satisfatoria coincidéncia entre os
esquemas da norma juridica e os da norma moral, tal coincidéncia ndo
apenas ndo seria necessaria como também ndo seria o fundamento da
obrigatoriedade dos esquemas da norma juridica. Aqui de novo é a
caracteristica formal da positividade que vincula as normas juridicas a
esquemas formais impostos por um legislador e variaveis por novas
decisdes dele.

Se reunirmos as conclusfes acima, teremos que: a) a pertenga a
certa comunidade concreta, mesmo quando ndo relacionada com a
justificacdo racional de direitos e obrigacdes, € sempre uma restricdo
subjetiva relevante para normas juridicas, mas nunca para normas
morais; b) os esquemas a partir dos quais os fatos biograficos dos
sujeitos sdo levados em conta em normas morais tém necessariamente
uma relacdo com a justificacdo racional de direitos e obrigac0es,
enquanto os esquemas levados em conta por normas juridicas séo
produto da decisdo artificial e variavel de um legislador politico.

Queremos ressaltar que tais diferencas tornariam praticamente
impossivel uma transposicdo stricto sensu de conteldos de normas
morais para normas juridicas. Limitar o referente subjetivo a individuos
gue pertencem a certa comunidade juridica concreta localizada no tempo
e no espaco é submeter o contelido da norma a restrigdes subjetivas ndo
relacionadas com a justificacdo racional de direitos e obrigagdes, o que é
caracteristica apenas das normas juridicas, e ndo das normas morais. Da
mesma maneira, submeter um conteldo moral a certos esquemas de
juizo apenas porque tais esquemas foram postos por um legislador
politico € romper a relacdo necessaria entre esquemas de juizo e
justificacdo racional de direitos e obrigacdes, tipico de normas morais, e
substitui-la pela relacdo entre esquemas de juizo e positividade, tipica
das normas juridicas. Como veremos no proximo capitulo, isto quer
dizer que s6 é possivel falar de transposicdo de conteddo de normas
morais para normas juridicas num sentido bastante amplo e pouco
exigente.

Ja acerca da distingdo quanto ao referente objetivo, Habermas
explica no Posfacio que:
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Além disso, existem diferencas quanto a extensdo.
As matérias passiveis de uma regulamentagdo
juridica ou carentes dela sdo mais limitadas e, ao
mesmo tempo, mais amplas que as questdes
morais: mais limitadas porque somente o
comportamento externo, que pode ser imposto, é
acessivel as regulamentagBes juridicas, mais
amplas, porque o direito, enquanto meio de
organizacdo da autoridade politica, pode conferir
uma forma impositiva a programas e objetivos
coletivos, ndo se esgotando, pois, na
regulamentacéo de conflitos interpessoais (2003b,
p. 312)

Aqui também temos uma distincdo que se desdobra em duas. De
um lado, o direito se restringe a a¢des externas, enquanto a moral pode
avancar também para intencOes e cogitacfes. De outro lado, a moral se
restringe a regulacéo de conflitos interpessoais, enquanto o direito pode
avancar também para a imposicdo de programas e objetivos coletivos,
nao importa o peso moral que tenham.

Novamente nestes pontos cremos que as formulagdes usadas por
Habermas pecam um pouco por imprecisdo. E exagerado dizer que o
direito se limita & regulagdo de acgBes exteriores. O direito também
regula omissdes, por exemplo, mas estas podem ser tomadas como parte
do conceito de acdo lato sensu. Mais dificil (a ponto de exigir longos
exercicios de ginastica argumentativa) € classificar normas de
organizagdo, de competéncia, de autorizacdo, de validacdo, de anulagdo
etc. como regulando agdes exteriores. Mas estas sdo, para usar 0s termos
de Hart, regras juridicas secundarias, de um tipo que néo valeria a pena
comparar com a moral, porque nela ndo encontram qualquer
correspondente, e Habermas parece, para fins desta comparagdo com a
moral, dar énfase as regras juridicas primarias, que regulam o
comportamento dos individuos. Teria sido, no entanto, mais preciso
dizer: No que se refere as regras primarias, Unico tipo que se pode
encontrar tanto no direito quanto na moral, as regras primarias juridicas
ndo podem regular inten¢des e cogitacdes, enquanto as regras primarias
morais podem.

Outra questdo a considerar € se normas morais de fato regulam
outra coisa que ndo comportamento exterior. Mesmo que recorramos a
distincdo kantiana entre a acdo conforme o dever e a agdo por dever e
consideremos esta Ultima como tendo, além do componente objetivo da
acdo, também o componente subjetivo da intencéo, seria impreciso dizer
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gue a norma moral regula a inten¢do (ndo se pode ser obrigado a ter
certa intencdo), pois ela na verdade apenas leva em conta a intencdo no
julgamento da moralidade da acgdo. Ora, mas se é isso, também existem
situagdes em que o direito leva em conta a intencdo dos agentes para
julgar da legalidade ou ilegalidade de sua conduta. A presenca ou
auséncia de boa fé é um requisito relevante para decidir sobre as
consequéncias de vicios contratuais, a culpabilidade € um requisito
importante para decidir sobre a punibilidade de uma conduta criminosa
e 0 conhecimento de um ato ou de uma decisdo juridica pode em muitos
casos ser central para decidir se uma conduta desviante foi antijuridica.
A chamada responsabilidade objetiva, que leva em conta apenas a
ocorréncia ou ndo do comportamento exterior (indo as vezes além e
levando em conta apenas o resultado, independentemente do
comportamento), é antes a exce¢do que a regra geral na aplicagdo de
normas juridicas.

Uma forma mais precisa de enunciar a real diferenca entre
normas morais e normas juridicas quanto a este ponto, e que se encontra
em Habermas em diversos pontos do texto (e.g. 2003a, p. 51-2), é dizer
que, embora tanto umas quanto as outras regulem a conduta exterior, as
normas juridicas, no que se referem aos motivos da obediéncia, se
abrem tanto para a perspectiva performativa quanto para a estratégica,
enquanto as normas morais exigem a primeira perspectiva. Quando se
diz que “no direito, o que importa ¢ a conformidade da conduta, e ndo
seus motivos”, o que se quer na verdade dizer ndo é que em direito 0s
motivos nunca importam, e sim gque nao importa se estes motivos estdo
fundados na perspectiva performativa ou na perspectiva estratégica do
agente’®. Se um funcionério plblico deixa de cumprir uma ordem que
Ihe foi enviada por carta de seu superior porque esta se extraviou e ele
jamais a recebeu, é claro que para o direito esse motivo importa. Mas se
ele cumpriu a ordem apenas porque, do contrario, sofreria sancGes, €

1% Neste ponto, cabe comentarmos novamente que esta distingdo entre normas
morais e normas juridicas torna o fenémeno da transposi¢do de conteldo de
umas para outras algo que jamais pode ocorrer stricto sensu, mas apenas num
sentido aproximado ou analdgico. Se quiser se qualificar como conduta
moralmente correta, a obediéncia a norma moral que proibe matar precisa ter
uma associagdo motivacional necessaria com o respeito pela vida humana que,
para se qualificar como juridicamente correta, a obediéncia a norma juridica que
proibe a mesma conduta nao tem que ter. Dizer que as duas tém o mesmo
conteldo seria excluir do contetido da norma moral o elemento do motivo, que é
Seu componente Necessario.
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ndo por realmente concordar com seu conteldo ou respeitar a autoridade
de seu superior, ou seja, por motivos fundados em perspectiva
meramente estratégica, isso, sim, ndo importa para o direito.

Em relacdo a possibilidade de o direito, indo além da regulacao
de conflitos interpessoais, se estender também para a imposicdo de
programas e objetivos coletivos, trata-se claramente de outro ponto em
gue normas morais e normas juridicas ndo podem coincidir entre si.
Embora existam programas e objetivos coletivos impostos por normas
juridicas que poderiam encontrar justificacdo em principios morais,
mesmo em tais casos a ndo coincidéncia se confirma, pois a moral
racional pode fornecer apenas 0s principios que inspiram tais programas
e objetivos, mas ndo pode, para a realizacdo de tais principios, apontar
certos programas e objetivos em detrimento de outros. Além disso, nem
todos os programas e objetivos coletivos estdo fundados em principios
morais, pois hd também aqueles que se inspiram em autoprojeces éticas
(como, por exemplo, a mudanca da consciéncia e da conduta ambiental)
ou em metas simplesmente pragmaticas (como, por exemplo, a prote¢do
da indUstria nacional mediante o desincentivo a importages).

Gostariamos, contudo, de ressaltar que 0s “programas e objetivos
coletivos” (a versdo habermasiana do conceito dworkiniano de
“politicas” em Levando os Direitos a Sério), cuja presenca no direito
Habermas explica, na imediata continuacdo da passagem que citamos
(2003b, p. 312), pela influéncia de outros argumentos que ndo 0s
morais, ndo sao os Unicos contetdos juridicos para os quais argumentos
empiricos, pragmaticos e éticos (além de negociagdes justas) s&o
importantes. Ndo é como se Habermas estivesse dizendo que a
regulacdo de conflitos interpessoais no direito € dirigida por argumentos
morais, mas a imposicdo de programas e objetivos coletivos sofre
influéncia também de outros argumentos. Na verdade, os contetidos
juridicos em geral, incluindo nisso a regulacéo de conflitos interpessoais
e, mais especialmente, incluindo os direitos, ndo apenas sofrem, como
também precisam sofrer, influéncia de todos estes tipos de argumento.
Deixaremos isso mais claro quando falarmos do duplo papel dos
argumentos morais no discurso juridico de legislagao (cf. item 5.4 dessa
dissertacdo), pois argumentos morais desempenham seu papel positivo
(indicando escolhas) ao lado de outros tipos de argumento e seu papel
negativo (limitando escolhas) controlando a compatibilidade dos demais
tipos de argumentos com o ponto de vista moral. Embora se possa dizer
que todas as normas juridicas devem ser compativeis com principios
morais, ndo se pode dizer, pois, que todas tenham contetido moral.
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5.2 Segunda Peca: Direito positivo e moral racional se regulam
por duas diferentes versdes do principio do discurso

A altura do texto em que enuncia essa tese, Habermas ja
pressupde considera ter mostrado que a melhor abordagem da moral
racional moderna e do direito positivo moderno é uma que 0s conceba a
partir da teoria do agir comunicativo, isto é, por um viés discursivo.
Agora, a teoria do discurso precisa se demonstrar capaz de indicar, ao
nivel do saber cultural, a distingdo que se deve tracar entre direito e
moral, mostrando que tal distincdo pode ser apreendida mais
adequadamente por meio dos recursos que a teoria do discurso nos
coloca a disposicao.

Desde pelo menos Consciéncia Moral e Agir Comunicativo,
Habermas ja havia dado a moral um tratamento discursivo
comprometido com uma concepgao cognitivista, deontoldgica, formal e
universalista (1999, p. 15-8). Incorporando ndo tanto a formulagdo em si
do imperativo categdrico kantiano, mas sim a intuicdo contida nele, a
saber, a exigéncia de submissdo de candidatas a normas morais a um
teste de universalizacdo, e dando a esta intuicdo uma versao discursiva e
intersubjetivista, Habermas prop6s o principio U, ou principio de
universalizagdo (2003d, p. 86), segundo o qual toda norma véalida deve
satisfazer a condi¢do de:

que as consequéncias e efeitos colaterais, que
(previsivelmente) resultarem para a satisfacdo
dos interesses de cada um dos individuos do
fato de ser ela universalmente seguida, possam
ser aceitos por todos os concernidos (e
preferidos a todas as consequéncias das
possibilidades alternativas e conhecidas de
regragem).

Naquela ocasido, Habermas ja considerava que a fundamentagéo
do principio U exigia a referéncia a um principio mais abstrato,
chamado principio D, ou principio do discurso, de acordo com o qual
“uma norma sé deve pretender validez quando todos os que possam ser
concernidos por ela cheguem (ou possam chegar), enquanto
participantes de um Discurso préatico, a um acordo quanto a validade
dessa norma” (2003d, p. 86). Portanto, a referéncia ao principio U (em
versdo relativamente mais fraca que a do texto citado, pois agora exclui
a parte da comparacdo com todas as demais alternativas conhecidas) e
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ao principio D ndo sdo a novidade do texto de Direito e Democracia
guanto a este assunto. As verdadeiras novidades ficam por conta da
atribuicdo ao principio D de um nivel de abstracdo logicamente anterior
ao da moralidade e a introducéo, para tratar do discurso juridico, de um
novo principio, o principio da democracia, que aqui chamaremos de
principio De™.

O primeiro ponto é extremamente controverso. No Capitulo 111 de
Direito e Democracia, Habermas diz que:

Esse principio — como o préprio nivel pds-
convencional de fundamentacdo no qual a
eticidade substancial se dissolve em seus
componentes — tem, certamente, um contetido
normativo, uma vez que explicita o sentido de
imparcialidade de juizos préticos. Porém ele se
encontra num nivel de abstracdo, o qual, apesar
desse conteido moral, ainda é neutro em
relagdo ao direito e a moral; pois ele se refere a
normas de acdo em geral (2003a, p. 142).

Dessa forma, devemos entender a “neutralidade” do principio D
em relacdo ao direito e a moral ndo como auséncia de elementos morais
em sua formulagdo, mas sim como explicitagdo de um sentido de
imparcialidade que é igualmente informativo da legitimidade de todas as
normas de acdo, sem tomar partido ainda pela consideragdo de normas
juridicas ou morais. A questdo sobre se faz sentido pensar um
compromisso com a imparcialidade da parte de um falante que ainda
ndo tenha adotado ponto de vista moral abre caminho para o interessante
e sofisticado debate que a este respeito Apel travou com Habermas, a
que, contudo, n&o nos dedicaremos aqui'’.

Aquilo a que, sim, nos dedicaremos é a formulacdo do principio
De e sua distingdo em relagdo ao principio U. O principio U exige que
as normas examinadas possam ser aceitas por todos os concernidos
levando em conta as consequéncias previsiveis de sua observancia geral
para a satisfacdo dos interesses de cada um. Sendo assim, 0 que O
principio U adiciona ao principio D ¢ uma “regra de argumentagdo para

! Usando a abreviagdo proposta por ARAUJO, 2003, p. 12.

12 A respeito do debate, v. MOREIRA, 2004, Caps. Ill e VI (textos de Apel) e
Cap. IV (artigo do Prof. Manfredo Araujo de Oliveira sobre a discussdo), bem
como DUTRA, 2005, Cap. 5e DUTRA, 2010.
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a decisdo racional de questdes morais” (2003a, p. 145), neste caso, uma
indicagdo de como os participantes devem levar em conta as normas
discutidas e de quais argumentos contam como validos para sua
aceitacdo ou rejeicdo. Por isso, Habermas afirma que o principio U
“opera no nivel da constituicdo interna [ou seja, do modo de
argumentar] de um determinado jogo de argumentagdo” (2003a, p. 146),
no caso, do jogo de argumentacao moral.

J& o principio De, o qual “se destina a amarrar um procedimento
de normatizacdo legitima do direito” (2003a, p. 145), exige que as
normas possam ser aceitas por todos os concernidos em discursos
racionais que se desenvolvam por meio de instituices democréticas e
assumindo o medium do direito. Nos termos de Habermas, ele exige que
“somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de
encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num processo
juridico de normatizacdo discursiva” (2003a, p. 145). Como o direito se
abre para varios tipos de argumentos praticos (pragmaticos, éticos,
morais e negociagles justas), o principio De ndo pode determinar de
antemao uma regra de argumentacdo com que questdes politicas devam
ser solucionadas, mas estabelece, em vez disso, a forma institucional
gue os discursos racionais de normatizacdo legitima precisam assumir
necessariamente. Por isso, Habermas afirma que o principio De, em vez
de operar, como o principio U, ao nivel da constituicdo interna do jogo
argumentativo da politica:

se refere ao nivel da institucionalizacdo externa e
eficaz da participacdo simétrica numa formacéo
discursiva da opinido e da vontade, a qual se
realiza em formas de comunicagao garantidas pelo
direito (2003a, p. 146).

A afirmacdo, feita do ponto de vista normativo, de que a
fundamentacdo tanto do principio U quanto do principio De remete ao
mais abstrato principio D reflete o fato, afirmado por Habermas do
ponto de vista sociol6gico (2004, p. 55-6), de que o elemento da antiga
eticidade substancial que sobrevive ao processo de racionalizacdo e que
pode ser usado como recurso comum pela moral racional e pelo direito
positivo é uma disposicdo para o acordo ndo violento por meio da
linguagem. O ethos da sociedade global (cf. item 6.1 dessa disserta¢do)
haveria legado uma disposi¢édo para o didlogo como procura da solugdo
para conflitos de acdo que é incorporada do ponto de vista normativo
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pelo principio D e se faz presente, por meio dele, nos principios U e De,
ou seja, ha moral e no direito.

Voltando ao ponto de vista normativo, contudo, podemos dizer
que o fato de os principios U e De operarem em niveis diferentes de
diferenciacdo do principio D (constitui¢do interna e institucionalizac&o
externa) tem como consequéncia ndo apenas que o principio U limita o
discurso moral a apenas um tipo de argumento e o principio De abre o
discurso juridico para todos os tipos de argumento pratico, mas também
que o principio U abre o discurso moral para qualquer configuracéo
espaco-temporal e qualquer arranjo institucional, enquanto o principio
De limita o discurso juridico a uma comunidade concreta (a comunidade
juridica particular a que pertencem os falantes), a um sistema politico-
institucional (uma democracia realizada em instituicdes que
proporcionam uma participacdo simétrica dos membros na formagéo
discursiva da opinido e da vontade) e a um medium linguistico
especifico (o direito positivo moderno, com todas as implicagbes ja
abordadas da assuncéo da forma juridica).

5.3 Terceira Peca: A autonomia moral é unitaria, enquanto a
autonomia juridica se biparte em autonomia publica e
autonomia privada

Uma terceira diferenciacdo, ainda no &mbito normativo, entre
moral racional e direito positivo se refere ao exercicio da autonomia. No
Posfacio, Habermas afirma que:

A moral e o direito servem para regular conflitos
interpessoais; ambos devem proteger, de forma
simétrica, todos os participantes e afetados. O
curioso é que a positividade do direito forca uma
divisdo da autonomia, que ndo possui equivalente
no campo da moral. A autodeterminagdo moral
constitui um conceito unitario, segundo o qual
cada um segue exatamente as normas que ele, de
acordo com um juizo proprio e imparcial, tem
como obrigatérias; a0 passo que a
autodeterminagdo do cidaddo apresenta uma dupla
feicdo: ela se apresenta como autonomia publica e
privada. Por isso, a autonomia juridica nao
coincide com a liberdade em sentido moral. Além
disso, ela assume em si mesma dois momentos: o
da liberdade de arbitrio do ator que decide
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racionalmente e o da liberdade da pessoa que
decide eticamente (2003b, p. 310-11).

Segundo a explicacdo de Habermas, pois, a autonomia moral é,
por assim dizer, monolitica, enquanto a autonomia juridica é bipartida
em autonomia publica e autonomia privada. O que isso quer dizer é que
a autonomia moral so se exerce de uma forma, a saber, como sujeito
racional que se atribui e aceita normas na medida em que elas sejam
igualmente boas para todos, enquanto a autonomia juridica é autonomia
dupla, exercida ao mesmo tempo como gozo de um espaco de liberdade
do arbitrio para persecucdo de seu projeto de vida (autonomia privada,
mais identificada com a perspectiva do destinatario das normas) e como
possibilidade de participacdo em processos publicos de formacgdo da
opinido e da vontade politica (autonomia publica, mais identificada com
a perspectiva do autor das normas). Quanto a esta diferenca, devemos
examinar, em primeiro lugar, 0 motivo por que ela existe; como se vera,
diremos que, para Habermas, esse motivo é que a autonomia juridica
precisa dar conta de um cenario sociolégico marcado pelo pluralismo e
pelo individualismo, o que se reflete no uso da forma juridica. Em
seguida, devemos responder de que modo Habermas procura integrar as
duas faces da autonomia sem atribuir a nenhuma delas o tipo de
prioridade problemética sobre a outra que ele acredita encontrar nas
tradicdes liberal e republicana.

Em ambos os casos, tanto no que se refere a autonomia moral
guanto no que se refere a autonomia juridica, devemos entender por
autonomia uma situagdo na qual o sujeito se encontra submetido apenas
as normas que ele proprio se deu (ou com as quais poderia ter assentido
racionalmente), em que tem “a liberdade que permite a cada individuo
ser seu préprio senhor, garantindo que a determinacdo de sua vontade e
de sua conduta dependa apenas de si mesmo e ndo de forgas externas de
qualquer tipo” (SILVA, in: NOBRE; TERRA, 2008, p. 91). Contrasta,
nesse caso, com a heteronomia do sujeito submetido a normas impostas
por outro, préprias de uma tradi¢cdo com a qual ndo concorda ou criadas
por um processo em que seus interesses ndo foram levados em conta.

No caso da autonomia moral, o sujeito é autbnomo na medida em
gue as normas morais a que se considera submetido como destinatario
sdo também normas que ele, como sujeito racional que examina e critica
candidatas a normas, reconhece como legitimas, no sentido de serem
igualmente boas para todos. Ndo apenas ndo ha diferenca alguma entre a
perspectiva do destinatario e do autor das normas, como também o tipo
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de consideracdo a ser levada em conta (a correcdo moral) ndo tem limite
espaciotemporal nem precisa ser conciliado com nenhuma outra coisa™®:

[A] autonomia moral é constituida por uma Unica
peca, pois nos discursos morais de fundamentacéo
das normas, os participantes buscam chegar a um
consenso racionalmente motivado acerca do que
pode ser do interesse simétrico de todos os
implicados, o que permite que a forca dos
melhores argumentos os convenca da validade da
lei, 0 que caracteriza a conexao entre razdo pratica
e vontade soberana (DURAO, 2006, p. 114).

Ja no caso da autonomia juridica, o sujeito é autbnomo na medida
em que, em primeiro lugar, como individuo singular, dotado de uma
biografia irrepetivel e comprometido com um projeto de vida pessoal e
auténtico, tem assegurado o espago de liberdade de arbitrio para fazer
suas escolhas préprias e, em segundo lugar, como cidaddo comparticipe
de uma comunidade juridica, tem assegurada sua possibilidade de tomar
parte e ser ouvido nos processos de formagdo da opinido e da vontade
politica. Agora, em comparacdo, ha certa diferenca entre a perspectiva

3 Temos duvidas sobre a procedéncia dos motivos fornecidos por Habermas
para o carater monolitico da autonomia moral. Afinal, assumindo que a moral
racional de que se fala é discursiva e se regula de modo intersubjetivista pelo
Principio U, disso resulta que o exame do que é igualmente bom para todos
deve levar em conta as possiveis satisfagdes ou sacrificios do interesse de cada
um, o que, num espaco de pluralismo das formas de vida e individualismo dos
projetos de vida, significa que também as normas morais precisam fixar o que é
igualmente bom para todos de modo tal que os sacrificios individuais exigidos
ndo sejam excessivos e que a possibilidade de cada um fazer suas prdprias
escolhas de vida ndo seja eliminada. Prova de que essa dimensdo da liberdade
do arbitrio privado € levada em conta esta em certas modalidades da distingdo
entre deveres obrigatdrios e exigéncias superrogatérias. O motivo por que
exigéncias como as de arriscar a vida em nome da dendncia de injusticas ou
dedicar-se integralmente a obras de caridade seriam superrogatérias ndo é que
ultrapassam as forgas normais do individuo, e sim que ndo se compatibilizam
com a persecucdo dos projetos de vida de cada um. Ao que nos parece, disso
resultaria que também a autonomia moral fosse bipartida em, de um lado, a
autonomia do sujeito que tem liberdade individual de arbitrio e, do outro, a
autonomia do legislador moral que fixa o que é do igual interesse de todos. Se
tivermos razdo quanto a isto, ndo seria mais claro por que esta concorréncia
entre privado e pablico ndo surgiria também no dominio moral.
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do autor das normas, que legisla com vista ao bem comum (autonomia
publica como oportunidade) e para quem a autonomia privada, propria e
dos demais, é um limite ao tipo de exigéncia legal que pode ser criado
(autonomia privada como limite), e a perspectiva do destinatario das
normas, que busca a realizacdo de seu projeto de vida (autonomia
privada como protecdo) e para quem a legislacdo publica é um limite de
extensdo de seu espaco de arbitrio (autonomia publica como limite). As
normas precisam ao mesmo tempo ser criadas mediante o exercicio da
autonomia publica e com a devida protecdo da autonomia privada. A
este respeito, SILVA (2008, p. 91-2) explica que:

Entretanto, a autonomia dos sujeitos de direito
mostrou-se necessaria em diferentes ambitos da
vida social. A liberdade para a participagdo na
vida publica, na qual s&o decididos os fins a serem
coletivamente perseguidos e os padr@es de justica
a serem impostos a toda a comunidade, mostrou-
se ndo coincidir com a liberdade necesséaria a uma
orientacdo  independente da vida privada,
concernente a formacdo autbnoma das identidades
individuais e de comportamentos reservados a
esfera intima. Nesse sentido, os desenvolvimentos
do pensamento juridico-filoséfico moderno
produziram uma cisdo do conceito de autonomia
juridica a fim de alcancar tanto a liberdade para os
cidaddos decidirem sobre as normas que regulam
0 comportamento de todos os membros de suas
respectivas comunidades, como também a
liberdade para decidir sobre a orientagdo que
dardo a suas proprias vidas individuais. Nos
termos de Habermas, a autonomia juridica
distingue-se na modernidade em autonomia
publica e privada para referir-se a esferas da vida
social distintas, mas igualmente carentes de
protecé&o.

O motivo socioldgico dessa biparticdo da autonomia juridica é o
processo de racionalizacdo do mundo da vida, com a consequente
dissolugdo do ethos abrangente, pluralizacdo das formas de vida e
individualizagdo dos projetos de vida (cf. adiante, item 6.1), fenbmenos
que, juntos, tornaram impossivel uma coincidéncia completa entre as
orientagdes de bem comum tipicas da legislacdo publica e a busca do
bem individual na vida privada. Isso se reflete claramente no uso da
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forma juridica. Se esta nasce, como ja explicamos (cf. Cap. 3 desta
dissertacdo), a partir das duas linhas da tenséo interna entre facticidade e
validade, os polos da validade sdo respectivamente ocupados num caso
pela liberdade individual, na forma de direitos subjetivos, e no outro
pela participacdo politica, na forma de procedimentos inclusivos de
formacdo discursiva da opinido e da vontade. Ou seja, 0s polos da
validade estdo diretamente ligados a autonomia privada e a autonomia
publica respectivamente.

