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Pois se perece a justica, ndo tem mais
nenhum valor que existam homens sobre
a Terra.

Kant. Metafisica dos Costume¥|, AA
332.

Finalmente, convém ter em mente que
0s sujeitos juridicos privados nao podem
chegar ao gozo das mesmas liberdades
subjetivas, se eles mesmos - no
exercicio comum de sua autonomia
politica — ndo tiverem a clareza sobre
interesses e padrdes justificados e nao
chegarem a um consenso sobre aspectos
relevantes, sob os quais o que € igual
deve ser tratado como igual e o0 que é
diferente deve ser tratado como
diferente.

HABERMAS, 2003, p. 13.
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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de reconstraiiteca de Habermas
a relagéo entre os Direitos humanos e a Soberapialgr na teoria do
direito de Kant. A teoria do discurso de Habermaseova que a teoria
do direito de Kant almejou resolver a dialéticaents direitos humanos
e a soberania popular por meio da interligagdoeeatprincipio da
vontade unida do povo e o principio do direito era subordinacdo ao
principio moral. Habermas realiza uma reconstrulgiisistema juridico
com o objetivo de resolver o aparente conflitoens direitos humanos
e a soberania popular na legitimacao do direit@sNeentido, a Teoria
do discurso defende que por meio da compreensdourda
equiprimordialidade Gleichurspriinglichke]t no surgimento da
soberania popular e dos direitos humanos € possideeinstruir de
forma correta e legitima o sistema juridico.
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PAULO NETO, Alberto.The analyses of Jirgen Habermas under
the tension between human rights and popular soveignty in the
Kant's theory of rights. 2009. Dissertation (Master of Philosophy) —
Federal University of Santa Catarina.

ABSTRACT

The present work aims at reconstructing Habermastism of the
relationship between human rights and popular sigety in Kant's
theory of law. Habermas’ discourse theory maintéirad Kant's theory
of law aims at solving the dialectic between humghts and popular
sovereignty by interconnecting the principle of tnated will of the
people and the principle of law in its subordinatio moral principle.
Habermas offers a reconstruction of the legal systeorder to solve
the apparent conflict between human rights and jaomovereignty in
the legitimation of law. In this sense, the disseutheory claims that by
understanding popular sovereignty and human rigass being
equiprimordial {Gleichurspriinglichkejtone can rebuild in a correct and
legitimate way the legal system.

Key-words: Philosophy, Theory of Law, Human Righ®ppular
Sovereignty, Jirgen Habermas, Immanuel Kant.
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INTRODUCAO

Nem opressdo, nem anarquia: eis o lema que os
cidaddos devem seguir e respeitar. N&o lhes
convém tampouco expulsar da cidade todo o
temor; se nada tiver a temer, que homem cumprira
aqui os seus deveres? Se fordes reverentes ao

poder legitimo, nele tereis um baluarte
inexpugnavel [...]". ESQUILOEuménides

A questdo da instituicdo de um sistema de leis ouoene
corretamente a agdo humana se constitui em umepnablundamental
da filosofia politica. Como observamos na epigmédste capitulo a
arguicdo da deusa Atena na tragédia de Esquilesspra inquietacio
do estabelecimento de um sistema juridico que tenoh® principio a
equidade nas obrigacdes dos cidaddos, bem comesgaeorganizagéo
social se constitua em um mecanismo de estabelettirde um sistema
legitimo perante a perspectiva daqueles que sérégados a colocarem
em pratica e daqueles que instituem a obrigacddcacivSe
concordarmos com isto, inferiremos outro problensm sbciedade
politica e da Filosofia politica que é a discussd@tmre a legitimidade das
leis estatuidas pelos governantes e a sua acefiac@mueles que serao
seus destinatarios.

Nesse sentido, na Antigliidade temos na Antigon8ddecles a
tematizacdo sobre o dilema da legitimidade entrdeis publicas,
impostas pelo Estado, e as leis da tradicdo owakismes oriundas da
orientagdo axioldgica dos individuos. A tragédiddddgona representa
esse dilema que os individuos vivenciam entre segua norma por ser
a expressdo de um monopdlio legal da foréawall® oriunda da
vontade popular, ou a persecugdo de um costumadsague orientasse
as ac¢les individuais. Na evolucdo da histéria dersia juridico,
observamos que ele adquiriu uma proeminéncia nadepacédo das
acbes dos individuos na sociedade, pois essa uiggtt social
fundamentava e direcionava as acg0es sociais noo gsopial. Nas

! Utilizo o termo alemadGewalt (poder-violéncia) porque ele expressa o conceit@ater
mediante a compreensdo do poder social como fongal&ncia. Ao contrario, da palavra
correlataMacht ou Kénnenque designaria somente a concepgdo de poder coadangca ou
uma capacidadé-fhigkeii.
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sociedades antigas, ou sociedades tradicionaisjenamento juridico
possuia como elemento estruturante de seu conteGduoativo a
fundamentacdo metafisica ou religiosa. Nao obstapttemos observar
que - conforme retratado nas tragédias gregas - soagdades
tradicionais as leis juridicas poderiam estar emmfléto com a
perspectiva de orientacdo individual, mas elas p@aleriam a sua
legitimidade perante a instituicdo social. A pregenancia do direito na
sociedade tradicional € profundamente alicercada Batmas
legitimadas por uma autoridade metafisica ou i Posto que diante
de um conflito entre as orientagdes individuais vddor e as leis
promulgadas, o sistema juridico possuiria uma itaglade
inquestionavel. Essa legitimidade inquestionaveliaseriunda da
legitimacdo metafisica de suas normas.

Na modernidade, a esfera juridica prescinde datifegao
metafisica de suas normas e necessitou institUZanas suas regras a
partir de principios racionais. Esse processo demalizacdo da esfera
juridica engendrou uma nova perspectiva sobreagael social. Uma
vez que a relacédo social ndo estava orientada peloses metafisicos
ou religiosos, o0s individuos permaneciam revolvidas outras
orientagbes que nao fossem somente axiolégicas.ofemidade é
caracterizada por possuir uma racionalidade quntaa as acdes em
conformidade com fins, em outras palavras, a ratiedde moderna
possui um aspecto teleoldégico que no processo dienmaacado foi
denominado como racionalidade instrumental. O atoadionalizacao
da esfera juridica e a evolucdo social, em termoarda economia
capitalista que instrumentaliza a capacidade reflexdos agentes
sociais, conduziram o direito a posicdo de ceddl na resolucdo dos
conflitos na sociedade moderna.

Em seus escritos da década de 1960-&0atualmente com
Verdade e Justificacd@¢1999), Habermas tem conduzido a leitura da
obra do jovem Hegel pelo viés pos-metafisico elabezado pelo
caminho da destranscendentalizacdo do sujeito sognte em uma
perspectiva reflexiva de compreender a passagensubigetividade
(consciéncia de si) para a intersubjetividade (ciénsia de si e para si).
Nessa leitura hegeliana em perspectiva pds-metfisi conceito de
“interacdo social” e o conceito de “direito reflexi seriam elementos

2 Designamos como escritos da década de 1960-70amdadEstrutural da Esfera publica
(1962), Teoria e Praxis (1963), Logica das CiénSiasiais (1967), Conhecimento e Interesse
(1968) e Técnica e Ciéncia como Ideologia (1968).
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que permitiriam a efetivagdo da agdo comunicatigtla eeconhecimento
das culturas em uma sociedade complexa e plurgjistadefenda um
modelo radical de democracia. A producéo filos6fleaHabermas foi
conduzida pelo paradigma da intersubjetividade cama reabilitagéo
do status comunicativo das relagBes sociais. Noiténaa filosofia
pratica a influéncia da filosofia kantiana se cibnistcomo o fio
condutor leitmotiv) das reflexdes de Habermas sobre o direito e o
Estado democréatico de direito, como é possivel rghsmos na obra
Facticidade e Validade(1992), a qual Habermas modifica a sua
metodologia filos6fica de investigacdo, de um madio filosofar
hegeliano — como realizou até a obeoria da Acdo Comunicativa
para adotar as caracteristicas formalistas deofitnsle Kant, que se
iniciam emConsciéncia moral e Agir Comunicatiyb989) e atingem o
seu 4pice de aproximacé@o com a filosofia kantianaFacticidade e
Validade

Em Teoria da agdo comunicatiydirgen Habermas diagnosticou
uma patologia na sociedade moderna que desgasteutue politica e
juridica das instituicdes sociais. A patologia abé denominada pelo
termo dguridificacdo [Verrechtlichtung dos meios de socializagédo que
primariamente eram caracterizados como espag¢osagecamunicativa.
Em outras palavras, Habermas observa que o sistEmdireitos
positivos na sociedade moderna se tornou um mecarde dominagéo
legal, o qual é utilizado pela economia e pelo positatal para a
manutencdo de sua légica de coordenacdo das agdesdividuos.
Segundo esse diagnoéstico, os elementos simbolwaawhdo da vida
nas sociedades pré-modernas foram re-elaboradosotmnizados
segundo a ldgica estruturante dos sistemas ecoomigoliticos ou
monetarios e burocraticos.

Isso foi possivel — a colonizagdo do mundo da vigar causa do
processo de modernizagdo das relagfes sociaisesaatidulagdo dos
elementos que compunham o mundo da vida, a sabeutwa, a
sociedade e a personalidade. “Na sociologia é condascrever
processos de modernizagdo social sob dois aspeifsoentes: como
diferenciacdo funcional do sistema social e conmstdmlicionalizacéo
do mundo da vid&’ De um lado existiria a diferenciacdo sistémica da
economia e do aparelho estatal burocratico, deodatto, existiria a
dissolucdo dos elementos vitais da tradicdo e den@adsao religiosa

® HABERMAS, 1990, p. 227.
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que foram sendo estratificados pela “domesticagéntionalista das
instituicBes sociais. Esse processo de “domestiéaiiimundo da vida
conduziu a individualizacdo das relagbes sociaim ¥erdade, a
sociedade tradicional era configurada como um anmiét vida social
que estava edificada em valores metafisicos quibuim um
significado as acdes sociais na comunidade. Todemm 0 processo de
modernizagdo social, as relagdes entre 0os ageatesodificaram na
forma de uma individualizacao e de racionalizac@® at6es no mundo
da vida [Lebenswe]t

Habermas em sua andlise observa a substituicdategracao
social que havia no mundo da vidaepenswe]t pela integracéo
sistémica efetuada por meio de processos de juddio. O termo
juridificacdo se refere as tendéncias que as sadéesd modernas
possuem de confeccionar as normas juridicas e dizaem a
regulacdo juridica das formas de vida que antem ereenciadas de
uma maneira informal ou, obtidas por um ajuizamdat@wlamentado
nos costumes e nos valores do grupo social. O femdénsocial de
juridificacé@o representa uma parte do amplo pracdsscolonizacdo do
mundo da vida exercido pelos sistemas sociaistr@oteformal denota
as esferas sociais (familia, escola, etc.) queviaso os seus conflitos
com base no fundamento consuetudinario de suagdesd ou seja,
essas esferas sociais ndo necessitavam de umaagémifegal para
resolverem um conflito social. Segundo Habermas, pratica
comunicativa cotidiana do mundo da vida nas sodieslanodernas esta
estruturada sobre a légica dos sistemas. Os sisteoudais realizam o
processo de coisificacdo da capacidade racional iddiduos.
Contudo, a realizacdo de uma Teoria Critica daedade necessita
enfrentar esse problema e apresentar uma solug@o egéa aporia
social. Por isso, em sua teoria da agdo comurécatilabermas
objetivou reintegrar o contetdo racional comumicatjue os individuos
possuiam nas sociedades convencionais. Em um mimeimento, ele
realizou a reconstrucdo (descricdo) das estrutdessacdo e de
entendimento pelanedium da linguagem e para em um segundo
momento demonstrar que a capacidade comunicatieapgssui como
telos o entendimento, nos individuos das sociedpdgesonvencionais
permaneceria entreaberta em seu modo de se re&agom outros
individuos quando questionados sobre a corre¢cé@alidade de uma
norma em geral.

A hipo6tese reconstrutiva de Habermas é que o @ocee
modernizacdo produziu um processo de racionalizagdonundo da
vida, segundo o qual a economia e 0 poder adndtiigir tém
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institucionalizado e mecanizado o mundo da vidameio do direito
positivo. Segundo Baynes, a analise de Habermatuzna descricéo
dos processos de racionalizacdo e primou pelauiedth dos elementos
comunicativos nas sociedades pds-convencionaisoenparacao com
as outras investigacdes sociologicas que ndo ohtivesse éxito.
A tese central dé Teoria da A¢do comunicativa
€ que as concepgdes de razao ou racionalidade
utilizada na maioria das teorias sociais néo
fornecem uma base para 0s questionamentos dos
problemas da ordem social hobbesiana, ou, sem
qgue, descrevam adequadamente 0 processo de
modernizacgab
Os modelos de racionalidade instrumental de Adoeo
Horkheimer ou a teoria sistémica de Niklas Luhmméano permitiram
um desacoplamento da capacidade de interacdo senish dominacao
sistémica, por exemplo, o0 agir comunicativo nasesiacles tradicionais
se constituia em um elemento de ndo dominacdogirdes sociais. O
intuito de Habermas é o de diferenciar os modostdeéo social nas
sociedades modernas e recuperar o elo comunicatgo relacbes
sociais. Ora, ele se defronta com a obrigacdo desaptar uma nova
categoria social que se postulasse como uma dlterréa integracdo
sistémica da teoria funcionalista de Niklas LuhmaBm verdade, a
legitimidade das instituicdes politicas ndo podd@mecida pela forma
da técnica juridica ou mesmo pelo cumprimento de Uegalidade
processual ou as etapas do direito processuaktded técnica juridica
nao possui a competéncia de validade para garant&lemento
normativo que a categoria do direito exige parzw estabelecimento
legitimo no Estado democratico de direito. Ao camt, da
fundamentacdo de Luhmann para a legitimacdo ddaijee aceitava
elementos externos ao direito para a sua fundag@ntaomo o
cumprimento das regras do processo, o direito. Entese, a
caracterizacdo de Luhmann das relacdes sociasué &undamentacdo
na integracdo sistémica por meio da légica instntatedas esferas
sociais. Na andlise de Habermas necessita de unwarfientacao
discursiva que manifeste a forga legitimadora deretimento sobre as
normas juridicas.
Na Teoria da Agdo comunicatiyddabermas apresenta um novo
modo de compreender as relacdes sociais que € elondal integragcéo

“ BAYNES, 1995, p. 203.
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social. A integracao social e a sistémica seriamnmdés de coordenacéo
da acdo social nas sociedades modernas. Essas falnaas de
integracdo poderiam ser comparadas com a relacdeiftsacdo do
mundo da vida pelos sistemas sociais que acametoenfraquecimento
da integracédo social mediante a integracao sistériintegracao social
se constitui por meio dos elementos simbdlicosrapuagem, por outro
lado, a integracao sistémica se constitui na relag@rdependente entre
0s sistemas sociais que cumprem a sua funcdo.sBeglindo Perters:
“Enquanto a integracdo social requer uma analiggna interpretativa
ou reconstrutiva, a integracao sistémica podeaserendida apenas por
meio de uma analise empirico-analitica ou funcidnddessa forma,
seguindo a tese de colonizagdo do mundo da vidandelvida a partir
da teoria de Max Weber sobre o processo de racagab social e da
teoria de Talcott Parsons, Habermas empreendeu ofetgr de
reintroducdo da integracdo social na sociedade madeomo uma
alternativa a integragéo sistémica.

Na analise de Habermas sobre a esfera juridicaghalticado
gue o direito se caracterizaria pela ambiglidadsuderacionalidade. O
direito possuiria uma dupla racionalidade, a télgich e a axiolégica.
Por um lado, o sistema juridico institucionaliza asividades
econdmicas e administrativas em sua légica diradana fins
(teleoldgica). Por outro lado, o direito se distiagda racionalidade
teleolégica dos outros sistemas sociais, pois fmedda
normativamente as suas acdes e as suas nhormasagiri$egundo
Habermas, a racionalizacdo do direito oferecida mEhgnostico de
“[...] Weber reinterpreta o direito moderno em tesnais que este pode
deixar desconectado da esfera de valor avaliatiepagecer desde o
principio como uma materializagdo institucional dacionalidade
cognitivo-instrumental. Esta estratégia se movecontexto de um
diagnostico da atualidade, que se funda como halita na
argumentacédo buscada na entrevigaaigchenbetrachtudt|. Segundo
Habermas, o diagnéstico weberiano conduziu a campé® de que
existe um desencantamento na sociedade moderrg.aPsociedade
moderna estabeleceu uma diferenciacdo entre am®sfadicionais e
culturais. A formacédo da sociedade moderna segoadarincipios da
economia capitalista realizou uma independénciasgiiemas sociais,

5 PERTERS, 1996, p. 122.
S HABERMAS, 1992, p. 316. (Vol. I).
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que agem teleologicamente, e 0s meios simbdlicosradicdo, que

agem axioldégicamente. Essa independéncia ou auipag®o dos

sistemas sociais comandou um extravio de signiicadolégico aos

agentes sociais, bem como a perda da capacidadibediade e reflexdo
sobre as estruturas sociais. A perda da liberdadeviestigada desde as
inspiracdes marxistas na teoria social como o a&aeificacdo das

capacidades racionais dos individuos. O déficitediexividade critica

se apresentou na teoria social como o ato de ricag$ib da capacidade
racional dos individuos que foram submergidos dendoacritica aos

mecanismos de dominacdo social e aos meios da ficesio da

consciéncia individual.

O processo de diferenciacdo das esferas -culturaimo c
autdbnomas em relacdo ao mundo da vida imergiu rest@p da
legalidade de cada esfera cultural. Se de um lgidteea racionalizagéo
dos sistemas simbolicos em sua abstracao, por lagkop observamos a
ruptura na figura imagética da metafisica do mudaovida e de sua
capacidade de outorgar uma definicdo as esferagraisl Na medida
em que as esferas culturais se racionalizaram giadsale moderna foi
estabelecida uma diferenciagdo no processo deimeg#éo das
estruturas sociais entre a forma sistémica e aaf@imbdlica do mundo
da vida. Bem como esse processo de racionalizacasiomou a
necessidade de um organismo de fundamentacdo memtacdo das
pretensdes de validade dos diversos ambitos detagéo da acéo
segundo uma racionalidade légica.

O diagnostico de Weber permitiu que se realizasseanalise da
sociedade capitalista e de suas instituicdes sos@di a perspectiva de
uma orientacdo teleoldgica das ac¢des sociais. Mu@do social da
sociedade capitalista é institucionalizada a foesiaatégica de relacdo
social, principalmente na forma social da economialo aparelho
estatal. Todavia, a sociologia weberiana em sewndiico da
sociedade capitalista, pelo processo de raciogalizdo mundo da vida,
encobre um lado da relacdo social orientada péle &kioldgico das
formas simbdlicas do mundo da vida. Diante dessailptidade é que
se instaura a busca de uma comunidade social gegaem resgate dos
elementos simbdlicos de integracdo social ndoiimddia pela acéo
comunicativa. A teoria da racionalizagdo social eviema permitiu a
Habermas realizar uma critica a forma de racioadéduncionalista ou
sistémica de Niklas Luhmann, segundo esse julgandanimetodologia
luhmanniana poderia ser interligado e estendidoriicac da razéo
instrumental que Adorno e Horkheimer realizaram Dialética do
EsclarecimentoPois, a primeira geracéo da Teoria critica n&mtau a
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possibilidade de compreender os individuos comasyidsres de uma
racionalidade que ndo fosse somente a instrumexéal. obstante, a
teoria da acdo comunicativa de Habermas pretendgatee o0s
elementos constitutivos do mundo da vida e oferapeprogndstico a
crise de interacdo social nas sociedades contengasa
A teoria da agdo comunicativa concebe o mundo
da vida como uma esfera em que 0s processos de
coisificacdo ndo se apresentam como meros
reflexos, como fenbmenos de uma integracédo
repressiva imposta pela economia oligopolista e
por um aparato estatal autoritario. Neste aspecto a
velha Teoria Critica ndo fez mais que repetir os
erros do funcionalismo marxista?.

A teoria da acdo comunicativa de Habermas obseuea a3
processos de reproducao simbdlica das sociedathsidnais possuem
0s resquicios de uma racionalidade comunicativa mpuesociedade
moderna foi descuidada em funcdo dos sistemas danagdo —
Economia e Estado — que estabeleceram a sua lbgganodos de
relacionamento dos individuos. A producéo filossfite Habermas foi
conduzida pelo paradigma da intersubjetividade cama reabilitagéo
do status comunicativo das relagbes sociais. Aiatefiloséfica de
Habermas ndo se limitou a caracterizacdo das edag6ciais como
possuidora somente de racionalidade instrumentaioc houvera
mitigado a critica marxista e a primeira geracad earia Critica. Por
exemplo, em sua Mudanca estrutural da esfera pibltabermas
estudou o desenvolvimento historico da formacaoesfera publica
burguesa, bem como a constituicdo de uma esfete@lolitica que se
autocompreendia pelo viés comunicativo. Essa epfastica politica se
expressava por meio da escrita (jornais e artigopela emissédo da
opinido publica (debate politico). Nessa esferdigdilpolitica residiria
0 potencial emancipatério de uma politica demazadtjue Habermas
procurou demonstrar em oposi¢do ao diagnosticanpiess de Adorno
e Horkheimer.

Na verdade, Habermas objetivou introduzir uma ¢eda acéo
comunicativa, que seguindo os fundamentos da TeGritica da
sociedade, se apresentasse como uma alternativaramesso de
racionalizagdo do mundo da vida e ndo somentealesse 0 processo
de coisificagdo das relacbes e estagnasse no diagndpessimista

7 HABERMAS, 1992, p. 555. (Vol. I).
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como — na leitura de Habermas - houvera realizapionseira geracao
da Teoria Critica. As reflexdes de Habermas se xapeon das
reflexdes de Max Horkheimer no artigo programéfieoria tradicional
e teoria critica Segundo Horkheimer, a Teoria tradicional da é¢&nc
apenas realizaria um trabalho descritivo sem acppsgao com as
relagbes sociais que ela estuda e sem modificasjeioosocial e as
relagdes sociais.
A idéia tradicional de teoria estad tomada da
ciéncia institucionalizada, tal como esta se paatic
no marco de divisdo do trabalho em uma
determinada etapa de desenvolvimento. Responde
a atividade cientifica tal como organiza junto ao
resto das atividades sociais, sem que resulte
imediatamente transparente a conexao entre essas
distintas atividades. Nessa idéia ndo aparece o que
a teoria significa na existéncia humana, sendo
meramente o que significa nessa esfera separada
em que é produzida sob condicées histéticas
A Teoria tradicional corresponde a uma atividadmttfica que
concebe a sociedade isolada das outras atividadiesssque a compde,
ou seja, a Teoria tradicional observa que as retagéciais na sociedade
capitalista estdo estruturadas em uma relacdoadiighio e de divisdo
do trabalho, contudo, ela descreve somente a légiozal das relacdes
sociais e ndo possui o intuito de transformar &s;@es sociais. Por
outro lado, a Teoria critica da sociedade - assitmoc a Teoria
tradicional - realiza um diagndstico das enfermidasociais e procura
ir além das aporias sociais ao erigir um prognd@s#cTeoria critica da
sociedadeinicia a sua pesquisa pelas determinagfes abstratas das
relacdes sociais em consonancia com a experiéristariba para
compreender e atuar no sutil antagonismo social sdeiedade
estratificada em classes sociais. Se a Teori@ar$é condicionasse a
descricdo de conteudos das relagfes sociais, tatdaeso mesmo nivel
das outras teorias cientificas. Por isso, a Tewfia tem obrigacédo de
realizar um experimento sobre a possibilidade delifinacdo das
estruturas sociais.
A teoria critica esta em contradicdo com o
conceito formalista do espirito em que se
fundamenta a dita teoria datelligentisia Para

¢ Ibid., p. 569.
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ela, somente existe uma verdade, e os predicados
positivos da honestidade e coeréncia interna, de
racionalidade, de esforco pela paz, liberdade e
felicidade nao podem atribuir-se no mesmo
sentido a qualquer outra teoria ou pratica. Ndo ha
uma teoria da sociedade, nem se quer a do
socidlogo que generaliza que ndo inclua interesses
politicos acerca de cuja verdade tem que decidir,
ja ndo mediante uma reflexdo neutra em
aparéncia, sem que novamente esteja atuando e
pensando, isto é, na atividade histérica contreta
A Teoria critica em sua fundamentacdo das categsoaiais
desenvolve uma organizacdo racional da atividadmaha para
compreender o telos da vida humana e configura@leyaentos sociais
gue possibilitem a emancipacdo social. Como vimodiagndstico
proporcionado pelos tedricos criticos da sociedsti® combinado com
a andlise social da historicidade das relagfedadseas sociais e 0 seu
constructo tedrico traz em si mesmo o gérmen pamancipacdo dos
individuos. Segundo Habermas, a Teoria Criticactéedade possui a
consciéncia de seu carater auto-referencial, jstio éato de que os atos
de conhecimentos teoricos estdo em relacdo conmtexto social que
ela investiga. Quer dizer que na Teoria criticasOeiedade existe um
envolvimento do pesquisador com 0 seu objeto dedestara
reflexionar sobre as possibilidades de resolucdo pdmcesso de
coisificagdo de uma sociedade funcionalista fundadadominacgéo
legal. Nas palavras de Horkheimer sobre a diferemae a teoria
tradicional e a teoria critica:
Neste fazer intelectual se ha co-introduzido, pois,
as necessidades e as metas, as experiéncias e
habilidades, os usos e as tendéncias da forma atual
de existéncia humana. [..] E 0 mesmo que a
influéncia do material sobre a teoria, tampouco a
aplicacdo da teoria a sua matéria € um processo
redutivamente intra-cientifico, mas um processo
sociaf®.
Diante desse referencial tedrico, a teoria da agémunicativa de
Habermas almejou descrever o processo de evolocéd e resgatar os
elementos comunicativos do mundo da vida. O didgusde

® HORKHEIMER, 2003, p. 253.
bid., p. 570.
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Habermas é que nas sociedades modernas 0s subsistesnonomia e
Estado — submergem no mundo da vida e reduzenegesp interacéo
social. Dessa forma, a Teoria Critica da socied&ddefronta com o
desafio de realizar uma reconstrucédo dos elemepi@germitiriam o
resgate das estruturas simbdlicas e comunicativasuhdo da vida.

Para a realizacéo desse projeto de reabilitagdondaxs de agdo
comunicativa em uma sociedade pluralista, na gsakistemas da
politica e da economia realizam o processo de Iatipacdo e
monetarizacdo das formas de vida, Habermas emm@eaasndgrojeto de
reabilitacdo da discussdo do direito como mecanidenonediacdo da
sociedade para proteger e exercer os principidsnais discursivos do
agir comunicativo. Nesse sentido, Habermas realina reconstrucéo
do sistema dos direitos pelo viés da Teoria doudiec Essa inflexao
juridica das pesquisas de Habermas para a categmmial do direito
representa uma guinada nas investigacfes da Tedtiea. Pois se a
primeira geracdo da Teoria Critica — sob influénd@a diagndstico
negativo do marxismo sobre a esfera do direito 6- céncebeu essa
possibilidade de integracdo social e de organizasfatal por meio do
substrato juridico para o estabelecimento de utagde social fundada
na racionalidade axiolégica, entdo, Habermas, amtrajgosicdo com 0s
primeiros pensadores sociais da Teoria critica, reemge esse
experimento para liberar os elementos discursivosprocesso de
confecgdo de normas da esfera juridica, bem comstitucionalizacédo
legitima do processo de legislacao.

Para Hoffe (2002), o projeto de modernidade de Hiade estaria
fundado em quatro aspectos centrais em sua estrlitaséfica. O
primeiro aspecto estaria relacionado a Teoria d# apmunicativa
como um critério normativo para uma teoria da starde moderna. O
segundo aspecto seria a mudanca de perspectivaallerrhihs em
relacdo aos primeiros cientistas sociais da Tdoriica. Esse aspecto
apresenta como uma tendéncia nos escritos de Habgmara uma
mudanca do enfoque hegeliano-marxista para uWaatian turn
(guinada kantiana) em sua andlise da sociedadeo®ea tradigédo
hegeliana-marxista a primeira geragdo da Teorigicarihouvera
permanecido circunscrita ao modo descritivo dasiap®ociais e sua
irresolutibilidade, no entanto, Habermas observa neflexdes a partir
de Kant uma perspectiva a ser adotada para a gésotlas patologias
sociais. Por isso, desde 1983, cd@onsciéncia Moral e Agir
comunicativg existe um redirecionamento em suas pesquisaampa
da filosofia moral. Porém, somente em 1992 cBacticidade e
Validade é apresentado o desenvolvimento da filosofia deitdie do
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estado. A essa guinada kantiana nos escritos deridab é classificada
como o terceiro e o quarto aspecto dos elementisaceda “conversao
na Teoria Critica”. Segundo Hoffe, o terceiro aspeseria o
direcionamento do pensamento habermasiano pal@safi®@ moral e a
sua reformulacdo da ética kantiana e a completadereflexdes de
Habermas sobre o direito e o Estado como o quapecto. O quarto
aspecto representa uma guinada juridica na TedofimaCporque é a
primeira expressao sistematica de um pesquisaddeada Critica que
investiga o direito como uma categoria social altgsio das patologias
sociais.
Ademais, o mencionado “giro juridico” viria
colocar um remédio a um dos déficits teméticos
mais agudos da Teoria Critica, elaborada pelos
mestres da primeira geracdo da Escola de
Frankfurt. Os grupos de pensadores aglutinados
em torno ao Instituto de Investigacdo Social nao
elaboraram teoria alguma sobre o papel do direito
na modernidade. Somente a excec¢do dos trabalhos
juridicos de Franz L. Neumann e Otto
Kirchheimer, que matizam a rotunda a afirmacéo
anterior. Em geral, os frankfurtianos haviam infra-
valorado as tradic6es do Estado democratico de
direito™.
Nesse sentido, em Facticidade e Validade é coiugtiauprimeira
publicacéo especifica em uma obra dedicada asassfeciais do direito
e do Estado na Teoria CritléaSe as pesquisas de Teoria da Ac&o
comunicativa, realizadas na década de 80, conduzraerificacdo da
categoria direito como um instrumento legal utdizapelos sistemas
economia e poder administrativo para a implantagi® sua
racionalidade funcionalista. Agora, a meta de Habsrse restringe a
aplicacdo dos pressupostos teéricos da Teoria&ta @gnunicativa ao
direito. Nessa nova perspectiva metodoldgica ersiatjuridico fica
incumbido de mediar as relacdes sociais no Estasocratico de
direito segundo os parametros de uma racionalidameunicativa.
Dessa forma, Habermas em suas pesquisas da dée@&fardquestou
essa possibilidade donedium direito como elemento gerador de
solidariedade social nas sociedades complexas eseou como

progndstico a auséncia de integracdo social nadatiEdia pela

1 Cf. VELASCO, 1994, p. 179.
12 Cf. PINZANI, 2000, p. 5.
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racionalidade estratégica. Por um lado, a Teoriaddmurso de
Habermas almeja restituir a solidariedade socia g sociedades
convencionais possuiam e, recupera-la e consep&lda estruturas do
ordenamento juridico. Por outro lado, Habermaswmio dos principios
tedricos fundamentais da Teoria da acdo comunicapvetende
conduzir suas reflex6es para o ambito da filospfitica, neste caso
sobre o direito e o Estado, para a comprovaca@ue @incipios neste
campo da filosofia. Assim como o aprimoramento s pesquisas no
ambito moral e a introducédo de seus principiosudédeos na forma de
uma teoria do direito. A obra de Habermas dedicaddosofia do
direito e do Estado representa um marco na restilit das discussdes
filoséficas sobre o campo do direito e na fundaagit do Estado
democratico de direito.

Em Facticidade e Validade, Habermas constata carédlise da
discussdo da filosofia do direito no pos-Hegel - d@pois da obra
Principios da Filosofia do direito de Hegel - haavemigrado para as
faculdades de direito e ndo se constituia somemtei@a discussao
entre os filésofos, mas em muitos casos a filosdfiadireito foi
reduzida a uma ciéncia juridica e ao debate emtistgs sobre questbes
da técnica juridica. Para evitar esse percalcoehiads realiza uma
reabilitacdo das discussdes da filosofia do dirgitr meio da
investigacdo das estruturas normativas do mediureitai e dos
problemas de legitimagdo que o direito natural orzadi deixara
irresolutd®. Ademais, podemos também verificar essa forma de
compreender a atividade da filosofia do direitoua selagdo com a
ciéncia juridica pela analise do jurista hispanidanuel Atienza.
Segundo a analise desse jurista a relacédo enilesefift do direito e a
realidade de juridificacdo na sociedade contemparfode-se observar
que: “A filosofia do direito como uma disciplinacfeada e elaborada na
s6 por filésofos do direito, mas também para ét@s.minha opinido, a
filosofia do direito deve cumprir uma funcdo intediéria entre os
saberes e as praticas juridicas, por um lado, esto das praticas e
saberes sociais, por outtd” Essa perspectiva da ciéncia juridica em
semelhanca a Teoria critica da sociedade é quesamb#undamenta
uma perspectiva de pesquisa interdisciplinar qaégm a pesquisa da
esfera do direito e a sua relacdo com a filos&ima.verdade, a proposta

13 Cf. HABERMAS, 1998b, p. 9.
1 ATIENZA, 2005, p. XIII.
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juridica de Habermas contrasta com o ceticismoeptesnha ciéncia
juridica denominado de realismo juridico que impede
autocompreensdo dos direitos que 0s seres humani@snpoutorgar
para uma convivéncia social segundo normas juddiqee possuam
uma validade. Esse obstaculo normativo posto eltismo juridico ao
potencial normativo do direito deve ser transpostediante a
reintroducdo do enfoque investigativo das pesquisadilosofia do
direito segundo as intuicbes normativas que pn@jetaos filésofos
modernos nos debates sobre a compreensdo normasivanstituicbes
e do Estado de direito no periodo da llustracdomddernidade se
constituiu em um periodo proficuo para a fundangéatanormativa das
instituicbes sociais. Diante da critica a raciaedie moderna, como
elemento inerente da razao critica, se tornou iseprdivel a filosofia
contemporanea do direito uma fundamentacdo noraatile esteja
estruturada linguisticamente e assentadas em ¢osteés-metafisicos.

Pelo paradigma da intersubjetividade, a Teoriaudssea do
direito se interpde ao ceticismo juridico e as ¢édés normativas a
categoria social do direito. Nesse sentido, emidtdatie e Validade é
reabilitado o direito comanediumnormativo. A escolha da categoria
social direito como mediador nas relacdes socia@ssy a sua
justificativa na propria estrutura organizativadieito. Uma vez que a
forma do direito assumida na figura moderna detdipositivo permite
uma dibia caracterizagéo do direito, pois de um é&dnormas juridicas
estabelecem uma comunidade artificial que se esgresn uma
associacao de individuos livres e iguais, essadooadificial resulta da
aplicagdo de sancdes e a suposicdo de um acordo cerdrato —
racionalmente motivado. Por outro lado, o diregeconfigurado nos
parametros da teoria do discurso permite a gededona solidariedade
social que seria propria das sociedades converisierde sua estrutura
de validade normativa.

N&o obstante, a analise de Habermas possui aaaetebservar
gue os instrumentos filosoficos — conceitos pr&pda Filosofia — ndo
podem mais se constituir em um arcabouco teériecpgssa incorporar
todo o corpo tedrico juridico ou mesmo se constitgb um viés
hegeliano em uma Enciclopédia das ciéncias filoaéfiDessa forma, a
filosofia necessita incorporar os mecanismos dandtiga juridica e a
técnica juridica para a reconstru¢do dos conhetoramentificos, neste
caso, os elementos tedricos da ciéncia juridica.obtras palavras, a
Filosofia possui a competéncia de esclarecer osetos fundamentais
para a instituicdo de um ordenamento juridico ilegit Por conseguinte,
a teoria da acdo comunicativa de Habermas develaganar com os
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diversos ramos de discurso e de argumentacéo gueiegluos fazem
uso em sua relacdo social para a instituicao tensésde direitos.

Esse projeto de Teoria critica da sociedade eafgroturacdo do
sistema juridico é apresentado na obBaaticidade e ValidadeNesta
obra, Habermas se aproxima das reflexdes de ImrhKané acerca da
doutrina do direito Rechtslehrpe dos principios normativos para a
instituicdo do Estado de direito. Na verdade, Habsr realiza uma
reinterpretacdo do sistema de direitos de Kant a wez que por
diversos momentos de sua exposi¢do, Habermasiaktgashdo com os
pressupostos tedéricos da filosofia politica e joddkantiana, bem como
adotando essa filosofia pratica como a sua oriéotéorica lpitmotivj
- e o reformula por meio do Principio do discursmapapresentar a
solucdo (prognostico) de uma compreensao adequadautbnomia
privada e publica segundo os paradigmas da Tedsieurdiva do
direito". Para a realizacdo dessa reconstrucédo da teoriirein de
Kant, Habermas utiliza as reflexdes que anteceder&mcticidade e
Validade que estdo presentes nos pressupostos tedricosicda db
discurso desenvolvidos ef@onsciéncia moral e agir comunicativ®
Esclarecimentos sobre a Etica do discurEssas obras antecedentes a
Facticidade e Validadéiveram o objetivo de formular as respostas da
ética discursiva em relacé@o a guinada linguistiaa guestdes morais da
contemporaneidade. Esses pressupostos normatistedad pela ética
discursiva sao colocados a prova no campo da fitopolitica para que
também eles fossem comprovados como validos nastpacde atuacao
da esfera do direito e da politica.

Por isso, 0 presente trabalho consiste na abordée@nca da
obra Facticidade e Validadale Jirgen Habermas em suas criticas a
teoria do direito de Immanuel Kant. O método dédlao para a
realizacdo desta investigacdo foi o método recatna; utilizado
também por Habermas, para a compreensao de unia fiémsofica.
Habermas, na obra Para a reconstrucdo do Materalisistorico,
apresenta a definicdo da postura metodoldgica dmns&ucao
filoséfica:

Reconstrugdo significa, em nosso contexto, que
uma teoria é desmontada e recomposta de modo
novo, a fim de melhor atingir a meta que ela
propria fixou: esse é o modo normal (quero dizer:
normal também para o0s marxistas) de se

15 Cf. BAYNES, 1995, p. 202.
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comportar diante de uma teoria que, sob diversos
aspectos, carece de revisdo, mas cujo potencial de
estimulo ndo chegou ainda a se esdbtar

Com base nessa perspectiva metodoldgica analisarareoria
do direito de Immanuel Kant em sua resposta a oeakt legitimacao
do direito, observando o potencial de estimuloelaeinda possui para
a reflex@o filosofica e para a resolucdo das aposaciais da
contemporaneidade. Contudo, ao ser verificado @slgmnas estruturais
da teoria do direito de Kant, foram necesséariospé@ragdo de uma
parcial revisdo da posi¢do kantiana por meio daideatp discurso de
Habermas e de leituras complementares que pudesadasitiar esse
procedimento de exposicdo/reconstrucdo e analidieacida Teoria
discursiva do direito. Constituiram-se como letucamplementares as
reflexdes e andlises criticas de Klaus Gintheelogy Maus, Robert
Alexy e Albrecht Wellmer, pois esses pensadoresasestituiram no
nacleo de discussdo do projeto de Habermas sdie@ria do direito e
do Estadd. Tendo por base esse quadro conceitual, o objelate
trabalho é de realizar um diagndstico do direit@enno na tensdo entre
facticidade e validade e verificar a possibilidate reconduzir a uma
consonancia a autonomia privada e publica, de faatiafatéria, por
meio de um conceito discursivo dos sistemas desabroferecido pela
teoria do discurso de Habermas.

Os objetivos que nortearam a confeccao desse labat que
constituem as suas estruturas — foram: a apre&enti; categoria do
direito moderno como possuidora de uma tensao natemtre a
positivacdo das normas juridicas e a sua legitim@earte 1); o anseio
de reconstruir a teoria do direito de Kant por m#goperspectiva da
Teoria do discurso de Habermas sob a tensdo eatteidade e
validade na esfera juridica (Parte II) e demonstavalidade da
resolucdo de Habermas ao problema de concorréntria @s direitos
humanos e a soberania popular no processo denrlagéb do direito
moderno, bem como apresentar a fundamentagaotdmaisios direitos
pelo Principio do Discurso e as categorias abstrakas direitos
fundamentais (Parte 1ll) e por fim, realizamos uamglise critica dos
pressupostos tedricos que a teoria critica da dadée de Habermas
empreende no ambito do direito por meio de seywripgpressupostos
tedricos, melhor dizendo, nessa parte final avarigps o alcance do

8 HABERMAS, 1990, p. 11.
7 Cf. HABERMAS, 1998b, p. 14.
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projeto de Habermas sobre a esfera do direito camedium das

relacBes sociais e de coordenacgéo interativa entrando da vida e os
subsistemas sociais (Parte V). Em carater expeat&hequisemos
conduzir até a conclusdo das indicagbes de Habesuobse os
principios que a teoria discursiva do direito profmaria para a
concepcgédo de um ordenamento juridico que fossprassé@o da justica
e da retid&o.