Pode-se ainda acrescentar outro motivo para a diferenca entre o
exercicio da autonomia moral e da autonomia juridica. DURAO (2006,
p. 108) sugere uma relacdo entre a biparticdo da autonomia juridica em
publica e privada e a abertura simultanea do direito, no que se refere aos
motivos da obediéncia dos destinatarios as normas, para as perspectivas
performativa e estratégica:

Em conseqliéncia, ao contréario da auto-legislagdo
moral, cujo conceito de autonomia exige o0
respeito a lei, na auto-legislagdo juridica, a
autonomia se divide em duas, pois os cidaddos
dispdem tanto da autonomia privada, que lhes
permite lancar méo de suas liberdades subjetivas
de acdo, a qual garante para cada individuo uma
esfera isenta de interferéncias externas e lhe
permite escolher os motivos pelo qual pode
obedecer a lei, contanto que seu comportamento
externo seja o prescrito pela lei, inclusive o de
perseguir  interesses  privados  inspirados
exclusivamente pela faticidade, quanto da
autonomia publica, uma vez que possuem a
liberdade comunicativa, que lhes exige buscar um
entendimento com os demais capaz de formar um
consenso racionalmente motivado, que Ihes
obrigue a obedecer a lei a partir do
reconhecimento da sua validade.

Habermas aponta como um dos problemas principais a serem
resolvidos, tanto no ambito das concepcdes da dogmatico juridica sobre
direitos subjetivos quanto no ambito das teorias do direito racional sobre
legislacdo, o esclarecimento do vinculo entre o sistema de direitos e a
soberania popular, ou seja, nos termos do item que agora estamos
abordando, do vinculo entre as duas faces da autonomia juridica. As
chamadas concepcdes liberais e republicanas de democracia, estilizadas
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como polos concorrentes para representar 0 modo como estavam
caracterizadas no debate norte-americano que se iniciou nos anos 70 e
gue ainda era contemporaneo da publicacdo de Direito e Democracia,
haviam tradicionalmente dado inteira prioridade ora a autonomia
privada sobre a publica (concepcgdo liberal, com énfase em direitos
individuais pré-politicos que limitam a soberania popular), ora a
autonomia publica sobre a privada (concepcédo republicana, com énfase
numa comunidade ética autolegisladora em que os direitos estdo a
disposi¢do da soberania popular). Sobre a concorréncia entre as duas
autonomias nas tradicdes liberal e republicana, DURAO (2006, p. 111)
explica que:

Dentro da tradi¢do do direito natural racional, o
liberalismo privilegiou a autonomia privada dos
individuos, pois os direitos subjetivos representam
direitos humanos inalienaveis da pessoa humana
e, conseqlientemente, exigem a salvaguarda das
liberdades individuais frente as intromissdes do
estado; isso origina a idéia de império da lei na
medida em que os direitos fundamentais da pessoa
humana devem ser blindados na constituicdo
contra a possibilidade de alteragdes promovidas
pela arbitrariedade dos governantes ou a tirania
das maiorias inconsequentes. Enquanto o
republicanismo, por outro lado, valorizou a
autonomia publica, pois considera que, através do
exercicio da soberania popular, qualquer um que
legisle em nome de outro, pode cometer uma
injustica contra ele, mas o povo unido ndo pode
cometer injusticas contra si mesmo, ainda que
somente se possa esperar o exercicio da soberania
popular dos cidaddos como um auto-entendimento
ético dos valores ancorados na homogeneidade de
costumes e na solidariedade espontanea
fomentada por leis antigas que também ja se
tornaram costumes.

N&ao nos dedicaremos nesta secdo do capitulo a uma descricdo
detalhada das caracteristicas das concepg¢des liberal e republicana de
democracia. Queremos apenas enfatizar o modo como, em ambas as
concepgOes, autonomia publica e autonomia privada assumem a figura
de reivindica¢Bes normativas concorrentes.
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Desfazer essa concorréncia em termos de complementaridade é a
tarefa que Habermas toma para si e de que se desincumbe ao langcar mao
da ideia de que tanto a protecdo dos direitos tipicos da autonomia
privada como o exercicio da participagdo tipica da autonomia publica sé
se podem dar, pelo menos nas condigdes pds-convencionais e pluralistas
de sociedades modernas, através do medium do direito. Sendo assim,
ambas as faces da autonomia serdo, por assim dizer, reestruturadas
segundo a forma juridica. A autonomia privada tém que assumir a forma
de direitos subjetivos a iguais espagos de liberdade e, para ser protegida,
precisa de uma legislacdo publica que lhe dé figura concreta. A
autonomia publica precisa se converter em processo de legislacdo e,
para ser protegida, tem de assumir a forma de direitos subjetivos de
participacdo na formacéo da opinido e da vontade. Em ambos os casos, a
forma juridica exige também que os membros da comunidade de
jurisconsortes sejam tratados como sujeitos de direito (o que requer 0
asseguramento da autonomia privada) e que a legislacao (inclusive a que
protege os direitos da autonomia privada) esteja legitimada por
processos democraticos de formacdo da vontade politica (0 que requer
exercicio da autonomia publica).

Veremos mais tarde, ao falarmos em detalhes sobre os grupos de
direitos basicos, que a conjuncao entre o principio do discurso e a forma
juridica é capaz de justificar a necessidade de grupos de direitos
relativos a protecdo da autonomia privada, mas ndo é capaz de dar um
passo a mais e elaborar uma lista completa de direitos, com seus
respectivos contetdos e limites. Apenas o processo de autolegislacdo
dos cidaddos pode “saturar” estes direitos, dando-lhe figura concreta no
direito positivo. Isso ilustra mais uma forma como autonomia privada e
autonomia publica sdo interdependentes: para serem sujeitos de direito
plenamente capazes de exercer sua autonomia publica, os membros do
jurisconsércio precisam ter assegurada sua autonomia privada; contudo,
para “saturar” o contetido em que consistem os direitos da autonomia
privada, é preciso um processo de autolegislacdo mediante o exercicio
da autonomia publica. Trata-se, pois, de um circulo, que Habermas toma
como virtuoso, na medida em que elimina a concorréncia e explicita a
complementaridade entre ambas as faces de autonomia juridica.

5.4 Quarta pec¢a: Através dos componentes de legitimidade da
validade juridica, o direito positivo adquire uma relagao
com a moral racional
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Pois as matérias a serem reguladas pelo direito
ndo visam apenas a questdes morais, uma vez que
abordam, ndo somente aspectos empiricos,
pragmaticos e éticos, mas também o ajuste
equitativo entre interesses que podem ser tema de
um compromisso. Por isso, a formagéo da opinido
e da vontade do legislador democratico depende
de uma vasta rede de discursos e de negociagfes —
e ndo apenas de discursos morais. E a pretensdo
de legitimidade que acompanha as normas do
direito e a pratica legislativa, ao contrario da
pretensdo de validade normativa de mandamentos
morais, que é claramente delineada, apdia-se em
tipos diferentes de argumentos (2003b, p. 312).

Por fim, a relacdo entre direito e moral em Habermas sd se deixa
compreender de modo definitivo (a0 menos, em seus aspectos
normativos) quando integramos a discussdo do Capitulo Ill, relativa ao
sistema de direitos, também as consideracGes do Capitulo IV, relativas
ao Estado de direito, de Direito e Democracia. Em relacdo a
complementaridade entre os dois capitulos, permitimo-nos aqui uma
longa mas esclarecedora citacdo de BAXTER (2011, p. 63):

A estrutura dos capitulos em Direito e
Democracia reflete essa arquitetdbnica. Apds 0s
dois primeiros capitulos, que esbogam o0s
conceitos basicos na obra anterior de Habermas e
introduzem a distingdo facticidade/validade, os
Capitulos Trés e Quatro apresentam o nucleo da
teoria do discurso propriamente — o lado da
“validade” da divisdo mais ampla facticidade/
validade (...). No Capitulo Trés, Habermas trata,
primeiro, do que ele chama de “o sistema de
direitos”, com o que ele se refere as categorias de
direitos basicos (cinco, de acordo com Habermas)
que qualquer sistema moderno de direito deve
reconhecer para contar como legitimo. Volta-se
entdo no Capitulo Quatro para uma explicagao dos
“principios do estado constitucional”, tratando dos
mecanismos e procedimentos institucionais
requeridos para implementar os direitos basicos
que delineou abstratamente, sob o titulo de
“sistema de direitos”, como condi¢des da
legitimidade de qualquer sistema juridico. A
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explicagdo do sistema de direitos parece, assim,
seguir o lado da “validade” da distingéo bésica de
Habermas, enquanto a explicagdo do estado
constitucional desenvolve a dimenséo
institucional e positiva do direito que Habermas
conecta com a “facticidade”. Mas 0 argumento de
Habermas — um argumento presente em toda a sua
obra sobre direito e democracia — sera de que 0s
dois momentos, distinguiveis analiticamente, se
pressupdem e se completam reciprocamente
[traducdo nossa].

No que tange a relacdo entre direito e moral, a mesma observacao
sobre a complementaridade entre os Capitulos Il e IV pode ser
reformulada como segue: Enquanto o Capitulo 111 mostra de que modo o
direito contribui, no aspecto funcional, para a superacdo de déficits da
moral, o Capitulo IV mostra de que modo a moral contribui, no aspecto
normativo, para assegurar legitimidade as normas juridicas. Outro modo
de dizer a mesma coisa é chamar a atencdo para o fato de que, no
Capitulo I, dedicado, como disse Baxter, ao lado da “validade”,
Habermas mostra como o direito positivo acrescenta em facticidade a
moral racional, enquanto, no Capitulo IV, dedicado, como disse Baxter,
ao lado da “facticidade”, mostra como a moral racional acrescenta em
validade ao direito positivo. Esse ndo é, certamente, o tema principal do
Capitulo 1V, que trata dedicadamente da questdo do poder legitimo, por
meio da transformacdo de poder comunicativo (poder como acordo das
vontades) em poder administrativo (poder como comando). Mas, ao
falar sobre a formacdo do poder comunicativo, Habermas eshoga um
modelo da estrutura argumentativa do discurso juridico de legislacao,
modelo no qual os argumentos morais desempenham um papel especial
e privilegiado, como explicaremos a seguir.

O modelo proposto por Habermas conta com a divisdo entre trés
tipos de argumentos racionais praticos (pragmaticos, éticos e morais) e 0
acréscimo, que figura como benvinda concesséo realista, das chamadas
negociagdes justas. Neste modelo podemos destacar dois papeis para 0s
argumentos morais: o primeiro, como fonte positiva de contelidos para
as normas relativas a integridade fisica e moral da pessoa, a justica
distributiva e as chances de vida e de felicidade em geral; o segundo,
como controle negativo dos resultados de argumentagdes pragmaticas e
éticas e das condigGes procedimentais de negociacgdes justas.
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Sdo argumentos pragmaticos aqueles relativos a selecdo de
meios para fins dados ou, havendo divergéncia sobre os fins, relativos &
hierarquizacdo entre fins concorrentes em conformidade com padrdes ja
existentes e compartilhados de valoracdo. Sdo argumentos éticos (do
tipo que importa para o processo de legislacdo) os relativos a formacao,
desenvolvida na primeira pessoal do plural, de autocompreensdes e
autoprojeces coletivas, em que uma comunidade decide sobre o tipo de
continuidade ou ruptura que quer ter em relacdo a suas tradigdes fortes e
sobre o tipo de futuro social que ambiciona para si. S80 argumentos
morais aqueles relativos ndo a fins carregados valorativamente, e sim a
deveres requeridos pela justica e pelo igual respeito a cada um, neste
caso, ndo no interior de uma comunidade particular, e sim com vista a
universalidade dos sujeitos racionais.

Por fim, ao lado dos argumentos racionais aptos a conduzir a um
consenso discursivo, estdo também as chamadas negociagdes. Devemos
entender por negociacdo a interacdo, bastante comum na politica
empirica, em que partidos com posicfes e interesses rivais, langando
mao de promessas ou ameagas, tentam exercer influéncia um sobre o
outro, a fim de alcangar uma solugdo com que todos concordem, ainda
que por motivos distintos e n&o discursivos. E, pois, uma modalidade de
acdo estratégica. Contudo, a negociacdo pode ser reconciliada com a
acdo comunicativa se, como veremos adiante, em primeiro lugar,
ocorrer segundo condi¢Bes procedimentais que a qualifiquem como
“negociagdo justa” e se, em segundo lugar, estiver regida, mesmo que
indiretamente, pelo principio do discurso.

O modelo proposto por Habermas de estrutura argumentativa do
discurso juridico de legislagdo funciona do modo seguinte. Num
primeiro estagio, a discussdo comega com questdes pragmaticas, para
cuja solucdo contribuem saberes empiricos confidveis e determinacgdes
precisas da situacdo; a medida em que as discussdes se deslocam da
selecdo de meios para a determinacdo dentre fins concorrentes, torna-se
necessario, num segundo estagio, uma transicdo para outra modalidade
de processo decisorio, e trés opcles se apresentam: a transicdo para
discursos morais, a transi¢do para discursos éticos ou a transigdo para
negociacoes justas. Nos dois primeiros casos, 0 que dispara a transicao é
0 tipo de questdo que esta sendo tematizada: se se trata de questbes que
envolvem a protegdo da integridade fisica ou moral das pessoas ou a
consideracdo igualitaria dos interesses e projetos de vida, entdo, a
transicdo esperada sera para o discurso moral; se, por outro lado, se trata
de questdes que envolvem a autocompreensdo e autoprojecdo coletiva
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ou a continuidade ou ruptura com tradicdes fortes compartilhadas, a
transicdo esperada seré para o discurso ético. Contudo, em sociedades
complexas, € comum a situagdo em que se verifica impossivel encontrar
um interesse universalizavel que proporcione um consenso moral ou um
valor inequivocamente prioritario que proporcione um consenso ético.
Nessas situacOes, resta aos partidos concorrentes a transicdo para uma
modalidade ndo discursiva de decisdo, a saber, as negociagdes justas. No
caso das ultimas, em vez de consenso, se alcanga um compromisso entre
as partes, o qual sera legitimo conforme as condicfes procedimentais da
negociagdo (Para a exposi¢do do modelo, cf. HABERMAS, 2003a, p.
205-8; para um comentério, cf. BAXTER, 2011, p.).

Assim, a moral, ou melhor, o discurso moral, desempenha um
duplo papel no modelo do discurso juridico de legislacdo. Primeiro, um
papel positivo, fornecendo argumentos com que se possa chegar a um
consenso quando for possivel encontrar um interesse universalizavel em
questdes como:

questbes de direito penal relativas ao aborto ou a
prescricdo, ou do direito do processo penal
referentes a proibicdo de certos métodos de
levantamento de provas, ou ainda de questdes da
politica social, do direito tributario, da
organizacdo do sistema educacional e da salde,
que dizem respeito a distribuicdo da riqueza
social, das chances de viver e sobreviver em geral
(20034, p. 206).

Em segundo lugar, o discurso moral desempenhara um papel de
controle negativo sobre argumentacBes ético-politicas e sobre as
condi¢des procedimentais de negociac@es justas. Quando assinalamos a
moral racional o papel de controle negativo de argumentacfes ético-
politicas, estamos nos referindo a prioridade argumentativa que
Habermas atribui aos argumentos morais sobre 0s argumentos éticos,
prioridade que, por sua vez, se manifesta na fiscalizacdo contra
argumentos éticos que, embora aceitdveis sob o ponto de vista de
tradi¢cbes compartilhadas, ndo passam pelo teste da consideracao
universal e imparcial dos interesses dos afetados.

Mutatis mutandis [0 controle negativo dos
discursos morais] vale também para discursos
ético-politicos. Pois seus resultados tém de ser
pelo menos compativeis com principios morais.
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Uma autocompreensdo fundamentalista
privilegiaria, por exemplo, decisdes valorativas,
em cuja luz sdo preferidas regulamentagdes ndo
igualitirias. Somente nas condi¢cbes do
pensamento pos-metafisico os discursos ético-
politicos podem levar a regulamentagdes que séo
per se do interesse simétrico de todos os
membros. Por conseguinte, para que o principio
do discurso seja levado em conta por todos sem
excecdo, é preciso supor a combinabilidade de
todos o0s programas negociados ou obtidos
discursivamente com aquilo que pode ser
justificado moralmente (2003a, p. 209).

Na&o se trata, pois, de uma prioridade argumentativa que faria com
gue, quando confrontados entre si, contetdos ético-politicos positivos
sempre cedessem diante de conteldos morais positivos, e sim de uma
prioridade que exige que conteldos ético-politicos positivos sejam
sempre compativeis com um ponto de vista moral, estando, dessa forma,
sujeitos a um controle negativo de argumentos morais.

Um papel semelhante, de controle negativo, a moral racional
desempenha também em relacdo as negociacfes justas, embora agora
ndo se trate de um controle sobre os resultados dessas negociacgdes, e
sim sobre as condi¢des procedimentais em que elas ocorrem. Como
vimos, a negociacdo deve ser considerada uma modalidade de acdo
estratégica, que pode, porém, ser reconciliada com a acdo comunicativa
se, em primeiro lugar, ocorrer segundo condi¢des procedimentais que a
qualifiquem como “negociagdo justa” e se, em segundo lugar, estiver
regida, mesmo que indiretamente, pelo principio do discurso. Quanto ao
primeiro requisito, Habermas, seguindo Elster, estabelece trés condicoes
para uma negociacao ser justa, as quais exigem que as partes cheguem a
um compromisso “a) [que €] vantajoso para todos; b) que excluem
pingentes que se retiram da cooperacdo; ¢) [que] exclui explorados que
investem na cooperagdo mais do que ganham com ela” (HABERMAS,
20034, p. 207).

Quanto ao segundo requisito para a reconciliagdo da negociacdo
com a agdo comunicativa, alids, controverso, trata-se da exigéncia de
que as condicBes procedimentais da negociacao sejam regidas, ao menos
indiretamente, pelo principio do discurso, pois “a corrente discursiva de
uma formacdo racional da vontade romperia com o elo de um tal
compromisso, caso o principio do discurso ndo pudesse valer, a0 menos
indiretamente, em tais negocia¢des” (2003a, p. 207). Habermas explica
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gue a influéncia do principio do discurso ndo pode se dar diretamente
sobre as negociagdes, pois nestas as partes estdo autorizadas e inclinadas
a um uso estratégico da linguagem, em funcdo apenas de seus efeitos
performativos, mas pode se dar indiretamente, a saber, na regulagdo das
negociacfes sob pontos de vista de imparcialidade, sob condi¢Bes de
simetria e paridade de chances de influenciacdo. Sob tais condices,
mesmo que, nesse caso, por combinagéo, e ndo por entendimento, entre
as partes, poder-se-ia supor que 0s compromissos alcancados sejam
conformes & equidade™.

E nesse ponto que Habermas indica ao discurso moral seu papel
de controle negativo das condi¢Bes procedimentais das negociagdes
justas, explicitado em dois momentos: Em primeiro lugar, no que se
refere a simetria de chances, é no discurso moral que serdo justificados
0s pontos de vista de imparcialidade que informam a suposi¢do de
equidade dos compromissos alcancados; em segundo lugar, no que se
refere a limitacdo das negociacdes as situacdes em que estdo em jogo
interesses particulares, ndo generalizaveis, é no discurso moral que pode
ser feita a distingdo de quando este € ou ndo o caso. Dada a necessidade
do discurso moral para justificar a simetria de chances nas negociacdes e
0 carater privado, ndo generalizavel, dos interesses em jogo, Habermas
conclui que “negociacdes equitativas ndo destroem, pois, o principio do
discurso, uma vez que o pressupdem” (2003a, p. 209).

Em conclusdo, podemos dizer que, através do discurso juridico de
legislacao, a moral racional desempenha o papel legitimador em relacéo
ao direito positivo que representa a contrapartida do papel funcional que
o direito positivo desempenha em relagéo aos déficits da moral racional.
O discurso moral, além de prover argumentos positivos para a discussdo
de certos tipos de temas, faz um controle negativo da generalizabilidade
dos pontos de vista alcancados por argumentacdes ético-politicas e das
condi¢des procedimentais de negociacdes justas, tornando todas essas
expressdes do discurso juridico de legislacdo legitimas, na medida em
gue convergentes com as exigéncias do principio do discurso.

Y Cf. BAXTER, 2011, p. 92-4 para ver uma critica & questdo da negociagdo em
Habermas em geral e, mais especificamente, a relagdo indireta da negociagdo
com o principio do discurso. Baxter ataca principalmente a ideia de que a
exigéncia de simetria de chances entre as partes negociantes, a qual é garantida
por normas juridicas, poderia levar a uma vinculagdo com o discurso moral.
Para Baxter, a relagdo com o discurso moral é débil, se limitando ao tipo de
relagdo que qualquer norma juridica terd com aquele género de discurso.
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6 TERCEIRA LINHA ARGUMENTATIVA: A RELACAO
ENTRE DIREITO E MORAL (Il) - ASPECTOS SOCIOLOGICOS

6.1. Quinta Peca: Do ponto de vista sociolégico, o direito
positivo e a moral racional resultam de duas diferenciacGes
de uma mesma eticidade tradicional em decomposicdo

Quando, no texto do Capitulo Il de Direito e Democracia,
Habermas comeca a fazer a explicacéo da distincdo empirica entre moral
racional e direito positivo, ¢ 0 momento de trocar as lentes de estudo,
transitando de um ponto de vista que tinha sido até entdo normativo para
um ponto de vista que pretende ser de entdo em diante socioldgico. Este
novo ponto de vista, contudo, exige uma contextualizacdo prévia.
Dentro do quadro evolucionista com que Habermas costuma lidar em
seus textos, as condigdes da racionalidade moderna, incluindo a
racionalidade préatica da moral e do direito modernos, se afirmaram em
ruptura e contraste com um pano de fundo anterior, ao qual ele se refere
com varios nomes, como “ethos abrangente”, “cosmovisdo religiosa”,
“visdo de mundo catolica”, “eticidade tradicional” ou “ethos da
sociedade global”. Como Habermas se refere a este pano de fundo ético
pré-moderno quase sempre apenas para ressaltar as diferencas em
relacdo a situacdo moderna, essa “eticidade tradicional” costuma
assumir o papel de um topos especifico, para cujo éxito argumentativo é
importante uma caracterizacdo esquematica, simplista e redutiva, que
pinta a pré-modernidade ética como um quadro unitério, consensual e
harménico em que uma Unica concepcdo de bem, assimilada e
perseguida por todos os individuos e institui¢fes, interligava, a0 mesmo
tempo, no eixo vertical, cultura, sociedade e personalidade e, no eixo
horizontal, eticidade, politica e direito. E 0 que percebe na seguinte
passagem:

Nas doutrinas do direito natural classico,
especialmente o aristotélico, vigente até o Séc.
XIX, e do direito natural cristdo, transformado por
Tomés, ainda se reflete um ethos da sociedade
global que perpassa as camadas da populacéo,
interligando as diferentes ordens sociais. Na
dimenséo vertical dos componentes do mundo da
vida, esse ethos fizera com que padrdes de valores
culturais e instituicdes recobrissem, de modo
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satisfatdrio, os motivos e orientagdes da agéo,
cristalizadas nas estruturas da personalidade. No
nivel horizontal das ordens legitimas, ele tinha
interligado os membros normativos da eticidade,
da politica e do direito (2003a, p. 129)".

A interligacdo que Habermas afirma que o ethos da sociedade
global fazia entre os niveis da cultura, da sociedade e da personalidade
no eixo vertical e entre as ordens normativas da eticidade, da politica e
do direito no eixo horizontal s era possivel porque naquela eticidade
tradicional havia, a0 mesmo tempo, uma concepcao unitaria de bem e
formas diferenciadas como ela envolvia cada elemento social e
institucional e lhe atribuia lugar e papel dentro de uma visao abrangente
do cosmos. Podemos neste ponto, para ampliar e clarificar esta
explicacdo, recorrer a uma descri¢do do ethos abrangente pré-moderno
gue Habermas fornece em A Inclusdo do Outro, em que a justificacdo
dos mandamentos divinos é ligada ao mesmo tempo com a natureza de
deus criador (fundamentos ontoteoldgicos) e de deus salvador
(fundamentos soteriolégicos) daquele que emite tais mandamentos:

> Evidentemente, esta ndo é uma caracterizagdo satisfatoriamente realista da
situacdo ética do medievo pré-Reforma. Passa por cima dos conflitos entre
visOes distintas sobre a cristandade, a Igreja, a relacdo entre Igreja e Estado, o
papel do principe cristdo, o status moral da guerra, do trabalho, da propriedade e
da riqueza, os fundamentos religiosos, morais e politicos da divisdo do trabalho
social etc., ignora totalmente os conflitos, tensos e as vezes inclusive violentos,
entre ordens juridicas laicas e religiosas, entre estatutos religiosos do clero
secular e regular, entre autocompreensdo secular e religiosa de véarias ordens
sociais etc. E bastante problematico até que ponto isso se concilia com a
concepcdo de teoria critica, se ndo com a classicamente afirmada por
Horkheimer e seus seguidores, pelo menos com aquela com que Habermas
havia explicitamente se comprometido no Capitulo Il de Direito e Democracia,
mas é a avaliacdo mais realista do modo simplista com que Habermas lida com
0 assunto. A nosso ver, a caracterizacdo que Habermas fornece da pré-
modernidade ética sé pode de fato ser levada em conta se assumirmos que se
trata de um quadro contramoderno retroprojetado, que desempenha papel no
topos argumentativo do contraste pré-moderno versus moderno. Adotando este
ponto de vista, podemos agora falar dos varios elementos da descricdo da
eticidade tradicional ndo com énfase em seu ajustamento (sempre problematico)
com as multiplas e complexas imagens que os estudos histéricos genuinos nos
relevam daquele periodo, mas com énfase apenas na fungéo que tais elementos
da descricdo desempenham no argumento filoséfico com que Habermas
trabalha.
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A justificagdo ontoteolégica recorre a uma
instalacdo do mundo devido a sébia legislacéo do
deus criador. Ela confere ao homem e a
comunidade humana um status destacado em meio
a criagdo e, com isso, seu “destino”. Junto com a
metafisica da criagdo entra em jogo a
conceptualidade do direito natural das éticas
cosmologicamente fundamentadas (...). Aquilo
gue as coisas Sd0 por sua esséncia tem um
conteldo teleol6gico. Também o homem é parte
de tal ordem essencial; é nela que ele pode ler
guem ele é e quem deve ser. O contetdo racional
das leis morais obtém assim uma legitimagdo
ontoldgica a partir da instalagdo razodvel de tudo
que é (HABERMAS, 2004, p. 19-20).

Assim, a concepcéo catélica de mundo podia atribuir a cada coisa
seu telos proprio, ligado a sua esséncia, porque dispunha de uma histéria
da criagdo por parte de um deus onisciente e perfeito. O telos a ser
perseguido, que consiste na exceléncia e perfeita realizacdo de cada
coisa, depende da natureza e do lugar na criagdo que deus atribuiu a ela,
e isso no que se refere ndo apenas a anjos, homens, animais etc., mas
também, se levarmos adiante a histéria da criacdo, ao trabalho, ao
sofrimento e a dominagdo masculina, no episddio da Queda, a relacdo de
confianca entre deus e homens no episodio do Diluvio, & vida humana, a
fé e ao povo eleito na relacdo com Abrado, ao culto de deus, ao respeito
ao outro, ao poder politico, a guerra, aos rituais etc., no episddio do
Exodo etc. Esse fundamento ontoleoldgico ndo vale apenas para 0s
mandamentos divinos, mas sim para toda a visdo de mundo e de
sociedade que aquela concepgdo encarnava.

Uma vez que as institui¢des politicas e sociais da Idade Média
contrastavam, amilde vivamente, com os principios de uma eticidade
judaico-cristd, pode aparecer estranha a afirmacdo de que a cosmovisdo
religiosa perpassava e legitimava as ordens institucionais existentes.
Contudo, neste ponto devemos lembrar que, no interior dessa mesma
cosmovisdo, se gerou uma série de esquemas, metaforas, simbolos e
argumentos a respeito da natureza decaida do homem, da condicédo deste
mundo como “vale de lagrimas”, da distingdo entre justica mundana e
justica divina, da predestinag@o divina e do “pesado fardo” do poder que
se abate sobre os que governam, do papel do principe como mantenedor
de uma ordem social mundana que exige trabalho, impostos, leis e
castigos, do dever de obediéncia do cristdo as ordens politicas
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estabelecidas etc. Sendo assim, o ethos da sociedade global nédo
legitimava as institui¢des apenas de modo direto, na medida em que elas
se inspirassem nos principios de sua ética de fé, amor e caridade, mas
também de modo indireto, na medida em que sua dureza e brutalidade
eram caracterizadas como necessarias e apropriadas a homens pecadores
e a um mundo transitorio de tentacdes e sofrimentos. Também aqui
atuava a forca justificadora da explicacdo ontoteoldgica, ligando as
crengas simbolicas do plano da cultura, de um lado, com as ordens
institucionais do nivel da sociedade, que com isso ganhavam uma
legitimacdo religiosa que ndo teriam como ter no plano estritamente
mundano, e, de outro, com os motivos de conduta no plano da
personalidade, criando disposicdo para aceitacdo, trabalho e obediéncia
a ordens institucionais que, no plano estritamente mundano, ndo se
ajustavam aos interesses da maioria dos envolvidos.

Ja no que se refere & justificacdo soteriolégica, Habermas explica
que:

A justificacdo soterioldgica dos mandamentos
morais recorre, por outro lado, a justica e a
bondade de um deus salvador, que no fim dos
tempos ir4 resgatar sua promessa de salvagdo,
condicionada por uma vida moral e obediente as
leis. Ele é juiz e salvador numa mesma pessoa. A
luz de seus mandamentos, deus julga o modo
como cada pessoa conduziu sua vida, de acordo
com seus méritos. Ao mesmo tempo, seu espirito
de justica garante uma sentenca apropriada para as
historias de vida de cada individuo, incomparaveis
entre si, enquanto sua bondade leva em
consideracdo simultaneamente a falibilidade do
espirito humano e o carater pecaminoso da
natureza humana. Os mandamentos morais
adquirem um sentido sensato através dos dois:
pelo fato de indicarem o caminho para a salvagdo
pessoal, e também por serem aplicados de modo
imparcial (HABERMAS, 2004, p. 20).

A justificacdo soterioldgica faz, por assim dizer, o papel de
complemento normativo da justificacdo ontoteolégica, porque, enquanto
esta se refere a garantia de perfeicdo do contedo dos mandamentos
morais, aquela se refere a garantia de perfeicdo do julgamento dos
individuos com base naqueles mandamentos. Para cada individuo, esta
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complementacdo representa a0 mesmo tempo uma necessaria
justificacdo religiosa e um profundo alivio psicoldgico. Do ponto de
vista religioso, a severidade da figura do deus julgador dos homens e
vingador do mal é suavizada e complementada pela figura do deus
salvador, que expulsa 0 homem do paraiso e o obriga a viver decaido no
mundo, mas também celebra um pacto com seu povo eleito e depois,
mediante a vinda e o sacrificio de seu proprio filho, 0 amplia para toda a
humanidade. Dessa forma, deus deixa de ser apenas aquele gque criou o
cenario mais propicio possivel para a danacdo das almas, mas passa a
ser aquele que, reconhecendo a dificuldade da tarefa que imp&e as suas
criaturas, se compadece delas e toma iniciativas, oferece oportunidades,
realiza sacrificios para tornar sua salvagdo ndo apenas possivel mas
também mais acessivel. Do ponto de vista psicoldgico, trata-se de saber
gue, embora se esteja submetido a sobrecarga psicoldgica do dever de
viver conforme uma ética vigilante, perscrutadora, altruista e ascética,
esta sobrecarga sofre, em primeiro lugar, alivio periédico com a
oportunidade de perddo dos pecados e retomada do pacto com deus na
confissdo e na comunhdo e sofre, em segundo lugar, alivio constante
com a promessa de que, no julgamento final das almas, a generalidade
da natureza decaida do homem e a particularidade dos desafios e reveses
da biografia de cada individuo serdo levadas em conta no julgamento de
sua conduta efetiva no mundo.

No aspecto que mais nos importa, que € sua repercussao
socioldgica, as promessas de justica imparcial de um deus onisciente e
de bondade salvadora de um deus ao mesmo tempo onipotente e
misericordioso temperam as exigéncias institucionais, a0 mesmo tempo
em que ajudam a conectd-las com os motivos da personalidade. O
trabalho, a injusti¢a, o sofrimento, a doenga, a velhice e a morte ja néo
sd0 apenas O justo castigo imposto a uma humanidade que, por
ingenuidade e fraqueza, se revoltou, na figura de seus pais ancestrais,
contra a autoridade de deus, mas passam a ser também provacdes e
oportunidades através das quais deus avalia 0 merecimento de cada alma
para a salvacdo. A submissdo aos poderes existentes e a paciéncia,
tolerancia e resignacao perante as injusticas do mundo ja ndo se apoiam
apenas na exigente atitude estoica de aceitacdo do mundo temporal
como ele é, mas também numa promessa de salvacdo da alma e de igual
misericérdia para com seus pecados por parte de um deus que sabe bem
pelo que teve que passar € 0 que teve que suportar cada individuo. O que
a justificacdo ontoteoldgica pudesse gerar de sentimento de injustica e
revolta perante a ordem do mundo, a justificagdo soteriolégica converte
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em sentimento de esperanca e potencial motivador para a conduta
cotidiana.

Se, no contexto do argumento em questdo em A Inclusdo do
Outro, essa explicacdo da justificacdo ontoteoldgica e soterioldgica dos
mandamentos divinos serve para destacar quais sdo 0s pontos de partida
das teorias morais seculares no mundo moderno — resultando na
necessidade de justificacdo racional discursiva como substituto da
justificacdo ontoteoldgica e na integracdo entre pontos de vista de
justica e solidariedade como substitutos da justificacdo soterioldgica —,
aqui esta mesma explicacdo pode ajudar a compreender como a
eticidade tradicional era capaz de interligar cultura, sociedade e
personalidade no eixo vertical e eticidade, politica e direito no eixo
horizontal. Num resumo simples: as ordens normativas do plano da
sociedade obtinham, via justificacdo ontoteoldgica, seu encaixe com a
cosmovisdo religiosa no plano do saber cultural e, via justificacdo
soterioldgica, seu encaixe com os motivos e as orientaces de conduta
no plano da personalidade.

Contudo, tal situacdo de partida se desfez com o processo de
secularizacdo e racionalizagdo da modernidade:

No impulso do desenvolvimento, que eu
interpreto como racionalizacdo do mundo da vida,
esse engate é rompido. As tradigdes culturais e o0s
processos de socializagdo sdo os primeiros a
cairem sob a pressdo da reflexdo, de tal modo que
eles gradativamente passam a ser temas dos
préprios atores. Em igual medida, diferenciam-se
as praticas consuetudinarias e se transformam em
simples convencdo os padrdes de intepretacdo de
uma eticidade de decisbes praticas, as quais
passam pelo filtro da reflexdo e da formagdo
autébnoma do juizo (2003a, p. 129).

Mais adiante no texto, falando da moral e do direito, explica que:

Do ponto de vista sociolégico, ambos [direito
positivo e moral racional] se diferenciaram
simultaneamente do ethos da sociedade global, no
qual o direito tradicional e a ética da lei ainda
estavam entrelacados entre si. Como o abalo dos
fundamentos sagrados desse tecido de moral, tém
inicio processos de diferenciagdo. No nivel do
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saber cultural, as questdes juridicas separaram-se
das morais e éticas. No nivel institucional, o
direito positivo separa-se dos usos e costumes,
desvalorizados como simples convengfes (2003a,
p. 141).

Entdo, vejamos. Com a secularizagdo, perdem credibilidade as
justificacdes ontoteoldgicas e soteriolégicas e, assim, sob impulso da
racionalizacdo, as ordens sociais tradicionais, que antes estavam
justificadas no plano do saber cultural e bem ajustadas com as estruturas
de personalidade, passam a ser objeto de reflexdo e problematizagdo do
ponto de vista normativo e a sofrer de déficits funcionais do ponto de
vista socioldgico. Como Habermas tentara mostrar em seguida, a moral
racional moderna se elabora como um sistema de simbolos e resolve o
problema de sua justificagdo no plano do saber cultural, mas o direito
positivo moderno consegue se elaborar tanto como um sistema de
simbolos que se justifica ao nivel da cultura como um sistema de acdo
gue organiza ordens coercitivas ao nivel da sociedade e se engata com
motivos de agdo ao nivel da personalidade.

E certo que as questdes morais e juridicas
referem-se aos mesmos problemas: como é
possivel  ordenar  legitimamente  relagbes
interpessoais e coordenar entre si agbes servindo-
se de normas justificadas? Como é possivel
solucionar consensualmente os conflitos de acédo
na base de regras e principios normativos
reconhecidos intersubjetivamente? No entanto,
elas referem-se aos mesmos problemas, a partir de
angulos distintos. Todavia, mesmo tendo pontos
em comum, a moral e o direito distinguem-se
prima facie, porque a moral pos-tradicional
representa apenas uma forma de saber cultural, ao
passo que o direito adquire obrigatoriedade
também no nivel institucional. O direito ndo é
apenas um sistema de simbolos, mas também um
sistema de agéo (2003a, p. 141).

A diferenca entre um sistema de simbolos (ou um saber cultural)
e um sistema de acdo (ou ordem institucional) pode ser explicada da
seguinte maneira. Um sistema de simbolos é um conjunto de crencas
tedricas e/ou de orientagbes praticas que, partindo de principios
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aceitaveis e se desenvolvendo a partir de conceitos e argumentos
racionais, consegue se autojustificar (na modernidade, sempre de
maneira parcial e falivel) como suficientemente bem estabelecido para
merecer a adesdo racional dos sujeitos que tomam conhecimento deles.
Este éxito relativo no plano do saber cultural ndo quer dizer, contudo,
que, no nivel da sociedade, ordens sociais coercitivas serdo organizadas
em funcdo do sistema de simbolos em questdo nem quer dizer que, ao
nivel da personalidade, ele serd capaz de verdadeiramente informar os
motivos de conduta dos membros agentes da sociedade. Estes outros
dois éxitos socioldgicos dependem de que o sistema de simbolos em
guestdo tenha um ajuste adequado com as configuracGes empiricas e
histdricas da sociedade e de seus individuos. Se ele for bem sucedido
também nisso, serd, além de um sistema de simbolos, também um
sistema de acgdo.

O motivo por que, com a dissolucdo do ethos da sociedade
global, moral racional e direito positivo tiveram destinos distintos pode
ser esclarecido com auxilio de uma descricdo das complexas novas
condicbes do cendrio moderno. Por um lado, com a perda de
credibilidade da ética tradicional, que integrava tanto o plano da
autorrealizacdo individual de cada um guanto o da autodeterminacdo de
cada um relagdo com todos os demais, estes dois planos, autorrealiza¢do
e autodeterminacdo, se especializaram em tipos diferentes de discurso, a
saber, um discurso ético marcado pela busca individual da vida auténtica
e um discurso moral ocupado da coordenacdo coletiva de planos de a¢do
profundamente individualizados. Conforme o pluralismo das formas de
vida coletivas e o individualismo dos planos de vida dos agentes
forcavam a moral a tomar feicdo cada vez mais abstrata, deontoldgica,
formal e universalista, aquilo que por um lado ela ganhava em
justificagdo racional, ela por outro lado perdia em engate funcional com
as ordens normativas da sociedade e com os motivos de conduta da
personalidade. As ordens normativas da sociedade se tornaram cada vez
mais influenciadas pelos dominios de acdo estratégica dos sistemas
sociais, enquanto os motivos de conduta da personalidade se foram
dirigindo cada vez mais para o ganho individual e o bem-estar material e
econémico. A moral racional teve que subir ao ponto mais alto das
ordens normativas para ganhar perspectiva critica e coordenadora, mas
dessa forma se refugiou inteiramente no plano da cultura e perdeu
conexdo mais intima os niveis da sociedade e da personalidade. Por isso
mesmo, tornou-se indispensdvel como elemento do saber cultural
responsavel pela avaliacdo e legitimacdo de todas as orientagdes
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préticas; mas, a0 mesmo tempo, se tornou largamente acontextual e
impotente no plano da agéo concreta, precisando servir-se do veiculo de
outras ordens sociais para esperar alguma eficacia no mundo.

Por outro lado, o direito positivo assumiu sua feicdo moderna, a
qgual Habermas aborda recorrendo a ideia de forma juridica. Ora, ao
assumir a forma juridica, o direito moderno consegue atender ao mesmo
tempo a demandas funcionais dos sistemas econdmico e politico e a
demandas simbdlicas do mundo da vida dos agentes envolvidos.
Consegue também elaborar-se na forma de uma dogmatica juridica que
se justifica ao nivel do saber cultural; de um ordenamento juridico que
estrutura as ordens coercitivas no plano da sociedade; e de um
comportamento legal, obtido a partir do ajuste da forma juridica com os
motivos de conduta dos individuos modernos. E por isso que o direito
positivo consegue ser ndo apenas um sistema de simbolos, mas também
um sistema de agéo.

Essa diferenciacdo entre moral e direito a partir da dissolu¢do da
eticidade tradicional, assumindo um a forma de um sistema de simbolos
e outro a forma de um sistema de simbolos e de um sistema de ac&o, é
fundamental para entender o ponto a que nos dedicarmos em seguida.
Pois os déficits funcionais da moral racional se devem todos ao fato de
ela estar confinada ao plano do saber cultural e precisar, para descer ao
plano da acéo, de veiculos alheios, isto é, do direito positivo. Da mesma
forma, a capacidade do direito positivo de complementar tais déficits se
deve sempre a sua manifestacdo enquanto c4digo normativo, enquanto
ordem coercitiva e enquanto estrutura institucional, noutras palavras, se
deve sempre ao seu carater de ser ao mesmo tempo sistema de saber e
de acdo.

6.2. Sexta peca: O direito positivo complementa alguns déficits
funcionais da moral racional

O item que se dedica a este ponto deve ser examinado com
cuidado, pois é facil perder-se da linha principal e entender
equivocadamente a tese que é sustentada. Habermas defende que o
direito positivo, na medida em que é também um sistema de agdo, e ndo
apenas um sistema de saber, prové uma complementacdo funcional a
moral racional. Para entendermos corretamente o que Habermas quer
dizer, devemos primeiro fixar alguns pressupostos que, a nosso Ver,
estdo apenas implicitos no texto, e depois comentar em detalhe cada um
dos déficits funcionais da moral racional e seu respectivo modo de
complementacéo pelo direito positivo.
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O primeiro pressuposto diz respeito & definicdo da chamada
“moral racional”. Habermas atribui esse nome a duas coisas: a) um
“procedimento para avaliacdo imparcial de questdes controversas”
(20034, p. 150), o qual se confunde com os principios D e U; e b) certo
nimero de principios (“principios que transformam em dever o igual
respeito por cada um”) abstratos, baseados numa viséo secular, racional,
deontoldgica e universalista, que conseguem justificar-se a luz daquele
procedimento e formam um nicleo ndo problematico de normas morais
capazes de obter consenso entre individuos modernos. Entre tais normas
ndo problematicas Habermas cita “a justi¢a distributiva, a benevoléncia
com os necessitados de ajuda, a lealdade, a sinceridade” (2003a, p. 150),
mas podemos razoavelmente supor que também integram este quadro o
respeito pela vida humana, a inviolabilidade de sua integridade corporal,
a solucdo pacifica dos conflitos, a ndo instrumentalizacdo do individuo
para fins individuais egoistas ou mesmo para fins sociais, o respeito pela
liberdade e pela autonomia, a ndo discriminacéo arbitraria etc.

Esse nlcleo de normas morais consensuais consegue operar tanto
no plano do saber quanto no plano da acdo. No plano do saber cultural,
fornece um saber compartilhado com base no qual é possivel justificar a
escolha de certos cursos de acdo em detrimento de outros. Se uma
empresa justifica a escolha por produzir um modelo mais caro de
automovel em detrimento de um mais barato com base na razdo de que o
modelo mais barato colocaria em risco a vida de seus usudrios, esse
recurso a um principio moral abstrato consensual (0 respeito pela vida
humana) funciona como justificagio moral daquela escolha, capaz de
facilmente reunir em torno dela o consenso de debatedores racionais. J&
no plano da acdo, fornece um conjunto de orientagfes praticas com
base nas quais € possivel para o individuo decidir-se por certo curso de
acdo em vez de outro. Se, entre duas formas de pagar um divida, uma
delas implicaria a quebra de uma promessa ou a traicdo de um amigo,
enquanto a outra ndo, tal circunstancia atua como critério pratico que
aponta ao individuo que é preferivel que ele tome a segunda alternativa.

O segundo pressuposto é que os déficits que Habermas atribuira a
moral racional sdo insuficiéncias no plano funcional, que se referem a
sua incapacidade de informar suficientemente ao individuo o que ele
deve fazer, de motiva-lo suficientemente a fazer o que deve, de realizar
suficientemente as condicGes nas quais o individuo pode ser considerado
responsavel por seus desvios morais e de pdr a disposi¢do do individuo
meios suficientes de cumprir certos deveres positivos de larga escala.
Estas insuficiéncias sdo tais que, para a sua solucdo, seria necessario que
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a moral racional fosse ndo apenas um sistema de saber, mas também um
sistema de acdo, e dispusesse, no plano da sociedade, de uma ordem
institucional organizada e legitima com base na qual conseguisse regrar
situagdes em abstrato, decidir casos em concreto e mobilizar recursos
para a solugdo de problemas de larga escala, bem como dispusesse, no
plano da personalidade, de um engate adequado com os motivos de agdo
de individuos modernos normais com base no qual conseguisse motivar
os individuos a agir em conformidade com o dever e pelo dever e
produzisse o cenario de eficacia generalizada de suas normas para que 0
individuo pudesse ser de fato responséavel por suas acdes desviantes. E
aquela ordem institucional e este engate com os motivos da
personalidade que o direito positivo tera, sendo, por isso, capaz de
complementar aquelas insuficiéncias da moral racional.

O terceiro pressuposto é que, ao falar dos déficits da moral
racional, Habermas toma como referencial ndo apenas o individuo (e
ndo, por exemplo, uma comunidade moral), mas mais especificamente o
individuo moderno normal (e ndo, por exemplo, o fil6sofo, o virtuoso, o
rico filantropo etc.), que ndo possua recursos cognitivos, motivacionais
ou materiais extraordinarios, muito superiores a media dos outros
individuos, e que s6 possa extrair da moral as mesmas informacdes,
motivos e meios também disponiveis a todos os demais. Um individuo
que dispusesse de recursos cognitivos superiores (em nosso exemplo, o
filésofo) poderia chegar a conclusdo sobre a orientacdo pratica que
decorre dos principios abstratos da moral racional mesmo numa situagéo
que fugisse aos contextos consuetudindrios de acdo e poderia, se
dispusesse das informacBes necessarias sobre cada caso concreto,
examinar as caracteristicas relevantes da situacdo até o ponto em que
soubesse como julgd-la e o que fazer a respeito dela. A ele ndo se
aplicaria, ou se aplicaria apenas muito mitigadamente, o problema do
déficit cognitivo. Da mesma forma, um individuo que dispusesse de
recursos motivacionais superiores (em nosso exemplo, 0 Virtuoso)
encontraria no puro dever moral motivo suficiente para sua agdo e
pardmetro suficiente para sua responsabilizagdo em caso de conduta
desviante. A ele ndo se aplicaria, mesmo mitigadamente, o problema do
déficit motivacional. Finalmente, algo semelhante sucederia com um
individuo que dispusesse de recursos materiais superiores (em nosso
exemplo, o rico filantropo), o qual, sendo capaz de fundar organizacdes,
de dirigir acOes e alcancar resultados de larga escala, ndo sofreria, ou
sofreria apenas mitigadamente, do problema do déficit organizativo.
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O quarto pressuposto é que, em nossa opinido, Habermas,
quando fala de uma “complementag¢do” da moral racional pelo direito
positivo, usa esse termo em dois sentidos diferentes. Num primeiro
sentido, sem dlvida o mais explicito no texto, Habermas se refere a tese
de que, através do direito, particularmente através de um sistema de
direitos com o qual a moral mantém um vinculo interno, a moral “pode
irradiar-se a todos os campos de acéo (...), atingindo inclusive as esferas
sistemicamente autonomizadas das interacOes dirigidas por meios que
aliviam os atores de todas exigéncias morais, com uma Unica excecao: a
da obediéncia geral ao direito” (2003a, p. 154). Dessa forma, o direito
complementa a moral na medida em que fornece a ela um veiculo ou
medium de irradiacdo para contextos muito mais amplos e variados de
acdo. Contudo, a nosso ver, esse primeiro sentido da “complementacio”
ndo esgota o sentido da ideia e pode levar a interpretacfes enganosas.
Como a forma juridica impde as normas morais uma ressignificacdo e
restruturacdo marcantes, ndo se pode falar com precisdo, nem mesmo no
caso das normas juridicas mais intimamente relacionadas a normas
morais, numa continuidade da moral pelo direito, como a tese da
“complementacdo” parece sugerir. A “complementagdo” de que
Habermas fala é, nesse sentido, muito mais funcional do que
substantiva, muito mais uma posse de meios adicionais de determinagdo
da acdo concreta do que exatamente uma disponibilizacdo desses meios
pelo direito para normas que seguissem sendo morais em esséncia. Por
essa razdo, a tese da complementacéo teria o segundo sentido de que, na
determinacdo da acdo, o direito positivo vai além do ponto em que 0s
recursos funcionais da moral racional se veem esgotados. Em outras
palavras, no tocante aos recursos funcionais necessarios para de fato
determinar a conduta individual, o direito positivo “complementa” a
moral racional no sentido de que a supera, de que ndo tem 0s mesmos
limites que ela, de que tem, nos aspectos cognitivo, motivacional e
organizativo, um potencial maior que o dela. A tese da complementacéo
da moral pelo direito deve, entdo, ser entendida ora como a tese de que
através do direito a moral se irradia para contextos concretos de acéo,
ora como a tese de que, na determinacdo da conduta dos individuos, o
direito goza de uma superioridade funcional em relacdo a moral, ndo
para dar efetividade por meios juridicos a normas morais, e sim para dar
efetividade por meios juridicos a normas que, por mais que mantenham
certo vinculo interno com normas morais, sdo, contudo, estrutural e
substantivamente, normas juridicas. Para contemplar a ideia de
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“complementag@o” nesse duplo sentido que aqui sugerimos, usaremos
sempre o0 termo entre aspas no restante do texto.

Firmados estes quatro pressupostos, podemos agora examinar
cada um dos trés déficits funcionais da moral racional aos quais o direito
positivo é capaz de fornecer uma complementacdo. No caso de cada um
dos trés, mostraremos em que consiste, quais caracteristicas da moral
racional ddo causa a ele e de que maneira o direito positivo poderia dar a
ele algum tipo de complementacéo.

a) Complementacéo funcional do déficit cognitivo

Foi dito que a moral racional é tanto um procedimento quanto um
nicleo de normas morais consensuais que, no plano do saber cultural,
fornece um saber compartilhado com base no qual é possivel justificar a
escolha de certos cursos de acdo em detrimento de outros e, no plano da
acdo, fornece um conjunto de orientagdes praticas com base nas quais €
possivel decidir o curso de acéo a tomar. Contudo, a influéncia da moral
racional como meio de justificagdo no plano do saber e de orientacdo
pratica no plano da acdo é limitada, pois opera apenas quando estdo em
jogo contextos consuetudinarios de acdo. Estes seriam 0s contextos
familiares e reiterados de ac¢do, em que ja se tem acordo bastante sobre
quais principios contam naquele tipo de caso, 0 que se espera que cada
pessoa leve em conta ao enfrentar a situacdo, quais cuidados ou
sacrificios sdo devidos e quais sdo deficientes ou excessivos, quais
caracteristicas da situacdo sdo relevantes para a decisdo e quais ndo séo
etc. A adesdo do individuo a uma praxis cotidiana informada por certos
tipos constantes de cenarios praticos acaba por treind-lo habilmente para
cada um deles, na medida em que incorpora ao seu comportamento
cotidiano, como uma espécie de “segunda natureza”, que flui de suas
aches sem esforco, uma configuracdo variada e relativamente complexa
de julgamentos e escolhas. Trata-se de um know-how ou competéncia
moral minima que se espera encontrar em todo individuo normal
socializado em certa praxis cotidiana compartilhada.

Contudo, quanto mais as situagdes praticas a serem enfrentadas se
afastem desses contextos cotidianos de acdo, tanto mais problematica e
duvidosa sera a justificagdo ou orientacdo que aqueles principios
consensuais muito abstratos poderdo efetivamente fornecer. As dlvidas
aparecerdo tanto no que se refere aos proprios principios em jogo,
guanto no que se refere as situacbes a que deveriam ser aplicados. No
que se refere aos proprios principios, alguns precisardo de redefini¢do
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para serem aplicados a situacdes novas (por exemplo, definir o que
conta como respeito a liberdade no caso de intervengdes genéticas),
outros levantardo dividas quanto a sua aplicabilidade ao ndo a situagéo
(por exemplo, se o respeito pela vida se aplicaria ou ndo ao caso de fetos
anencefalicos), outros entrardo em conflito aparente uns com os outros
(por exemplo, respeito pela vida e respeito a liberdade no caso da
eutanasia). No que se refere as situagfes a que 0s principios teriam que
ser aplicados, como a praxis cotidiana ainda ndo as incorporou ao seu
repertorio moral, havera ddvidas sobre as caracteristicas relevantes de
cada situagdo, podendo diferentes relatos e enfoques da mesma situagdo
(por exemplo, os discursos pro vida e pro escolha em tono do aborto e
da eutandsia) atribuir pesos diferentes aos principios envolvidos e
justificar ou orientar escolhas diferentes e incompativeis entre si.