PARTE |: PROPEDEUTICA A TEMATICA DA CATEGORIA
DO DIREITO NA MODERNIDADE: A TENSAO ENTRE
FACTICIDADE E VALIDADE

A idéia de direitos humanos e de soberania

popular tem determinado a compreensao

normativa dos Estados democréticos de direito até
hoje. Ndo podemos entender este idealismo
ancorado nas estruturas constitucionais somente
como um capitulo passado da historia das idéias
politicas. A histéria das doutrinas é o melhor

componente necessario e o reflexo da tenséo
assentada no direito mesmo entre a facticidade e a
validade, entre a positividade do direito e a

legitimidade pretendida por ele. Esta tensdo néo
pode se trivializar nem simplesmente se ignorar.

(HABERMAS, 1998a, p. 160).

1. A RECONSTRUGAO DA CATEGORIA DO DIREITO
SEGUNDO OS PRESSUPOSTOS TEORICOS DA TEORIA DO
DISCURSO DE J. HABERMAS

O campo da filosofia, nesta significacdo
cosmopolitica, pode reduzir-se as seguintes
qguestdes: 1) Que posso saber?, 2) Que devo
fazer?, 3) Que me é permitido esperar? e 4) Que é
o homem?.

A teoria do agir comunicativo de Jirgen Habermasidera que
a categoria do direito, na qualidade de direito enod, se expressa pela
atribuicio e reconhecimento que cada cidaddo pod®rgar
mutuamente direitos para a convivéncia social carnos cidadaos.
Nessa compreensdo o direito moderno tem desenwolwd papel
central em uma sociedade complexa e pluralista, wem que o
ordenamento juridico, na sua caracteristica detaliseibjetivo, tanto
garante uma liberdade subjetiva de acdo que deloniispaco que cada
individuo possui para agir segundo a sua vontadejoctambém
estabelece uma igualdade de liberdade de a¢&dgums os individuos

18 KANT, 2003, p. 53.
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como portadores de direitos ou pessoas juridiciago @s individuos, na
sociedade moderna, serem eticamente neutros eogujElos seus
préprios interesses na busca do éxito de suas,ag@adegoria direito
delimitou a sua atuagdo unicamente a uma atividagonalista na
sociedade complexa, por meio das aplicac6es dasasquridicas.

Ademais, na tradicdo filosofica moderna foi compdida a
categoria “direito” como possuindo uma dupla candstica, sendo a
primeira, a positivacdo de normas, e a segundae&&o dos arbitrios
dos individuos para assegurar a liberdade. Embaraprca de
legitimagcdo do direito advir do préprio processo idstituicdo do
sistema de direitos, ou pela pratica juridica decegdo de processos
legais para alcancar a sua validacéo e a factieidadimposicdo dele
por via estatal, o sistema de direito estd insezitiouma tensao entre a
imposicdo de poder e o exercicio da justica. Paw, is direito ao se
impor sobre seus destinatarios Ihes pede apenasejara obedientes,
pois estardo observando a lei que a si mesmo pgamauh e terdo a
garantia da liberdade. Essa reducao da categoeiodioi estabelecida
na filosofia pratica da modernidade quando se z@ali uma
transformacao do conceito aristotélico de eticidamtemeio do conceito
de razédo pratica como uma faculdade subjetiva eegtéedesvinculada
do substrato ético, cultural ou de participacadtipel Por isso, na
modernidade a razéo préatica péde significar um desgazdo com o
objetivo de alcancar a felicidade em sua formaviddalista ou o
individuo — como sujeito de direito privado — tenp@ssibilidade de
realizar as suas escolhas conforme a sua autorpriméa, por outro
lado, o sujeito de direito pode assumir a persygectie cidadao e
exercer a sua funcdo como membro na sociedadeecivil Estado de
direito. Para Habermas, existe uma confusdo na nmodele entre o
individuo como “cidaddao do mundo” e também como tsujeito
singular”, a pluralidade de analise do individuagerdra em uma
fragmentacdo da compreenséo do sujeito realizdddijmsofia pratica
da modernidade.

A eticidade das sociedades tradicionais se apwseobmo um
arcaboucgo axiolégico que era compartilhado e gientava as acdes
sociais dos membros de uma comunidade social. @esdgdividuais e
coletivas estéo dirigidas petdhosou pelo principio ético que o grupo
social adotava como supremo horizonte de valores.céntrario, a
sociedade moderna esta orientada pelos valoresot@mia capitalista
e estabelece como um principio de socializacdo usallade das
cosmovisdes e de orientacdo valorativa. A sociedambelerna é
caracterizada pela pluralidade de perspectivag@@a @ agente social.
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A filosofia moderna se prop0s a resolucdo do problele orientagédo
normativa dos sujeitos pelo conceito de raciondédaratica. Pois

diante de uma pluralidade de perspectiva axiologieampossibilidade
de fundamentacdo na tradicdo da sociedade tradicieateve a

modernidade incumbida de fornecer os seus progdtindamentos

normativos. Em outro sentido, a fundamentacdo s&taf das

sociedades tradicionais deveria ser substituida foedamentacao pés-
metafisica da sociedade moderna. A sociedade n@dpregoou como
constitutivos de suas relacdes sociais a pluratidac falibilidade de
todas as cosmovisdes que queiram um assentimebte as demais
orientacfes valorativas. No ambito da modernidaditiga houve uma

ruptura com a perspectiva teleoldgica natural daigep aristotélica ao

fundamentar o status politico como antecedentstiuitdo do Estado
civil. A sociedade politica ha modernidade seriauitado de uma
artificialidade da acao dos contratantes de unopsattial.

Mutatis mutandiso avanco das relagcdes sociais modernas
produziu uma duplice concepgéo da acdo socialrtbgiduos. Por um
lado, os individuos sdo membros da sociedade codamlaos e, por
outro lado, eles séo fragmentos de um objeto argdni- Estado — que
regula as suas partes. Essa configuracdo fragnazertér“[...] uma
sociedade centrada no Estado e de uma sociedadpos@mde
individuos® n&o pode ser utilizada sem qualquer problemas goi
figura de uma sociedade que administra o Estade @end Estado que
impde as regras de conduta acabou por configuiEstado em outro
subsistema social que realiza as suas atividadesofialmente. Quer
dizer que a sociedade moderna se constituiu naitsig#o do conceito
de eticidade aristotélico pelo conceito de raz&tiqa, assim como a
modificacdo da concepcéo politica teleoldgica melacepcao politica
racional que observa a constituicdo do Estado acama@to de criacdo
pelos individuos. A concepcdo moderna atribuiu ageite uma
capacidade de racionalidade pratica que conduziu uraa
individualizacdo da forma de vida e seu desarraggaéonda vida politica
e social como era pensada na Antiguidade.

A complexidade das sociedades modernas conduzidlse de
gue o uso da figura de pensamento de uma sociedattada no Estado
e a de uma sociedade composta de individuos oeasibguns
problemas teoricos em sua aplicacdo. Por exempldtiea marxista as

19 HABERMAS, 1998b, p. 15.
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estruturas sociais acarretou a resignacao de fieldgamum Estado de
direito com base em principios normativos. Por mwl#&do, a teoria
sociologica dos sistemas de Niklas Luhmann, didatederrocada da
razdo pratica ou de seu conteddo normativo, nabeiitu em dispor o
Estado como um subsistema social de um todo omEmiz
funcionalisticamente. De fato, com a modificacds addacdes sociais a
idéia de razéo pratica é substituida pelo funcismal ou por uma razéo
funcionalista fundada no o conceito al#opoiesisde Niklas Luhmann.
De tal forma que os diversos sistemas sociais $dgidds auto-
referencialmente e reproduzindo a sua racionalidads relacbes
sociaié’. Segundo Habermas, essa forma de concepcéo dim ujo
Estado resulta de uma compreensdo desenvolviddhmnas Hobbes
ao fundamentar o Estado civil influenciado pelaspectiva naturalistica
e mecanicista que ciéncia newtoniana desenvol@egculo XVI. Para
Habermas, a teoria politica hobbesiana estavadzsakeb a perspectiva
mecanicista de Newton, segundo ele, Hobbes quispremnder o
Estado civil sob o prisma da mecanica newtoniapalas normas da
razdo natural dos sujeitos que estava em ascensdmicio do
jusnaturalismo racional nos primérdios da modeeddilosoéfica.
Segundo Habermas, a teoria sistémica de Luhmaniiusegidéia da
teoria politica hobbesiana de auto-afirmacéo nidtaalos individuos e
postulou a eliminacdo da razao prética pela ratidade funcionalista
dos sistemas que sdo autopoiéticos e possuem \gica |dropria de
acao nas sociedades modernas.

O diagndstico de Habermas é que existe um ceticismeelacdo
a estruturagdo normativa do Estado democrético iddétode que o
projeto politico da modernidade estaria em colajgsddo o significado
sisttmico da economia que age sobre o poder adrathie e que
aniquila a possibilidade de solidariedade socialinstituicdes politicas.
Por outro lado, o jusnaturalismo racional da fif@sonoderna perdeu o
seu carater normativo porque a destituicdo da g de razdo
pratica nos sujeitos destitui a possibilidade adwlfimentacdo normativa
de regras que possam ser seguidas de forma legitiipdgatoria.

Diante dessa aporia que o projeto de modernidatiEao a
razdo préatica, a saber, o enfraquecimento do usaezie pratica pelo
funcionalismo, segundo o qual os individuos apegasam cumprindo
as suas funcdes sociais e ndo como individuos qdenp agir de

2Ct, Ibid., p. 16.
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maneira autbnoma e se compreenderem normativameateermas
propde a transformacdo do conceito de raz&o prptitta conceito de
razao comunicativa e o resgate do vinculo existemtt® a razao pratica
e a praxis social dos individuos. Nos primérdiosdalernidade, para
os filésofos do jusnaturalismo racional a praxisacestava circunscrita
aos fundamentos normativos da razao prética, etiesia o telos de
orientar os sujeitos em sua agcdo. Como expressaazéa pratica, o
direito natural deveria indicar normativamente aegs destinatarios a
ordem politica e social correta. A transposicaaad#io pratica, como
faculdade (facultas) do sujeito, para a razdo caativa, como
possuindo o meio da linguagem e a finalidade o neitteento, a
discussao sobre a pretensédo de validade das npodasser analisada
sob diversos angulos que transcende o elementol morque a
racionalidade pratica esta circunscrita — e atiogealiversos sistemas
sociais que a sociedade moderna possui em suatsiesir

A limine a razao pratica adquiriu, na modernidade, uma
caracteristica inerente que é a de estar circtascim sujeito. Ora, se
seguimos a formula kantiana de analisar as maxueasim sujeito
podemos concluir que até mesmo um sujeito isoladiend legislar as
regras morais que possam ser universalizadas. oo tado, se
pensarmos ao modo rousseauniano de legislar iarsseecessidade de
admitir que somente um macro-sujeito reunido enerabkia podera
chegar a uma regra correta. A primeira diferen¢eeemrazéo pratica,
de um micro-sujeito ou de um macro-sujeito eticamemientado, e a
raz8o comunicativa é que esta ndo esta circunscrtalquer imagem
de sujeito, em outras palavras, a racionalidadeunaativa ndo se
constitui em uma faculdade subjetiva, mas um atpiilstico que possui
0 objetivo de entendimento sobre normas sociaigoldlabermas
rompe com a caracteristica fundamental da filosidiazonsciéncia que
€ a de estar restrita a uma norma ou regra de jaiosiseja na figura
do micro-sujeito que legisla normas morais ou maré do macro-
sujeito que legisla as leis em uma assembléiadauni

A raz8o comunicativa possui como elemento mediador
linguagem. A linguagem seria a mediadora entratasacdes sociais na
organizacdo de normas que qualquer individuo padedmitir como
vélidas desde que participasse da discusséo. “Qaralom que se serve
da linguagem natural para entender-se acerca denalgnundo, vé-se
forcado a adotar um enfoque performativo e compterse com
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determinados pressupostds” Essa racionalidade comunicativa na
forma de expresséo linguistica dos atores soc@suyd comotelos o
entendimento das pretensfes de validade que aoswgencam para a
organizacdo da vida social. Dessa forma, a linguagessibilita o
entendimento dos individuos sobre normas de agi@oreesmo tempo,
ela restringe as a¢fes dos individuos para o coreptd de normas que
ele prescreveu para si. Nao obstante, esse atcedergver normas de
acdo nédo é realizado individualmente, mas paral&agdo deste ato
prescritivo é pressuposta uma comunidade lingéigtie atores que
queiram se entender intersubjetivamente e se aremtpor meio de
normas de acéo. Por isso, existe um elemento iitaphias pretensdes
de validade dos atores sociais que almejam o ceasssbre normas
gue é a vinculacao de suas pretensfes de validgenle sua forma de
vida que séo transmitidas pelo agir comunicativo.

Em outras palavras, o primeiro pressuposto a seadd como
véalido é que os participantes de uma discussaaposa finalidade de
alcancar o consenso sem qualquer coercdo que j@@ s melhor
argumento. Por outro lado, as regras admitidas ogitidas se referem
as formas de vidad ¢bensforrhdos individuos e se reproduzem pelo
agir comunicativo. A razdo comunicativa ndo é unapacidade
subjetiva e ndo possui a pretensdo de dizer amssaiajue devem fazer
como realizava a razdo pratica na concepcdo madéfarazao
comunicativa ndo € como a forma classica de raz#tic@ uma fonte de
normas de acd®® A normatividade da razdo comunicativa advém das
relacBes sociais que os atores estabelecem nashscpara realizar as
sentencas com pretenses de validade sobre alggmes® de
deliberacéo. Existe uma relacdo dialética entigretensdes de validade
dos atores sociais e a realidade factual dos atoessa tensao sobre as
pretensdes de validade o agir comunicativo estluger do mediador
para aqueles que disputam sobre um tema que padssgar a uma
norma de acao que tenha validade. Dessa formaiex&o entre a razao
pratica, substituida pela razdo comunicativa, é&ip social se realiza
pela facticidade das pretensdes de validade ga®uoess postulam como
corretas e nas formas de vida que € o ambientequad eles se
estruturam linglisticamente e analisam a validagleswhs pretensdes
normativas para a sua correcdo. Os participantessadeuerela

21 |bid. p. 17.
22 bid., p. 18.
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lingUistica necessitam erigir idealizagcbes cordidtfais e observar que
os destinatarios dessas idealiza¢cBes sdo imputpoeiserem pessoas
autdbnomas e que agem com veracidade ao edificavemas de acgéo.
Essa seria a qualidade quase-transcendental acératental fraca da
racionalidade comunicativa em sua coercao das asgiiBais. A essa
qualidade transcendental fraca, Habermas afirmargerda da validade
deontolégica da norma moral, ou, da validade agiokbdos costumes
ou mesmo da eficicia das regras técnicas.

Nesse sentido, a racionalidade comunicativa pdisaiba
orientagdo dos fundamentos das pretensées de daldizs individuos,
porém ela ndo fornece uma indicacdo de uma regea seguida como
realizara a racionalidade pratica na filosofia mpde Uma
diferenciacdo necessaria para a compreensdo amceibs termos
normatividade e racionalidade nas sociedades camplé o
entendimento de que esses termos ndo possuem um@&oncia como
possuia nos primérdios da modernidade por meicodoeito de razéo
pratica que objetivava a motivagdo e a conducieomdade. Ora, a
razao comunicativa ndo € uma racionalidade queupogsia matéria
sobre 0 que seja moral, mas é uma forma de conatooss podem
chegar as pretensbes que poderiam ser admitidas cometas. A
estrutura da razdo comunicativa ou do agir comtia@@ermite que se
estabelecam normas que possam ser fundamentadas/ébidas, dessa
forma, advém & normatividade das regras sociaisquehprometimento
com normas validas. Quer dizer que a interseccfiie amacionalidade e
a normatividade se realiza no ato de fundamentdgdmormas e ndo
como um fato a priori do uso da racionalidade. Rsp, a razéo
comunicativa deitmotiv (fio condutor) para a reconstrucdo dos diversos
discursos formadores da opinido e da tomada desdtecjue estdo
imbuidos no poder democratico e que séo aplicaglogireito.

A teoria da agdo comunicativa de Habermas almejgatar
conceitos que sao proprios do modo classico (oug@ntde
compreender a integragdo social na sua conexaoactawionalidade
pratica e reestrutura-los com os elementos quedeamiolade consagrou
como constitutivos dos sujeitos mofaidA teoria do agir comunicativo
resguarda, em seu interior, a interpretacdo ckskcum nexo interno
entre a razéo e a sociedade e a idéia de uma wideoasciente que se
orienta por pretensdes de validade.

23 Cf. HABERMAS, 1998b, p. 20 e 23.
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A primeira etapa de reconstrucdo das relagdes isoda
compreender que 0s mecanismos de entendimento, amedia
linguagem, produzem uma forca de integracdo samied ndo se
relaciona com a violéncia do poder politico ou @imposi¢éo estatal
exercida por meio de normas juridicas. Na acaabkars individuos se
observam diante de um dilema na pratica de uma @méial, pois se
analisarmos como requisito para a acdo moral asseegle de
motivacdo moral e de uma acdo em conformidade covipios morais
é verificado a problematica do agir moral. Nessetide, podemos
resolver esse dilema moral se compreendermosé&cifimotivadora da
racionalidade pratica, agora em moldes comunicstigoe propicia a
transposicdo do abismo entre o arbitrio motivadoaimente e a acao
moral. Um argumento bem fundamentado possui unga fooercitiva
gue permite que os atores se entendam e que ajanictos das normas
estabelecidas por meio do agir comunicativo. Nagedades complexas
e pluralistas contemporaneas, as esferas socigslifiza e do direito
se constituiram em sistemas sociais que ndo possmanmelacao direta
entre si e que se orientam por sua prépria radoade. Essas esferas
sistémicas - a politica e o direito - estdo ingeridm uma tenséo entre a
facticidade Faktizitd] e a validade Geltund de suas normas, bem
como no conflito entre os seus principios normatigca sua realidade
social. Por outro lado, existe a necessidade derodgrar a teoria do
direito sob o prisma da Teoria do discurso paraesgate da
normatividade das esferas da politica e do direita,sua re-elaboragéo
em uma perspectiva normativa que ndo se restrinjama mera
funcionalidade sistémica. Por isso, Habermas coenpie a Teoria do
direito como sendo a teoria que se relaciona cais@issdo sobre as
questbes de Estado de direiRefhtsstadte com a categoria social do
Direito [Rech}, dessa forma, a Teoria do discurso de Habernadizae
uma reconstrugdo normativa das esferas do direita politica, assim
como apresenta essas categorias sociais sob a teteséa e externa no
Estado democrético de diré%o

A reconstrucdo da categoria do direito pela Tedwoiaiscurso se
inicia pela constatacdo de que existe uma tensfie anfacticidade
[Faktizitd] e a validade Geltund, por exemplo, os atores sociais na
tomada de decisdo podem agir segundo os prindgigazéo pratica e
da coercéo social estabelecida pelo direito; pdroolado, os atores

24 Cf. Ibid., p. 21.



38

sociais podem agir pelo temor da sancao que posieriaplicada a sua
conduta, caso transgridam uma norma juridica. Namema
possibilidade, os atores sociais agiriam confornmerecepgao classica
de acdo, segundo a qual existiria um nexo intentr@ @ razao pratica e
as normas sociais. A segunda possibilidade, quesepta a forma
moderna de acao, é possibilitada pelo direito mumel© direito
moderno se caracterizou pela positivagdo de nosrasgendrou uma
comunidade politica de atores sociais que estaralec essa
comunidade politica somente pelas garantias desesges individuais.
Na forma moderna de agdo social, os individuos ysmss a
possibilidade de agir somente pelos seus interesees conformidade
com a norma juridica, sem uma preocupac¢do conmsaifitacdo moral
de sua acao.

Pois essas normas juridicas possibilitam

comunidades altamente artificiais, que se

entendem a si mesmas como associacdes de
membros livres e iguais, cuja coesdo resulta na
ameaca de sancfes externas e simultaneamente na

suposicdo de um acordo racionalmente
motivadd®.

Diante disso, a Teoria do discurso estabelece asselade de
reconstrucao dos elementos fundamentais da racladel pratica, seja
na forma classica ou moderna de sua compreenséo,fggena da
racionalidade comunicativa. As questdes de filesgfiatica que sao
préprias da filosofia da consciéncia, que guiararfil@sofia desde
Aristoteles até Hegel, continuam sendo element@Eem analisados na
filosofia da intersubjetividade cunhada pela Tealiadiscurso. Essas
questdes de filosofia pratica - conforme a epigdaste capitulo - foi
extraida pelos fildsofos politicos a partir do dathno, e também foram
re-elaboradas pelas teorias filoséficas. Nao obstam manutencao
dessas questdes de filosofia pratica pelos prestgdedricos do
pensamento pds-metafisico manifesta que a radi@aicomunicativa
possui um elemento idealista que é préprio da matilade metafisica,
todavia, é investigado sob o viés falibilista dantcaposicdo com a
realidade social e a teoria filoséfica. Agora, @nele-se investigar a
categoria do direito sob a tensdo entre a factieida a validade nas
sociedades pluralistas e complexas do nosso tempo.

A categoria direito na modernidade foi caracterzgmbr um

% |bid., p. 23.
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binbmio, a saber, as defesas de um espaco que tigaraas
determinacdes da liberdade subjetiva de acdo essbfimlade que os
atores possuem de se compreenderem autonomaménfEqeesso de
autolegislacdo. Segundo essa compreensao se ¢camstréistema de
normas impositivas, no qual os destinatarios destds sdo obrigados a
agir em conformidade com direito. Segundo Habermas,
[..] O direito moderno revela aos seus
destinatarios uma dupla face: eles podem tomar
normas do direito como simples ordens que
limitam facticamente o campo de acdo de um

sujeito, as quais ele tenta fugir estrategicamente,
calculando as consequiéncias que podem resultar
de uma infracdo da regra; ou assumir um enfoque
performativo, considerando essas mesmas normas
como mandamentos validos aos quais se obedece

“por respeito a lef®.

Se investigdssemos a génese tedrica do direito rmmde
observaremos que ela estad fundada na forma ddodzemercial ou
mercantil. Em outras palavras, os principios deiidir moderno se
estabeleceram em semelhanca a forma de contratosraais que
estruturaria o direito entre os individuos. A ceedstica principal do
direito moderno é a garantia dos direitos indivEjunesse caso na
protecdo dos interesses individuais € que erigide yositivacao
normativa na modernidade. Segundo Habermas, dmasiaolocar na
conta de Thomas Hobbes essa prerrogativa de dsefifetivo como
uma caracteristica do direito moderno. Nessa petigspeas normas do
direito privado (neste caso, o direito comerciafiaan os fundamentos
do direito moderno. Essas normas juridicas estafiantadas na
liberdade de contratos e de propriedade. Em aralagi direito
comercial, o direito moderno (direito civil) possai o intuito de
protecdo dos individuos na forma de contrato. Ertrosutedricos
modernos também  encontrariamos, segundo Habermas,
estabelecimento do Direito mediante a concessatireikos subjetivos
em sua estrutura inicial e depois a positivacaadideitos politicos.
Segundo Habermas, a filosofia juridica de Kantasem modelo dessa
forma de argumentacdo da positivacdo das normasestoituracdo do
sistema de direitos. Em s&echtslehrgDoutrina do direitd, Kant ao
formular os principios de sua teoria do direita@imipela concessédo de

2 HABERMAS, 1998b, p. 661-662.
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direito naturais subjetivos.

Na filosofia juridica kantiana, o sistema dos dio®i é
estabelecido mediante o pacto social que os ingigiccompactuam
entre si para o estabelecimento do estado posi@varincipio dos
direitos naturais subjetivos seria que o sujeitalideito, em um estado
natural (ou Estado pré-civico), poderia utilizaragacidade de coercéo
ou a forga contra as possiveis transgressoes ldbbstdade subjetiva de
acdo. Quer dizer que no estado natural os indigidesolveriam os seus
problemas pela autotutela, em que forca do individteponderaria
sobre a capacidade dos outros. Contudo, por meiocadrato
originario, os sujeitos de direito transmitem o peder [Gewal] de uso
da forca ao Estado. O Estado possuiria a capacitegiéma de
coercao, as pessoas juridicas s6 poderiam pediis@ao que inicie o
uso da forca por meio de uma acéo judicial. Nessagmem entre o
Estado de natureza e o Estado civil, os indivickeogrotegem das acdes
interventoras do Estado por meio dos direitos s$iwbg que eles
estabeleceram para a garantia da liberdade e gaqutade.

Os direitos  subjetivos, resguardados pelo direito
institucionalizado, iniciam a discusséo de Haberswse 0 conceito de
legalidade [egalitaf na teoria do direito de Kant. O conceito kantiano
de legalidade no direito expressa a complexidadeexiste no direito
entre as diversas formas possiveis de agéo sbeia,como suscita a
discussdo da tensdo entre a facticidade e a validadcategoria do
direito. A validade juridica necessita de um eaffaeinento entre a
facticidade e a validade, em que as convic¢desattmgs sociais se
identificam com as imposi¢des das instituicéesljoais. Por outro lado,
no Estado (ou nas instituicBes juridicas) a fatdide e a validade se
estruturam entre a for¢ca de legitimacao do ordentjaridico, que é o
procedimento de producéo do direito, e a pretedsdacionalidade por
garantir a liberdade dos atores sociais.

Na perspectiva de Habermas, a teoria do direitokemt esti
inserida nesta tenséo entre facticidade e validadea tensdo entre a
positividade e a legitimidade do direito por me& @bnjuncdo entre a
coercdo externa exercida pelo ordenamento juridieoliberdade dos
sujeitos de direito que observam as leis por mstiorais.

O direito esta ligado por si com a faculdade de
exercer coergdo, mas esta coergdo sO se justifica
como “um impedimento que se coloca a um
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empecilho a liberdade”, ou seja, s6 se justifica
desde o proposito de opor-se e resistir as
intromissdes na liberdade de cada um27.

A conexdo entre o uso da forca e a liberdade sudbjete
apresenta na questdo da validade do direito. Umague as regras
juridicas possuem o objetivo de estabelecer os mwuoas de coercdo
dos arbitrios dos sujeitos que queiram transgeediberdade subjetiva
de acao de outro individuo. Se por um lado, o damde legalidade age
em favor das liberdades subjetivas, visto que geitgs de direito
possam agir sem possuir motivacdes morais para Begdeerdade, essa
possibilidade de agir estrategicamente possui cdmoo requisito a
acdo em conformidade com a legislagéo juridicaa Essformidade a
leis significa entender que as pessoas de dirbgergam por meio de
um célculo racional as condi¢cdes de acdo e quaBnses sancdes
penais que estariam submissas caso transgredissendeoamento
juridico. Por outro lado, a legislagcéo juridicarpiée a conexdo com
uma motivagao moral pelos destinatarios do dir&ssa conexao entre
a legislacéo juridica e a motivagdo moral dos wgeile direito pode
gerar uma integracdo social que na sociedade mederrdissolvida
pela positivacdo do direito. Quer dizer que pesstagdireito que
observam que as normas juridicas sdo merecedorasatehecimento e
que estdo moralmente motivados a segui-las popéitesa lei” podem
resgatar o amalgama entre a razao e a praxis.social

O direito moderno em sua estrutura normativa pasguiento de
garantir a liberdade dos individuos. Nessa preterd&# garantir a
liberdade existe internamente ao processo de yasih de normas a
insercao da questdo da legitimidade do sistemdigori Pois se tem a
expectativa de que as normas juridicas possam wgapriclas em
reconhecimento de sua validade. A isto se caraat@ia ambivaléncia
normativa nas normas juridicas.

Naturalmente falta-lhe a natureza intersubjetiva de
uma formacdo de vontade coletiva, a qual néo
pode ser representada como uma formacgdo da
vontade individual em formato ampliado. Temos
de abrir mdo das premissas da filosofia do sujeito
(subjektphilosophighdo direito racional. Com o
problema da compreensao entre as partes cujas
vontades e interesses se chocam, as operacdes da

2" HABERMAS, 1998b, p. 46.
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razdo pratica executadas in mente deslocam-se

para o plano dos procedimentos e dos

pressupostos comunicativos dos discursos e

discussées que sdo levados realmente a t&rmo

Nesse interim de discussado sobre o direito modemestabelece

0 paradoxo na legislacao juridica, pois se de wn &apossivel que os
destinatarios do direito ajam conforme as normas, qutro lado, é
possivel que os sujeitos de direito — motivadosainmnte - queiram
seguir a norma juridica e ajam por “respeito a it outras palavras, o
conceito de legalidade rRechtslehrade Kant concebe que as normas
juridicas sejam, simultaneamente, leis de coer@® ldberdade. Sendo
assim, a partir do conceito de legalidade na fflagaridica kantiana é
gue Habermas ira construir a sua teoria do difeitmlada na tensao
entre facticidade e validade. Nesse sentido, aiskso do paradoxo da
legitimidade pela legalidade se torna central mareompreensédo do
sistema dos direitos civis segundo a 6tica da &edwi discurso. Nao
obstante, sera apresentada inicialmente a discudsaealidade das
normas juridicas a partir da Teoria da acdo poegsa teoria permite o
entendimento das diversas formas de validade edale a verificacdo
da maneira como os agentes sociais observam a njomicéica e
respondem a determinagdo normativa e factual dsldego juridica. A
partir desse constructo conceitual da Teoria da @agp&stigaremos o
paradoxo da legitimidade pela legalidade com énfaseonceito de
legalidade da teoria juridica de Kant.

1.1 O duplo aspecto da validade das normas juridisao paradoxo
da legitimidade pela legalidade

A teoria da acdo observa que 0s elementos coeity
garantidores de liberdade no direito moderno sestitoam como
componente de validacéo do direito. Quer dizerapidestinatarios do
direito realizam uma escolha na forma como desejamprir as regras
juridicas. Como vimos as normas juridicas podecsemprida pela sua
forca coercitiva e também como a expresséo dadbioler de arbitrio
para aqueles que observam a validade na normacpuriem sua
empiricidade a validade das normas juridicas pasitis € alcancada
por meio de procedimentos juridicos que mantémreafdo direito.

28 HABERMAS, 1989, p. 19.
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Ora, se seguirmos essa perspectiva: as normagasiddo avaliadas
pela eficadcia social ou validade factic&eJtund que elas podem
alcancar no comportamento dos sujeitos de dirbiesse sentido, dir-
se-ia que determinada norma juridica possui umadatinegade
[Glltigkeif se a sua eficiéncia social é concretizada, pezoeardo a
norma na estrutura do ordenamento juridico. Oraitde andlise das
normas juridicas segundo a validade facti@alfund é pelo grau de
imposicdo que uma determinada norma alcanca estmembros da
comunidade juridica. Em outra dimensdo podemosaaval validade
factica pela sua aceitagdo na comunidade juridicealidade factica
[Geltund das normas juridicas se fundamenta em uma fdatei
artificial das normas que sdo caracterizadas etz fe coercdo que
estatuem para uma obediéncia fatica entre osauj@é direito. Em um
ordenamento juridico no qual a validade facticaadonrque a aceitacdo
legitima de seus membros, ele se constitui em alenamento juridico
imperioso que governa pela forga e coergcédo dawsst® direito.

A legitimidade [Giltigkei] das normas juridicas é possivel de
observa-la pelo contexto discursivo de pretensa@ligade das normas
juridicas. Em outras palavras, é o fato das nojoré&dicas surgirem de
um processo comunicativo de instituicdo do sistgumédico. Essa
legitimidade independeria da validade factica ousda capacidade
impositiva sobre os membros da comunidade juridica.sua validade
a norma juridica é possivel se observarmos que mrienados
destinatarios do direito obedece ao sistema juridictambém pela
criacdo de instituicbes processuais de legitimaginorma juridica que
possibilite 0 cumprimento da norma por respeitai.a |

Se adentrarmos no questionamento da tensdo eotiddade e
validade no direito, observaremos que aos membaogothunidade
juridica é permitido que ajam sob dois enfoquesrelacdo a uma
mesma norma juridica, que seria a perspectiva §tivddor e a do
performativo. A perspectiva do objetivador almegaigr uma norma
juridica somente para néo receber a sangéo qumésa ser aplicada se
transgredir a norma. Nesta perspectiva, 0 ator cagdéorme a lei e
segundo os principios de seu auto-interesse eassude suas acles.
As normas juridicas se constituem em um empecillealizacéo da sua
felicidade. Por outro lado, a perspectiva perfoivaatompreende a
relevancia da norma juridica e age segundo uma/agai moral. Nesta
perspectiva o agente almeja compreender as cosdigia a efetivacéo
da norma e as pretensdes de validade para a legéoro ordenamento
juridico. Nesse sentido, o agente social podemgaadiuas posturas em
relacdo a um mesmo ambito de valor: uma atitudetighpte ou uma
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atitude expressiva (performativa). Em outras palsvuma atitude de
conformidade com as normas sociais ou uma atitugeessiva e de
conformidade com as normas, porém com uma motivpaé® a acao
correta. Essas duas possibilidades manifestam titcopermanente
entre os diversos estilos de vida e as orientagfiggogicas que 0s
individuos possuem em uma sociedade pluralista.
Ao variar a perspectiva escolhida, a norma
juridica forma outro tipo de componente da
situacdo: para o que age estrategicamente, ela se
encontra no nivel de fatos sociais que limitam
externamente o seu espaco de opg¢des; para 0 que
age comunicativamente, porém, ela se situa no
nivel de expectativas obrigatérias de
comportamento, em relagdo as quais se supde um
acordo racionalmente motivado entre parceiros
juridicos®.

Dessa forma, podemos inferir que as normas juddioa direitos
privados subjetivos toleram uma acg8o estratégictie ens seus
destinatarios, porém, permite que, a qualquer mtames destinatarios
do direito possam agir moralmente motivados paesecucdo da
norma juridica. Por outro lado, exige-se que o madento juridico
positivado seja um ordenamento que possua umanieiitie em sua
estrutura legislativa. Para Habermas, o ordenamjaridico ndo deve
se constituir somente em normas juridicas posiisague funcionem
como garantia do reconhecimento dos direitos posgoor todos os
membros da comunidade juridica. Ora, a legitimadas normas
juridicas advém do processo legislativo, pois rozesso legislativo
gue se realiza a integragdo social entre os mendaosomunidade
juridica. Nao obstante, o processo legislativo tituis ou melhor,
deveria constituir anediumda sociedade politica, no qual as pessoas
juridicas ndo se limitassem a ser meras pessoalrai® privado e
realizassem também o papel de cidadaos. O prodesggslativo
proporciona que o0s sujeitos de direito ndo ajamesenpelo viés
estratégico orientado pelo sucesso de suas ages que almejem se
entender comunicativamente segundo regras que guassum
reconhecimento normativo valido.

A ordem juridica ndo pode se limitar em uma redipglade de
reconhecimento de direito, mas ela deve se coinstitu lugar da

2 |bid., p. 49.
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integracdo social. Pois a legislagdo moral consegyreencher a
condicdo de reconhecimento reciproco dos direttmdavia em uma
sociedade complexa anedium direito, que prescinde de uma
fundamentagdo moral de suas normas, pode se est@mbebmo um
veiculo de interacéo social entre os membros adoei Dessa forma, a
participacdo em um processo legislativo é a chatu individuos
abandonarem a perspectiva de portadores de dirpiivados e
assumirem a perspectiva de cidaddos que sdo menderoema
comunidade juridica. Essa participacdo legislatigaestabeleceria na
forma de instituicio de normas juridicas segundo pascipios
normativos de regulamentacdo de uma ordem social.
Essa unido caracteristica entre coergao factica e
validade da legitimidade, que tentamos esclarecer
através do direito subjetivo a assuncao estratégica
de interesses proprios, exigem um processo de
legislacdo, no qual os cidaddos devem poder
participar na condicdo de sujeitos de direito que
agem orientados ndo apenas pelo sucesso. Na
medida em que os direitos de comunicagdo e
participacao politica sdo constitutivos para um
processo de legitimacdo, esses direitos subjetivos
ndo podem ser tidos como o0s sujeitos juridicos
privados e isolados: eles tém que ser apreendidos
no enfoque de participantes orientados pelo
entendimento, que se encontram numa pratica
intersubjetiva de entendimefito
Se o cerne do direito moderno estad na garantia iddtod
subjetivos, entdo, ele carrega internamente a demstiie facticidade e
validade em suas estruturas de positivacdo de BsorRais, a
legitimidade dos direitos subjetivos positivadosvedeadvir da
participacdo politica dos cidaddos e ndo somertegasantia de uma
esfera de acdo segundo a liberdade negativa. Sdgdadermas, o
direito moderno para se legitimar necessita dogmeato democratico
[demokratische Gedankeajue foi desenvolvido nas teorias politicas de
Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant. Nas tqwlégas de
Rousseau e Kant, o sistema juridico é legitimada jparticipacdo
popular, seja pelo conceito de “Vontade Geral” deid®eau ou a de
“Vontade unida do povo” de Kant. Essa forma detilagicdo do direito

% HABERMAS, loc.cit.



46

possibilita o resgate do elemento de integracidlsgoe o direito
moderno, em sua caracteristica de direito subjetil@xou que se
esquivasse em sua estrutura de legitimacéo donsistes direitos.

A autonomia politica se constitui em um elementustitutivo do
processo de legislacdo. Essa fonte normativa sstittonno unico
elemento possivel para a legitimagdo das normddigas em uma
sociedade pds-metafisica. Ela se caracteriza pergedra de toque nas
normas juridicas positivadas, pois a coercitividdadegislagéo juridica
deve se submeter ao crivo da legitimidade. Ista diger que as leis
juridicas devem se constituir em leis da liberdat® processo
legislativo e ndo somente em leis que coagem o$riasb dos
individuos. A positividade da ordem juridica nedasdga autonomia
politica dos cidaddos para extrair a legitimidadeapas normas
juridicas. Esse processo de construcdo da norrticpirpor meio do
exercicio da autonomia politica ou o carater cideautolegislacéo é o
elemento que fornece legitimidade e vitalidadeeds juridicas. Visto
gue é por meio da participacédo dos cidaddos qudemamento juridico
extrai a validade de suas normas e ndo meramerite gagater
impositivo de suas leis.

Habermas nomeia o conceito kantiano de Vontadeaumeid
coincidente de todos como o principio da democrdigrincipio da
democracia, na perspectiva de Habermas, possuic@dude suprir a
necessidade de um sistema de direitos fundado aisneg racional de
seus membros. O que solucionaria o0 problema daddemntre
facticidade e validade no direito moderno, poisexarpositivacdo das
normas juridicas de direitos subjetivos ndo alcaac&egitimidade
pretendida por seus membros. Dessa forma, o sisjarf@dico é
obrigado a positivar direitos que transcendem d&ovisubjetiva do
direito negativo, essa nova forma de configuratticstos é estabelecida
pela positivagdo de direitos politicos. No uso @e gireito politico, os
cidad&os nédo almejam apenas a instituicdo de keadddes subjetivas
de acado e sim a instituicdo de sua autonomia gmliNesse sentido, 0
direito moderno extrairia a sua legitimidade dadointegrativa que os
cidad&os produzem no uso de sua razao direciomagl@endimento.

Na questdo sobre a interligacdo entre a liberdabtigets/a de
acdo e a autonomia politica no processo de ledslagtre os cidadaos
€ manifestada a aparente concorréncia entre oiodifeumanos e a
soberania popular. Segundo Habermas, a teoriardibodde Immanuel
Kant almejou resolver essa tensdo no processo gigmacdo do
sistema de direitos pela interligacdo entre o fpincda vontade unida
do povo (principio democratico) e o principio daedo, todavia
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realizou a subordinacéo desses principios — ddalgeda democracia -
ao principio moral.

Para Habermas, Kant ndo respondeu de forma uni/gcestéo
da legitimacdo do direito, que possuia como oljetstabelecer um
sistema de egoismo bem ordenado, pois a teoriairdibodde Kant
objetivou estabelecer na idéia de autolegislacéle autonomia moral
dos sujeitos uma relacdo entre o principio morab erincipio
democratico intermediados pelo principio do dire@oa, o conceito de
legalidade em Kant expressa também uma relacderd#id interna
entre a facticidade e validade das normas, umguwen direito possui a
funcdo de coercdo sobre os arbitrios dos individeotambém a
competéncia de se constituir em leis da liberdada ps destinatarios
do direito. Donde a necessidade de analisar o torde legalidade em
Kant, porque este conceito se constitui como uma gpara o
conhecimento das caracteristicas formais do dirdits palavras de

Habermas,

Kant, com o conceito de legalidade, ja destacava a
ligagdo entre esses dois momentos, sem 0s quais
ndo se pode exigir qualquer obediéncia legal:
normas juridicas tém de ser tais que possam ser
consideradas, a um s6 tempo, e, sob cada um dos
diferentes aspectos, como leis coercitivas e como
leis da liberdade.