A moral da razdo configura apenas um
procedimento para a avaliacdo imparcial de
questbes controversas. Ela ndo tem condigdes de
elaborar um catalogo de deveres, nem ao menos
uma série de normas hierarquizadas: ela exige
apenas que o0s sujeitos formem o seu préprio
juizo. De mais a mais, sua liberdade
comunicativa, desencadeada em discursos morais,
leva a opinides faliveis no conflito de
interpretagBes. Os problemas mais dificeis néo
sdo, em primeira linha, os da fundamentacdo de
normas. Pois o que se questiona normalmente nédo
sdo os principios que transformam em dever o
igual respeito por cada um, a saber, a justica
distributiva, a benevoléncia com 0s necessitados
de ajuda, a lealdade, a sinceridade etc. No entanto,
0 carater abstrato dessas normas universalizadas
levanta problemas de aplicagdo, tdo logo um
conflito ultrapassa os limites de interagdes
exercitadas e embutidas contextos
consuetudinarios. A decisdo de tal caso concreto,
de dificil avaliagdo, exige operagdes complexas.
De um lado, as caracteristicas relevantes da
situacdo precisam ser descobertas e descritas a luz
de normas possiveis, porém ainda indeterminadas;
de outro lado, a norma apropriada deve ser
escolhida, interpretada e aplicada de uma
descricdo possivelmente completa da situagéo.
Problemas de fundamentagdo e de aplicacdo de



103

questdes complexas sobrecarregam
frequentemente a capacidade analitica do
individuo. E tal indeterminagcdo cognitiva é
absorvida pela facticidade da normatizacdo do
direito. (2003a, p. 150-1).

Gostariamos de destacar que, embora Habermas ndo trate dessa
possibilidade, o que foi dito acima néo quer dizer que néo seja possivel
alcangar um novo consenso, mais elevado e reflexivo, sobre os
principios envolvidos e as situaces problematicas. Mas tal consenso é
exatamente do tipo que requereria da moral racional uma estrutura
institucional que ela ndo possui. Se uma situagdo extra cotidiana como a
eutandsia surge e requer uma decisdo, seria possivel reunir
representantes dos diversos pontos de vista a respeito e fazé-los,
mediante argumentacéo racional, chegarem a um acordo legitimo sobre
como esse tipo de situacdo deve ser enfrentado. Mas isso exigiria dispor
de um arranjo institucional capaz de eleger e reunir esses representantes,
de um procedimento institucional capaz de promover uma decisdo
consensual do problema em questdo, de peritos e especialistas capazes
de informar adequadamente sobre as caracteristicas de cada situacédo
concreta e de 6rgdos capazes de garantir que, de entdo por diante, o
acordo obtido sera respeitado pelos individuos. Essa estrutura
institucional de fato existe e encontra sua materializacdo no poder
legislativo e judiciario de cada comunidade. Mas é uma estrutura
juridica, e ndo moral. E o direito, e ndo a moral, que é capaz de obter
esse tipo mais exigente e coercivo de consenso para situacdes que, por
ultrapassarem as fronteiras da praxis cotidiana, produzem perplexidade e
dissenso moral inicial entre os individuos.

E nesse sentido que Habermas fala do direito positivo como
provendo a moral racional, em primeiro lugar, um complemento
funcional de seu déficit cognitivo. Por déficit cognitivo se deve entender
duas coisas: (a) a incapacidade da moral racional, por ser apenas um
conjunto de principios abstratos, e ndo um catalogo de regras concretas,
de fornecer orientacdo pratica em contextos ndo consuetudinarios de
acdo; e (b) a incapacidade da moral racional, por ser apenas um sistema
de saber, e ndo um sistema de acdo, de examinar em cada caso todas as
circunstancias relevantes da situacdo e fornecer para o caso em especial,
levadas todas as coisas em conta, a solu¢do adequada.

O déficit cognitivo da moral racional seria “complementado” pelo
direito positivo, portanto, de duas maneiras distintas, correspondentes
aos dois aspectos do déficit em questdo: (a) o direito positivo pode,
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langando mdo tanto de um ordenamento extensivo de normas quanto de
sua estrutura institucional de legislacéo, fornecer um catalogo concreto
de regras que se aplique inclusive a situagcdes novas, que fogem dos
contextos consuetudinarios de acgdo; e (b) o direito positivo também
pode, lancando médo tanto dos conceitos e esquemas previamente
fixados por um sistema de dogmatica juridica quanto de sua estrutura
institucional de jurisdicdo, apreciar cada caso concreto segundo as
circunstancias relevantes e formular um solucdo adequada para ele.
Assim, 0 que permitiria ao direito positivo prover uma complementacéo
funcional aos déficits da moral seriam, por um lado, elementos que o
direito possui no plano do saber cultural e, por outro, elementos que ele
possui no plano da sociedade. No plano do saber cultural, seriam a
elaboracdo sistematica do ordenamento juridico e o saber sistematico da
dogmatica juridica; j& no plano da sociedade seriam as estruturas
institucionais de legislacdo e de jurisdi¢do. Portanto, trata-se tanto de ser
um sistema de saber mais sistematico que a moral racional quanto de
ser, além de um sistema de saber, também um sistema de acao:

O legislador politico decide quais normas valem
como direito e os tribunais resolvem, de forma
razodvel e definitiva para todas as partes, a
disputa sobre a aplicagdo de normas validas,
porém carentes de interpretagdo. O sistema
juridico tira das pessoas juridicas, em sua funcéo
de destinatarias, o poder de definicdo dos critérios
de julgamento do que € justo e do que é injusto.
Sob o ponto de vista da complementaridade entre
direito e moral, o processo de legislagdo
parlamentar, a pratica de decisdo judicial
institucionalizada, bem como o trabalho
profissional de uma dogmaética juridica, que
sistematiza  decisGes e concretiza regras,
significam um alivio para o individuo, que néo
precisa carregar 0 peso cognitivo da formagdo do
juizo moral préprio (2003a, p. 151).

b) Complementacédo funcional do déficit motivacional
O primeiro déficit (cognitivo) da moral racional se referia a

informar o individuo moderno normal sobre o que dele deve fazer. Ja o
segundo déficit (motivacional) se refere, por um lado, a motivar tal
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individuo a agir em conformidade com as normas e, por outro, a torna-lo
responsavel por sua conduta desviante. Como veremos, existe uma clara
conexdo entre estes dois elementos: na medida em que ndo consegue
motivar os individuos a agirem em conformidade com suas normas, a
moral racional ndo pode garantir o nivel de obediéncia generalizada
necessario para que cada individuo seja considerado responsavel por sua
conduta desviante. Vejamos em detalhe por que cada um destes dois
aspectos do déficit motivacional da moral racional se manifesta e como
o direito positivo seria capaz de complementar tais déficits.

Em primeiro lugar, o déficit motivacional da moral racional é um
déficit de — como o nome claramente sugere — motivagao, isto €, se
manifesta como uma incapacidade de motivar os individuos a agirem
em conformidade com suas normas. O tema da motivagdo pratica dos
individuos é abordado por Habermas segundo o padrdo do seu habitual
duplo enfoque analitico e socioldgico: do ponto de vista analitico,
recorre a uma teoria da racionalidade instrumental e, sempre que
envolva a interagdo com outros individuos e a previsao de suas escolhas,
também estratégica; ja do ponto de vista socioldgico, trata-se de um
diagndstico de época segundo o qual os individuos modernos se
libertaram do cativeiro absoluto da tradicdo e dos papeis sociais e
desenvolveram um plano de autorrealizacdo ética e busca do ganho
individual que exige a adocdo de uma perspectiva estratégica. Como a
capacidade que as normas tém de motivar os individuos a obedecé-las
depende do ajuste material entre o contelido destas normas e 0s motivos
de conduta que se enraizam nas estruturas de personalidade dos
individuos destinatarios, normas que obrigam os individuos a superarem
pontos de vista autocentrados e sacrificarem interesses préprios e que
ndo os autorizam a adotarem o ponto de vista estratégico ndo conseguem
se engatar e colocar em movimento as engrenagens de motivacdo dos
individuos modernos normais e s6 podem esperar plena obediéncia dos
poucos individuos virtuosos para quem o esquema deontolégico do
“dever pelo dever” se apresenta como razdo motivadora suficiente.

Este primeiro aspecto do déficit motivacional da moral racional é
“complementado” pelo direito positivo de dois modos distintos: (1) na
medida em que, atribuindo direitos subjetivos, protege os espacos de
acao livre dos individuos, o direito positivo lhes abre a possibilidade do
agir estratégico conforme o direito; (2) na medida em que, mesmo
quando legitimo, se serve da coercdo, o direito libera os agentes para
adotarem em relacdo as suas normas, no que se refere aos motivos para
obedecé-las, tanto uma perspectiva performativa de respeito pela lei
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guanto uma perspectiva estratégica de evitamento da sancdo. Isso faz
com que o direito ndo dependa, para sua eficacia, da generalizacdo e
forca motivadora de uma “consciéncia juridica”, da mesma maneira
como a moral depende de uma consciéncia moral. Faz também com que
ele se ajuste melhor as referidas estruturas de personalidade dos
individuos modernos.

A moral da razdo ndo sobrecarrega o individuo
apenas com o problema da deciséo de conflitos de
acdo, mas também com expectativas em relagéo a
sua forca de vontade. Com relagdo ao primeiro
problema, ele deve estar preparado para, em
situacbes de conflito, procurar uma solucéo
consensual, isto é, entrar em discursos ou repeti-
los de modo advocaticio. Com relagdo as
expectativas, ele deve conseguir a forca para agir
segundo intuicdes morais, inclusive contra seus
proprios interesses, a fim de harmonizar o dever e
a obrigagdo. Enquanto autor, o ator deve
concordar consigo mesmo, por ser destinatario de
mandamentos. A indeterminagio cognitiva do
juizo orientado por principios deve-se acrescentar
a incerteza motivacional sobre o agir orientado
por principios conhecidos. Esta é absorvida pela
facticidade da imposicdo do direito. Na medida
em que ndo estd ancorada suficientemente nos
motivos e enfoques de seus destinatarios, uma
moral da razdo depende de um direito que impde
um agir conforme a normas, deixando livres o0s
motivos e enfoques. O direito coercitivo cobre de
tal modo as expectativas normativas com ameacas
de sancdo, que os destinatarios podem limitar-se a
consideracOes orientadas pelas consequéncias
(20034, p. 151-2).

Em segundo lugar, o déficit motivacional da moral racional € um
déficit de imputabilidade, isto €, se manifesta como uma incapacidade
de responsabilizar os individuos por suas condutas desviantes. Neste
ponto, Habermas recorre novamente a uma explicacdo que é, por um
lado, analitica e, por outro lado, sociolégica. Do ponto de vista analitico,
recorre a ideia, tipica de certas teorias contratualistas, de que a
obediéncia de cada um as normas validas para todos esta condicionada a
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obediéncia de todos os demais as mesmas normas™®. Nesse esquema do
“contrato de obediéncia”, cujas clausulas mantém sua obrigatoriedade
apenas enquanto gozem de eficacia generalizada, as normas morais, na
medida em que — devido ao ja explicado primeiro aspecto do déficit
motivacional — ndo podem garantir tal eficacia para suas normas, ndo
podem também imputar aos individuos sua violacdo das normas, porque
a desobediéncia de cada um sempre poderia se escusar indicando a igual
desobediéncia de todos os demais. Do ponto de vista sociolégico, a luz
do qual o termo “conduta desviante” se aplica mais adequadamente, a
eficacia generalizada de uma norma produz um tipo de “pressdo social”
para a convergéncia da conduta que predispde motivacionalmente o
individuo a obediéncia, e ndo a violagdo. Numa sociedade em que todos
obedecem as normas, o individuo desobediente assume o dnus social de
seu desvio, enquanto, numa sociedade de desobedientes, é o individuo
de conduta correta que assume o 6nus social de sua obediéncia. Dai que
uma comunidade em que a ineficicia generalizada das normas morais
onerasse socialmente a obediéncia, em vez da violagdo, estaria mitigada
a imputacdo aos agentes por sua conduta desviante.

Este segundo aspecto do déficit motivacional ¢ “complementado”
pelo direito positivo como consequéncia direta do tipo de eficacia
generalizada que consegue para suas normas. Numa comunidade em que
a obediéncia as normas juridicas é a regra geral, nem a escusa normativa
da desobediéncia dos demais nem a escusa sociol6gica da sobrecarga da
conduta conforme estéo a disposi¢do do agente, de modo que este pode
ser inteiramente responsabilizado pelos atos de desobediéncia as normas
vigentes. Trata-se aqui, evidentemente, de apresentar um tipo de
imputacdo adequadamente ajustado aos motivos de a¢do dos individuos

1® O expediente argumentativo de recorrer & ideia da imputabilidade do agente
condicionada a eficécia generalizada, que é controversa até mesmo em teorias
morais contratualistas, tem valor tedrico-normativo, se ndo nulo, no minimo
bastante restrito, uma vez que, tanto no grande tronco das teorias morais
kantianas, quanto no grande tronco das consequencialistas, a imputabilidade do
agente esta ligada ou a intengdo que 0 moveu a agir ou a previsibilidade dos
resultados de sua agédo, e ndo a obediéncia generalizada dos demais. Ndo ha
clara referéncia ao tema da imputabilidade na ética do discurso, mas, cremos, a
posi¢do mais coerente com as premissas desta teoria seria ligar a imputabilidade
do agente a razoabilidade da suposicdo de ter agido contra uma norma que
obteria o consenso de todos os afetados num possivel discurso racional pratico.
Habermas parece querer associar indevidamente a condicdo hipotética de
obediéncia geral a norma, que entra na sua avaliagdo no discurso racional, com
uma condigdo fatica de sua imputabilidade.
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modernos normais, e nao de, ao nivel positivo, condicionar a imputacdo
juridica propriamente dita a obediéncia generalizada da norma violada, a
qual é, na quase totalidade dos ordenamentos juridicos modernos, pouco
ou nada relevante para questdes de imputacéo.

Além disso, o problema da fraqueza da vontade
acarreta o da imputabilidade. De acordo com uma
moral da razdo, os individuos singulares
examinam a validade de normas, pressupondo que
estas sdo seguidas faticamente por cada um. E, se
a validade das normas implica o assentimento
moralmente motivado de todos os atingidos, sob a
condicdo de uma pratica de obediéncia geral a
normas, entdo, ndo pode ser exigido de ninguém
gue se atenha a normas validas, enquanto a
condicdo citada ndo estiver preenchida. Cada um
deve poder esperar que todos sigam as normas
validas. Normas validas s6 sdo imputaveis quando
puderem ser impostas faticamente contra um
comportamento desviante (2003a, p. 152).

¢) Complementacéo funcional do déficit organizativo

O terceiro e Gltimo déficit funcional que Habermas atribui a
moral racional é o déficit organizativo. Tal como os dois anteriores, este
déficit também é duplo: por um lado, trata-se da incapacidade da moral
racional para prover ao individuo os meios necessarios para a realizacéo
de certos deveres positivos que Ihe concernem; por outro lado, ligado ao
primeiro, é a impossibilidade de imputar ao individuo responsabilidade
pelo ndo cumprimento desses deveres para 0s quais lhe faltam os meios
de realizacdo. Vejamos estes dois aspectos do déficit organizativo e
como o direito positivo consegue supera-los.

Antes de tudo, é importante ressaltar que o déficit organizativo,
ao contrario dos outros dois, ndo se manifesta em relacdo a todos os
deveres, mas apenas em relagdo a certo tipo de deveres positivos, isto é,
de deveres que reclamam acgdo, e ndo omissdo. Trata-se especialmente
dos deveres positivos cuja realizacdo razoavelmente eficaz requer um
volume tal de recursos e um grau tal de organizacdo da acéo coletiva
que superam amplamente os meios de que dispbe o individuo moderno
normal. Alguns desses deveres comp8em a pauta principal dos debates
éticos contemporaneos em nivel nacional e global, como o combate a
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fome, a eliminacdo da miséria, da corrupcéo, da tortura, da exploracdo
sexual, do trafico humano, a preservacdo do meio-ambiente etc. Em
relagdo a estes deveres positivos, a moral racional, na medida em que é
apenas um sistema de simbolos, mas ndo um sistema de acdo, ndo pode
mobilizar 0s recursos e Orgaos necessarios para uma acdo eficaz, ndo
deixando ao individuo sendo a modesta possibilidade de contribuir com
apoio moral, atos isolados, doacdes e voluntariado. Isto restringe, pois,
em primeiro lugar, o que o individuo pode fazer.

Isso também restringe, em segundo lugar, o que se pode cobrar
dele. Um vez que a moral racional ndo deixa a disposi¢do do individuo
moderno normal 0s meios necessarios para a realizagdo desses deveres
positivos em niveis aceitaveis de eficacia, fica prejudicada a imputagéo
aquele individuo do ndo cumprimento desses deveres para além dos
modestos limites da acdo individual. Ambos os aspectos do déficit
organizativo (tanto a impossibilidade de cumprir tais deveres quanto a
consequente impossibilidade de ser imputado por seu descumprimento)
podem, mais uma vez, ser apreciados pelo ponto de vista analitico e pelo
socioldgico: analiticamente, trata-se do conhecido modus tollens pelo
qual, se dever implica poder (ndo no sentido de estar autorizado a, e
sim de ter capacidade de), entdo, ndo poder implica ndo dever; ja do
ponto de vista sociolégico, trata-se de um desajuste entre o tipo de dever
requerido dos individuos no plano do saber cultural e o tipo de meios
institucionais postos a disposicdo deles no plano das ordens sociais
legitimas, desajuste que se repete entre a expectativa ideal de imputagéo
gerada pelo dever e a impossibilidade real de imputacdo gerada pela
auséncia dos meios sociais necessarios.

Ambos os aspectos do déficit organizativo da moral racional séo
“complementados” pelo direito positivo da mesma forma: Uma vez que
o0 direito pode levantar grandes volumes de recursos mobilizados para
objetivos coletivos e uma vez que ele ndo se refere apenas a pessoas
naturais, mas também a pessoas juridicas, entidades artificiais que
podem ser criadas, modificadas e direcionadas conforme os propdsitos
gue tenha em vista o legislador politico, o direito esta em condicdes de
criar uma estrutura institucional eficaz de realizagdo dos mais exigentes
deveres positivos. Dessa forma, seria capaz tanto de prover ao individuo
moderno normal 0s meios para 0 cumprimento de seus deveres positivos
guanto, na mesma medida, de imputa-lo pelo descumprimento desses
deveres, uma vez que a escusa da impossibilidade organizativa ndo esta
mais a sua disposic¢ao.
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Um terceiro problema, resultante do carater
universalista da moral da razdo, é dado pela
imputabilidade de obrigacgdes, especialmente com
relacdo aos deveres positivos, 0s quais exigem
frequentemente, especialmente nas sociedades
complexas, esforcos cooperativos ou realizagGes
organizacionais (...) Deste modo, as exigéncias
morais, que tém que ser preenchidas através de
cadeias de acdo anbnimas e realizagdes
organizacionais, s6 encontram destinatarios claros
no interior de um sistema de regras auto-
aplicaveis [isto &, reflexivas]. O direito é
naturalmente reflexivo; pois ele contém normas
secundarias que servem para a producdo de
normas primarias da orientagdo do
comportamento. Ele pode determinar
competéncias e fundar organizagdes, em sintese,
um sistema de imputabilidade, que se refere nao
SO a pessoas juridicas naturais, mas também a
sujeitos de direito ficticios, tais como corporacdes
e institutos (1996, p. 116-7).

6.3. Concluséo da Terceira Linha Argumentativa, Relativa a
Relacdo entre Direito e Moral

Desse modo, encerramos a parte relativa a relagdo entre direito
positivo e moral racional em Habermas, motivo por que convém que
facamos um apanhado conclusivo dos itens vistos ao longo do capitulo
anterior e do capitulo presente. Como dissemos, acreditamos que a
compreensao da relacdo entre direito e moral em Direito e Democracia
consiste num quebra-cabeca de seis pecas, quatro delas dedicadas a
relacdo entre direito e moral do ponto de vista normativo e duas delas
dedicadas & mesma relacdo do ponto de vista socioldgico. Diremos
agora como pensamos que estas pecas se encaixam entre si.

Como julgamos que as pecas do lado socioldgico fornecem o
pano de fundo explicativo das pecas do lado normativo, comegaremos
pelo lado socioldgico, mais especificamente pela mais explicativa de
todas, a quinta peca, segundo a qual direito positivo e moral racional sdo
diferenciacgdes resultantes da mesma eticidade tradicional decomposta.
Ora, 0 ethos da sociedade global atravessava, no eixo vertical, 0s niveis
da cultura, da sociedade e da personalidade e integrava, no eixo



111

horizontal, as ordens da ética, do direito e da politica. Com sua
dissolucdo, surgiu uma pluralidade de formas de vida coletivas e de
planos de vida individual, pluralidade em relacdo a qual se tornou
necessario um ponto de vista meta-individual e meta-contextual, ou seja,
imparcial e universalista, funcdo que acabou sendo assumida pela moral
racional. Isso explica as caracteristicas da estrutura das normas da moral
racional (primeira peca) e da versdo do principio do discurso que se
aplica a ela (segunda pec¢a). Contudo, exatamente porque a moral teve
que se especializar em questdes de justica do ponto de vista imparcial e
universalista, ela se tornou acentuadamente abstrata e formal (o que
explica o déficit cognitivo), confinada ao plano do saber cultural, isto €,
tomando a forma de sistema de simbolos, mas néo de sistema de acéo (o
que explica os déficits motivacional e organizativo). Logo, a quinta peca
se torna o pano de fundo explicativo da primeira, da segunda e da sexta.

Por outro lado, com a dissolugdo do ethos abrangente tradicional,
as ordens normativas do nivel da sociedade passaram a sofrer pressédo do
pluralismo de visdes de mundo no nivel da cultura e do individualismo
dos motivos de conduta no nivel da personalidade. Para ser capaz de dar
conta de tais pressdes, o direito moderno deu a imparcialidade e
universalidade dos argumentos morais um papel destacado na formagéo
dos contetdos juridicos (quarta peca), liberou os motivos de obediéncia
para admitir tanto a perspectiva performativa quanto a estratégica e
duplicou a ideia de autonomia em publica e privada (quarta peca). Dessa
forma, conseguiu tornar-se ndo apenas um sistema de simbolos, mas
também um sistema de acdo (sexta peca). Através de sua organizacao
legislativa e judiciaria, superou o déficit cognitivo da moral; através de
sua estrutura de coergdo, superou o déficit motivacional da moral; e
através de sua reflexividade de regras sobre regras, podendo criar
pessoas juridicas artificiais para mobilizar recursos e acfes coletivas,
superou o déficit organizativo da moral.

Podemos dizer, em resumo, que, montado o quebra-cabegas, a
relacdo entre direito e moral se mostra assim: o lado normativo da
relacdo mostra a distin¢do interna entre direito e moral e o papel que
argumentos morais tém no asseguramento da legitimidade da formacg&o
das normas juridicas; ja o lado socioldgico explica a diferenciacédo entre
direito e moral como resultante de um processo de racionalizacdo do
mundo da vida moderno e mostra a complementagdo funcional do
direito em relagéo a moral, que permite que, através de sua conexao com
os direitos basicos, a moral se irradie para todos os dominios da vida
social, inclusive os marcados pelo amplo predominio do agir estratégico.
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7 QUARTA LINHA ARGUMENTATIVA: A GENESE LOGICA
DO SISTEMA DE DIREITOS A PARTIR DA TEORIA DO
DISCURSO

Muito do que explicamos nos capitulos anteriores ajudara a tornar
menos complexa a tarefa desse capitulo final sobre a génese logica do
sistema de direitos em Direito e Democracia. Para que tenhamos estas
importantes informagfes em mente, devemos, primeiro, destacar pontos
do desenvolvimento precedente necessarios para a compreensdo do
argumento desse capitulo:

a) Forma juridica: Rol de caracteristicas formais que o direito
moderno desenvolveu em reacdo as demandas de sociedades
complexas e racionalizadas de que precisava dar conta. Pode ser
conhecida a partir das duas linhas de tensdo interna entre
facticidade e validade no direito moderno: tensdo entre liberdade
e coercdo de um lado e entre positividade e legitimidade do outro.
Consiste nas caracteristicas de distribuicdo na forma de direitos
subjetivos, positividade, coerc¢do e legitimidade.

b) Principio do discurso: E o principio que regula as condigdes
de discussfes racionais comprometidas com a inclusdo e com a
auséncia de coergdo e que queiram reclamar para seus resultados
consensuais a pretensao de legitimidade. O principio é descoberto
mediante uma reconstrugdo racional dos pressupostos implicitos
nas praticas de justificacdo tipicas de sociedades pos-
convencionais. Fixa que s6 podem ser consideradas vlidas as
normas que possam obter o assentimento de todos os afetados em
um discurso racional. Embora faca uma demanda normativa, ndo
tem natureza moral, pois apenas fixa condi¢cGes de tratamento
imparcial das controvérsias, sejam elas morais, juridicas ou de
outro tipo. Quando aplicado ao direito, o principio do discurso
assume a forma do principio da democracia, o qual opera ao nivel
ndo da constituicdo interna (que permanece aberta para VAarios
tipos de argumentos), mas da institucionalizacdo externa do
principio do discurso, vinculando as formagdes de consenso no
discurso juridico a comunidades concretas situadas no tempo e no
espaco, a instituicGes democraticas que permitam a participacao
ampla e simétrica dos afetados e ao medium do direito como
estruturante da pratica discursiva e de seus resultados.
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c) Direito subjetivo e direito objetivo: O desenvolvimento das
concepcdes de direito subjetivo na histéria da dogmatica civilista
alemd revela uma notavel dificuldade de conciliar a ideia de
direitos subjetivos com a ideia de legislacdo publica (direito
objetivo) através da qual estes direitos ganham figura positiva. As
concepcOes variam entre, de um lado, na tradicdo do idealismo
alemdo, o tratamento dos direitos subjetivos privados como
direitos morais pré-politicos e, de outro lado, na tradicdo do
positivismo juridico, a completa submissdo dos direitos a um
direito objetivo que se afirma exclusivamente a partir da coercéo.
A génese ldgica do sistema de direitos tém que ser capaz de
reconciliar as noc¢Bes de direito subjetivo e direito objetivo de
modo mais paritario e cooriginario que isto.

d) Direitos humanos e soberania popular: S&o as duas Unicas
ideias que podem justificar o direito moderno, mas as tradi¢fes
politicas modernas reiteradamente falham em concilia-las entre si
sem submeter uma a outra. Nas tradicdes (estilizadas) liberais e
republicanas, conferiu-se peso excessivo a um em detrimento
guase completo do outro. Em Kant e Rousseau, que se dedicaram
a concilia-los, sua cooriginariedade também néo foi alcancada.
Em Kant, o direito natural a iguais liberdades, que assumiria
figura positiva apenas por meio da legislacdo publica, acaba
dando nascimento a uma série de direitos naturais pré-politicos,
fundados moralmente, que funcionam como verdadeiros limites a
soberania popular. Em Rousseau, a legislagdo publica, que
distribuiria direitos simetricamente a partir da linguagem geral
das leis, acaba refém de uma concepcao ética de comunidade e de
uma sobrecarga de virtude dos cidaddos que ndo se coadunam
com as circunstancias de pluralismo e individualismo tipicas de
sociedades modernas. A génese ldgica do sistema de direitos tem
que ser capaz de fornecer uma abordagem mais satisfatdria e mais
convincente sobre a cooriginariedade entre direitos humanos e
soberania popular em sociedades modernas, o que implica que ela
ndo pode cair na tentacdo de fundamentar moralmente os direitos
humanos ou eticamente a soberania popular, tampouco de impor
ao medium do direito algum contetido ou limite que ndo decorra
simplesmente do emprego do principio do discurso.
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e) Autonomia privada e autonomia puablica: Séo as duas faces
da autonomia juridica, uma que assegura ao individuo espagos
livres de interferéncia nos quais ele esta dispensado da liberdade
comunicativa (de justificar suas asser¢des, escolhas e agoes), livre
para adotar uma perspectiva individualista e estratégica e para
buscar a realizagéo de seus projetos de vida; a outra que assegura
a cada membros da comunidade a possibilidade de participacdo
em igualdade de condicbes nos processos de formacdo da opinido
e da vontade politica. A relacdo da autonomia privada com a ideia
de direitos subjetivos e com os direitos humanos e da autonomia
publica com a ideia de lei e com a soberania popular faz com que
a autonomia privada e a autonomia publica sejam normalmente
concebidas como concorrentes, em vez de complementares entre
si. A génese ldgica do sistema de direitos tem que ser capaz de
expor essa complementaridade sem deixar de assegurar a cada
uma das faces da autonomia sua dignidade propria.