Habermas estrutura a sua teoria do direito em cémeia com a
definicdo kantiana de legalidade, que esta na awmlo entre o fato de
imposicéo de leis e a validade desse sistemaduritia tensédo entre
facticidade e validade, é observado que o sisteor&igo foi
caracterizado pela sua jurisprudéncia e nao poosgtituir como sendo
inserido em um processo democratico. O processcodético se
configura pelo exercicio politico da soberania papna confeccdo de
normas juridicas. A andlise de Habermas sobreradi@@®s da génese e
legitimacdo do direito se intensificou na politiegislativa, isso quer
dizer que a Teoria do discurso pretende resgataraser legislativo de
constituicdo dos direito civis. O direito inseridta tensdo entre
facticidade e validade possuiria dois elementossittotivos para a
confecgdo de normas: a jurisprudéncia e o procdsswocratico. A
jurisprudéncia se caracteriza pelo legalismo oositipacdo de normas
juridicas em acordo com o sistema dos direitos, qudro lado, o

3 Ibid., p. 295.
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processo democratico se caracteriza pela validadestduicdo de

normas segundo o principio da soberania populaalilade no direito

necessita de um consenso e de discursos raciamaifugdamente as
normas. Habermas concebe que na idéia de legalidadeoria do

direito de Kant é observado o cumprimento da len@am elemento
coercitivo e como um elemento valido. Segundo Gjreyi em sua
andlise da dupla perspectiva do direito, afirma ‘gugossivel em um
estado moderno democréatico somente os cidaddos tengoder para
participar completamente na confecc¢éo dos direijfos,obrigam eles, e
que o estado propriamente é limitado pelo dir&ito"

Na historiografia juridica, as regras do direitoivgto se
constituiram como modelo para a instituicdo do itdireEm sua
Doutrina do Direitq Kant estabeleceu que os direitos naturais
subjetivos tivessem uma precedéncia em relacadliegtos positivos.
O estabelecimento do estado civil permitiu quetissis um monopdlio
legal da forga, segundo o qual o aparelho estétizlata na forma de
autorizacdo judicial. O conceito de Legalidade eantKexpressa o
modo complexo de validade do direito. A facticidddgositiva do
direito se relaciona com a validade das normasligas. Em Kant a
relacdo entre a facticidade e a validade se apeesen conceito de
legalidade, nesse principio juridico os destinatado direito podem
seguir uma norma por ela ser a expressao de suddie ou porque ela
coage a sua acgao. O uso coercitivo do direito é@shapas acdes que
transgridam ao principio de protecdo da igual dbde de acg&o. As
normas juridicas apresentam os caracteres no gexeéraicio da forca
legal é necessario para a adequacao das acOegluaiva norma
juridica.

Esse paradoxo das normas juridicas na Doutrinairéitodde
Kant esta na andlise do fato de que os individuospcam as leis por
razdes morais ou, que eles tenham um comportareentmnformidade
com as leis, por uma motivacdo que ndo seja navedd seria a de agir
por dever). Essa possibilidade de realizacdo de w@g@o em
conformidade com direito é verificada como senddvdda de um
célculo racional de individuos que agem estrategicde e apenas
analisam o 6nus da sancdo. Em sintese, uma aciesej@ em
conformidade com a lei, mas ndo possui sua Motvagi cumprir o
dever é expressa pelo conceito de legalidade. S8edtant,

%2 CHEVIGNY, 2000, p. 310.
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A mera concordancia ou discrepancia de uma
acdo com a lei, sem ter em conta os mébiles da
mesma, se chama legalidade (conformidade com a
lei), mas aquela em que a idéia de dever segundo
a lei € o mobil da acdo se chama moralidade
(eticidade) da mesria

Dessa forma, o ordenamento juridico atua como umigagao
factica da esfera de acéo dos individuos segundarbdtrio. Por outro
lado, o direito pode ser um mecanismo de integragimal ou de
associacdo dos arbitrios de cada individuo segumda motivacao
moral pela garantia das leis da liberdade, ou mesmpelo
reconhecimento da validade do ordenamento juriiste € o paradoxo
ou a tensdo que o direito possui no ato de prodecaplicagdo das
normas, e no seu questionamento pela legitimidadendrmas. Porque
Kant com a formulacéo do Principio universal deittir na Metafisica
dos Costumes, em seu processo de deducdo dasridisgs validas
universalmente, procede do principio moral ao fpiocdo direito,
fazendo preceder as liberdades subjetivas em cefagéntade politica.

Na modernidade, as liberdades subjetivas foramatmedtadas
moralmente, e ndo obstante, o processo de formdgaemntade foi
relegado a um sujeito particular que formula norjuesicas com base
na autonomia moral, esse caminho gradual de cgastda doutrina do
direito de Kant possibilitou a obtencéo das leifdjoas, e por meio da
deducdo foram apresentadas as trés dimensfes taaalo direito.
Segundo Kant,

O conceito de direito, enquanto se refere a uma
obrigacdo que lhe corresponde (isto é, o conceito
moral do mesmo), afeta, em primeiro lugar, sé a
relacdo externa e certamente pratica de uma
pessoa com a outra, enquanto que suas acdes,
como fatos, podem conciliar-se entre si (imediata
ou mediatamente). Mas, em segundo lugar, ndo
significa a relacdo do arbitrio com o desejo do
outro (portanto, com a mera necessidade
(Bedurfnig), como nas acdes benéficas ou cruéis,
somente com o arbitrio do outro. Em terceiro
lugar, nesta relacéo reciproca do arbitrio ndo se
atende em absoluto a matéria do arbitrio, isto €, a
fim que cada qual se prop6e com o objetivo que

3 KANT, 1994, p. 24.
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quer; por exemplo, ndo se pergunta se alguém
pode beneficiar-se também ou ndo com a

mercadoria que compra para seu préprio negocio;
mas somente se pergunta pela forma em relagéo
do arbitrio de ambas partes, na medida em que
considera unicamente como livre, e com ele, a
acdo de cada um pode conciliar-se com a

liberdade do outro segundo uma lei universal.

Portanto, o direito € o conjunto de condi¢Bes sob
os quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o

arbitrio de outro segundo uma lei universal da

liberdadé*.

Na interpretacdo de Habermas, a primeira dimensadirdito:
refere-se a relagdo externa da pessoa juridicaosodemais membros
da comunidade juridica, no qual, sendo realizada aivstracdo da
complexidade e dos conflitos que existem na sodeedantemporanea
entre os diversos projetos de vida e visbes de muadsegunda
dimensao: refere-se apenas ao arbitrio dos indigidundo a vontade
livre dos destinatarios, visto que, a teoria deittirkantiano abstrai da
capacidade dos destinatarios das normas juridieagsodectar pela
prépria iniciativa a vontade livre com o arbitrm;por fim, a terceira
dimensdo: implica na faculdade de exercer a coergétra 0os abusos
ao arbitrio dos outros associados e se contenta aoracdes dos
individuos em conformidade com as leis seja quak fmotivagéao.

Por outro lado, a construgdo kantiana da doutrinadideito
manifesta a representacdo platbnica de uma ordddica como um
espelho concretizado do mundo inteligivel, no mudds fenémenos,
da ordem inteligivel de um reino dos fins. Seguirgloheranca
metafisica do direito natural racional, Kant realizma duplicacdo do
direito ao manter a diferenciacdo entre o direitdural e o direito
positivo, pois ao idealizar uma comunidade ideadujeitos capazes de
agir e de responder moralmente, o principio daitdie o principio da
vontade unida do povo (democréatico) ficam subodbsa as
determinagdes do principio moral.

Como vimos, Habermas caracteriza o direito modesolo o
parametro de direitos subjetivos. Nessa forma depoeender o direito
moderno é verificado que os sujeitos de direitoepodealizar suas
acbes em conformidade com a legislacédo juridica geenlevem em

% |bid., p. 38.
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consideragdo os requisitos que uma acdo moralriexigio caso da
ética discursiva, seria a agdo comunicativa dositagemorais que
almejam o entendimento por meio das pretensdealiage normativa
que séo elencadas por eles.

O direito moderno ndo extingue a possibilidade egracdo
social entre os membros da comunidade juridica es ajonejam agir
orientado pelo entendimento. Essa positivacdo dasas juridicas na
evolugdo do processo legislativo esta baseada mtade do legislador
gue estatui uma estrutura de normas segundo asefprede sua
vontade. Neste sentido, a caracteristica prepontedo positivismo
juridico esta em seu voluntarismo da criacdo das T@davia, ndo se
pode deixar de lado que a legitimacdo do direitej@sna aceitacéo
racional de seus membros e que se exige uma etdasvalidade que
seja legitimada por seus membros. Para Habermiste exna ligacado
entre a aceitacdo factica das normas juridicaswaenceitabilidade de
legitimagdo por meio das pretensfes de validadepré&tensédo de
validade s6 pode ocorrer pelo agir comunicativoneuena ordem social
estabelecida. Em outro momento e sob outro focoeflexdo — nas
Notas programaticas para a fundamentacéo de uma di discurso -
Habermas apresenta a tensdo que existe nas pexedsdvalidade
normativas e sua relagdo com o mundo social queenpoder
mediatizadas pela linguagem dos sujeitos morais:

[...] ndo basta a entrada em vigor positivista das

normas parara assegurar duradouramente sua
validez social. A imposicdo duradoura de uma

norma depende também da possibilidade de

mobilizar, num dado contexto da tradicdo, razbes

gue sejam suficientes pelo menos para fazer
parecer legitima a pretensdo de validez no circulo
das pessoas a que se endereca, Aplicado as
sociedades modernas, isso significa; sem

legitimidade, ndo hé lealdade das mas3as!

Nesse sentido, o direito tem uma tensdo entrecidatle e
validade ou entre a coercéo de suas normas edagadi delas por meio
da idéia de autolegislacdo exercida por seus memiita tradicdo
flosofica moderna, a categoria “direito” foi corepndida como
possuindo uma dupla caracteristica: a positivagaootdmas e a coercao
dos arbitrios dos individuos para assegurar adilokr. “Desde que Kant

% HABERMAS, 1989, p. 83.
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formulou a idéia de que tanto o Estado como o tdirebbre o qual
aguele se assenta h& de legitimar sua legalidddérjiminal da razéo
pratica, se inaugurou um novo cenario para esg@vehjogo de poder e
justica, de facticidade e validade, que executiaeital estatal®,

Dessa forma, a forca de legitimacdo do direito réavpelo
processo de instituicdo de normas juridicas ou améglia pratica
juridica da validacao das leis e da facticidadendaosicao pela via
estatal. Por isso, o direito ao se impor sobre desnatérios lhes pede
apenas que sejam obedientes, pois estardo obsereala que a si
mesmo promulgaram e terdo a garantia da liberdadiegitimacéo do
sistema juridico é o objetivo da teoria do dired® Habermas. Essa
legitimacdo é averiguada na tenséo entre a faatleid a validade na
estrutura fundamental do direito. Segundo Mau% &gsito justifica o
restabelecimento da teoria social e a teoria deitdimo centro de
discussdo do sistema juridiéoNessa interpretacdo a reconstrucdo do
sistema juridico pela Teoria do discurso repres@ni@eiramente a
relacéo que o sistema juridico deve manter conooegso democratico.
E o segundo elemento é a superacdo da hierargtra @ direitos
naturais e positivos mediante a dissolucdo na ¢eestie facticidade e
validade.

Habermas em sua reconstru¢do do ordenamento furfdiderno
afirma que a questdo da validade do direito setitoinsna explicacdo
de que o Estado de direito garante ao mesmo terefetiga imposicao
juridica e a instituicdo legitima do direito. Dai legalidade do
procedimento ser a observancia e aplicacdo de spera legitimidade
do ordenamento juridico consistir em cumprir norpg@srespeito a lei.

Esse paradoxo no sistema de direitos, de um lad@adstulacdo
de liberdades subjetivas de acdo e, de outro tadstabelecimento de
direitos politicos aos cidaddos esta em colisdo aguossibilidade de
acdo estratégica ou comunicativa pelos sujeitodiéo. Em outras
palavras, o paradoxo no sistema juridico que seactsiza
primeiramente pela positivacdo de liberdades dSubfetde acdo e
posteriormente pela legitimacdo pelo principio daesania popular.
Segundo Habermas, esses direitos politicos podesgarinterpretados,
assim como as liberdades subjetivas, como diraitiiegetivos porque
permitem que os cidaddos se eximam das obrigagditisgs e adotem

38 VELASCO, 1994, p. 179.
37 Cf. MAUS, 2002, p. 89.
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um comportamento legal. Por outro lado, o procekspslativo
permitiria que os destinatarios do direito se af#esem sobre normas
juridicas que eles estabeleceriam para a convia&ocial.

1.2 DE HABERMAS PARA KANT: A MEDIAGAO ENTRE OS
PRESSUPOSTOS TEORICOS DA TEORIA DO DISCURSO
PARA A COMPREENSAO DA FILOSOFIA PRATICA DE KANT

Na Critica da Razédo purade Kant é instituido o tribunal da
razdo. Esse tribunal da razdo possui o intentaldarje averiguar as
pretensdes que a razéo edifica para si mesma. petansdes da razéo
transcendem os limites da mera razdo e se postelanos, conceitos
ou entidades metafisicas que a propria razdo nd@segae comprovar
pelo simples exercicio racional de pensar conceigns se contradizer
em suas afirmagbes. Em verdade, a tarefa da Pain@iitica é
demonstrar os limites da propria razdo, bem conmsstituir em uma
investigacdo sobre aquilo que realmente a razd@ passui a
capacidade de conhecimento. Por isso, se instituiribbunal da razéo,
segundo o qual ela mesma julga os seus pressupsexstabelece
como sendo:

[...] um convite a razdo para de novo empreender
a mais dificil de suas tarefas, a do conhecimento
de si mesma e da constituicdo de um tribunal que
Ihe assegure as pretensdes legitimas e, em contra-
partida, possa condenar-lhe todas as presuncdes
infundadas; e tudo isso, ndo por decisdo arbitraria
mas em nome de suas leis eternas e imutaveis.
Esse tribunal outra coisa ndo é que a propria
Critica da raz&o puta

Por outro lado, se analisarmos pelo viés da filaspféatica, o
tribunal da razéo se constitui no método de exméi@ale principios
empiricos que nao permitem a constituicdo de umeaofia pratica
fundada em pressupostos metafisicos. No uso prdticcaz&o para a
instituicdo de uma metafisica dos costumes quengaealiberdade, o
direito necessita de uma legitimagcédo para a insitude suas normas
juridicas. Em verdade, o direito desde a filosdfiica kantiana vive

8 KANT, 2001, p. 05.
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um processo de tensdo entre a facticidade e aadgade ou entre a
instituicdo da norma juridica e a andlise da j@sta norma juridica
pelo filésofo. A critica da Razé&o pura se consstui um tribunal para a
destituicdo de toda controvérsia que possa comcamiprojeto de
depuracdo dos elementos empiricos em uma filopofiica que esta
fundamentada em principios a priori.
Sem esta critica a razdo mantém-se, de certo
modo, no estado de natureza e ndo pode fazer
valer ou garantir as suas afirmacgfes e pretensdes a
ndo ser pela guerra. A critica, pelo contrario, que
extrai todas as decisbes das regras fundamentais
da sua propria instituicdo, cuja autoridade
ninguém pode pbér em ddvida, proporciona-nos a
tranquilidade de um estado legal em que ndo nos é
permitido tratar o nosso diferido a ndo ser
mediante um processo.

A razéo filoséfica em Kant assume uma forma juddigie os
termos para a resolucdo e a demarcacao dos lidateaz&o pura séo
apresentados segundo os termos juridicos. Por éxemjntervencao
na razao diante de suas controvérsias é realizadanptribunal que se
institui como instancia superior e emite uma seygqrara a realizacao
da paz eterna entre os conflitos da razéo.PNmeira Critica Kant
instituia o fildsofo como o legislador da razdo eeu conceito
cosmopolitico de Filosofia. Esse filésofo como $aylor da razéo
almeja promover os telos essenciais da racionaittatnana. A razdo
legisladora possui dois objetos de sua construgafisica que séo a
natureza e a liberdade. Essas duas metafisicaseposhias formas de
legislacdo: a legislacdo natural e a legislacd@amor

A legislacdo da razao humana (Filosofia) possui
dois objetos, natureza e liberdade; contém, pois,
tanto a lei natural quanto também a lei moral,
inicialmente em dois sistemas separados, mas
finalmente num dnico sistema filosofico. A
filosofia da natureza refere-se a tudo que é; a
filosofia dos costumes concerne unicamente ao
que deve sét

A definicdo de filosofia em sentido cosmopolitictende que a
filosofia seja uma ciéncia dos fins Ultimosefzer Zweckda razéo
humana. O filosofar ou o legislar em nome da rde&woo objetivo de

39 Kant, Critica da Raz&o Pura(B 868), p. 408.
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utilidade e se constitui em uma doutrina da sali@ddor conseguinte, a
flosofia € a idéia de uma sabedoria perfeita gog mostra os fins
Gltimos da razdo humana. Ora, a filosofia é conmuliee como a
ciéncia da relacédo de todo conhecimento humancteddeuso da razéo
com o fim dltimo da razdo humana, como fim supreaos, quais todos
0s outros fins estdo subordinados e no qual etasdi se reunir de
modo a constituir uma unidade. Dessa forma, o flima do ser
humano é inteira destinacdo do género humana didaata O filosofo
nao é um técnico da razdo, mas um legislador deyassim sendo o
fildsofo no sentido cosmopolitico tem de poder detear as fontes do
saber humano, a extensdo do uso possivel e UGtibdie saber e os
limites da razéo. Por outro lado, o fildsofo nalgizale de legislador da
razdo, no exercicio de sua filosofia, possui dbjgtos: a natureza e a
liberdade ou a lei natural e a lei moral que ihicente eram dois
sistemas separados, mas que na filosofia crititio agunidos num
Unico sistema filosofico.

O método de filosofar da filosofia critica se apnex da esfera
juridica para depura-la de seus pressupostos eowgire para
metafisicamente realizar a constituicdo de um restede direitos
fundamentados em principios a priori. Esse fatosSipel ser observado
na fundamentacdo dos principios do Estado civi§ doncipios da
Constituicdo civil e das caracteristicas das pes®bas (cidadaos).
Segundo Cortina Orts (1989), a razéao filosoficanstitui como uma
instancia que estabelece o direito em um nivel ifegn Da mesma
forma que a razéo filoséfica procedeu com a razpea@ilativa na
demarcacédo de seus limites e de sua potencialidati® na relacdo da
razao filoséfica com a razdo préatica sdo determoimans elementos
puros de uma metafisica dos costumes. No tribuaakhdéo, a razédo
pratica pura é depurada pelo método da deducasceradental para a
apresentacdo dos principios a priori para consdituida filosofia
politica em conformidade com a racionalidade paatic

Como sabemos, a deducdo transcendental é um
modo de justificar proposi¢cbes das que n&o
podemos asseguramos mediante uma prova direta:
precisamente a proposi¢cdo que Hume colocou em
divida e que ndo podem provar-se em teoremas.
Trata-se com ela de estabelecegumestio juris
sobre determinados fatos, cuja legitimidade pode
revelar-se mediante o acordo dos juizes: trata-se
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de transitar de uma questéo de fato a uma questao
de direitd”.
Segundo Kant, os estudiosos do direito positivoisgonsulto)
em suas explicacdes e analises sobre o direitaususgacdes do direito
distinguem uma questédo de direitpuid juris) e uma questdo de fato
(quid fact) e exigem provas de ambas. Para as questdesei® dir
realizada uma deducdo para a demonstracdo doodieeitle sua
pretensdo de legitimidade. As questdes de fatm esfacionadas ao
processo de indiciamento dos fatos para a busaoandeesolucéo sobre
determinado caso de direito. Por exemplo, no difginal sdo coletadas
provas que indiciem os sujeitos de direito a separsabilizado pelo
delito quer possa ter cometido. No direito, em identnetafisico, é
realizada uma deducao transcendental que se vaendéios a priori
da razéo e da eliminag&o dos elementos empirichsndamentacéo do
direito.
Dou o nome de deducdo transcendental a
explicacdo do modo pelo qual esses conceitos se
podem referir a priori a estes objetos e distingo-a
da deducao empirica, que mostra como se adquire
um conceito mediante a experiéncia e a reflexdo
sobre esta, pelo que se nao refere a legitimidade,
mas s6 ao fato de onde resulta a sua posse
Todavia, com o advento da guinada linglistica-pétga ndo é
admissivel a compreensao da atividade filoséfida Eilosofia segundo
as premissas da filosofia da consciéncia e da imatgeum “Tribunal
da razao”. A filosofia préatica de Kant esta alieglg em unsolipsismo
metodolégicade obtengdo das normas morais. A razao praticessite
diluir o seu contetddo normativo em um substratglistico que permita
gue os participantes de discursos praticos postotemas de agdo que
possam ser admitidas por todos os envolvidos. Hameicompreende
essa limitacdo da Filosofia e da atividade filas®fie propde uma
fundamentacédo dialégica das normas morais e jaddiPor isso, em
Habermas existiria a substituicdo da imagem daséfi@ como o
“Tribunal da raz&o” por uma imagem da Filosofia odiguardadora de
lugar” (Platzhalten) que no processo de discussdo dos diversos saberes
tem o cuidado de mediar os diversos discursos raisioque sao
elevados pelos participantes de uma discussao adigneardia de lugar

‘0 CORTINA ORTS, 1989, p. XXV.
“ KANT, Critica da Raz&o PuraB 118.
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da racionalidade cientifica e intérprete mediadioranundo da vid4®.