Os itens a) e b) mostram as ferramentas que se tém & disposi¢éo
para realizar as tarefas que os itens c), d) e e) especificam. Vejamos
agora como Habermas pretende dar conta desse desafio no que ele
anuncia como sendo uma reconstrucdo racional da génese logica dos
direitos, isto é, do modo como tais direitos surgem como exigéncias
inevitaveis de qualquer processo de autolegislacdo legitima por meio do
direito positivo. No item 7.1, faremos uma exposi¢do da reconstrucéo
racional do sistema de direitos, com cada uma de suas etapas desde o
ponto de partida. Nesta parte, faremos referéncias a um texto posterior
de Habermas, contido na coletanea Era de Transi¢es, que consideramos
conter importantes explicagbes complementares ao processo da génese
I6gica dos direitos. No item 7.2, cobriremos estes déficits exegéticos e
interpretativos, examinando grupo por grupo de direitos da lista de
Habermas, com atencdo ao modo como cada um pode ser
fundamentado, aos detalhes da linguagem em que cada um esta
formulado e ao tipo de contelido que cada um requer. Falaremos, por
fim, da afirmacdo de Habermas sobre ver cada um dos sistemas
constitucionais concretos como uma expressdo particular deste mesmo
sistema abstrato de direitos.
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7.1. A Conjuncéo entre Principio do Discurso e Forma Juridica

Os membros de uma comunidade politica decidem regular sua
conduta por meio do direito positivo, tornando-se, assim, jurisconsortes
uns em relacdo aos outros. Para criar normas que sejam legitimas, eles
ndo tém outra alternativa que ndo justifica-las por meio do Unico
principio de justificacdo disponivel em sociedades pds-convencionais,
isto €, o principio do discurso. As normas serdo validas, entdo, na
medida em que possam contar com o assentimento de todos os afetados
em discursos racionais. Mas o principio do discurso é demasiado
abstrato para a tarefa a que querem se dedicar, ou seja, a tarefa de
autolegislacdo. Para esta tarefa, precisam da versdo especializada do
principio do discurso na forma de principio da democracia. Sendo
assim, terdo que criar formas institucionais de formag&o da opinido e da
vontade por meio de instituicbes democréticas e atraves do medium do
direito. N&o Ihes resta outro regime de formacao da opinido e da vontade
gue ndo a democracia, nem outro medium de institucionalizacdo que ndo
o direito moderno, o que implica dizer também a forma juridica.

A primeira tarefa que se coloca para jurisconsortes que assumem
a forma juridica como medium de institucionalizacdo de suas praticas e
decisdes é converter cada um dos membros da comunidade num sujeito
de direito. Contudo, implicita na condicdo de sujeito de direito ja esta a
posse de direitos subjetivos que assegurem a autonomia privada. Os
jurisconsortes, se quiserem se tratar uns aos outros como sujeitos de
direito, tém que atribuir-se reciprocamente os direitos subjetivos da
autonomia privada. Mas resta a questdo: quais seriam esses direitos?

A questdo precisa ser apreciada com cautela. E importante
lembrar que, apesar da aparéncia, nada disso é experimento mental, no
estilo naufragos numa ilha ou sujeitos racionais sob o véu de ignorancia.
Habermas diz que a teoria do discurso parte de uma “simulagdo” na qual
os individuos quisessem dar inicio a uma convivéncia regulada pelos
meios do direito positivo. Tal “simulag¢do”, contudo, tem apenas o
objetivo de explicitar as condi¢Bes que precisam ser preenchidas para
gue possa ter inicio uma autolegislagéo realizada juridicamente:

A teoria do discurso, do mesmo modo que as
teorias precursoras apoiadas no contrato social,
simula um estado inicial que serve de ponto de
partida: neste estado, pessoas em qualquer nimero
resolvem entrar, por si mesmas, numa pratica
constituinte (...). Além disso [a saber, além da
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liberdade de arbitrio], os participantes tém que
preencher mais trés condig¢fes: em primeiro lugar,
eles se relnem na mesma decisdo de regular
legitimamente sua convivéncia futura com os
meios do direito positivo. Em segundo lugar, eles
estdo dispostos a participar de discursos praticos,
portanto a preencher 0s pressupostos pragmaticos
exigentes de uma préatica de argumentacdo. (...)
Finalmente, a entrada na pratica constituinte exige
a disposicdo de traduzir o sentido desta pratica
num tema explicito (2003c, p. 168).

Trata-se, em vez de puro experimento mental, de reconstrucdo
racional das condigdes discursivas sob as quais se encontra qualquer
comunidade politica que queria regular legitimamente a conduta de seus
membros por meio do direito positivo. Habermas explica que se deve
fazer a diferenca entre dois niveis de acesso a pratica de autolegislacéo,
um em que se explica a linguagem dos direitos subjetivos e outro em
gue se realiza essa pratica por meio da soberania popular:

Temos, portanto, que fazer cuidadosa distingdo
entre dois niveis: em primeiro lugar, existe o nivel
da explicagio da linguagem dos direitos
subjetivos, na qual a pratica comum de uma
associagdo de parceiros juridicos livres e iguais,
que se determinam a si mesmos, pode manifestar-
se, € na qual o principio da soberania popular
pode se incorporar. Em segundo lugar, deve-se
focalizar o nivel da realizacdo desse principio
através do exercicio, da realizagdo fatica dessa
pratica (2003c, p. 170-1).

Tal reconstrucdo racional, se quer ser satisfatoria, precisa evitar
os erros das concepcdes anteriores, objeto da longa apreciacdo critica
que o Capitulo Il de Direito e Democracia desenvolveu. Por isso
mesmo, ndo pode propor nesse passo uma lista de direitos substantivos
que recorra seja a normas morais relativas ao respeito pela pessoa —
alternativa que teria os problemas da concepcdo kantiana — seja a
valores éticos de uma tradicdo compartilhada — alternativa que teria 0s
problemas da concepcdo rousseauniana. E preciso obter uma resposta
sobre o sistema de direitos a ser instaurado contando exclusivamente
com elementos que possam ser extraidos do principio do discurso (na
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forma principio da democracia) como esquema de justificacdo e da
forma juridica como esquema de institucionalizacéo.

Sendo assim, voltamos ao ponto em que estavamos: Quais
direitos devem 0s jurisconsortes se atribuir reciprocamente se querem
tratar-se uns aos outros como sujeitos de direito? Como ja dissemos,
devem ser, em primeiro lugar, os direitos que asseguram a autonomia
privada. Uma vez que o conceito de pessoa juridica ja traz implicito em
si a ideia do direito a iguais espacos de liberdade, € este em primeiro
lugar o direito a ser assegurado. Mas, como a simples previsdo deste
direito ndo é bastante para assegura-lo, é preciso assinalar também quem
esta encarregado de assegurar a cada sujeito de direito, contra violagdes
e por meio da coercdo, tal direito a iguais liberdades e como é possivel
para cada sujeito de direito recorrer a esta instancia pedindo o emprego
da coercdo, tanto quanto como sera possivel para cada sujeito de direito
estar protegido contra o uso arbitrério desta coer¢do. Disso resultam os
dois outros direitos, a saber, o direito de pertenca a certa comunidade
politica concreta situada no tempo e no espago capaz de assegurar
mediante coercdo os seus direitos de liberdade e o direito de invocar a
aplicacdo da coercdo e de estar protegido contra seu emprego arbitrario.

Podemos perceber que, nesta reconstrugdo racional, os direitos a
gue se chega séo bastante abstratos e passiveis de varias concretizagdes
diferentes no direito positivo de cada comunidade. Tais direitos sdo, nos
dizeres de Habermas, “insaturados”, espécies de guardadores de lugar
para os futuros direitos concretos, molduras a serem preenchidas pela
legislacdo publica positiva. Para que tenham efetividade, precisam
receber contelido, mas nisso se encontra o limite que a reconstrucdo
racional ndo pode ultrapassar. Para dar contelido aos direitos, ela teria
gue recorrer a pontos de vista morais ou éticos que comprometeriam o
éxito da reconstrucéo racional, tornando-a passivel da mesma critica de
ter extraido os direitos de fontes extrajuridicas ndo disponiveis para a
autolegislacdo e, assim, ter criado uma concorréncia entre direitos
humanos e soberania popular. Se, por outro lado, ndo der conteldo aos
direitos, nem prever algum modo viavel e legitimo como tal contelido
Ihes pode ser fornecido, entdo, como direitos insaturados ndo séo aptos a
proteger coisa alguma, a reconstrucao racional tera falhado na tarefa de
reconstruir um sistema de direitos que seja de fato capaz de proteger a
autonomia privada dos jurisconsortes.

Para superar este limite, é preciso recorrer a outra face da
autonomia juridica, a saber, a autonomia publica. Porque a Unica forma
legitima que a reconstrugdo pode prever para o preenchimento do
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contetdo dos direitos insaturados resultantes da forma juridica é uma
gue esteja em conformidade com o principio do discurso e, portanto, que
parta de consensos racionais obtidos pelos préprios agentes afetados
pelas normas. O Unico elemento legitimo fornecedor de contelido para
os direitos é, entdo, a soberania popular. Se os jurisconsortes quiserem
realmente proteger sua autonomia privada, precisam assegurar alguma
forma de realizagdo de sua autonomia publica.

E preciso, entdo, assegurar a participacdo de todos os possiveis
afetados na formacédo destes contetidos. Contudo, como o Gnico medium
de institucionalizacdo de que os jurisconsortes dispdem é o direito, esta
tarefa de assegurar a participacdo de todos em igualdades de chances
tem também que assumir a forma juridica, o que significa que tem que
se traduzir num tipo particular de direitos subjetivos, a saber, os direitos
de participacao politica. Se a Unica solugéo satisfatdria para a saturacdo
dos direitos da autonomia privada é recorrer as decisdes da soberania
popular e se esta precisa ser institucionalizada segundo a forma juridica,
¢ preciso, entdo, que os jurisconsortes se atribuam uns aos outros um
quarto e novo direito: o direito de participacdo dos processos de
formacédo da opinido e da vontade politica.

Ja seria isso protecdo efetiva da autonomia privada dos sujeitos
de direito? Eles tém (a) espagos iguais de liberdade, (b) pertenca a uma
comunidade politica, (c) formas de recorrer ao seu poder coercivo para
protegerem aquela liberdade e (d) participacdo na formagdo da vontade
politica para darem aquela liberdade contetido concreto. Mas falta levar
em conta a questdo pragmatica. Os direitos, assegurados juridicamente,
se ndo contarem com meios efetivos de gozo e realizacdo, serdo meros
direitos formais, previsdes vazias carentes de realidade. E preciso, entdo,
garantir a estes jurisconsortes um novo direito, a saber, o direito ao (e)
acesso a meios econdmicos, culturais, ambientais etc., ndo porque o
direito a tais meios derive diretamente da conjugacédo entre principio do
discurso e forma juridica, mas sim apenas na medida em que se mostrem
necessarios, num cenario empirico e pragmatico concreto, para o efetivo
gozo e realizacdo dos direitos anteriores. Assim, seria possivel
reconstruir racionalmente o sistema de direitos de maneira inteiramente
compativel e complementar com a soberania popular.

Ha, contudo, um problema aparente com esta exposicdo. E que
ela comecgou pelos direitos de liberdade tipicos da autonomia privada e
seguiu adiante com a lista de direitos necessarios para dar a autonomia
privada verdadeira protecdo e efetividade. Pareceria, entdo, que o
sistema de direitos gira em torno da autonomia privada ou sé pode ser
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reconstruido tomando a necessidade de protecdo da autonomia privada
como seu ponto de partida. Mas essa € uma impressdo falsa. O sistema
poderia ser igualmente reconstruido partindo da autonomia publica.

Sendo, vejamos. Digamos que 0s jurisconsortes, tendo assumido
gue sua tarefa de autolegislagdo deve se pautar pelo principio da
democracia, se concentrassem num ponto diferente deste principio: em
vez de se concentrassem nas condic¢Bes de instauracdo do medium do
direito (conversdo em sujeitos de direito, espacos de liberdade etc.),
COmMo na ja mostrada primeira versdo da reconstrucdo racional, eles se
concentrariam, dessa vez, na instauracdo de instituicdes democraticas de
formag&o da opinido e da vontade. Ora, para instaurar as condi¢des de
uma autolegislacdo democratica por meio do medium do direito, é
preciso assegurar a todos os jurisconsortes aquele direito de participagédo
gue surgiu como quarto direito na primeira versao da reconstru¢do. Mas
ndo é possivel atribuir direitos a quem nao € sujeito de direito e ndo €
possivel atribuir a alguém a condicdo de sujeito de direito sem lhe
atribuir espagos de liberdade subjetivas, pertenca a uma comunidade,
acesso a tribunais, meios de realizagdo etc., recome¢ando o curso de
reconstrucdo dos direitos na ordem que vimos na primeira versao.

No que se refere aos centros gravitacionais igualmente
importantes da autonomia privada e da autonomia publica, a
reconstru¢do assume a forma de um circuito fechado, sem ponto de
entrada nem ponto de saida previamente assinaladas. Estabelecido o
circuito, ndo importa se se entra nele pela autonomia privada ou pela
autonomia publica, pois uma autonomia reconduzira a outra e o sistema
de direitos resultante, num caso ou noutro, sera sempre 0 mesmo.

Desta forma, a reconstrugdo racional teria ndo apenas dado conta
de reconstruir todo o sistema de direitos a partir do principio do discurso
e da forma juridica, ou, o0 que é o mesmo, da ideia de membros de uma
comunidade politica que querem regular reciprocamente suas condutas
de modo legitimo (o que implica o principio do discurso) e por meio do
direito positivo (0 que implica a forma juridica); a reconstrucéo teria
também conseguido mostrar como estdo indissociavelmente implicados
o direito subjetivo e o objetivo, os direitos humanos e a soberania
popular e a autonomia privada e a publica. Seria, pois, a representacdo
mais adequada da autocompreensdo normativa das ordens juridicas
modernas em termos das condi¢fes de sua legitimidade.
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7.2. Os Grupos de Direitos Basicos

Examinemos cada um dos grupos de direitos obtidos mediante a
reconstrucdo racional de Habermas, na ordem em que ele os anuncia:

7.2.1.1° Grupo: Iguais Liberdades

Direitos fundamentais que resultam da configuracdo
politicamente autdbnoma do direito a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de agdo

Esse é o direito em relacdo ao qual h4 menos para comentar.
Habermas afirma que este direito®’ resulta da aplicacdo do principio do
discurso ao medium do direito, pois determina o status de sujeitos de
direito. Como ja dissemos, o uso da forma juridica implica a conversao
dos individuos em sujeitos de direito, e a ideia de sujeito de direito ja
pressupde a de liberdade subjetiva de acdo. Com a conversdo de todos
0s membros em sujeitos de direito e a impossibilidade de que qualquer
assimetria das liberdades pudesse receber assentimento nos termos do
principio do discurso, resulta que as liberdades subjetivas tém que ser
distribuidas numa medida igual. Provavelmente, Habermas também
acredita que nenhuma medida das liberdades iguais que ndo a maxima
possivel passaria pelo principio do discurso’®. A caracteristica da forma
juridica a que este grupo de direitos estd ligado é, obviamente, a
primeira: a distribui¢do na forma de direitos subjetivos.

" Faremos referéncia, nas explicagdes, ora a um “grupo de direitos”, ora a um
“direito” singular. E que cada grupo prevé futuros direitos saturados, resultantes
da configuragdo politicamente autdbnoma de um direito insaturado. O direito
insaturado é que resulta da aplicagdo do principio do discurso ao medium do
direito, enquanto os direitos saturados ja resultam da configuragdo politicamente
autdnoma desse direito insaturado por obra do legislador politico.

'8 |ss0 é problematico. Habermas parece ndo notar que a formulagéo que deu ao
primeiro direito é passivel da mesma critica que Hart dirigiu contra a
formulag@o do primeiro principio de justica de Rawls na primeira edi¢do de
Uma Teoria da Justica (cf. HART, 2010): os cidaddos poderiam escolher ter
uma medida de liberdade menor que a maxima se entendessem que assim outros
bens seriam favorecidos; os Unicos cidaddos que escolheriam a maxima medida
de liberdade sobre qualquer outra vantagem seriam cidaddos que tomassem a
liberdade ndo como questdo de justica, mas como ideal ético. Nao vemos por
que pensar que uma medida das liberdades menor que a maxima possivel estaria
automaticamente descartada pelo principio do discurso.
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7.2.2.2° Grupo: Status de Membro

Direitos fundamentais que resultam da configuracdo
politicamente autdnoma do status de um membro numa
associacdo voluntaria de parceiros do direito

O segundo grupo de direitos deriva da aplicacdo do principio do
discurso a segunda caracteristica da forma juridica: a positividade. Para
Habermas, o fato de normas juridicas regularem a conduta de membros
de uma comunidade particular, situada no tempo e no espago, “deriva do
préprio conceito de positividade do direito, isto €, da facticidade da
normatizagdo e da imposicdo do direito” (2003a, p. 161). Normas
morais ou normas de um direito natural poderiam regular a conduta dos
individuos independentemente de sua pertenca ou vinculacdo a uma
comunidade particular, simplesmente por serem homens ou sujeitos
falantes e racionais. Mas normas de direito positivo sdo criadas pelos
membros de uma comunidade juridica para valerem para estes membros
ou para todos os que se tornarem membros dela depois deles.

Desta forma, sem estar vinculado a uma comunidade particular, o
individuo ndo pode estar sob a égide de suas normas, por conseguinte,
ndo pode ser tomado como um sujeito de direitos na ordem juridica que
ali vige. Se o vinculo a uma comunidade juridica é assim tdo importante
para sua condicdo de sujeito de direito, faz sentido que o préprio
vinculo, isto é, o status de membro da comunidade, seja protegido na
forma de um direito. Habermas relaciona esta necessidade a questdo da
rendincia pelo individuo ao direito de empregar a forca, o qual é cedido a
uma comunidade juridica determinada no tempo e no espago — uma
“entidade finita” sobre o mundo —, que monopoliza o emprego legitimo
da violéncia no territorio que lhe serve de referéncia.

Da aplicacdo do principio do discurso sobre o status de membro
de uma comunidade juridica — ou seja, quando se submete o tratamento
juridico a ser dispensado ao status de membro ao critério do que poderia
ser objeto de assentimento de todos os afetados — se chega a pelo menos
quatro determinac@es, duas das quais (a nosso ver, pelo menos) podem
ser enunciadas antes mesmo da legislacdo que lhes dé figura positiva: a
determinacdo de que todo individuo tenha o status de membro de
alguma comunidade juridica (determinagdo de que Habermas ndo fala,
mas que, a nosso ver, decorre da ideia de que, sem vinculo comunitario,
0 individuo ndo tem qualquer protecdo juridica); e a determinagdo de
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gue todo membro possa, quando for da sua vontade, deixar de ter
vinculo com sua comunidade juridica. Pois ndo seriam objeto de
assentimento de todos os afetados determinacGes que deixassem algum
individuo ao desabrigo de qualquer ordem juridica ou que o impedissem
de romper seus vinculos com sua comunidade de origem quando esta for
a sua vontade. As outras duas determinagdes dependem da configuracao
politicamente autbnoma a ser dada pelo legislador politico: a
determinacdo das condicdes para adquirir o status de membro (seja
como cidaddo nato, seja como imigrante naturalizado) e a determinagéo
de protecbes a manutencdo do status de membro enquanto for da
vontade do individuo.

A influéncia do principio do discurso se faz sentir novamente no
modo como a questdo da emigracdo e da imigracao recebem tratamento
distinto em funcdo da variacdo do ambito dos que seriam afetados por
uma normatizagdo a respeito’®. No caso da emigracdo, em que os
afetados pela normatizacdo a respeito sdo apenas os membros da
comunidade juridica em questdo, o tedrico pode presumir que seria do
igual interesse de todos os afetados terem a possibilidade de escolher,

% Aqui Habermas propde uma interpretagdo da expressio “todos os afetados”,
contida no principio do discurso, que a nosso ver levanta toda uma nova série de
problemas sobre a teorizacdo dos direitos basicos. Pois seria de esperar que o
principio do discurso, ao ser institucionalizado através do medium do direito,
sofresse da parte deste a restricdo de aplicar sua exigéncia de consideragdo dos
interesses de todos os afetados apenas aos afetados que estdo sob a autoridade
das normas juridicas da comunidade em questdo, ou seja, apenas aos membros.
Nesta questdo da emigracdo, porém, ao dar uma interpretagdo metacomunitéria
ao termo “afetados”, que leva em conta também os ndo membros, Habermas
abre, sem dar-se conta, a mesma possibilidade de interpretacdo para todos os
demais direitos. Isso se acentua quando ele fala, no Posfacio, em resposta a
Hoffe, do “sentido humano” dos direitos basicos (2003b, p. 316-7), que se
aplicam ndo apenas aos cidaddos, mas a todos os seres humanos que fiqguem sob
sua jurisdicdo. Ora, se é assim, entdo, direitos como a liberdade de ir e vir, a
liberdade de expressdo ou a liberdade de culto ndo afetam apenas os membros
da comunidade em questdo, mas todos os seres humanos que venham a ficar,
mesmo que temporariamente, sob sua jurisdi¢do. Se assim for, entdo, poder-se-
ia concluir que a Unica forma de, na configuragdo politicamente autdnoma de
cada direito bésico, realizar a exigéncia de consideragao dos interesses de todos
os afetados seria por meio de uma legislacdo global, e nunca nacional. A
legislacdo nacional estaria sempre submetendo a consideragdo do interesse de
todos os afetados (a humanidade) a apenas parte dos afetados (os membros da
comunidade juridica), o que sempre violaria as condicdes de legitimidade do
principio do discurso.
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guando assim quisessem, abandonar o vinculo com sua comunidade de
origem. Pois, como “a pertenga a uma associagdo deve repousar sobre
um ato de aceitagdo por parte do socio (pelo menos suposto)” (2003a, p.
161), s6 a garantia da possibilidade constantemente aberta a cada
membro de abandonar sua comunidade tornaria a permanéncia nela um
ato tacito de aceitagcdo de seus termos.

Entretanto, no caso da imigracdo, em que os afetados pela
normatizacdo a respeito ndo seriam apenas 0s membros da comunidade
juridica em questdo, mas também todos 0s ndo membros que tivessem
interesse de obter vinculo com ela, o tedrico ndo pode presumir que
seria do igual interesse de todos os afetados nem terem a possibilidade
de escolher, quando quisessem, adquirir vinculo com a comunidade
juridica, nem nédo terem essa possibilidade de forma alguma, pois, por
um lado, numa ordem global marcada por desigualdades de riqueza e de
oportunidades, a autorizagdo irrestrita da imigracdo poderia afetar de
modo tal os interesses dos ja membros da comunidade juridica em
guestdo que ndo passaria pelo principio do discurso e, por outro lado,
uma restricdo quase total da imigracdo poderia afetar de modo tal os
interesses dos que quereriam tornar-se membros da comunidade juridica
em questdo que também ndo passaria pelo principio do discurso. Dai
gue Habermas fale de “uma regulamentagdo que seja do interesse
simétrico tanto dos membros quanto dos candidatos” (2003a, p. 161).

7.2.3.3° Grupo: Postulacao Judicial e Prote¢do Juridica

Direitos fundamentais que resultam imediatamente® da
possibilidade de postulagéo judicial de direitos e da
configuracéo politicamente autbnoma da protecao juridica
individual

O terceiro grupo de direitos deriva da aplicagdo do principio do
discurso a terceira caracteristica da forma juridica: a coercdo. Para que
os direitos elencados tenham eficécia, é preciso que o sujeito de direito

% Na formulacido de Direito e Democracia, Habermas fala de direitos que
resultam imediatamente da possibilidade de postulacdo judicial de direitos e
outros que resultam da configuragdo politicamente autbnoma da prote¢do
juridica individual. J& em Era de Transi¢Oes, Habermas nédo distingue tais duas
possibilidades, remetendo todos os direitos do terceiro grupo a “configuracao
politicamente autdbnoma do igual direito de protecdo individual, portanto da
reclamabilidade de direitos subjetivos” (2003c, p. 169).
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possa invocar 0 emprego da coercao (“mobilizar as autorizagdes ao uso
da forga”, 2003a, p. 162) toda vez que eles forem violados ou estiverem
ameacados de violagdo; a0 mesmo tempo, para que este emprego da
coercdo seja inteiramente compativel com a liberdade, é preciso nédo
apenas que aquele em favor do qual ele é deflagrado o requeira para
protecdo de sua liberdade, mas é preciso também que aquele contra o
qual ele é deflagrado esteja devidamente protegido contra o emprego
arbitrario da coer¢do. Para eficacia dos direitos por meio da invocagdo
da coercdo, chega-se a possibilidade de postulacdo judicial; ja para a
conciliacdo da coercdo com a liberdade de ambos os polos da relacdo
judicial, chega-se a protecdo juridica dos sujeitos. Os direitos que
integram o terceiro grupo resultam da aplicagdo do principio do discurso
sobre a postulacdo judicial e sobre a protecao juridica.