EmFacticidade e ValidaddHabermas por meio dos principios da
flosofia de Kant caracteriza o direito em sua aml@ncia de
legitimidade. Nao obstante, a figura do fildsofancolegislador da
razao e a filosofia como um tribunal da razéo ndadepse constituir em
um meio adequado para reconduzir a esfera dodljpara se concernir
em um mediumnas sociedades poOs-convencionais. Esse esforco de
constituir a filosofia como tribunal da razéo dadofia kantiana néo é
mais possivel em uma sociedade complexa que digetse ampliou o
seu foco de atuacdo. Habermas havia configuradojetp da filosofia
critica de Kant como a fundamentacéo de uma radiadz formal em
detrimento da racionalidade metafisica das socedltrddicionais.

Para a estruturacdo de sua teoria discursiva ddajiHabermas
empreende o esfor¢o de fundamentar que Kant erfilesiafia pratica
quis resolver uma dialética existente entre oscfpios do direito
politico de participacdo popular em Assembléia e liberdade
comunicativa, assim como a defesa de direito iddais relativos a
concepcgdo de bem dos sujeitos de direito. Ess@@ntm essencial a
reconstrucdo habermasiana da teoria do direitoade. Ror outro lado,
como apresentado no capitulo anterior o conceiteghdidade de Kant
se constitui no ponto motriz da discusséo da hagiide do direito.
Essa forma de compreender o direito sobre essaaipsssibilidade da
legitimidade pela legalidade conduz ao entendimeet@ue o direito
possui uma ambivaléncia em sua estrutura normativa.

Na préoxima seccdo desse trabalho académico see&eapada
filosofia politica de Kant por meio da estruturagi® seus principios
metafisicos inicialmente instituidos enTeoria e Pratica e
completamente expostos ridetafisica dos CostumedNa préxima
seccao serdo o0s objetivos desse trabalho a comsareeo conceito de
direito e a forma de sua fundamentacédo na filosidiaireito de Kant,
assim como, no processo legislativo compreendesirgeita como Kant
legitima o seu ordenamento juridico. Em verdader&mos entender a
dialética existente na filosofia do direito de Kantre os principios de
defesa de uma liberdade subjetiva e de uma liberpalitica.

“2 HABERMAS, 1989, p. 27.



PARTE Il: A TENSAO ENTRE DIREITOS HUMANOS E
SOBERANIA POPULAR NA FILOSOFIA POLITICA DE KANT

[...] Peco aqueles que trazem a Filosofia sobre o
coragdo (com o que se diz mais do que é
comumente verdadeiro) — se encontrarem
convencidos do que foi dito e do que se seguira —
de tomarem sob sua protecdo a expressao idéia na
sua significacdo original, para que futuramente
ndo caia entre as demais expressdes com as quais
€ costumeiramente designada em despreocupada
desordem toda sorte de representagfes e para que
nao se perca com isso a ciéncia (KANT, 1991, p.
244).

2. O ESCANDALO DA FILOSOFIA PRATICA EM TEORIA E
PRATICA®

O pensamento politico de Kant ndo obedece a umaridade na
construcdo da filosofia do Estado e do direito. &ras obras sobre a
filosofia politica é expressa uma forma de expasigds idéias que se
autocorrige e amplia os seus conceitos na fornexplesicao do sistema
critico da filosofia préatica kantiana. Para compdeg o leitmotiv da
filosofia politica kantiana temos que realizar cd@es entre as suas
obras com o objetivo de entender o mosaico do psr#@ kantiano
sobre a politica em sua evolucdo conceitual.

O opusculo de Immanuel Kant intituladdJber den
Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig seangt aber nicht far
die Praxisapresenta o debate que Kant iniciou sobre umapagular
que afirmava a existéncia de uma dissociacdo eamelo que é
afirmado em teoriairf thes) e que néo teria ligacdo com a prética (
hypothesi dos agentes. Porquanto a validade afirmada néateéo
teria uma aplicagdo na préatica. Kant oferece aforetéle um ignorante
académico que sai da escola para o mundo e afumangou atrds de
idéias tolas e vazias ou sonhos filoséficos querafatmar que o que

43 Denominamod eoria e Préticaa obra intitulada Sobre a expresséo correntepistier ser
correto na teoria, mas nada vale na pratittzef den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie
richtig sein, taugt aber nicht fur die Prakiseguimos a tradug&o espanhola de nomear este
opusculo comd@eoria y Practica
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possui uma validade na teoria ndo valeria na prafitsse ignorante
tedrico, em sua presuncao pratica, afirma que ‘@stguela proposicao
valem certamentimn thesj mas n&o in hypotheéf” Nesse sentido, Kant
irA se contrapuser a esse ditado popular na temtdé demonstrar a
validade dos principios tedricos na praxis no caggoral, politica e
no direito cosmopolita.

Kant denomina o termo Teoria como um conjunto dgase
préaticas que possuem a funcdo de principios umilgeesa Pratica como
a realizacdo de um fim que cumpre certos principlesconduta
universais. Entre a Teoria e a Pratica existe umaenédio que faz a
ligacdo entre as duas, esse termo médio é o Emtenttl Merstand. O
entendimento contém a regra que deve ser acredeidam ato da
faculdade de julgar mediante o qual o pratico mtjsté se é ou ndo um
caso da regra. O entendimento atua na faculdadguisr e produz
conceito mediante a relacdo da teoria com a pratieara
PHILONENKO, Kant estabeleceu uma relacao sintétitae esses trés
elementos praticos para a comprovacdo do amalgante e
determinacao racional e a sua atuacao em objetrmaiéncia.

[...] particularmente em Teoria e Praxis, que a
relagdo, ndo é analitica, mas sintética, visto que
“entre a teoria e a praxis, falta um meio termo
(Mittelglied)”. Esse meio termo é fornecido pelo
ato da faculdade de julgafKtus der Urteilkraft

que assume a unidade sintética real entre a ®oria
a pratic&’.

A importancia do entendimento na filosofia politikantiana é
saliente na discussao que A paz perpétua realira adormacéo de um
Estado $taatserrichitunfy a ponto que até mesmo um povo de
demobnios VYolk von Teufelh poderia formar um Estado
[Staatserrichituny se eles somente possuissem o entendimento. Para
Kant, a Teoria que se baseia no conceito de dewhjeiivado que
aconteca na experiéncia possivel ouierhypothesigna pratica). Por
outro lado, a Prética é valorizada em sua expdagrata adequacao dos
principios praticos a teoria.

O conceito de dever em Teoria e Pratica é compigerdmo a

restricdo Einschrankuny da vontade a condicdo de uma legislacéo

4 KANT, Uber den GemeinsprucAA VIII, 276.
% PHILONENKO, 1976, p. 21.
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universal possivel mediante maxirtfadNessa forma de abordagem da
teoria e pratica é composto o “escandalo da filasaofue afirma que o
gue é valido na teoria ndo teria uma aplicacaoréticp. Kant investiga
essa tensdo na filosofia pratica sobre o devea, dejdireito ou de
virtude, no modo de execucdo da teoria sob as gheslida prética.
Essa necessidade de afirmacao da correlacdo etsineiaae a pratica é
uma atividade que corresponde a funcao do filégafo analisa sob os
principios praticos da raz8o pura mediante a relaefitre o
entendimento e a experiéncia. “Afirmar a separagdoteoria e a
experiéncia é uma coisa indigna de um fil6stfo”

A teoria politica de Kant manifesta - em sua pecidade na
filosofia da histéria - a confianca de que a violane a miséria séo
elementos sociais que propiciaram a entrada dasidods em um
estado segundo leis publicas de coercdo e qudoetes compelidos a
estatuirem as leis publicas por meio de um contraginario. Por outro
lado, em sua filosofia politica relacionada a cagsto de um protétipo
de Estado civil numénico que seja espelho em unmadBstivil
fenoménico, Kant estabelece principios transceadeptra o alicerce
desse estado na medida em que ele cumpra as detedes racionais
para os seres humanos.

Em verdade, a obrd&eoria e Pratica delineia a primeira
formulacdo da arquitetbnica da filosofia politicabsos principios
formais da razdo prética pura. Nesse opuUsculo, Kkelbga, ora
diretamente, ora indiretamente com o pensamenithdmas Hobbes e
Jean-Jacques Rousseau. Segundo Williams,

Eu irei utilizar este artigo para delinear a pasica

de Kant sobre a matéria de conceituacdo de
liberdade, igualdade e independéncia na filosofia
politica, por meio de uma comparacdo com a
perspectiva de outros tedricos politicos modernos,
em particular Hobbes e Rousseau. O objetivo é
apresentar que Kant tem o melhor entendimento
congénito das teses conceituais, do que o0s
estimulos dos ortodoxos do pensamento moderno
politico liberal, centrados num Estado-nagéo, pois
frequientemente tem lugar por meio desta nocgéo de
independéncia uma convincente alternativa

6 Cf. KANT, Uber den Gemeinspruchigoria e Praticy, AA. 279-280.
47 PHILONENKO, 1976, p. 19.
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cosmopolité’.

De certa forma, a filosofia politica de Kant pareoadunar os
principios da filosofia hobbesiana, em sua funddagéio do estado de
natureza - ao compreendé-lo como um estado de wieagil acdo
bélica — assim como na legitimacdo do ordenameniftiqo é estimada
a participacdo popular ou a correspondéncia dassagd Chefe do
Estado em relacdo a vontade unida e correspondewm como um
elemento constituinte da filosofia politica de Rem&i. Essa se constitui
a nossa forma de interpretar a filosofia politiea Khnt como sendo
correspondente da filosofia de Hobbes e Rousseundamentacéo de
seus principios politicos, bem como a ampliacdo folama de
compreender a agao politica para além de uma fumtagéo de um
estado civil que tenha o objetivo de contentameet@eus suditos e a
necessidade de uma participacdo substancial nanBiSa reunida.

2.1 A filosofia politica de Kant: o sistema dos d@itos do Estado civil
segundo principios a priori

Na seccéo intituladBa relacdo entre teoria e pratica no direito
politico (Contra Hobbes)Kant analisa os pressupostos da teoria do
contrato social de Thomas Hobbes e apresenta acstiea ao
contratualismo hobbesiano, compreendendo que Hapbs<rigir um
sistema de direitos civis sem uma fundamentaca@lmoras apenas
fundamentado no egoismo racional e no auto-interdses individuos
no estado de natureza. Na teoria contratualistdat¥es, o estado de
natureza é demarcado por ser um estado de hadtifidesonstantes que
expressa a antropologia pessimista hobbesianaague @ perspectiva
magquiaveliana de investigar o ser humano como séem um mundo
corrompido. Dessa forma, a necessidade de estabetgo de uma
coercdo legal que ordene e coordene essa tend@noiana as acoes
maléficas. Por isso, os individuos preferem umdessmb coercéo legal
a um estado natural deletério, quer dizer, os iddos buscam romper
com a relagcdo natural de amigo-inimigo e estabelene sistema de
cooperacao segundo a seguranca de uma ordem civil.

Para sair datatus naturalie romper com a relacdo de inimizade
presente neste estado, os individuos buscam afootea seguranga em

‘8 WILLIAMS, Howard, Liberty, Equality, and Indepenue: Core Concepts in Kant's
Political Philosophy. In: BIRD, Graham (EdA. Companion to Kant. Malden: Blackwell
Publishing Ltd, 2006, p.365.
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uma ordem civil. Outro motivo da passagem do estataral para o

estado civico é que mesmo os individuos possuinda liberdade

irrestrita, estando em relativa igualdade (fisicairdelectual), tendo a
posse de alguns objetos, eles ndo possuem umaseguue garanta a
sua existéncia. Hobbes interpreta os individuos ud&a maneira

magquiaveliana, os individuos como animais politicpge possuem
direitos naturais (a vida e a liberdade), contugles se colocam em
constante hostilidade devido a auséncia de umcegtddico.

O contrato social estabelece a socializacdo dowidluds e
também configura a sua natureza juridica em undBstizil. A idéia de
contrato social surge como um principio de legit&wapara o Estado de
direito na modernidade. Por outro lado, expressiorainacdo legal
exercida pelo Estado no controle e na organizag&oagbes sociais.
Essa dominacdo legal é possivel porque os indigidootratantes se
submetem a uma legislagédo que eles mesmos teriemyado para si e
estabelecido aos outros membros da comunidadécpurieim sintese, o
contrato social é expresso pelo conceito de consmmnassentimento de
uma norma juridica e também pela a idéia de impotdqgridica e de
submisséo as leis juridicas na qualidade cidadd® ®idito do Estado
civil. O contrato social na teoria filoséfica sensttuiu em uma
hipotese logica para a fundamentacdo dos Estadaternus que
estavam se centralizando politicamente no finad@ulo XVII e inicio
do século XVIII. E possivel que semelhante a forroao fossem
realizados os contratos mercantis do século XVhdens filosofos
politicos do contratualismo se inspirado nesta &oenproduzido a teoria
do contrato social. N&o obstante, a forma como oadastruturou a sua
teoria é diferenciada. Como veremos na reflexdkald em seu debate
contra a teoria do contrato social de Hobbes euisiz diferenciacdo no
status do contrato social e na forma de estrutardgaEstado civil. A
natureza de um contrato, em sentido lato, é estdelentre os
individuos uma relacéo juridica que advenha derdswe direitos entre
os contratantes. Segundo Kant, o contrato so@guéle que estabelece
uma constituicdo civil e se assemelha a qualquio @ontrato em sua
execucao, porém a distincdo esta em seu princépinstituicdo. Ele € a
condicédo a priori para status juridicus

Entre todos os contratos pelos quais um conjunto
de pessoas se unem para formar uma sociedade
(pactum socialg o contrato que estabelece entre
eles uma constituicdo civil pActum unionis
civilis) é de indole tao peculiar que, desde o ponto
de vista da execuc¢do tem muito em comum com
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todos os demais (que também estdo orientados a
promover coletivamente um fim qualquer), se
diferencia essencialmente de todos eles no
principio de instituicdoconstitutionis civili349.

O contrato origindrio como uma hipotese logica para
surgimento do Estado civil ndo se constitui em &mgbivel, mas como
idéia da razdo que guia e obriga os individuosnadrem um estado
regido por leis publicas. Emborapactum unionis civilise assemelhe
ao modo de execucdo de um contrato mercantil eefifarencia em seu
principio de instituicdo. Em uma possivel aliangaen estado sob o
principio teleoldgico é que satisfaz toda a forreadntrato. Todavia, o
pacto social se constitui em uma uni@o civil solléa de dever. A
realizacdo do contrato social se converte em dgvanordial e
reciproco na filosofia politica de Kant. Essa fordeaunido é somente
possivel em umasocietas politicaedificada no Estado civil. Essa
teleologia na relacdo externa em uma sociedadécpotie estabelece
sob o principio de dever. Por modalidade de cansatial se postula
como modelo formal para todos os deveres juridico {leveres
externos). Para o direito se estabelecer em umedsale politica, ele
necessita se estabelecer segundo leis publicavaafue permitem
garantir a igual liberdade de todos.

O contrato se converte na filosofia politica de
Kant em uma férmula heuristica para traduzir as
exigéncias da razdo pratica na realidade da
sociedade civil ou do Estado. Segundo Kant, ndo é
preciso supor que o contrato originario, o Unico
sobre o que se pode fundar entre os homens uma
constituicdo civil, seja um fato; nem sequer é
possivel sup6-f8.

Para Kant, a associacdo sob um Estado de leisisétabem um
dever para os individuos e também a condicdo destod deveres
externos para a constituicdo dos direitos dos iddos sob as leis
publicas de coacdo. Como a teoria do contratoranigi de Kant esta
fundada na idéia da razdo que possui uma aplicagica para 0s
contratantes, a idéia da razdo se apresenta comalewar para o
legislador politico, porque ele tem a obrigacaaolefeccionar as suas
leis como sedls ol elas pudessem emanar da vontade coletiva de um

*SKANT, 20086, p. 25. (AA 289).
%0 ABELLAN, 2004, p. 246.
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povo inteiro, e a considerar todo sudito, enquatgoquer ser cidadao,
como se ele tivesse assentido pelo seu sufragemallsante vontade.
Nesse sentido, 0 contrato originario se constituco-ligacdo de todas
as vontades particulares e privadas de um povoneanvontade geral e
publica para a realizacdo de uma legislagéo jaidic

A legitimidade do sistema dos direitos é considerdd forma
virtual e ndo substancial como acontece na tealitiqa de Rousseau,
que afirma a necessidade da Assembléia reunidegeiee um corpo
moral e politico. Segundo Kant, € impossivel quepon inteiro possa
dar o seu consentimento, mas se é possivel quemfpmeca seu o
assentimento, entdo é um dever considerar a led cona lei justa.

O contrato originario se constitui no UGnico mecanus de
constituicao civil legitima em unsocietas civilisEsse contrato age em
unido da vontade particular e privada, em um ptramsformada em
uma vontade comunitaria e publica. Ele ndo se itonde fato, como
supostamente pensara Rousseau, mas em uma idézadague possui
uma realidade pratica. Essa realidade praticafsigna obrigacdo de
todos os legisladores que confeccione as suascteiso se estas
pudessem ser emanadas da vontade unida do poggititnldade da lei
publica est4 nessa consideragdo virtual da vonsaidade do povo
como se eles estivessem consentidos em realidadie fato.

Por fim, em Teoria e Praticapactum socialeéé um contratsui
generisporque estabelece um principio racional de julgamee toda
constituicdo juridica publica em geral. Dessa fqrnea contrato
originario se estabelece perante o ordenamenttigarpara que as leis
publicas estejam em consonancia com a legislag&ersal.

2.2 O conceito de direito enTeoria e Pratica

A categoria do direito, que se originou da idéia amtrato
originario, se constitui na coacdo dos cidaddos wolh legislagédo
juridica que possui uma finalidade em si mesma enesmo tempo, se
constitui em um dever para os contratantes. O dondeeito denota,
como direito externo, a sua procedéncia do conakstdiberdade nas
relacBes externas e ndo se relaciona com o tetogmhau a busca da
felicidade pelos individuos.

Por outro lado, o termo coacédo designa a restdadinerdade de
arbitrio que o sudito possui em vista da consonédrmn a liberdade de
arbitrio de outro sudito. Ora, o conceito de direia Teoria e Pratica de
Kant poderia ser manifesto pelo brocardo juridatnb que dizJus et
obligatio sunt correlata(o direito e a obrigacdo sdo correlatos), pois,
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simultaneamente ao entendimento de direito comangar de bem
juridico - neste caso a liberdade externa — podeafiosiar que os
cidaddos tém a obrigacéo de proteger esses di@itmeio da coacao
gue as normas juridicas exercem sobre os individ(erst caracteriza
esse direito como direito externo que organizdag@e externa entre os
individuos em um Estado civib{rgerlicher Zustangd O direito possui
uma caracteristica negativa na forma como ele adiendar a liberdade
dos individuos para que elas estejam em consonéortia liberdade de
todos segundo uma lei universal.
[...] o conceito de um direito externo em geral
procede inteiramente do conceito de liberdade nas
relagbes externas dos homens entre si, e ndo tem
nada a ver com o fim que os homens perseguem
de modo natural (0 propésito de ser felizes) nem
com a prescricdo dos meios para alcanca-1o;]...]