Como os membros da comunidade juridica abriram mao, em
favor da comunidade, do direito individual ao uso da forca, ndo esta
aberta a possibilidade de que, em casos ordinarios (a legitima defesa
seria talvez uma excecéo), o sujeito de direito se sirva da autotutela, isto
é, se coloque a si mesmo na condicdo de protetor de seu direito violado
ou ameacado e aplique a forca sobre o violador ou ameacador. Tal
limitacdo ndo deriva apenas da auséncia de poder para coagir por parte
do individuo, mas também, no outro polo, da vulnerabilidade em que se
encontra o outro individuo, que também abriu méo do uso da forca em
favor da comunidade e ndo se encontra preparado para proteger-se
contra as investidas da autotutela do primeiro. Em vista disso, seria
necessario apreciar cada conflito de forma a preservar a simetria dos
direitos e a imparcialidade do juizo, exigéncias que, para Habermas, s6
se satisfazem com a criagdo de Orgdos judiciarios e procedimentos
juridicos® pelos quais os casos sejam examinados e decididos de acordo
com a lei e respeitando os direitos de todos os envolvidos.

?! Esta &, a n0sso ver, uma consequéncia extraordinariamente substantiva para
uma reconstrucdo racional que pretende operar naquele nivel tdo abstrato em
que os cidadaos se atribuem direitos uns aos outros sem contarem ainda com um
poder estatal estabelecido. Embora esteja claro para nés que o interesse de
Habermas € reconstruir racionalmente, em fungéo dos direitos, as condi¢des de
organizacdo do poder politico que ja se encontram em sociedades modernas
concretas, continua nos parecendo que teria sido mais adequado propor no rol
de direitos insaturados apenas uma possibilidade de postulagao politica (e ndo
ainda judicial) e de protecdo juridica de cada membro, deixando para o Capitulo
IV a tarefa de introduzir a figura dos tribunais e procedimentos judiciais no
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7.2.4.4° Grupo: Participacao Politica

Direitos fundamentais a participagédo, em igualdade de chances,
em processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s
cidadaos exercitam sua autonomia politica e através dos quais
eles criam direito legitimo

Os grupos anteriores de direitos ainda estdo a espera, para sua
concretizagdo, da configuragdo politicamente autdbnoma dos direitos
insaturados que eles preveem. Como esta configuracdo ndo pode ser
tarefa do tedrico se substituindo aos cidaddos, mas sé pode ocorrer pelos
meios institucionais da democracia e pelo exercicio da soberania
popular, é preciso introduzir um novo grupo de direitos, relativos agora
justamente a possibilidade de participagdo de cada um, em condi¢des
simétricas a todos 0s demais, nos processos de formacédo da opinido e da
vontade. Para citar Habermas (2003a, p. 163):

Até agora nos aplicamos o principio do discurso a
forma juridica como que a partir de fora, na
perspectiva de um tedrico. O tedrico diz para os
civis [cidaddos] quais sdo os direitos que eles
teriam que reconhecer reciprocamente, caso
desejassem regular legitimamente sua convivéncia
com os meios do direito positivo. Isso explica a
natureza abstrata das categorias juridicas
abordadas. E preciso, no entanto, empreender uma
mudanca de perspectivas, a fim de que os civis
[cidaddos] possam aplicar por si mesmos o
principio do discurso. Pois, enquanto sujeitos do
direito, eles s6 conseguirdo autonomia se se
entenderem e agirem como autores dos direitos
aos quais  desejam  submeter-se  como
destinatarios.

Claramente, entéo, este grupo de direitos resulta da aplicagdo do
principio do discurso a quarta caracteristica da forma juridica, ou seja, a
legitimidade. Pois, se a legitimidade das normas juridicas advém dos
processos democréaticos de formacdo da opinido e da vontade a partir

momento de mostrar qual seria 0 arranjo organizacional do Estado compativel
com a realizagdo daquele direito insaturado.
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dos quais elas foram produzidas, entdo, submetendo esta formacdo
democrética da opinido e da vontade ao principio do discurso, resultam
pelo menos as seguintes determinagcfes: a extensdo de direitos de
participacdo em procedimentos formais de formagdo da vontade politica
a todos os afetados, neste caso, a todos os membros da comunidade
juridica, ainda que pela via indireta da representagdo parlamentar; a
institucionalizacdo de condigbes de simetria da participacdo dos
membros e da consideracdo de suas contribuicBes para o debate de
questdes que sejam do interesse de todos; e, ainda, 0 asseguramento de
direitos de livre associagdo, reunido, expressao, informacao, pensamento
e conviccdo, sem os quais a esfera publica em geral, e sua infraestrutura
de sociedade civil em particular, ndo poderdo desempenhar o papel de
caixa de ressonancia das demandas individuais e coletivas (Capitulo
VII1) nem de fonte de contribui¢des & formagdo do poder comunicativo
na esfera parlamentar (Capitulo V).

O fato de que os direitos dos trés primeiros grupos, referidos pelo
préprio Habermas a protecdo da autonomia privada, s6 possam proteger
de fato o espago de escolhas livres de cada individuo se configurados
com contetdos e limites concretos e de que tal configuracdo, por sua
vez, ultrapassando a tarefa que o tedrico critico pode pretender numa
reconstrucao racional, tenha que ser confiada aos proprios cidadaos, no
exercicio de sua autonomia publica, completa a tarefa tedrica que
Habermas havia assumido para si, isto €, de mostrar que as duas faces da
autonomia juridica se pressupdem e se completam reciprocamente. Para
ter autonomia privada, é preciso estar protegido por aqueles direitos que
apenas a autonomia publica pode configurar; mas, para ter autonomia
publica, é preciso institucionaliza-la pelo medium do direito, que exige a
protecdo da autonomia privada de cada membro do jurisconsorcio. As
faces da autonomia se dobram uma sobre a outra formando um circulo
autorreferente.

7.2.5.5° Grupo: Garantias Sociais, Técnicas e Ecoldgicas

Direitos fundamentais a condi¢Ges de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario
para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos

elencados de (1) a (4)

Este é o grupo de direitos em relacdo ao qual Habermas diz que a
reconstrucdo racional pode fornecer uma fundamentagdo, ndo absoluta,



128

como a dos grupos anteriores, mas apenas relativa®. Por fundamentagéo
relativa, a nosso ver, Habermas quer dizer duas coisas: A primeira € que
tais direitos s6 estdo fundamentados condicionalmente, a saber, sdo
exigéncias normativas do jurisconsércio apenas quando se constatem
necessarios para aproveitamento em igualdade de chances dos direitos
elencados nos grupos anteriores; a segunda coisa que Habermas quer
dizer com fundamentacdo relativa é que ndo apenas a medida maior ou
menor em que estes direitos estardo assegurados, mas inclusive sua
previsdo positiva nas ordens juridicas variara de contexto para
contexto?.

22 Cf. a respeito do assunto, TONETTO, 2005, e TONETTO, 2010, p. 217-28.

% Na ideia de fundamentacéo relativa dos direitos do quinto grupo ha, a nosso
ver, dois problemas. (1) O primeiro é que Habermas mitiga o valor destes
direitos, embora ndo, como os criticos apontam, em sua relevancia, e sim em
seu status debntico. Quanto a relevancia, sendo a configuragdo destes direitos
dependente da legislacdo publica e seu asseguramento tanto mais necessario
quanto mais as circunstancias sociais de aproveitamento dos demais direitos o
requeiram, é esperavel que o carater condicional que Habermas atribuiu a eles
os eleve a condicdo de preocupagdo juridica centralissima nas comunidades
politicas em que tais condicBes sociais sejam desfavoraveis. Contudo, sua
dignidade fica comprometida na medida em que direitos como educacéo e salide
de qualidade e meio-ambiente ecologicamente equilibrado se tornam apenas
direitos-meios para os direitos-fins dos quatro primeiros grupos. Pareceria que o
jurisconsortes ndo tém direito, por exemplo, a educacdo por si mesma, mas sim
direito a educacdo na medida em que ela seja necessaria para, por exemplo,
realizar seus projetos de vida ou para participar da vida civica. Ora, se direitos
como propriedade, proibi¢do de confisco, liberdade de ir e vir, liberdade de
expressao, direito de reunido etc. sdo, apesar de sua contribuigdo para a fruicdo
de outros direitos, considerados no grupo dos direitos-fim, porque 0 mesmo néo
sucederia a educacgdo, a salde, ao transporte, a0 meio-ambiente etc.? (2) O
segundo problema é que Habermas novamente parece ndo ser fiel a proposta de
expor os direitos em abstrato, numa situacdo social ainda carente de Estado.
Ora, onde ainda ndo ha Estado, ainda ndo ha uma separagao entre quais direitos
serdo realizados mediante politicas do Estado e quais serdo realizados mediante
esforgos privados dos préprios cidaddos. Tragar ja na reconstrucdo racional em
abstrato uma separagdo entre direitos basicos de fundamentacdo absoluta e de
fundamentacao relativa parece atribuir ao tedrico uma decisdo que caberia na
verdade a configuracdo politicamente autbnoma destes direitos pelos cidadaos.
Com qual argumento se prova que um direito, por exemplo, ao acesso universal
a saude ndo passaria pelo principio do discurso? Parece-nos claro que passaria,
restando, contudo, ao legislador politico, j& na etapa de “saturagdo” desse direito
basico, configurar de que modo o Estado atuara em relagéo a ele: se apenas
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Enquanto os quatro primeiros grupos de direitos tocam na
tematica da conciliacdo entre autonomia privada e autonomia publica e
representam os classicos direitos civis e politicos da primeira onda de
constitucionalizacdo moderna, os direitos do quinto grupo tocam noutra
tematica, a saber, a da igualdade material e da transicdo do paradigma
liberal para o paradigma social, bem como representam, agora, 0S NOVOsS
direitos sociais, econdmicos, culturais, ambientais etc., afirmados na
segunda metade do Século XX e tipicos do Estado de bem-estar.

Em paises como os EUA, em que a conquista dos meios sociais
necessarios para a fruicdo material dos direitos foi tradicionalmente
confiada aos mecanismos da economia de mercado, tais direitos ndo
gozam de status constitucional — ndo ha qualquer referéncia a eles na
Constituicdo americana —, aparecendo, antes, como previsdo normativa
em politicas governamentais pontuais, modificAveis e intermitentes
conforme os ventos de crise econdmica ou otimismo de mercado. Ja na
maioria dos Estados europeus, estdo definitivamente incorporados aos
textos constitucionais e tém o mesmo status dos demais direitos basicos,
enquanto, por fim, na América Latina e noutros contextos periféricos e
emergentes, assumem papel central na propria definicdo das promessas
da Carta constitucional em relacdo a seus destinatarios. As variaveis de
cultura politica, cultura econémica e condi¢cdes materiais concretas, bem
como o tipo de concepgdo do Estado social que se afirmou em cada um
destes contextos tende a ter um peso decisivo no contedo e no papel
gue se atribuem a estes direitos em cada ordem constitucional.

Habermas parece haver revisto esta posi¢do no texto de Era de
TransicGes. Pouco antes da ja referida passagem (cf. p. 107, supra) em
gue distingue dois niveis da realizacdo da autolegislagéo, Habermas faz
referéncia a um “véu de ignorancia do ndo-saber empirico” (2003c, p.
170) que estaria agindo sobre os participantes durante o primeiro nivel,
isto é, durante 0 momento da explicitagdo da linguagem dos direitos em
gue sera executada a préatica da autolegislacdo. Sob este tipo de “véu de
ignorancia”, eles ainda ndo podem saber quais direitos particulares
seriam a melhor realizacdo dos direitos insaturados que consideraram
indispenséveis a pratica a que se dedicardo em seguida:

fiscalizando o0 acesso a salde que as hospitais e planos de salde privados
proporcionam, se dando incentivos financeiros e fiscais a estes hospitais e
planos de salide ou se tendo um sistema estatal de salde que garanta 0 acesso
universal com recursos puablicos.
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Somente a partir do momento em que as
caracteristicas relevantes do mundo ambiente
lancarem luz sobre 0s nossos interesses, tornar-se-
4 claro que necessitamos dos direitos que
conhecemos (...) para configurar nossa vida
pessoal e nossa vida politica (2003c, p. 170).

Ora, se é assim, fica claro o motivo por que neste texto posterior
Habermas ja ndo prevé o quinto grupo de direitos, nem mesmo por via
de uma fundamentacdo relativa: A conclusdo de que certos “meios”
seriam necessarios a realizagdo dos demais direitos também faz parte do
saber empirico a que 0s participantes s6 recorrem, ndo no primeiro
momento, da reconstrucdo racional das condicfes da autolegislacéo, e
sim no segundo momento, da realizagcdo concreta da autolegislagdo por
via do exercicio da soberania popular.

7.3. Articulando as Quatro Linhas Argumentativas

Havendo concluido a exposicdo das quatro linhas argumentativas
principais que identificamos no Capitulo Il de Direito e Democracia,
podemos agora tentar integrar as referidas linhas numa visao geral, que
sirva de conclusdo a esta parte da dissertacdo antes de comegarmos, no
capitulo seguinte, a fazer o cotejo com as novas abordagens do sistema
dos direitos nas obras posteriores de Habermas.

A primeira linha argumentativa, a que nos dedicamos no Capitulo
3 desta dissertacdo, se dedicou a forma juridica. O rol de caracteres
formais (distribuicdo de direitos subjetivos, positividade, coercdo e
legitimidade) do direito moderno mantém a tensdo entre facticidade e
validade, o torna bem ajustado a linguagem do mundo da vida e dos
sistemas e lhe da o status de medium por exceléncia da integracdo social
em sociedades desencantadas e complexas. Tudo que se institucionaliza
através da forma juridica precisa incorporar estes caracteres.

A segunda linha argumentativa, a que nos dedicamos no Capitulo
4, se dedicou aos direitos subjetivos e a legislacdo publica. Quanto aos
direitos subjetivos, Habermas mostrou que a dogmaética civilista alema
ndo conseguiu fugir da alternativa entre uma ordem de direitos morais
pré-politicos de um lado e uma ordem de direitos subjetivos esvaziados
de centralidade e puramente baseados na coercdo do outro. No que se
refere a legislacdo, a desejada cooriginariedade entre autonomia publica
e autonomia privada ndo chegou a ser alcancada nem na filosofia
politica de Kant, que vinculou os direitos a uma fundamentacdo moral,
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nem na filosofia politica de Rousseau, que, segundo Habermas, vinculou
a autolegislacdo a um contexto ético compartilhado. Para superar estes
equivocos, é preciso abandonar as premissas da filosofia da consciéncia,
que tendem a conceber a legislagcdo como relagdo entre um micro-sujeito
individuo e macro-sujeito povo, e partir para uma concepgdo discursiva
da prética de autolegislacéo.

A terceira linha argumentativa, a que nos dedicamos nos
Capitulos 5 e 6 desta dissertacdo, se dedicou a relacdo entre direito
positivo e moral racional nas sociedades modernas. Na modernidade,
entre a moral racional e o direito positivo se monta uma relacdo em que
ambos, embora bastante diferenciados do ponto de vista normativo e
sociolégico, se complementam reciprocamente: a moral racional
contribui, na formacdo do direito positivo, para o asseguramento de sua
legitimidade; j& o direito positivo complementa déficits funcionais da
moral racional, contribuindo para que, através do medium do direito, a
moral consiga irradiar-se para todos os dominios da vida social,
inclusive aqueles marcados pelo agir estratégico

Finalmente, a quarta linha argumentativa, a que nos dedicamos
no presente Capitulo 7 desta dissertacdo, se dedicou a génese légica dos
direitos. A prética de autolegislacdo, uma vez que se compromete com o
principio do discurso e com a forma juridica, precisa comprometer-se
também com certos grupos de direitos fundamentais que resultam da
aplicacdo do principio do discurso sobre a forma juridica. Desta forma, a
reconstrucao racional da linguagem do pratica de autolegislagdo extrai
trés grupos de direitos insaturados que visam assegurar a autonomia
privada, um grupo que visa tornar possivel o exercicio da autonomia
publica e (pelo menos em Direito e Democracia) um grupo que Vvisa
propiciar acesso aos meios sociais, técnicos e ecoldgicos necessarios
para 0 gozo dos demais direitos. Tais direitos ndo entram em conflito
com a soberania popular porque, por um lado, proporcionam o codigo
juridico sem o qual a soberania popular ndo é possivel e, por outro lado,
sO se tornam inteiramente concretos e efetivos a partir da configuracédo
que lhes seja dada pela soberania popular.

Agora, eis 0 modo como pensamos que podem ser integradas
entre si as quatro linhas argumentativas. Duas delas (a segunda e a
terceira) dizem respeito ao problema: Os direitos humanos foram
tradicionalmente concebidos como direitos morais que o direito positivo
apenas incorporava, mas isso (segunda linha argumentativa) leva aos
problemas de integracdo entre direito subjetivo e objetivo que se veem
na dogmatica juridica e entre direitos humanos e soberania popular que



132

se veem na tradicdo do direito racional, bem como (terceira linha
argumentativa) corresponde a uma modelo de subordinagdo do direito a
moral que, na modernidade, tanto do ponto de vista normativo quanto do
socioldgico, deve ser substituido por um modelo de complementaridade
entre um e outro. J& as outras duas linhas argumentativas (a primeira e a
quarta) dizem respeito a solucdo do problema: aplicando o principio do
discurso na versdo principio da democracia as caracteristicas da forma
juridica é possivel fundamentar os direitos humanos como condicdes
incontornaveis de qualquer pratica de autolegislacdo que se realize pelo
medium do direito positivo. Dessa forma, esclarece-se o vinculo entre
direito subjetivo e direito objetivo e se desfaz a concorréncia entre
direitos humanos e soberania popular.

Esperamos que a andlise que fizemos das linhas argumentativas
do texto de Habermas tenha contribuido para a visualizagdo destas
relagfes entre elas no espirito geral de uma unidade do argumento do
Capitulo I1l. Desta forma, poderemos agora nos dedicar aos textos de
Habermas posteriores a Direito e Democracia e verificar em que medida
tais textos modificam ou acrescentam ao argumento que tentamos
reconstituir ao longo da dissertacdo até aqui.
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8 COTEJO DO ARGUMENTO DE DIREITO E DEMOCRACIA
COM TEXTOS POSTERIORES

Embora seja a mais extensa e completa, a versao da génese ldgica
do sistema de direitos que se encontra no Capitulo Il de Direito e
Democracia ndo €, contudo, a versdo definitiva do tratamento deste
tema na obra de Habermas. Depois dela, ele retomou o tema varias
vezes, introduzindo elementos novos que ora brindam o intérprete de
sua obra com aspectos adicionais para a compreensdo do que ele
pretendera ja desde 1992, ora desafiam a habilidade deste intérprete de
conjugar o que Habermas disse antes com a forma como se reformulou
mais tarde quanto as mesmas coisas. Neste capitulo do trabalho,
dedicaremos atencdo a estes textos posteriores em que a tematica dos
direitos basicos volta a ser abordada, particularmente a trés deles: “A
ideia kantiana de paz perpétua — a distincia historica de 200 anos”,
integrante da coletdnea A Inclusdo do Outro, de 1996; “Sobre a
legitimacdo através dos direitos humanos”, integrante da coletdnea A
Constelagdo Pds-Nacional, de 1998; e, por fim, o artigo “O conceito de
dignidade humana e a utopia realista dos direitos humanos”, publicado
no periédico Metaphilosophy, em julho de 2010 e agora integrante da
coletanea Para a Constitucionalizagéo da Europa, de 2012.

Contudo, diferentemente do que fizemos em relacdo ao Capitulo
Il de Direito e Democracia, no caso destes textos posteriores nao
faremos um exame detalhado de todo o seu conteldo, explicando teses
principais e argumentos, mas, ao contrario, daremos aten¢do apenas ao
gue tém a dizer acerca dos direitos basicos e, mais particularmente, ao
guanto acrescentam ou modificam em relagcdo ao que Habermas havia
dito antes sobre 0 mesmo tema. Acima de tudo, devemos advertir que
ndo nos dedicaremos aos temas do pluralismo, do patriotismo
constitucional, da constelacdo pds-nacional e da sociedade mundial
politicamente constituida sem governo mundial, tipicas de boa parte
destes textos. Um exame mais detalhado destes assuntos ndo apenas nos
afastaria muito de nosso tema principal, como também tomaria tempo e
extensdo demasiadas para este trabalho. Nossa opcdo metodoldgica foi,
assim, a de nos restringirmos ao exame do quanto o argumento relativo
aos direitos humanos do Capitulo Ill de Direito e Democracia sofreu
acréscimos ou modificagBes naqueles textos posteriores.

Sendo assim, seguiremos, para o exame de cada um deles, sempre
0 mesmo padrdo: Comegaremos enunciando, em linhas muito gerais, do
que trata o texto e em que momento dele intervém algum argumento
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relativo aos direitos basicos; depois, veremos em que consiste 0
argumento e em que ele acrescenta ou modifica em relacdo as teses de
Direito e Democracia. O exame dos textos sera, contudo, precedido de
uma discusséo preliminar sobre a relacdo, na obra de Habermas, entre os
conceitos de direitos basicos no dmbito interno e direitos humanos no
ambito internacional. O final do capitulo, por sua vez, depois do exame
de cada um dos textos posteriores acima listados, enunciara algumas
conclusdes resultantes do cotejo dos textos com Direito e Democracia.

8.1. Consideracgdo Preliminar

Faremos agora o exame de trés textos posteriores a Direito e
Democracia nos quais o tema dos direitos humanos volta a ser tratado e
sofre importantes acréscimos ou revisdes, a saber:

(1) “A ideia kantiana de paz perpétua — & distancia historica de
200 anos” (A Inclusdo do Outro, 1996)

(2) “Sobre a legitimagdo através dos direitos humanos” (A
Constelagdo Pds-Nacional, 1998)

(3) “O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos
direitos humanos” (Para a Constitucionalizacdo da Europa, 2012).

Trata-se, portanto, de textos que devem ser considerados partes
integrantes da obra de Habermas dedicada ao cosmopolitismo e ao
direito internacional, obra na qual se verifica uma importante mudanca:
Os direitos humanos abandonam a posicdo que tinham tido até entdo, a
saber, de res non legitimata et legitimanda, isto €, aquilo que ainda deve
ser legitimado no quadro de uma ordem juridica nacional, e assumem
uma nova posicao, a saber, de res legitimata et legitimans, isto €, aquilo
que, j& sendo em si mesmo legitimo, deve agora dar legitimacdo a uma
ordem juridica internacional em construcdo. Esta mudanca é plena de
consequéncias para o intérprete que, como nos, queira identificar nesta
abordagem dos direitos humanos pontos de continuidade ou de reviséo
em relacdo a abordagem do mesmo tema em Direito e Democracia.

A primeira destas consequéncias é que 0 modo como os direitos
humanos serdo tratados agora reforgara constantemente sua validade e
seu sentido incontroverso. Quando Habermas tratava do &mbito interno,
ao falar de direitos humanos carentes de uma legitimacao que integrasse
autonomia publica e autonomia privada, os dois momentos da génese
I6gica dos direitos cumpriram o papel de mostrar que grupos de direitos
insaturados podem surgir da reconstru¢do racional como pressuposicdes
necesséarias da pratica de autolegislacdo, mas direitos saturados e
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exigiveis s6 podem surgir do efetivo exercicio da soberania popular.
Agora, quando Habermas trata do &mbito externo, os direitos humanos
emergirdo como nucleo moral e juridico incontroverso numa sociedade
mundial cuja ordem juridica legitima estd em processo de formagao. Os
direitos serdo mencionados e empregados, pois, sempre como objeto de
um consenso moral e juridico mundial.

Uma segunda consequéncia é que a problematizacdo dos direitos
humanos deixara de ser quanto a sua relacdo com a soberania popular e
passard a ser quanto a sua relacdo com a sociedade mundial
politicamente constituida. Trata-se, pois, de um género de discussao
cujo paralelo em Direito e Democracia nao deveria ser buscado tanto na
reconstrucdo racional dos direitos proposta no Capitulo Ill, e sim na
possibilidade de legitimacdo discursiva do poder explicada no Capitulo
IV. Neste Gltimo, Habermas aborda a transformacdo do poder
comunicativo em poder administrativo, apontando como fonte do poder
comunicativo um processo discursivo de formacdo do direito que seja
sensivel aos influxos de uma esfera pablica ativa e critica. Ja nos textos
posteriores, a sociedade mundial politicamente constituida é pensada
também como poder administrativo carente de legitimacdo por um poder
comunicativo, mas este agora ndo & gerado nos intercambios entre
parlamento e esfera publica, e sim na positivagdo de direitos humanos
juridicos incontroversos, cuja efetivacdo no ambito de cada ordem
nacional requer o desenvolvimento das estruturas existentes de
administragdo e a criacdo de outras adicionais.

Uma terceira consequéncia é que a suspeita a ser afastada dos
direitos humanos deixa de ser a de serem direitos morais pré-politicos
gue impdem limites ilegitimos a soberania popular e passa a ser a de
serem uma autocompreensdo ética particular alcada precipitadamente a
condicdo de consenso moral da humanidade e passivel de servir de
retorica de legitimagao para exercicios arbitrarios e unilaterais da forca
nos assuntos internacionais. Dai o deslocamento do foco do discurso de
Habermas do modo como, no &mbito interno, participantes de um
jurisconsércio teriam que assumir os direitos humanos como exigéncia
discursiva incontornavel da préatica de autolegislacdo para 0 modo como,
no ambito externo, os direitos humanos sdo na verdade direitos juridicos
(e ndo morais) a serem aplicados por uma ordem juridica mundial
multilateral com ampla sensibilidade para as diferencas contextuais.

Por fim, uma quarta consequéncia é que, uma vez que a relacdo
com a soberania popular deixa de ser o foco da controvérsia, a énfase no
carater moral da fundamentagdo dos direitos humanos adquire valor
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estratégico no argumento de Habermas. E que a contribuicdo que a
teoria do discurso pode dar para a solucdo dos problemas relativos aos
direitos humanos séo diferentes no d&mbito interno e no &mbito externo.
No ambito interno, quando o problema que se esta enfrentando é o da
fundamentacdo dos direitos humanos, a contribuicdo que a teoria do
discurso pode dar consiste na reconstrucdo racional da pratica de
autolegislacdo para mostrar como o principio do discurso e a forma
juridica tornam os direitos humanos exigéncias incontornaveis daquela
pratica. Nesta tarefa, afastar os direitos humanos de uma fundamentagéo
moral é importante para desfazer a concorréncia entre estes direitos e a
soberania popular. Porém, no dmbito externo, em que o problema a ser
resolvido ndo é esta Ultima concorréncia, a aceitagdo do fundamento
moral dos direitos humanos deixa de ser problematica. Como o
problema a ser resolvido agora é o da legitimacdo de uma sociedade
mundial politicamente constituida, a contribuicdo que a teoria do
discurso pode dar é outra: ndo mais afastar uma fundamentacdo moral
controversa para desfazer a concorréncia com a soberania popular, mas
apoiar-se numa fundamentagdo moral incontroversa para desfazer a
suspeita de imposicdo etnocéntrica e de instrumentalidade imperialista.
Trazer a discussdo internacional a fundamentacéo discursiva dos direitos
equivaleria, neste caso, a abrir duplo fronte de controvérsia: o problema
da legitimacdo dos direitos humanos a luz do potencial legitimador do
discurso, somado ao problema do potencial legitimador dos direitos
humanos em rela¢do a uma ordem juridica internacional.

Ora, todas estas consideragdes expdem a reconstrugdo racional do
sistema de direitos em Direito e Democracia a interpretacdo segundo a
qual seu valor fica restrito aos direitos fundamentais que podem ser
assegurados aos cidaddos de um Estado particular (Grundrechte), mas
ndo abarca os direitos humanos (Menchenrechte), que caberiam a todos
independentemente de vinculos com Estados particulares. Ja em 1993,
Otfried Hoffe chamou a atencdo para este limite na resenha de Direito e
Democracia que escreveu para o Rechtshistorisches Journal, publicada
em 2000 em inglés na Mind:

Embora lide também com direitos humanos, ele
justifica apenas direitos que ndo tem a pretenséo
de serem igualmente fundamentais: os “direitos
basicos”. Entendidos como direitos “que os
cidaddos devem atribuir uns aos outros se
quiserem regular sua coexisténcia legitimamente
por meio do direito existente”, direitos basicos sdo
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validos somente no interior de uma comunidade
enquanto direitos humanos sdo, no que se refere
ao seu modo de legitimagdo, mais basicamente
validos. Eles sdo uma das razdes por que uma
sociedade deve se organizar com base em
estruturas juridicas. Porém, Habermas considera
impossivel fundamentar a estrutura juridica quer
epistemicamente quer normativamente (HOFFE,
2000, p. 612, traducdo nossa).

A proposito desta interpretacdo, Habermas deu a seguinte
resposta no seu Posfacio de 1994

Esse pensamento inclui uma ponta de critica ao
liberalismo, que chegou a assustar os defensores
do primado dos direitos humanos. Otfried Hoffe,
por exemplo, reage contra a degradacdo dos
direitos humanos (cuja validade universal ele
pretende fundamentar antropologicamente), 0s
quais passariam a ser simples direitos
fundamentais. No entanto, quando pretendemos
falar do direito apenas no sentido do direito
positivo, temos que fazer uma distincdo entre
direitos humanos enquanto normas de agéo
justificadas moralmente e direitos humanos
enquanto normas constitucionais positivamente
vélidas. O status de tais direitos fundamentais néo
¢ 0 mesmo que o das normas morais — que
possivelmente tém o mesmo significado. Na
forma de direitos constitucionais normatizados e
de reclamacgdes, eles encontram abrigo no campo
de validade de determinada comunidade politica.
Todavia, esse status ndo contradiz o sentido
universalista dos direitos de liberdade classicos,
que incluem todas as pessoas em geral e ndo
somente todos 0s que pertencem a um Estado.
Enquanto direitos fundamentais, eles se estendem
a todas as pessoas, na medida em que se detém no
campo de validade da ordem do direito: nesta
medida, todos gozam da protecdo da constituigdo.
O sentido humano e juridico amplo desses direitos
fundamentais fez com que, na Republica Federal
da Alemanha, por exemplo, a situagdo juridica de
estrangeiros, refugiados e apatridas ndo se
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diferenciasse muito daquela em que se encontram
os cidaddos em sentido pleno; de acordo com o
teor da lei, eles gozam da mesma prote¢do do
direito, tém deveres semelhantes e direitos a
prestacoes. (2003b, p. 316-7).

Entdo, vejamos. Hoffe acusou Habermas de haver dedicado sua
reconstrucdo racional ndo aos direitos humanos em sentido amplo, e sim
apenas aos direitos fundamentais, assegurados no interior de uma
comunidade politica concreta. Ora, essa acusacdo pode ser entendida
com duplo viés. Por um lado, ela levanta a suspeita de que, no proprio
ambito interno, aquela reconstrucdo racional ndo consiga explicar o
sentido universalista de direitos fundamentais que se estendem para
todos os seres humanos, e ndo apenas para os cidaddos locais. Por outro
lado, ela levanta outra suspeita, a saber, sobre a limitacdo da validade
tedrica daquela reconstrugdo racional aos direitos fundamentais no
ambito interno, ndo sendo capaz de se estender igualmente para os
direitos humanos em &mbito internacional. Feita esta distingdo entre
dois vieses da critica de Hoffe, fica claro que a resposta de Habermas,
pondo énfase no fato de que os direitos fundamentais se aplicam a todos
que estejam sob sua jurisdicdo, e ndo apenas aos cidaddos, afasta a
primeira suspeita, mas ndo a segunda. Habermas teria, assim, mostrado
gue, no ambito interno, os direitos fundamentais, a despeito de sua
fundamentacdo se referir apenas aos cidaddos, podem valer inclusive
para ndo cidaddos, mas ndo teria mostrado como aquela fundamentagdo
0s autoriza a valerem também para além dos limites de uma comunidade
politica concreta, deixando, assim, a impressdo de que, se existem
direitos humanos no contexto de uma comunidade internacional, tais
direitos exigem nova fundamentagdo teérica, distinta daquela oferecida
em Direito e Democracia. Se assim fosse, teriamos que aceitar que:

A reconstrucdo da génese logica do sistema dos
direitos de Habermas vale, expressamente, s6 para
0s grupos de direitos fundamentais que o0s
membros de uma determinada comunidade
juridica devem atribuir-se reciprocamente, mas
ndo para os direitos subjetivos dos homens
enquanto homens, isto é, para os direitos humanos
(PINZANI, 2009, p. 154).

O que, a essa altura, parece a conclusdo mais consequente com a
distincdo que fizemos do lugar que ocupam e papel que desempenham
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os direitos humanos em Direito e Democracia e nos textos posteriores
dedicados ao direito internacional. No entanto, ndo é a posicdo que
defendemos. N&o consideramos que existe uma dicotomia entre direitos
fundamentais no ambito interno e direitos humanos no ambito externo
enquanto conceitos distintos com fundamentacBes distintas. Em vez
disso, consideramos que direitos fundamentais e direitos humanos sdo o
mesmo conceito, mas precisam de fundamentagdes distintas nos &mbitos
interno e externo porque pretendem solucionar problemas distintos de
legitimacdo num ambito e no outro. Trata-se de uma distin¢do relativa
ndo a diversidade dos conceitos envolvidos, mas sim dos contextos
historico-sociais que servem de ponto de partida para a reconstrugéo
racional e dos déficits de legitimacdo que 0 mesmo conceito tem que ser
capaz de preencher em cada caso. Nossa posicdo &, assim, a de que
existe entre direitos fundamentais no &mbito interno e direitos humanos
no ambito externo uma unidade critico-tedrica de conceito, com
diversidade critico-pragmatica de reconstrucdes e aplicacdes.

Fixadas aquelas diferencas entre o lugar que ocupam e o papel
gue desempenham os direitos humanos em Direito e Democracia e nos
textos posteriores dedicados ao direito internacional e tornada explicita
nossa posi¢do sobre a dicotomia entre direitos fundamentais e direitos
humanos, podemos agora nos dedicar a cada um dos textos em que
Habermas retoma a tematica dos direitos humanos, mesmo que com as
referidas particularidades dos debates internacionalistas, e verificar em
gue medida as novidades trazidas por estes textos nos obrigam a rever
ou reavaliar o que Habermas dissera no ja examinado Capitulo Il1.

8.2. “A Ideia Kantiana de Paz Perpétua — A Distancia Historica
de 200 Anos” (1995; A Incluséo do Outro, 1996)

O texto de Habermas a propésito do bicentenario de A Paz
Perpétua, de Kant, se dedica a (1) fixar as linhas principais da proposta
kantiana de um direito cosmopolita capaz de proscrever definitivamente
a guerra, a (2) avaliar criticamente esta proposta a luz dos ganhos
cognitivos que a histéria nos proporcionou nos duzentos anos que nos
separam de sua publicacdo e a (3) visualizar perspectivas e propor
reformas no cendrio existente das Nagdes Unidas, dos direitos humanos
e do direito internacional com vista a dotar de atualidade e efetividade o
ideal normativo que inspirou a proposta kantiana.
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No curso do texto, 0 momento em que a tematica dos direitos
humanos aparece é quando Habermas se dedica a afastar duas suspeitas
complementares a respeito das politicas de intervencdo humanitaria:

As duas assercdes decisivas afirmam o seguinte:
primeiro, a politica dos direitos humanos ocasiona
guerras que — disfarcadas de acOes policiais —
assumem  qualidade moral; segundo, a
moralizacdo classifica opositores como inimigos,
de modo que essa criminalizagdo da rédeas largas
a desumanidade (2004, p. 220).

Para afastar esta suspeita, a estratégia de Habermas sera primeiro
demonstrar que os direitos humanos sao direitos juridicos, e ndo direitos
morais, e depois que, sendo direitos juridicos, as politicas de intervencdo
gue em nome deles se fazem ndo suscitam a conversdo dos adversarios
em inimigos por meio de uma criminalizacdo desumanizadora. A
segunda parte da resposta de Habermas interessa de modo mais direto a
discussdo internacionalista, especialmente a discussdo da legitimidade
das intervences humanitarias em face da famosa acusacdo elaborada
por Carl Schmitt. Nosso interesse, em vez disso, se concentrara sobre a
primeira parte da resposta. Nela surge uma afirmacdo que nos interessa
mais agudamente: a de que os direitos humanos sédo direitos juridicos,
mas dotados da particularidade de serem fundamentados exclusivamente
com argumentos morais. Diz Habermas a este respeito:

E essa validagdo [validade] universal, voltada a
seres humanos como tais, que os direitos
fundamentais tm em comum com as normas
morais. (...) E isso remete a um segundo aspecto,
ainda mais importante. Direitos fundamentais
estdo investidos de tal anseio [pretensdo] de
validagdo [validade] universal porque s6 podem,
exclusivamente, ser fundamentados sob um ponto
de vista moral. E certo que as outras normas
juridicas também sdo fundamentadas com o
auxilio de argumentos morais, mas em geral a
fundamentacdo se da igualmente com pontos de
vista ético-politicos e pragmaticos (...). Os direitos
fundamentais, ao contrario, regulam matérias de
tal generalidade que bastam os argumentos
morais para sua fundamentacdo (2004, p. 223,
grifos no original, colchetes nossos).
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Uma afirmacdo das mais surpreendentes para quem, ao longo de
todo o Capitulo Il de Direito e Democracia, disse tdo reiteradamente
gue as tentativas, na dogmatica juridica e na tradi¢do do direito racional,
de atribuir aos direitos humanos fundamento moral eram, ao lado das
concepgOes ndo comunicativas da legislacdo, as principais responsaveis
pela concorréncia ndo resolvida entre as duas principais fontes de
legitimidade das ordens politicas modernas, isto €, entre os direitos
humanos e a soberania popular. Para sanar esta aparente contradicdo
entre os dois textos, existem, a nosso ver, duas vias.

(1) A primeira seria distinguir entre, de um lado, fundamentagéo
da legitimidade dos direitos humanos (enquanto direitos insaturados ou
guardadores de lugar) e fundamentacdo do conteudo dos direitos
humanos (enquanto direitos saturados ou configurados de modo
politicamente autbnomo). Feita a distingdo, poder-se-ia dizer que, para
Habermas, a fundamentacdo da legitimidade dos direitos humanos
enquanto guardadores de lugar sé pode ser obtida por meio da teoria do
discurso, mediante uma reconstrucdo racional da pratica de
autolegislacdo que chegue aos direitos humanos a partir da aplicagéo do
principio do discurso aos caracteres da forma juridica; porém, a
fundamentacdo do conteldo dos direitos humanos enquanto direitos
saturados, configurados de modo politicamente autbnomo, ndo apenas
poderia recorrer a argumentos morais, como, segundo a passagem acima
indicaria, ndo poderia, em razdo do grau de generalidade das matérias
gue tais direitos visam regular, recorrer a nenhum outro tipo de
argumento pratico que ndo os argumentos morais. Inclusive, a referéncia
as “matérias” que os direitos humanos visam regular reforgaria a versao
segundo a qual na referida passagem Habermas trata de fundamentagédo
do conteudo, e ndo de fundamentagdo da legitimidade, ou, para recorrer
a distincdo que ele tracou, trata do segundo momento de apropriacdo dos
direitos humanos por parte dos cidaddos, quando eles ddo a estes
direitos figura concreta a partir do exercicio da soberania popular.

Uma variante desta interpretacdo seria distinguir entre contetdo
moral formal (o ponto de vista moral) e conteldo moral substantivo.
Habermas frequentemente emprega a expressao contelido moral para se
referir aos direitos humanos, mas nunca com o sentido de um contetdo
substantivo, isto €, de um conteido determinado pela moral racional que
o direito positivo cuidaria apenas de recepcionar e dotar de efetividade.
Pelo contrario, Habermas a usa sempre com o sentido de um contetdo a
que se chega ao usar, no procedimento de formacdo do direito, o ponto
de vista do que é igualmente bom para todos.
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Tal interpretacdo, contudo, ndo seria de todo ndo problemaética.
Ela, em primeiro lugar, excluiria o quinto grupo de direitos basicos, 0s
direitos aos meios sociais, técnicos e ecologicos, do rol dos direitos
humanos de que Habermas trata na referida passagem. Isto porque, dada
sua fundamentacdo relativa, tais direitos teriam que levar em conta, de
modo obrigatério, as condigdes empiricas, as orientagdes pragmaticas e
as tradicdes éticas compartilhadas. Mas, como ja vimos este grupo de
direitos ser excluido no texto de Era de Transi¢des, o fato de a referida
interpretacdo levar a esta consequéncia ndo seria problematico bastante.

Mais problematico é que tal interpretacdo tornaria dificil sustentar
a afirmacéo, que se encontra no Capitulo Il de Direito e Democracia,
de que as varias ordens constitucionais positivas poderiam ser vistas
como diferentes versdes histéricas do sistema de direitos insaturados
gue Habermas havia exposto (2003a, p. 165-6). Ora, a exclusao
completa de argumentos pragmaticos e ético-politicos, que variam
significativamente de acordo com 0s contextos concretos em questéo,
criaria a expectativa razodvel de que o conteldo dado aos direitos
bésicos nas vérias ordens constitucionais — visto que inteiramente
fundado em argumentos morais nos quais “todos os contextos faticos se
retraem” (2003a, p. 205) — fosse inteiramente idéntico ou proximo disto.
Mas, quando comparamos as constitui¢ces positivas, 0 que vemos sdo
conteldos muito distintos serem atribuidos a direitos nominalmente
idénticos (vida, privacidade, expressdo, associacdo, voto etc.). E o que é
mais grave e problematico para esta tese: Tais variagdes de conteldo
nao estdo ligadas apenas a distintos resultados de discursos morais, mas
também a influéncia bastante evidente de valoracGes éticas fortes e de
orientacdes pragmaticas. A ideia de que a fundamentagdo do contelido
dos direitos humanos se d& apenas com base em argumentos morais
pareceria, neste caso, histdrica e empiricamente pouco plausivel.

(2) A segunda via de interpretacdo da passagem citada acima, que
ndo remete a fundamentacdo dos direitos humanos a nenhum outro tipo
de argumento pratico que ndo os argumentos morais, seria considerar
gue Habermas, tanto naquela passagem como no Capitulo 111 de Direito
e Democracia, trata da mesma fundamentagdo, isto é, da fundamentagéo
da legitimidade dos direitos humanos (e ndo da fundamentagdo de seu
conteudo), mas que, para tornar as teses do texto anterior e do posterior
compativeis entre si, seria necessario distinguir entre a fundamentacéo
da legitimidade dos direitos humanos no ambito interno (nacional) e no
ambito externo (internacional). Esta tese interpretativa — que é, alias, a
gue abragamos — exigird um pouco mais de explicacéo de nossa parte.
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Como, na Consideracdo Preliminar (item 8.1, supra), ja nos
manifestamos em desfavor da tese de que em Habermas direitos
fundamentais e direitos humanos sejam dois conceitos distintos, ndo é
isso, naturalmente, que queremos sugerir com o que dissemos acima. Ao
contrério, reafirmamos o que declaramos naquela secdo: Trata-se, para
no6s, do mesmo conceito, com duas fundamentagdes distintas, uma para
0 ambito interno e outra para o externo.

No ambito interno, os direitos humanos requerem da teoria uma
fundamentacdo que seja capaz de preservar a cooriginariedade entre
autonomia publica e autonomia privada, ou seja, que consiga reconcilia-
los com a ideia de soberania popular. O afastamento de seu carater
moral e a exposicdo de sua génese ldgica por via de reconstrugdo
racional da pratica de autolegislacdo foram estratégias reconstrutivas
necessarias para fazer ver os direitos humanos como ao mesmo tempo
surgindo da soberania popular e a tornando possivel. J& no ambito
externo, os direitos humanos requerem da teoria uma fundamentagéo
gue seja capaz de afastar a suspeita de imposi¢do etnocéntrica e de
instrumentalizagdo imperialista. Agora, o elemento que se tencionava
com a fundamentagdo moral, que era a soberania popular, ndo é mais o
polo com que os direitos humanos precisam ser reconciliados, motivo
por que tal fundamentagdo ndo precisa ser problematizada. Pelo
contrario, se se puder mostrar que os direitos humanos representam o
nicleo de um consenso moral minimo da humanidade, mas, a despeito
disso, sao direitos que ja ganharam forma juridica, sera possivel usar seu
ponto de vista moral para mostrar sua capacidade de incluir todas as
vozes e permanecer neutro em relacdo a todas as tradicOes éticas
particulares, afastando, assim, a suspeita de imposicao etnocéntrica, ao
mesmo tempo em que se mostra sua forma juridica como passivel de
estipulacdo, controle e fiscalizacdo racional, afastando, assim, a suspeita
de instrumentalizagdo imperialista. A oscilagdo entre moral e juridico
desempenha na discussdo internacionalista um papel reconciliador, ao
contrario do papel problematico que desempenhava no ambito interno,
guando alimentava uma concorréncia ndo resolvida com a soberania
popular. A reconstrucao racional, quando se ocupa de direitos humanos
a serem reconciliados com a soberania popular, precisa afastar a
fundamentacdo moral; ja quando se ocupa com direitos humanos sob
suspeita de imposicdo etnocéntrica e de instrumentalizagdo imperialista,
precisa trazer de volta a fundamentagéo moral.

Esta dualidade poderia ser acusada de oportunista. Parece, entdo,
que os direitos humanos podem ter ou ndo ter uma fundamentagdo moral
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conforme as conveniéncias da argumentacdo em cada caso. Parece que
Habermas, se quisesse se manter fiel aos resultados de sua reconstrugdo
racional do sistema de direitos a partir da teoria do discurso, deveria
dizer, também nos textos internacionalistas, que os direitos humanos
surgem da autointerpretacdo dos cidaddos em relacdo aos pressupostos
de sua pratica de autolegislacdo. Isso o levaria, no passo seguinte, para
continuar sendo consequente, a rejeitar um sistema de direitos humanos
em nivel mundial que néo tenha sido produto do exercicio da soberania
popular em nivel igualmente mundial. Por conseguinte, no que se refere
ao atual sistema internacional de direitos humanos, construido a partir
de tratados e convencgOes assinados por chefes de Estado em nome dos
Estados nacionais que representam, e ndo dos cidaddos, ndo restaria
alternativa sendo denuncia-lo como ilegitimo e como mera farsa de um
verdadeiro sistema de direitos humanos ainda por ser construido.

Mas, a nosso ver, € possivel interpretar a dualidade de estratégias
argumentativas como mais que um recurso oportunista. E possivel vé-la
como resultante, na verdade, do compromisso de Habermas com uma
teoria social critica e com certo tipo de pragmatismo no uso dos
conceitos: Com a teoria social critica, porque esta, tal como Habermas a
defende, trabalha com a reconstrugdo racional das intuices e dos
pressupostos presentes nas praticas historicamente constituidas, néo
sendo nada impossivel que, em duas praticas distintas (por exemplo, a
pratica constitucional interna e a internacionalista externa), 0 mesmo
conceito (por exemplo, o de direitos humanos) esteja relacionado com
intuicbes e pressupostos diversos, levando, com efeito, a formulacGes e
fundamentacgdes distintas do mesmo conceito (por exemplo, uma
fundamentacdo discursiva e outra moral); a0 mesmo tempo com certo
tipo de pragmatismo no uso dos conceitos, porque estes passam a ser
tratados como ferramentas de solucdo de problemas e passam a ser
vistos ndo de modo estatico e essencialista, mas, ao contrario, como
devendo ser formulados e reformulados em fungdo dos problemas que
visam resolver em cada caso®.

Dito de outra maneira, a teoria critica s6 tem vida
e interesse se for permanentemente reformulada e
repensada em vista de novas condigdes histéricas.

? Reconhecemos que o argumento levantado requer maior desenvolvimento,
mas isto, na medida em que exigiria uma discussdo sobre o programa da teoria
critica e o tipo particular de pragmatismo presente em Habermas, ultrapassaria,
infelizmente, o escopo de nosso trabalho.
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Nesse sentido, cada reformulagdo de cada
pensadora ou pensador, em cada uma das fases de
sua obra, constitui um modelo critico auténomo,
ainda que pertencente a um campo tedrico
comum. (NOBRE, 2008, p.19)

De qualquer maneira, 0 que mais importa para nés é que aquela
afirmacdo de Habermas certamente ndo deve ser lida como nenhuma
reformulacdo do que ele havia dito em Direito e Democracia. Afinal, a
arquitetura conceitual do Capitulo Il deixa claro que admitir para os
direitos humanos uma fundamentagcdo moral no ambito interno é seguir
as pegadas teoricas das concepgdes que deixaram de captar o carater
cooriginario da relagdo entre direitos humanos e soberania popular. A
argumentacdo de Habermas em relacdo a distingdo entre normas morais
e normas juridicas e em relacéo a impossibilidade de conceber a relacéo
entre direito e moral em termos de uma subordinagdo hierarquica ja foi
suficientemente incisiva acerca da inadmissibilidade de uma teoria dos
direitos fundamentais que os suponha em primeiro lugar como direitos
cuja fundamentacdo é moral. Sendo assim, quer se suponha que a
fundamentacdo moral de que Habermas fala na passagem supra citada é
fundamentacdo de conteldo, e ndo de legitimidade, quer se suponha
gue, mesmo sendo de legitimidade, responde a necessidades proprias da
discussdo internacionalista, permanece intacta a conclusdo de que ela
ndo modifica a concepcdo de direitos fundamentais no plano interno.

8.3. “Sobre a Legitimacido Através dos Direitos Humanos” (A
Constelacéo P6s-Nacional, 1998)

A relagdo dos direitos humanos com os chamados “valores
orientais” no quadro mais amplo do debate acerca do multiculturalismo
no ambito interno e externo é o tema do segundo texto de Habermas
posterior a Direito e Democracia para o qual gostariamos de chamar a
atencdo. O texto se divide em duas partes, uma na qual Habermas volta
a ideia de uma fundamentacdo dos direitos humanos a partir da pratica
de autolegislacdo dos cidaddos, sem deixar de atribuir a eles, contudo, o
mesmo tipo de ponto de vista universal que distingue as normas morais;
e uma segunda parte, em que Habermas lanca méo da ideia de que tais
direitos surgiram de um processo de aprendizado e descentramento para,
entdo, tentar mostrar que eles ndo representam a “visdo de mundo
ocidental” e sdo capazes de abrigar e proteger formas de vida diversas e
minoritarias.
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Neste texto, ocorre uma conjunc¢do curiosa entre a estratégia de
Direito e Democracia e a estratégia do bicentenario de A Paz Perpétua.
Tal como em Direito e Democracia, Habermas volta a falar dos direitos
humanos em termos de seu nexo interno com a soberania popular a
partir do medium do direito. N&o se trata, assim, de direitos que podem
recorrer a uma fundamentagdo exclusivamente moral, como afirmou o
texto do bicentenario. Por outro lado, tal como no texto do bicentenario,
Habermas enfatiza a semelhanca dos direitos humanos com normas
morais no que se refere ao ponto de vista imparcial, universalista e
metacontextual com que se posicionam em relagdo a todos os projetos
de vida individuais e formas de vida coletivas. Mais ainda, enfatiza a
construcao histérica dos direitos humanos como produto de um processo
de aprendizado e descentramento que ja aponta para o tipo de argumento
a ser usado no texto que examinaremos no item seguinte. Sendo assim,
este texto de A Constelacdo P6s-Nacional representa uma tentativa de
integrar em abordagem unitaria os resultados ja alcancados em Direito e
Democracia com as novidades inseridas nos textos internacionalistas.

Todo o primeiro item do texto, ao qual Habermas da o nome de
“A justifica¢do processual do Estado constitucional democratico”, pode
ser descrito como uma retomada da abordagem vista em Direito e
Democracia. Forma do direito, necessidade de integrar direitos humanos
e soberania popular e a reconstrucdo racional do sistema de direitos
como direitos que “institucionalizam as condi¢des de comunicagdo para
a formagdo da vontade politica racional” (2001, p. 148) — todos eles séo
elementos que mostram que Habermas ndo renunciou a ideia de que os
direitos humanos s6 tém sua fundamentacdo adequadamente exposta por
meio dos conceitos e teses da teoria do discurso. A importancia deste
item do texto ndo esta tanto em suas contribui¢des adicionais, mas sim
no sentido de sua retomada do argumento de Direito e Democracia.

Ja o segundo item, intitulado “A autocritica do Ocidente”, inicia
com a frase mais importante para nossos objetivos:

Os direitos humanos possuem uma cabeca de
Janus voltada ao mesmo tempo para a moral e
para o direito. Independentemente do seu
contetido moral, eles possuem forma de direitos
juridicos. Relacionam-se como normas morais
[wie moralische Normen] com “tudo que porta o
rosto humano”, mas como normas juridicas [aber
als rechtliche Normen] protegem as pessoas
individualmente apenas a medida que elas
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pertencem a uma comunidade juridica — via de
regra, sdo cidaddos de um Estado nacional.
Portanto, existe uma tensdo peculiar entre o
sentido universal dos direitos humanos e as
condicOes locais de sua efetivacdo: eles devem
valer de modo ilimitado para todas as pessoas —
mas como pode-se atingir isso? (2001, p. 149-50,
grifos no original, colchetes nossos).