O conceito de direito é definido em seu sentidoatieg como
uma limitacdo da liberdade pelo arbitrio do ousm@ condi¢cdo de que
ela possa coexistir segundo uma lei universalnitdicdo da liberdade
externa por parte do arbitrio de outro individudedominada coacéo,
essa limitagdo acontece mediante a instauracaorgditaicao civil que
estabelece leis positivas que agem segundo prascéppriori nas acdes
externas dos individuos e ndo na matéria empirigar—exemplo, a
busca da felicidade — dos arbitrios dos individims. sua divisdo do
direito, Kant caracteriza o Direito publico comoconjunto de leis
externas que possibilitam a concordancia em umialdggo juridica,
bem como o estado de uma legislacdo efetiva qustitora todos os
individuos como suditos que se relacionam em umdesjuridico, a
saber, da igualdade de acdo e reacdo de um antigrocamente
limitador em conformidade com uma lei universalidardade (chama-
se a isto estado civil).

Em sua obra tardia sobre o direito — Doutrina dceitdi
[Rechtslehre- Kant distinguira o direito privado e o direipaiblico, o
primeiro se refere ao direito inato que os indieklpossuiam antes de
entrarem em um Estado civil e, o segundo significar direito que
efetiva o Unico direito inato (a liberdade exterrd®)s individuos
contratantes no estado civico.

Nesse sentido, é oportuno apresentar a génedegtdié politica
de Kant presente em su@ritica da Razdo puraque demonstra os

5L KANT, 20086, p. 26.
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insights de Kant sobre a organizacao politica eesalsua concepgéo da
categoria do direito. ACritica da Raz&o purale Immanuel Kant se
constitui em uma obra sob a qual encontramos virsights filos6ficos
politicos que posteriormente foram apresentados seuterados
adequadamente ao sistema critico kantiano. Emsopddavras, € sabido
gue mesmo diante da complexidade e hermeticidadRrideira Critica
é possivel encontrar gérmenes de filosofia polfiederimeira Critica e
nao apenas discussbes de filosofia especulativaefmica). Por outro
lado, uma provavel resposta para compreendermoi$icaldhde de
entendermos a Primeira Critica € por causa deeelarginda de varias
discussfes de Kant com seus criticos em diversosemos e também
por ser um conglomerado de textos escritos emetifes momentos e
reunidos para constituir o periodo critico. Segur@kssirer, Kant
houvera anunciado aos seus debatedores o surgirdanterimeira
Critica como o resultado das varias discusstesemmgidas entre eles
em diversas circunstancias.
O primeiro de maio de 1781, na carta dirigida a
Hertz, p6de Kant anunciar-lhe a completa
aparicdo da obra. “Nas proximas Pascoas
aparecera um livro com o titulo de Critica da

razdo pura... Este livro contém os resultados de
multiplas investigacdes realizadas sobre conceito
que ha tempos que disputamos sob o signo de
mundi sensibilie inteligibilis, para mim, € muito

importante submeter a soma total de meus
esforcos aos juizos de um homem perpiscaz que
acredito oportuno estudar minhas idéias e além do
mais que nenhum outro nelas com sua inteligéncia

penetranté’,

O objetivo primordial da Dialética transcendentel Kant é o
desvelamento das ilusées contidas nos juizos #adeates e imanentes
e, ao mesmo tempo, ela possui o intuito de serrastacdo ao engano
gue possam causar 0s juizos transcendentais e ritean®iante da
relacéo entre a sensibilidade e o entendimentfyizss transcendentes
almejam ultrapassar as barreiras do mundo fenomé&nge atrevem a
entrarem em um ambito que ndo possua qualquer dagdar (mundo
numénico). Os juizos imanentes sdo 0s juizos quetéma suas
explicagbes dentro dos limites da experiéncia peksDs erros da

52 CASSIRER, 1968, p. 168.
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relacdo do entendimento e sensibilidade podem nangguando a
sensibilidade influencia e determina as ac¢des guzamento do
entendimento.

NaCritica da Raz&o Purana se¢éo primeira do livro primeiro da
Dialética Transcendental, Kant realiza um esbo¢e @ancipios
politicos que guiardo a sua filosofia politica édica. Segundo Kant, a
metafisica de Platdo com o termo “Idéia” designmuelemento tedrico
que nao era oriundo da sensibilidade e que excegedprios conceitos
do entendimento. Segundo Kant, Rolitéia platbnica (Republica
platdnica) seria um ideal a ser colocada em pratiesa idéia funciona
como um arquétipo para as instituicbes politicapossui a sua
razoabilidade para a ordenacéo das instituicdataése juridicas. Essa
admiracdo daPolitéia estd no estabelecimento do cumprimento da
Politéia fenoménica em semelhanga com a idéia de Bem. Etade,
com o auxilio da metafisica politica platdnica, ti4...] comeca por
estabelecer sua doutrina da relacdo da teoria eddspcativa ao
problema ético™.

Com certeza € um gérmen formidavel de filosofidtigal, que
encontramos primeiramente na Dialética Transceafjenafirmacéo de
gue a “constituicdo da maxima liberdade humanaursim leis que
facam com que liberdade de cada um possa coeastidiberdade dos
outros [...], é pelo menos uma idéia necess#ridlessa primeira
definicdo da fungdo de uma Constituicdo politiceoetramos a defesa
do Unico direito inato do ser humano, ou sejapartiade externa. O
elemento que estabelece e fundamenta a constitkigtana € a
liberdade humana e ndo a felicidade ou a méaximéizaedo da
felicidade e os prazeres humanos como apregoaraodast politicas
eudaimonistas e utilitaristas. Por isso, como uprasentacdo primaria
e antecipacao da Lei universal do direitoRexhtslehreKant afirma a
necessidade de compatibilizacdo dos arbitrios ddisiduos com os
arbitrios dos outros individuos ou da liberdadecdda um com a
liberdade de todos.

O conceito de liberdade é a pedra angular paréabedecimento
e a fundamentacdo das leis juridicas e éticas. @maum primeiro
momento esse principio intervém nos obstaculos spueonstituem
restricbes a liberdade dos agentes morais, sejarobstculos que

3 PHILONENKO, 1976, p. 25.
% KANT, 1991, p. 242.
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derivam da natureza humana ou que originam dasrfienp@es das
legislagdes. A estruturacdo das leis e do goveondoome o principio
da liberdade permite uma diminuigdo (ou uma rgpligacao das penas.
Segundo Kant, é possivel racionalmente pensar quee eorreta ou
adequada relacdo entre o governo e a legislacautger a diminuicdo
das penas ou a dispensa delas.

Ora, a idéia de liberdade funciona como um arqoépiara as
constituicdes politicas fenoménicas para que ggssgam se aproximar
da maior perfeicdo possivel de uma constituicadigmlinuménica. A
fundamentacdo das constituicdes politicas sobrxipio da liberdade
resulta em um infindavel progresso da humanidad@oni efeito,
ninguém pode e deve determinar qual seja o grarespem que a
humanidade tenha que se deter e quédo grande sdigtéacia que
necessariamente reste entre a idéia e sua exeqaggoe precisamente
a liberdade pode exceder todo limite invoc&do”

Essa perspectiva platbnica e kantiana de estréinre@ teoria
ética permite o distanciamento e o0 erro de cordtrile uma ética a
partir da falacia naturalistica ou daquilo que élizado segundo o
costume ou as tradicdes de um grupo social. Paigver dos agentes
morais nao pode ser estabelecido segundo o qut é@teser limitado
as obrigacbes morais por aquilo que é feito tradalmente nas
sociedades. Segundo Kant, as experiéncias no caftigo se
constituem em a “mée das ilusbes”. Uma vez quegrstrucdo do
sistema ético esta fundamentada nas idéias da Rad@oa natureza e
as acdes humanas sdo compreensiveis a partiraas glie sdo causas
eficientes das acdes e dos objetos de conheciraetg@cdo moral. Ndo
obstante, os seres humanos (individuos e espéca)contram distante
do ideal de humanidade ou da idéia de perfeitaudehidade.

Para Kant, a Republica platbnica se constituiriaena idéia
pratica para a constituicdo da liberdade human&ém de republica
funciona comomaximum arquétipo (idéia) em que a constituicdo
juridica humana deve se aproximar da maior pedejgissivel daes
publica noumenanA constituicdo daes publica fenomenodeve se
estabelecer segundo o principio da maxima libertladeana. Todavia,
ares publica fenomenoestabelece a limitacdo necessaria da liberdade
de todos os membros da comunidade juridica pararantp de um
equéanime uso da liberdade.

% |bid., p. 243.
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Uma constituicdo da maxima liberdade humana
segundo leis que facam com que a liberdade de
cada um possa coexistir com a liberdade dos
outros (ndo uma constituigdo da maxima
felicidade, pois esta se seguiria ja
espontaneamente), € pelo menos necessaria, que
tem de ser posta a fundamento ndo somente do
primeiro projeto de uma constituicdo politica, mas
também de todas as leis, e em que inicialmente se
tem que abstrair dos obstaculos presentes, que
possam originar-se ndo tanto inevitavelmente da
natureza humana quanto do desleixo das
auténticas idéias de legislacdo

Kant esclarece o conceito de liberdade como o fumedto do
direito, em contraposi¢cdo ao estado civil de Hobipes possuiria a
obrigacdo de gerir um confortaldlectio aos suditos. A republica
kantiana n&do se constituiria segundo o principiondaima felicidade,

e, sim, pelo propdsito de garantir a maxima libéedade todos conforme
a restricdo da liberdade de cada um. Por outrg kébéia de republica
€ uma idéia regulativa que fundamenta o projetoothstituicao civil e a
legislacao juridica. Segundo as reflexdes politim@&rimeira Critica, a
republica numénica seria um protétipo a ser alaimgzela republica
fenoménica, dai que a estrutura juridica fenomésés@ ser um reflexo
da estrutura juridica ideal. Por fim, Kant obsegju@ em uma republica
na qual a sua legislacdo e governo se aproximadaddeia pratica da
res publica noumenoseria proporcionalmente menor a aplicacdo das
sancdes penas. Dessa forma, Kant conclui, assino ¢&atdo ousou
pensar, que em um Estado no qual exista uma pedeilenacdo da
legislacdo e do governo nédo haveria a necessidadeeaito penal.

Em Teoria e Pratica, a constituicdo civil se compde uma
relacdo de homens livres que estdo sob leis ceatissa constituigdo
civil se fundamenta sobre a obrigacdo racionakdsslar a priori as leis
externas a serem postuladas na instituicdo do &stad. O Estado
civii é deduzido transcendentalmente por meio daocipios
regulativos. O Estado civil é estabelecido em conidade com os
principios a priori da razdo. Os principios a pré@io condigbes para o
estabelecimento de uma ordenacéo juridica que ereggudonvivéncia
social em termos da garantia da liberdade.

% KANT, 1991, p. 187-188.
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2.3 Os principios a priori do Estado civil burgerlicher Zustand: as
caracteristicas do sujeito de direito como homemjidito e cidadao

O Estado civil plurgerlicher Zustand configurado na filosofia
politica de Kant, em Teoria e Pratica, possui agomncipios a priori
para a sua constituicdo como uma relacéo juridita @s contratantes.
O Estado civil se constitui em ustatus iuridicusfundado sob leis
positivas. Esses principios, por serem a prion, s&constituem em leis
juridicas, mas em condicdo de possibilidade parastauracdo do
Estado civil. Tais principios racionais sintetizam principio da
liberdade no Estado civil e organizam a fundacé@cestado sob leis
juridicas.

A convivéncia social em um Estado civil necess#arsstituicdo
desses principios a priori, pois eles derivam dodidireito humano, a
saber, a liberdade externa. Os principios a ps@o: a) Liberdade de
cada membro da sociedade como hombominég; b) Igualdade dos
individuos com todos os outros na qualidade deis({oburgeoi3 e c)
Independéncia, como um requisito para ser admitioimo cidad&o
(citoyen no Estado civil.

a) A Liberdade como homem possui a sua expressdeguante
férmula: “Ninguém pode me constranger a ser feBmamaneira, mas a
cada um é permitido buscar a felicidade pela via lpe parece boa,
contanto que ndo cause dano a liberdade dos BlitrBsse direito da
liberdade advém quando se é membro da comunidatiicgpmna
gualidade de homem, ou seja, como ser que é capsareim atribuidos
os direitos e a obrigacdo do cumprimento de noruadicas. Kant
realizou uma critica a forma de Estado que tenhdipalidade ditar a
forma de vida de seus suditos, pois essa intromisstatal se
caracterizaria o Estado em um governo paternakatérmalismo estatal
regulariza a forma como os suditos devem buscaa feficidade.

De forma metaférica podemos afirmar que Kant seviatra a
politica dopanem et circensesjuer dizer que seria contra um governo
paternalista que queira determinar o modo de bdactelicidade dos

de seus suditos. Em outras palavras, as criticasade se referem a
forma despética de um Estado civil que tenha padncipio o

57 KANT, 2006, p. 27. (AA VIII, 290).
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eudaimonismo de seus suditos — como é o caso deasabhobbesiano
— ou que tenha por principio ético o intuito deedminar a concepc¢ao
de bem de seus suditos. O direito de liberdadentieza qualidade do
membro da comunidade como homem que a ele podgrizoacedido

os direitos e as obriga¢cfes decorrentes do corsoaial, assim como, a
possibilidade de participagdo em uma associacédigar Do direito a

liberdade externa, possibilidade de ter direitolicapia o principio a

igualdade como sudito.

O principio a priori da liberdade expressa a cdaiprmal para
0 estabelecimento das normas juridicas em aconaioocdireito inato.
Hobbes no Leviata conceituou o termo liberdade caraoséncia de um
constrangimento exterior. Ele argumenta em favor lid@rdade
subjetiva como caracteristica formadora e gararaido poder soberano
e de suaauctoritas (autoridade) em um Estado civil. A liberdade
subjetiva hobbesiana atua como uma protecéo ddoeatss individuos.
Essa concepgdo de liberdade contrasta com a c@uceleg liberdade
politica em Kant como um conceito de autonomias oéxercicio de
nossa liberdade em consonéncia com uma lei unlvg@esanite o
exercicio da autolegislagéo.

Liberdade ndo é simplesmente uma matéria de
exclusdo da influéncia de outros sobre nés, mas
concerne a propria inclusdo da outros sobre nos.
Liberdade para Kant envolve a relagao reciproca
de individuos sobre cada um. Este é o caminho
apropriado de definicho da convencdo externa
entre os individuo&

Esse principio da liberdade pode ser observadondeguma
duplicidade de definicdo do direito natural, pols &undamenta a
possibilidade do uso da forca e da violéncia queinubviduos
hipoteticamente se encontrariam em um estado hayurao mesmo
tempo, ele fundamentaria a liberdade dos individnascondicdo de
seres racionais, de constituirem um estado civll preserve a sua
liberdade de arbitrio em acordo com os principasado.

Kant é conduzido como Rousseau, a distinguir
duas figuras da liberdade e em consequéncia duas
nocdes de direito natural. Ao direito natural
fundado sobre a forga e o instinto se opde o direit
natural apoiado sobre a razdo: o direito natural se

58 WILLIAMNS, 2006, p. 366.
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cumpre em um Estado em unidade ao direito
racional que funda a liberdade como liberdade
humana. O primeiro termo da sintese da cidadania
é, pois estabelecidb

Podemos observar esta dubialidade de explicacfivodesso de
fundacdo do Estado civil na medida em que contraxtaas reflexdes
politica de Kant no nivel da construgdo racionam @rincipios a priori,
do estado juridico e no nivel da construcéo tetgcddda fundagéo do
Estado civil pela for¢a ou violéncia oriundas dstiimo antag6nico nos
seres humanos. Neste momento de reflexdo, o pondip liberdade
fundamenta a humanidade dos individuos, uma vezlgueonstitui os
individuos na qualidade de homens, como uma saiwdgudohomme
em um estado civi. Em sua andlise dos principesonais para
instituicdo da ordem juridica é derivada a relagés homens em um
estado de leis positivadas e a postulacdo de sualdage no
cumprimento dessas leis.

b) A Igualdade como sudito é formulada dessa fortGada
membro da comunidade possui um direito de coachee sodos o0s
outros, excetuando apenas o chefe de Est@tberhaup} porque ele
nao é membro desse corpo, mas o seu criador oargadsr, o qual é o
Unico que tem poder de constranger, sem ele préptar sujeito a uma
lei coercitiva®. Nesse sentido, todos os individuos gue estaciadss
no Estado civil que esteja sob as leis sdo cormldsrcomo suditos.
Disto decorre que os sujeitos de direito exercempmstrangimento
sobre todos na qualidade de membros do corpo comuimga excecao
é o chefe de estad&thatsoberhauptpelo qual se pode exercer toda
coacao de direito. Pois se ele também pudesserssrangido ndo seria
o chefe de estado e a série ascendente da sulpdi@iniaad infinitum

Esse principio da isonomia é derivado do princ@adiberdade
como condi¢do para uma ordem possivel segundo raitodpositivo.
Se o principio da liberdade fundamenta a condig&drdlividuos, como
homens, sob um estado natural, por consequéncigringipio da
igualdade fundamenta os individuos, como suditos, uena ordem
possivel regulada sob leis juridicas. Na qualidaée suditos, os
individuos devem a obediéncia ao Chefe de estatddeaiscido em
decorréncia do pacto social.

O soberano hobbesiano contrasta com as determsdodehefe

% PHILONENKO, 1976, p. 40.
% Cf. KANT, 2006, p. 28.
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de Estado em Kant. Pois, Hobbes,D® Cive postula uma separacao
entre 0 Soberano e seus suditos. Para ele, o dheffsstado ndo esta
unido ao povo e ndo pode cometer injustica condrzidadaos. Pois
“[...] os que detém o poder supremo na cidade méobsigam por
nenhum pacto a ninguém. Donde se segue que 0s mesEagodem
cometer injria alguma aos cidad&ds”

Pois o pacto social que os contratantes hobbesi@atigaram
com o0 soberano € um pacto de submissdo e que s&aipmenhuma
clausula que estabelecesse a obrigacéo do podmrasobcom os seus
suditos. Por outro lado, o soberano hobbesiano puite cometer
gualquer injuria contra os seus suditos. Hobbesidera o termo injaria
como a quebra de contrato.

Violar um compromisso, ou exigir de volta algo
que ja demos é o que se chama injdria. Consiste,
sempre, numa agdo ou omissao. E tal acdo ou
omissao é chamada injusta, uma vez que injdria
significa a mesma coisa que uma acdo ou omissao
injusta, ou a quebra da confianca ou o
rompimento do compromisso que foi firm&do

N&o obstante, se o sudito ndo obedecer as leisripasspelo
soberano, ele cometerd a injaria, primeiro ele dobtra 0s seus
concidaddos e segundo porque ele ird contra o igavEr supremo.
Disto decorre que o soberano hobbesiano possuigago ou o dever
de satisfazer ou criar um estado de agradabiligade os seus suditos,
sob a pena de cometer uma injustica contra a leatiaeza que ordene
a preservacgédo da vida, Hobbes entende a presemtagdda como uma
vida que possui uma qualidade que € o conforteds siditos.

Em Kant, o legislador, neste caso o soberano, nésupdireito
de decidir sobre os assuntos que um povo ndo pedeida seu
respeito por si mesmo. O soberano kantiano emaelags suditos ndo
tem a obrigacdo como o soberano hobbesiano de rpiopar o bem-
estar dos suditos, pois a constituicdo civil nAestabelece segundo os
principios empiricos e sim, em sua relacdo conrmdalo direito que
estabelece um estado de direito que segundo a farfdeca atua sobre
os arbitrios dos individuos para a consonanciibdedade de todos sob
uma lei universal. O soberano hobbesiano, seguratd, Kbjetiva a
preservacao do estado de direito e ndo o estaimelet da constituicdo

®1 HOBBES, 2002, p. 120.
%2 bid., p. 54.
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como um fim em si mesmo.

A idéia de igualdade juridica dos homens em umaaqditico
comum, denominado Estado civil, observa os indngdem sua
caracteristica como suditos. Esse corpo politicesyioa seguinte
férmula: que cada membro desse corpo deve podgacheaodo o grau
de uma condi¢do a que possa levar o seu talest@ atividade e a sua
sorte e é preciso que seus co-siditos ndo surjam obstaculos no seu
caminho.