A respeito desta frase, comenta Pinzani (2009, p. 155):

Habermas salienta um aspecto decisivo dos
direitos humanos: eles se comportam como as
normas morais (ao referir-se a todos 0s seres
humanos), mas ndo o sdo, visto que sdo normas
juridicas. No entanto, na qualidade de normas,
pressupdem uma ordem juridica, visto que
pretendem ser direitos atribuidos a cada ser
humano. Tal ordem deveria compreender todos 0s
homens e ser, portanto, uma ordem juridica
global.

Esta explicacdo permite compreender melhor o que vinhamos
dizendo desde nossa Consideracédo Preliminar e o comentario sobre o
texto do bicentenario de A Paz Perpétua. Dissemos que, no ambito
internacional, Habermas enfatiza uma fundamentagdo moral dos direitos
humanos, que aparece entrar em conflito com o que o autor tinha dito
em Direito e Democracia, mas, na verdade, responde ao novo contexto
de argumentacdo e reconstrucdo racional da tematica internacionalista.
A metafora da “cabeca de Janus” permite agora visualizar que o objetivo
gue Habermas tem em vista s0 é alcancado pela conjugagdo do que
havia sido dito em Direito e Democracia com o que esta sendo dito nos
textos posteriores.

Em Direito e Democracia, o Capitulo Il havia deixado claro que
os direitos humanos estavam ligados ao principio do discurso e a forma
juridica, sendo, antes, direitos juridicos, e ndo direitos morais; ja o
Capitulo 1V tinha deixado claro que tais direitos juridicos s6 alcangcam
sua efetividade na medida em que um quadro institucional dotado de
poder administrativo consiga dar forma concreta no tempo e no espacgo a
comunidade juridica e casar o poder comunicativo gerado no processo
de formacéo do direito com o poder de organizacdo, comando e coercéo
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(poder administrativo) que, no ambito interno, apenas o Estado nacional
consegue representar.

Agora, quando o propdsito é tratar de uma ordem juridica
internacional, mais especificamente da sociedade mundial politicamente
constituida, o argumento de Habermas recorre a uma aproximacao dos
direitos humanos com normas morais, ndo no sentido de dizer que tais
direitos sdo normas morais, mas sim que se comportam como as normas
morais no que se refere a pretensdo de uma validade universal para
todos os homens enquanto homens. E nesse sentido que se deve
entender o “wie moralische Normen” do texto de Habermas: direitos
humanos se comportam como se fossem normas morais, mas sem de fato
0 serem (por isso wie, e ndo als). Partilham com as normas morais
aquele sentido universalista de se referirem a todos os seres humanos
independentemente de seus vinculos nacionais.

No que se refere, contudo, ao que eles realmente sdo, os direitos
humanos seguem sendo, como em Direito e Democracia, normas
juridicas. Neste caso, eles se comportam como normas juridicas no
sentido de exigirem uma ordem institucional no quadro da qual possam
ser exigiveis e efetivados. E neste sentido que se deve entender a
expressdo “als rechtliche Normen” (als, diferente de wie, remetendo ao
gue a coisa realmente ¢€).

Agora basta conjugar as duas coisas. Direitos juridicos sempre
remetem a uma ordem institucional capaz de lhes dar efetividade.
Quando a pretensdo de validade destes direitos se refere apenas aos
membros de uma mesma comunidade politica, a ordem institucional
capaz de lhes dar efetividade pode ser, perfeitamente, o Estado nacional.
Quando, no entanto, a pretensdo de validade destes direitos se refere a
todos os seres humanos enquanto tais, a ordem institucional capaz de
lhes dar efetividade precisa ser, correspondentemente, uma ordem
institucional de alcance global. Dai que a cabega de Janus dos direitos
humanos — remetendo, a0 mesmo tempo, a uma pretensdo de validade
semelhante a das normas morais e a uma necessidade de efetivacdo
compativel com normas juridicas — funcione como forma argumentativa
com base na qual transitar da ideia de direitos humanos para a ideia de
uma sociedade mundial politicamente constituida.

O objetivo de chegar a esta forma argumentativa €, a nosso ver, a
melhor interpretacdo que se pode dar das razfes pelas quais, nos textos
gue tratam das tematicas internacionalistas, Habermas reforca uma
aproximacdo entre os direitos humanos e normas morais que pareceria
estranho ao leitor do Capitulo 111 de Direito e Democracia.
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8.4. “0O Conceito de Dignidade Humana e a Utopia Realista dos
Direitos Humanos” (2010; Para a Constitucionaliza¢do da
Europa, 2012)

Neste artigo de 2010, Habermas introduz varias importantes
novidades a sua abordagem dos direitos humanos. Em primeiro lugar,
introduz e coloca em lugar central o conceito de dignidade, como
“sismografo” das violagdes aos direitos humanos, como “portal” de
passagem dos contelidos da moral universalista para o direito positivo e
como “dobradica” entre os direitos humanos juridicos e sua dimensao
moral utdpica que nunca se realiza inteiramente e sempre deixa espago
de reivindicacdo para novas lutas por reconhecimento. Em segundo
lugar, vincula o desenvolvimento historico dos direitos humanos a uma
histéria de lutas sociais nascidas de experiéncias concretas da dignidade
violada, mostrando que, apesar de seu surgimento tardio como conceito
juridico autdbnomo, a dignidade humana, bem como a dimenséao utépico-
realista que ela proporciona, sempre esteve presente como elemento de
conexdo entre direitos humanos e moral universalista e como elemento
de propulséo do desenvolvimento histérico dos direitos humanos.

Antes, porém, de explorar de que forma tais contribuicbes afetam
as teses de Habermas sobre os direitos humanos, gostariamos de deixar
claro um aspecto em que elas visivelmente ndo afetam o que havia sido
dito antes: Elas n&o introduzem uma nova forma de fundamentacdo dos
direitos humanos. Alids, o texto jamais se movimenta no plano da
fundamentacdo de coisa alguma. Ele se estende bastante sobre a historia
do conceito de dignidade humana, fala algo acerca do desenvolvimento
historico dos direitos humanos, vincula direitos humanos a dignidade
para falar de sua conexdo com a moral universalista e enfatizar sua
dimensdo ao mesmo tempo utdpica e realista, mas em momento algum
se pronuncia quanto a fundamentacdo dos direitos humanos, quer na
moral racional, quer na ideia de dignidade humana igual, quer tampouco
— 0 que deve ser ressaltado — no principio do discurso e forma juridica.

Aliés, é notavel no texto a auséncia de referéncias aos elementos
da teoria do discurso que tém caracterizado a linguagem dos textos de
Habermas ao longo dos dltimos cinquenta anos. Mesmo ali onde alguma
formulag&o ou objecdo discursiva seria esperavel — por exemplo, quando
fala do reconhecimento reciproco da dignidade de cada um ou quando
fala da associacdo da dignidade com a cidadania em termos de servico
ao bem comum —, o que se I& em vez disso sdo descri¢Ges e explicacdes



150

que, a primeira vista, poderiam também constar do texto de um autor
gue ndo tivesse qualquer compromisso com o ponto de vista da teoria do
discurso. Este siléncio eloquente é interpretado por Pinzani como
sintoma de uma reelaboragdo de ideias que abandona o ponto de vista
discursivo em nome de um ponto de vista puramente normativista:

Habermas chega a falar de wuma “ideia
transcendente de justiga”, assumindo,
aparentemente, aquela posi¢do decididamente
normativa propria das teorias da justica que
sempre quis expressamente evitar. N&o estamos
aqui perante a tensdo entre facticidade e validade
que perpassa como um fio condutor Direito e
Democracia e que vive da necessidade de
redefinir ou reafirmar a validade das pretensdes de
justica avancadas nos discursos juridicos e
politicos; agora, se trata de realizar
concretamente, isto €, na realidade juridica, um
ideal normativo que o proprio Habermas define
como “transcendente” — termo que parece remeter
a um ideal definido de uma vez por todas, mais do
gue a um baseado em pretensdes de validade
revisaveis. Se optarmos por esta leitura do termo
“transcendente”, o direito deixaria de ser
meramente o instrumento que permite preencher
as lacunas criadas pela perda de uma eticidade
compartilhada e consegue assim assumir o papel
desempenhado anteriormente pela moral (como
no livro de 1992); deixaria, em suma, de ser
meramente construido de maneira meramente
anadloga a moral racional e receberia antes uma
“carga moral”, conforme afirma Habermas.
Destarte, o direito se tornaria responsavel para
eliminar a tensdo entre ideia e realidade dos
direitos humanos e para levar a realizacdo a
dignidade de cada um. Deste ponto de vista,
haveria uma aproximacdo entre direito e moral
bem mais forte do que na obra anterior de
Habermas (PINZANI, 2012).

Esta observacdo de Pinzani, mesmo se entendida em seu sentido
provocativo, vai, a nosso ver, longe demais na interpretacdo do texto de
Habermas. Pinzani chega a dizer que a tese defendida no artigo “coloca
um elemento de fundamentacdo moral” (ibidem) em lugar da
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reconstrucdo discursiva dos direitos fundamentais. Sobre isso, ja nos
pronunciamos acima: A nosso ver, o texto de Habermas ndo toca em
momento algum no tema da fundamentagdo dos direitos humanos. A
dignidade ndo é posta como fundamento dos direitos, e sim como nexo
com a moral universalista e base da dimensdo utopica destes direitos. A
moral racional também ndo é posta como fundamento dos direitos, e sim
como fonte de novos contelidos e demandas que, tendo origem numa
percepc¢do da dignidade moral violada, possam, através das lutas sociais
por reconhecimento, chegar ao direito por meio do “portal” da dignidade
juridica. Portanto, quanto a uma possivel mudanca da fundamentagéo
dos direitos humanos, discordamos fortemente de tal interpretacéo.
Sobre haver Habermas renunciado a um quadro de tensdo entre
facticidade e validade em favor de uma ideia transcendente de justica
gue — raciocinando a maneira das teorias da justica que Habermas havia
criticado em Direito e Democracia — cologue os direitos humanos na
posicdo de elementos de reconciliacdo entre real e ideal, cremos que
também ndo se trata da melhor interpretacdo da proposta de Habermas
no texto em questdo (embora aqui, diferentemente do que dissemos em
relacdo a questdo da fundamentacdo, concordemos que a leitura sugerida
por Pinzani é, sim, uma das leituras possiveis do que Habermas afirma).
Discordamos de que a “ideia transcendente de justica” aponte
para alguma coisa como “um ideal definido de uma vez por todas”,
porque, ao longo de todo o texto de Habermas, é exatamente o contrario
que ¢ enfatizado. Ao falar de “conteudo moral transcendente” ou de
“ideia transcendente de justi¢a”, Habermas quer dizer precisamente que,
em qualquer configuracéo juridica concreta dos direitos humanos, existe
sempre um potencial moral de justica ainda por ser realizado, ndo no
sentido de a ordem juridica ainda ndo corresponder plenamente a uma
instancia ideal ja existente, mas no sentido de conter em si mesma
elementos que apontam para novas percep¢des de déficits normativos e
para desenvolvimentos em razdo da constatacdo de novas modalidades
de violacdo a dignidade. Ora, mas isso ndo é nada diverso do potencial
de transcendéncia imanente que, no Capitulo | de Direito e Democracia
(para ndo falar de obras anteriores), Habermas assinala a linguagem e,
por meio dela, ao direito quando visto pelo prisma da teoria do discurso.
Longe de afastar-se da ideia de tensdo entre facticidade e validade, a
“ideia transcendente de justica” reafirma que é apenas esta tensdo que
pode explicar que os direitos humanos se comprometam com um ideal
de respeito a dignidade humana que jamais perde o potencial de
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ultrapassar qualquer das figuras juridicas concretas em que venha a se
realizar temporariamente®.

A nosso ver, a notavel auséncia de referéncias a elementos da
teoria do discurso ndo se explica por nenhuma mudanca de posi¢do da
parte de Habermas, mas sim pela concentracdo do texto na tematica de
um vinculo histérico entre direitos humanos e dignidade que, no aspecto
normativo, permite a dignidade desempenhar seu papel de sismégrafo,
dobradica e portal. Habermas ja havia falado, em Direito e Democracia,
de como, em razéo de seu vinculo com os direitos fundamentais, a moral
racional conseguia irradiar-se, através do medium do direito, para todos
os dominios de agdo, inclusive aqueles dominados pelo agir estratégico.
Mas isso sugere a imagem estatica de contelidos morais consensuais que
ja se cristalizaram em normas juridicas concretas na experiéncia das
constituigdes historicas. Ora, a contribuicdo que o conceito de dignidade
vem dar a esta explicagdo anterior é substituir a imagem estatica de
conteldos morais ja positivados pela imagem dinamica de contetdos
morais novos sendo constantemente percebidos a partir das experiéncias
de violagdo da dignidade e, através do portal da dignidade juridica,
sendo carregados pelas lutas sociais por reconhecimento, do dominio da
moral universalista para o dominio dos direitos humanos positivados.

Neste caso, a j& conhecida relacdo de complementaridade entre
direito e moral ganha um aspecto adicional: No que se refere aquilo em
gue a moral complementa o direito, adiciona-se ao aspecto ja abordado
da contribuicdo dos argumentos morais para a legitimidade do contetido
das normas juridicas o aspecto ainda ndo abordado da contribuicdo da
moral racional para a manutencdo e constante renovacao da dimenséo
utopica dos direitos humanos. Trata-se, novamente, de uma contribui¢do
para a legitimidade do direito, mas agora ndao mais apenas para a
legitimidade do contetdo ja realizado em vista do que ele ja contém,
mas também do contedo ja realizado em vista do que ele pode vi a
conter, isto €, em vista do potencial que ele proporciona de perceber e
realizar no futuro aquilo que agora ele ainda ndo contém. E isto, a nosso
ver, torna ainda mais forte a tese da complementaridade entre direito e
moral nos termos da tensdo entre facticidade e validade que se renova
no tempo ao longo de uma experiéncia histdrica ainda em curso.

2 Além disso, a luz do texto, parece-nos inclusive que a prépria moral racional
esta sujeita a esta dinamica de desenvolvimento, pois, no quadro da experiéncia
historica, nunca cessam de vir a tona novas percepcdes da violagdo da dignidade
que reclamam novas modalidades de protecdo da integridade da pessoa.
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8.5. Conclusao do Capitulo

O exame que fizemos dos textos de Habermas posteriores a
Direito e Democracia em que a tematica dos direitos humanos volta a
ser retomada com acréscimos importantes ficou longe de ser exaustivo
tanto do ponto de vista extensivo (ja que varios textos importantes em
gue a tematica também é abordada acabaram ficando de fora) quanto do
ponto de vista intensivo (pois nos concentramos apenas em algumas
teses e afirmagfes pontuais dentro dos textos, e ndo ao papel que o
conceito de direitos humanos desempenha no quadro mais geral da
abordagem do tema principal de cada um).

Apesar disso, esperamos ter mostrado, mesmo que de forma
modesta, que a tematica dos direitos humanos ndo cessou de ter novos
usos e desenvolvimentos na obra posterior de Habermas, sem que por
isso tenhamos que falar de abandono dos resultados tedricos que haviam
sido alcangados em Direito e Democracia. A vinculagdo dos direitos
humanos com argumentos morais, com o ponto de vista moral, com um
sentido universalista semelhante ao das normas morais € mesmo agora
com a dignidade da pessoa entendida em termos morais — nenhuma
destas referéncias comprometeu a ideia de que os direitos humanos sdo
direitos juridicos, e ndo direitos morais, de que surgem como exigéncia
incontornavel de uma pratica de autolegislacdo e de que estdo inerente e
indissociavelmente ligados as caracteristicas da forma juridica.

Esta demonstracdo se mostrava fundamental para comprovagdo
da atualidade de nosso tema no pensamento do proprio Habermas, isto é,
para fazer frente a qualquer sugestdo de que a abordagem dos direitos
humanos em Direito e Democracia ndo representa mais a compreensao
atual do tema na obra mais recente de Habermas. Se, mesmo nos limites
modestos da abordagem que aqui propusemos, tivermos conseguido dar
forga persuasiva a conclusdo de que a reconstrucédo racional do sistema
de direitos no Capitulo Il de Direito e Democracia permanece intacta
como tese central na obra atual de Habermas, entdo, teremos atingido o
objetivo deste capitulo final.
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9 CONCLUSAO

Neste trabalho procuramos fornecer uma explica¢do adequada do
argumento da génese logica do sistema dos direitos no Capitulo Il de
Direito e Democracia. Para isso, fornecemos inicialmente um resumo
dos pontos principais daquele capitulo na ordem em que aparecem no
texto de Habermas (Capitulo 2 da dissertagdo). Dai em diante, nos cinco
capitulos seguintes (do Capitulo 3 ao 7), abordamos cada uma das que
consideramos as linhas principais de argumentacdo de Habermas, todas
confluindo para a génese logica dos direitos, apresentada no Capitulo 7.
Por fim, no Capitulo 8, fizemos um cotejo entre 0 argumento que se
encontra em Direito e Democracia e tratamentos da temética dos
direitos humanos em alguns textos posteriores de Habermas, a fim de
avaliar até que ponto permanecia intacta a posi¢do exposta em 1992,
Faremos agora um breve apanhado dos resultados alcangados com esta
explicacdo.

No Capitulo 3, deixamos claro que, para nos, a forma juridica tem
um papel central em todo o argumento de Habermas. A forma juridica,
constituida pelo rol das quatro caracteristicas formais do direito
moderno — distribuicdo em direitos subjetivos, positividade, coercdo e
legitimidade —, ndo pode ser fundamentada nem epistémica nem
normativamente, sendo, antes, uma constatacdo socioldgica que se
explica a luz do fato de que o direito moderno teve que se desenvolver
numa forma que permitisse a ele se afirmar como ao mesmo tempo um
sistema de simbolos e um sistema de agdo e se comunicar igualmente
bem com sistemas e mundo da vida. Como o direito se tornou a
linguagem por exceléncia de qualquer forma de institucionalizacdo no
mundo moderno, todo elemento, quer de origem simbdlica, quer de
origem funcional, que queira se impor com a obrigatoriedade da
institucionalizacdo precisa necessariamente assumir a forma juridica e
se articular ao mesmo tempo segundo todas quatro caracteristicas que a
compfem. Este argumento é importante porque uma autolegislacdo
entre parceiros livres e iguais que queira se institucionalizar precisara
submeter o principio do discurso que a inspira as particularidades da
forma juridica, fato que sera central para a explicacdo da
cooriginariedade entre direitos humanos e soberania popular.

No Capitulo 4, expusemos as criticas de Habermas as concepcdes
anteriores tanto da relagéo entre direito subjetivo e direito objetivo na
dogmatica civilista alemd quanto da relacdo entre direitos humanos e
soberania popular na tradicdo do direito racional. No que se refere a
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primeira relacdo, Habermas mostra que a influéncia de uma heranca do
direito natural, que deixa aberta apenas a alternativa entre uma
legitimacao moral pré-politica dos direitos e uma legitimagdo com base
na pura positividade e coergdo, impediu que se alcancasse uma
articulacdo adequada de direito subjetivo e direito objetivo como de fato
dependentes um do outro. No que se refere a segunda relacdo, entre
direitos humanos e soberania popular na tradicdo do direito racional,
Habermas considera que, seja em Kant, seja em Rousseau — o0s dois
tedricos que, segundo explica, teriam tentado explicitamente integrar os
dois conceitos —, a influéncia de premissas da filosofia da consciéncia,
que fazem o processo de legislacdo ser concebido como relagdo entre
um micro-sujeito individuo e um macro-sujeito povo, impediu que a
legislacdo fosse vista como processo comunicativo para a validade do
qual os sujeitos precisam se atribuir mutuamente direitos fundamentais.
Porém, antes de explorar esta nova via — da atribuicdo madtua de
direitos por parceiros de uma pratica de autolegislagdo concebida como
processo comunicativo —, Habermas considera necessario deixar
esclarecida a relacdo entre moral racional e direito positivo. Foi este 0
objeto de nossos Capitulos 5 e 6. No Capitulo 5, exploramos 0s aspectos
normativos desta relacdo. Vimos que Habermas aponta importantes
diferencas estruturais entre normas morais e normas juridicas, que
considera que os discursos moral e juridico sdo regidos por versdes
distintas do principio do discurso, que num e noutro se apresentam
formas distintas (uma unitaria, outra bipartida) de autonomia do sujeito
e que é apenas no processo de formagdo das normas juridicas que
argumentos morais desempenham um papel central no asseguramento
da legitimidade dos conteudos juridicos. J& no Capitulo 6, abordamos os
aspectos socioldgicos da relacdo entre moral racional e direito positivo,
apresentando ambos como diferenciacfes distintas surgidas a partir da
dissolucdo da eticidade tradicional, processo em que a moral racional
assumiu a forma de apenas um sistema de simbolos, enquanto o direito
se tornou a0 mesmo tempo um sistema de simbolos e de acdo; por isso
mesmo, a relacdo entre moral e direito, no aspecto mais funcional, pode
ser mostrada como uma em que o direito preenche déficits da moral
racional e permite que ela, por meio dele, se irradie para 0os mais
diversos dominios de acdo, inclusive os marcados pelo agir estratégico.
No Capitulo 7, voltamos a sugestdo que o Capitulo 4 tinha
deixado em suspenso — da atribui¢cdo mitua de direitos por parceiros de
uma prética de autolegislagcdo concebida como processo comunicativo —
e tratamos mais especificamente da chamada génese logica do sistema
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de direitos fundamentais, centro desta dissertacdo. Vimos que Habermas
considera que os parceiros envolvidos no projeto de autolegislacédo ja
ndo podem dispor livremente da linguagem em que tal autolegislagéo se
realizard, porque, em sociedades modernas, como explicamos no
Capitulo 3, apenas o direito moderno pode ser um meio de
institucionalizacdo capaz de assegurar a0 mesmo tempo eficacia e
integracdo social. Assumindo o medium do direito para sua
institucionalizacdo, os parceiros terdo que converter-se uns aos outros
em sujeitos de direito, o que implica necessariamente a atribui¢do, na
forma de direitos subjetivos, de espacos de liberdade do arbitrio em que
cada um possa agir segundo suas escolhas, isento do o6nus de
justificacdo implicito no exercicio da liberdade comunicativa. Disto
resulta, na reconstrucdo racional de Habermas, a atribuicdo de trés
grupos de direitos insaturados — maximas liberdades iguais, status de
membro de uma comunidade juridica e protecdo juridica de direitos
potencialmente violaveis — correspondentes a protecdo da autonomia
privada do ponto de vista de destinatarios da norma, mas que, para
serem preenchidos com contelidos concretos que efetivamente levem em
conta os pontos de vista e necessidades dos concernidos, requerem o
exercicio da autonomia publica dos parceiros de autolegislacdo na forma
de realizacdo da soberania popular.

Tal exercicio da autonomia publica, contudo, na medida em que
precisa ser institucionalizado, deve também, em conformidade com a
forma juridica, assumir a forma de direitos subjetivos, no caso, direitos
subjetivos que assegurem a participacdo em igualdade de condi¢des em
processos racionais de formacdo da opinido e da vontade politica. Desta
forma, o sistema de direitos envolve as duas autonomias juridicas e se
completa a si mesmo numa figura concreta: trata-se um sistema de
direitos que, para institucionalizar o exercicio da autonomia publica
precisa assegurar a autonomia privada na forma de direitos de liberdade,
mas, para dar a esta autonomia privada conteldo legitimo, precisa
assegurar de volta a autonomia publica na forma de direitos de
participacdo. Tal sistema se complementa (pelo menos em Direito e
Democracia, mas ndo, como vimos, em Era de Transi¢cbes) com um
quinto grupo de direitos fundamentais, cujo papel é assegurar as
condicdes sociais, técnicas e ecoldgicas de fruicdo dos demais direitos.
Assim, temos, de modo resumido, o argumento da génese l6gica do
sistema de direitos em Habermas.

No Capitulo 8, por fim, contrastamos o argumento de Habermas
em Direito e Democracia com tratamentos que d& a tematica dos
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direitos humanos em trés textos posteriores. Para exame dos trés textos,
fixamos nossa posi¢do interpretativa em favor da tese da ndo distin¢éo
entre direitos fundamentais e direitos humanos em Habermas, o que néo
impede que, em abordagens da mesma tematica em ambito nacional e
em ambito internacional, Habermas fale de diferentes fundamentacgdes e
atribua a estes direitos diferentes papeis. No texto do bicentenario de A
Paz Perpétua, Habermas fala de uma fundamentacdo exclusivamente
moral dos direitos humanos, que ndo afeta que sejam de fato direitos
juridicos. Ja no texto de A Constelacdo P6s-Nacional, Habermas fala de
uma “cabega de Janus” dos direitos humanos, que como direitos morais
(wie moralische Normen) se referem a toda a humanidade, mas como
normas juridicas (als rechtliche Normen) requerem institucionaliza¢&o
correspondente, isto é, neste caso, uma realizacdo numa sociedade
mundial politicamente constituida. Em ambos os textos, vemos a
pretensdo de Habermas de mostrar que o sentido universalista dos
direitos humanos aponta para uma realizacéo juridica em nivel global.

Finalmente, no texto The concept of human dignity and the
realistic utopia of human rights, Habermas da ao conceito de dignidade
humana o papel de sismografo, de dobradica e de portal, mostrando que
através de experiéncias de dignidade moral violada se formam
demandas de justica que, carregadas adiante por lutas sociais de grupos
concretos e servindo-se da dignidade juridica como portal de chegada ao
direito positivo, podem ampliar constantemente a compreensdo e o
escopo dos direitos humanos. Dessa forma, os direitos humanos ganham
0 papel de utopia na medida em que se vinculam a uma possibilidade de
justica transcendente, isto €, sempre por ser renovadamente ampliada,
mas a0 mesmo tempo sdo uma utopia do tipo que pode ganhar
institucionalidade obrigatéria e forgca de realizagdo no mundo social
concreto através dos elementos de facticidade do direito moderno. Isto,
a nosso ver, amplia a imagem estatica de uma moral racional que se
irradia através do direito para os varios dominios de agdo para uma
imagem dinamica da geracdo continua de novas percepcdes morais
através de experiéncias de dignidade violada e da sua conversdo também
continua, por forga de lutas sociais, em novas demandas e conquistas no
gue se refere ao contelido e a extensdo dos direitos humanos.

Esperamos que, dessa forma, mesmo que nos limites modestos de
nosso conhecimento e nos limites constrangedores de tempo de pesquisa
e espaco de produgdo, tenhamos sido razoavelmente bem sucedidos na
exposicdo dos elementos principais da teorizacdo de Habermas acerca
dos direitos fundamentais/humanos.
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