Kant possui uma tese polémica sobre a igualdadesdditos,
pois ele afirma que a igualdade dos homens em dad&sivil como
suditos é totalmente compativel com a maior deklgda na qualidade
ou nos graus da propriedade, quer na sua supederidisica ou
intelectual sobres os outros ou em bens de foquedhe sédo exteriores
e em direitos em geral em relacdo aos outros. eseaapresenta o
conceito de igualdade juridica, em que os suditdsgendentes de sua
classe social seriam iguais em direitos. Segunduat, Ka direito esta
relacionado apenas a forma e ndo a matéria ou @il de um
direito material. Na verdade, a vontade geral lagis ndo pode se
referir a matéria de escolha do plano de vida dd#as, mas a forma
juridica de como possibilitar que os suditos reatiza finalidade que se
instituem para a sua vida.

Mas segundo o direito (que como expressdo da
vontade geral s6 pode ser Unica, e que concerne a
forma do juridico, ndo a matéria ou objeto sobre
que o que tenho um direito) todos, enquanto
suditos, sdo iguais entre si, porque ninguém pode
coacionar ao outro sendo por meio da lei publica
(e glstravés de seu executor, o chefe de Estado);
[.]%

A idéia de igualdade humana na comunidade politceno
suditos, resulta também a seguinte formulagdo: &8acmembro da
comunidade ha de ser licito alcancar dentro dela pwosicdo de
gualquer nivel (de qualquer nivel que correspomaaocsudito) fazer o
que possa alcancar o seu talento, a sua aplicaséia sorte™. Desta
férmula da igualdade juridica inferimos que estamidade néo pode ser
abdicada ou sublimada na forma de um mérito ound prerrogativa
hereditaria que outra pessoa possua em relacéda aesnoa inferior.

3 KANT, 20086, p. 29.
% Ibid., p. 30.



75

O direito consiste na limitacdo da liberdade devsosegundo a
méxima da coexisténcia entre o arbitrio de um coanbdtrio de outro
em uma legislacdo universal. O direito publico sastitui em um
estado de legislacao efetiva em conformidade cose esincipio de
limitacdo da acdo externa, o direito inato. Nesmetido, todos os
individuos se postulam como iguais, ha qualidadsidéos, segundo o
principio da igualdade de acéo e reacdo que aiarbds individuos se
encontra em uma legislacéo universal da liberdade.
Segue-se dai que nesse estado o direito inato de
cada um (vale dizer, previamente a toda acédo
juridica por sua parte) em ordem a faculdade de
coacionar a todos os demais para que permanegam
sempre dentro dos limites de um uso de sua
liberdade que esta de acordo com a minha, é igual
para todos sem exce&o
A nenhum sudito é permitido transgredir esse puinca priori
do Estado juridico, pois cometeria um delito comdsaprincipios do
Estado. Com excecado de que o sudito cometa uno,detitém nao por
contrato, pela forga bélica ou por ato juridicaldexar de ser dono de si
mesmo se assemelhando aos animais. Da igualdade&guem um
Estado civil depreendemos o conceito de indepeia@ecum membro
como cidadao.
¢) A Independéncia dos membros da comunidade garidi
possibilita 0 conhecimento do outro lado da cangéio de um Estado
civil que é o exercicio do direito de cidadania. Eerdade, esse
principio caracteriza a cidadania dos individuogli®ito de cidadania
garante a possibilidade de co-legislacédo dos d#eivis.
O homem é cidad&do na medida em medida em que
€ a origem da autoridade soberana, a qual aquele é
tanto sudito. Assim se fundamenta a autoridade
soberana, o0 homem ndo obedece a outra coisa do
gque a ele proprio. Definir a cidadania é, por
consequéncia, definir as condigbes ao qual é
instituida a autoridade soberfha
Como um principio que sintetiza a condi¢do dosviddios sob
um direito natural (a liberdade) e de um direitgifieo (a igualdade), o
direito a cidadania (independéncia) completa oscfpios formais do

5 KANT, 2006, p. 30-31. (AA, VIII 292-293).
% PHILONENKO, 1976, p. 59.
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estabelecimento de um estado juridico em deter@indgs principios
da razdo. “Esta sintese produziria o conceito dadeinia. Com efeito,
este se constitui no momento de unificagéo dotdiracional®’.
No que se refere a independéncia civil, esta é carecteristica
da legislacdo dos cidaddos em uma igualdade eddéilerem uma
legislacdo publica. A independéncia se constituietm entre os dois
principios a priori citados acima. O cidad&ddyen no Estado civil se
constitui em uma associacdo politica com os outresnbros da
comunidade juridica na qualidade de co-legisladsrribrmas juridicas.
O termo latino utilizado por Kant para se referindependéncia
é sibisufficientia como o sujeito de direito que a si proprio seadas
gue se auto-sustenta. Ora, é certo que esse tetino hpresenta a
compreensao kantiana de independéncia como o siattidadao que é
senhor de si mesmo e que retira 0 seu proprio reosieela sua
propriedade. Apés a qualificacdo natural para ooésie da cidadania, o
outro elemento é a qualificacdo econdmica como ssgale uma
propriedade.
A propriedade ndo se limita necessariamente a
propriedade da terra sem que compreenda todo
aquele individuo que pode ser senhor sui iuris:
compreende também a arte, a artesanato, a
ciéncia; o possa ser excluido do conceito de
independéncia e de suas conseqliéncias politicas é
a prestacdo de servicos. Os que prestam servigos
ndo gozam de independéncia econbmica e estao
privados da participagdo politica, como
Schutzgenosselfjunto com as mulheres e as
criangcas, que estdo “naturalmente”). Os
assalariados foram identificados em Kant como
prestadores de servicos e qualificados como
membros passivos do Estddo
Por outro lado, os homens que ndo se enquadrameqositos
para a cidadania na comunidade politica de Kantag@atidos como
co-protegidos pelas leis publicas e essa denononag&ualifica como
obedientes a legislacéao juridica.
O direito depende das leis que lhe séo positivddagocante a
legislagdo publica, que determina a todos os mesntbaocomunidade
juridica, se constitui de um ato da vontade publixa vontade publica

*"lbid., p. 37.
5 ABELLAN, 1994, p. XXIX — XXX.
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sédo procedidos todos os direitos e essa vontadenstitui na vontade
de um povo. Assim como Rousseau, Kant coibiu o guem de
autolegislacdo das normas juridicas na configuragde vontades
particulares. Em verdade, Kant compreendeu quensade popular
legislante n&o poderia cometer erros contra a sdprip vontade,
contudo, alguém que legislasse em nome do povo tedmeesse
equivoco, por conseqiiéncia, uma injustica cont@nsade popular.
Propriamente, na constituicdo deste conceito
concorrem o0s conceitos de liberdade externa,
igualdade e unidade da vontade de todos, e para
esta Ultima é condicdo a independéncia, pois se
requer a votacdo quando se ddo as duas
primeira$’.

O contrato originario, como principio formal do aiio, se
constitui na lei fundamental que emerge da vongelal (unida) do
povo. Ele se postula como o critério infalivel pap#e o legislador
politico em consonéncia com o principio do diraiio cometa um
equivoco em relacédo a vontade popular.

Pois basta com que ndo seja contraditorio que
todo um povo esteja de acordo com semelhante
lei, por mais dura que ela resulte, para que essa |
seja legitima. Mas se uma lei publica é legitima e,
por conseguinte, irreprovavelirrépreensivel
desde o ponto de vista do direito, estdo também
ligadas a ela a faculdade de coacionar e, por outro
lado, a proibicdo de opor-se a vontade do
legislador, incluso algo que nao seja de trabalho;
isto é, o poder que no Estado da efetividade a lei
ndo admite resisténcia (&esistive), e ndo ha
comunidade juridicamente constituida sem tal
poder, sem um poder que cai por terra toda
resisténcia interior, pois esta aconteceria cordorm
a uma maxima, que universalizada, destruiria toda
constituicdo civil, aniquilando Unico estado em
que os homens possuem direitos em {eral

Os cidadé&os no Estado de direito de Kant se caite pela a
condicéo de exercicio do sufragio. Segundo Williams

Cidadania para Kant envolve uma relagcdo
reciproca entre autoridade e liberdade. A

%9 KANT, 2006, p. 34-35. (AA VIII, 294-295).
© KANT, 2006, 39-40. (AA VIII, 297-298).
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autoridade da sociedade como um bem que dever
ser incorporada no poder de uma regra cuja

instrucdo ndo pode ser resistida. Liberdade

implica a possibilidade de coercdo, mas é uma

coercdo que nds respeitamos como emanada de
nossa prépria vontaffe

Os individuos, ou melhor, os cidadédos para o dst@bento da
convivéncia social, determinada pelas normas pagli ttm que
constituir uma autoridade soberana. A autoridade @uconstituida
possui a sua representacéo na figura de um Chefstddo. Todavia, a
autoridade do Chefe de estado é mediada pela sidbgrapular que
avalia as suas acbes e determinagfes em confoenidach uma
vontade legisladora que necessita de um assentimgiviersal.

2.4 O cidadao em Teoria e Prética: o portador de tkito ao sufragio
na comunidade politica

A primeira configuracdo do cidaddo na filosofiaipch de Kant
€ a caracterizagdo do sujeito como possuidor deita@iao voto. O
sujeito de direito que possui o direito ao votocseacteriza como
cidadao ¢itoyen, assim chamado de “cidadéo de Estado” e o “cimlada
da cidade” como o suditbdurgeois.

Kant distingue o citoyen Staatsbliger e o
bourgeois $tadtsbirger O primeiro apenas se
relacionaria ao Estado, o segundo serviria, ao
mesmo tempo, ao Estado e seria um membro do
Estado. Essa é a retomada — em Hobbes de outro
modo — da célebre distingdo de Hobbes entre o
cidad&o livre e o escravo [/Z]

Para o exercicio do direito politico de legislaace sufragio, os
sujeitos de direito, vistos como suditos e cidad@iesem preencher
alguns requisitos: o primeiro requisito € que dadéos no Estado civil
devem possuir é o requisito natural. Esse requigtaral se refere a
afirmacdo que somente os homens possuirdo o siatusidadados.
Contudo, os homens que podem usufruir o direitcidadania seriam
agueles que possuissem uma independéncia econbdemtaputras
palavras, aqueles individuos que possuam algunpripdade e dela
extraiam o0s seus sustentos ou que sejam funcigngfblicos. Em

"TWILLIAMNS, 20086, p. 372.
2 PHILONENKO, 1976, p. 61-62.
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sintese, 0 cidadao kantiano possui o sufragio rfinece possui uma
independéncia econbmica perante 0s outros memlramiunidade
politica.

O direito de voto — o sufragio - do cidaddo do &stdeve ser
estabelecido segundo uma lei de equidade publeada se realiza na
unidade do sufragio e sim pela maioria dos votées ffotam de acordo
com a lei de equidade publica, pois do contrarieeha um conflito
juridico. O principio majoritario no sufragio é esielo pelos delegados
do povo, na medida em que estes sdo representlanpeso e possuem
um mandato eletivo, bem como seguem o principio @ebrdo geral do
contrato originario que estabeleceu a constituipéb

O cidadao e os suditos no Estado possuem algustag@es em
sua atuacgdo politica, por exemplo, o exercicio idadania impede o
direito de resisténciaNidersetzehpelos suditos. O poder soberano no
Estado civil ndo admite o direito de resisténciaqpe tal direito
estabelecido irrompe com a idéia racional de comgdio civil, essa
idéia racional que permite aos individuos se aasacb leis universais
do direito, porém impede que eles se postulem &@grdeterminacdes
do Chefe de Estado ou dos representantes do povo.

Dessa forma, a oposicdo ou a resisténcia ao repasse
supremo do poder legislativo se constitui em unita@ara o Estado
civil de Kant, pois destréi os fundamentos do estadil e se institui
como uma violagéo ao contrato originario. Poispit@to originario se
estabelece pelo principio de acordo entre os dantss que se
submetem as normas juridicas e nessa submissaorgo@am a
sensacdo de seguridade juridica entre os associiEda@®munidade
politica. A possibilidade de descumprimento do dcoefetuado pelo
contrato originario proporcionaria uma inseguridajeidica aos
associados e ao representante eleito, nesse seHt condena
taxativamente qualquer ato contra os principiosbestcidos pelo
contrato originario, bem como a resisténcia asrohtecoes juridicas
do Chefe de estado.

Mas, no concernente aos fundamentos do direito
(admitindo que com tal rebelifo ndo se cometa
injustica alguma contra o soberano, quem havia
violado assim como umajoyeuse entrée
consistente em um contrato real com o povo,
contrato que subjaz como fundamento), resulta
claro que o povo, com este modo de buscar seus
direitos, cometeu injustica em altissimo grau,
porque tal modo de proceder (uma vez aceitado
como maxima) torna insegura toda constituicdo
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juridica e introduz um estado de absoluta auséncia
de lei (status naturalis) em que todo o direito
cessa, quando menos, de sortir eféitos

N&o obstante, como uma forma de equilibrio entre as
determinacdes do Chefe de estado, Kant admitecdal liberdade de
escrever. A liberdade de escrita seria um mecandenaclaracdo as
acOes do governante, somente esse direito é odtoegs suditos em se
reportar ao Chefe de estado. Assim como,Reposta a pergunta: O
que é Esclarecimento?um texto anterior &eoria e Pratica— Kant
reafirma que o Unico direito que os cidaddos possie esclarecerem
sobre possiveis equivocos do Chefe de estado élipeito de pena ou a
liberdade de pena. O direito a liberdade de esesstaconstitui no
paladino dos direitos do povo. Quer dizer que eitdirdo povo de
escrever ao chefe de estado com o objetivo de afaima estrutura e as
instituicbes estatais, bem como em seu direitotivega povo opera em
favor do chefe do Estado que possivelmente ndarihavelenado suas
leis sob o principio da melhor vontade, nas patadeaKant: “O que o
povo ndo pode decidir sobre si mesmo, tampouco pmiEtedir o
legislador sobre o pov6” Este seria o principio universal que um povo
poderia julgar os seus direitos negativamente cama restricdo ao
poder legislativo e executivo, em outras palavoakegislador politico
deve exercer o seu poder politico somente nas €agisa 0 povo
pudesse decidir por si proprios.

N&do obstante, permanece a recomendacdo impera@va d
obediéncia dos suditos sob um suposto espirittodelbde que o chefe
de Estado proporcionaria aos seus suditos. Segundmnselho
esclarecido de um suposto chefe de Estado esdared{ant se referia
ao monarca Frederico Il — que afirmava “raciocin@sato quanto
quiserdes e sobre qualquer coisa que quiserdezaspbedecei!”. Essa
liberdade de escrever se constitui em um direite galvaguarda o
direito da comunidade politica contra as ingerénd@Soberano.

Kant realiza uma compatibilizacdo problemética esnta
obediéncia incondicional dos suditos e a liberddel@screver que eles
possuem para corrigir os desacertos do soberagunde Kant, a
comunidade politica é caracterizada como a obediéegundo leis
coercitivas, mas ao mesmo tempo possui um espigitbberdade em
expressarem as suas opinides no uso publico deagada. Ele foi

8 KANT, 20086, p. 43.
™ Ibid., p. 47.
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enfatico em sua filosofia politica ao impedir qus #ormas

revolucionarias que a Revolucdo Francesa adotaahex, a revolta e a

rebelido se instaurassem no Estado civil. Em Réspqgeergunta: o que

é esclarecimentpAufklarungd, Kant afirma que a revolugdo nao poderia

fornecer o elemento necesséario para o esclare@nntser humano,

que necessitaria apenas da liberdade, neste tasodade de escrita.
Uma revolucdo podera talvez realizar a queda do
despotismo pessoal ou da opressao avida de lucros
ou de dominio, porém nunca produzira a
verdadeira reforma do modo de pensar. Apenas
novos preconceitos, assim como os velhos,
servirdo como cintas para conduzir a grande
massa destituida de pensaméhto

A liberdade se constitui no uso publico da raz8oeidadaos
para que eles levantem questbes sobre todos osto&mib
conhecimento humano. Todavia, Kant distingue opigdico da razdo
e 0 uso privado da razdo, este possui as suamdie segundo a
condi¢éo social do agente social em um cargo mibligma funcéo que
ao agente social foi confiada. Porém, o uso pulda&oazdo como uma
exposicdo de idéia a um mundo de letrados e “hap age
contrariamente ao dever de um cidaddo se, como rhomstruido,
expde publicamente suas idéias contra a inconvariému a injustica
dessas imposicd€§” Em verdade, o uso publico da razdo é uma
caracteristica do cidadao que exp8e as suas idéiaaliza criticas a
forma de comando pelo Chefe de estado, contudfmrae simultanea
0 cidaddo é também um sudito que deve obedeceetasrihacdes
soberanas.

Por outro lado, Kant considera como um crime deé&oaas
formas de rebelido e revolugéo, porque elas causa@rruinamento do
fundamento do Estado civil. O fil6sofo de Koénisghbehega ao ponto
extremo de afirmar que se o Chefe de Estado sartamm tirano,
mesmo assim ndo seria permitido aos suditos otalids resisténcia,
isto é, ndo seria permitido ao sudito exercer stégia ao poder do
Chefe de Estado e retornar a um estado de natPeraxemplo, se
hipoteticamente houvesse uma violagdo pelo chefeEstado dos
principios do contrato originario e o povo quisessalizar uma
revolucéo, o povo agiria ndo como uma comunidadiéga mas como

S KANT, 2005, p. 65.
® Ibid., p. 66.
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uma facgéo que se instaurou no Estado.

Esses principios formais sdo fundamentais na filgolitica de
Kant, pois percebemos no desenvolvimento do penganolitico
kantiano a definicdo dos principios formais do @st&onstituicao civil
e do Cidaddo. A liberdade e igualdade constituemmigcleo de
concepgdo do sistema juridico. N&o obstante, 0 ezl
“independéncia civil’, em alguns momentos da fif@sopolitica
kantiana ser4 denominado como dependéncia juridioastitui o
artificio que possibilita a passagem do nivel ddividual, seja na
jusnaturalismo do conceito de liberdade como direiiginario ou na
positivacdo da igualdade juridica como suditosa panivel do coletivo
gue envolveria a organizacdo de uma comunidadécaofiegundo 0s
principios da racionalidade. A estruturacdo paliticcompete
necessariamente aos cidaddos e aos seus repréesemae agem
segundo uma norma, uma vontade, que possa se tioiaarsal.

Nessa primeira abordagem da filosofia politica dantk
apresentamos os trés principios constituintes dadgscivil, embora
exista uma semelhanca inicial com os principio¢ema da Revolugéo
Francesa. A diferenca incide sobre o principio idee€pendéncia” na
filosofia politica kantiana ao invés de “fraterrdgd do lema da
Revolucéo Francesa. O principio da independénci@osstroi como o
principio politico, os anteriores — liberdade eaigade — sdo direitos
dos individuos como homem e sudito. Certamentepsesenta um
elemento de distanciamento de Kant em relacdo allRg&o Francesa.
Na medida em que as instituicbes politicas naocséstituidas pela
revolucdo ou insurreicdo de um povo, e sim peldratmoriginario que
estabelece os principios do direito politico. &, @atro lado, o objetivo
do estado juridico kantiano néo seria a formacaande solidariedade
social, ou fraternidade, mas a vivéncia dos memaobsdeterminagfes
legais que seguem os ditames da racionalidade.

A argumentacdo acima poderia refletir sobre o blgjetlo
direito, como sabemos o direito teria 0 objetivoodenpatibilizar os
arbitrios individuais em consonancia com a libeeda@ arbitrio de
outro individuo, ndo obstante, o direito ndo teriatuito de geracdo de
uma solidariedade entre os membros da comunidaidiicil Para Kant,
0 exercicio da solidariedade social se reportageessariamente ao
ambito moral e ndo ao ambito do direito. Segundistifey, "para Kant
uma comunidade de direito ndo é uma comunidadelidagedade ao
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necessitado, mas uma comunidade para a auto-probesda como o
poder para agif*.

Em outras palavras, competiria a moralidade a §erde acdes e
principios que considere o outro como individuoea respeitado em
seus direitos e ajudado quando estivesse em rdgesdfilantropia). A
obrigagdo da filantropia ndo seria uma obrigacdoessgariamente
juridica, mas uma obrigacdo moral pelos sujeitodiidito.

3. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS REPUBLICANOS EM

A PAZ PERPETUA
Justitia hostes vincere gloriosius
est quam armis (E mais glorioso
vencer o inimigo pela justica do
que pelas armas). Cicer@os
devereslll.

O Sipen Traum(doce sonho) dos filésofos, a paz perpétua, se
estabelece na filosofia politica kantiana como wojepo filoséfico a ser
colocado em prética. A idéia de paz perpétua setitmincomo um
dever racional aos seres humanos. O projeto kansarencontra entre
0s Varios projetos para a organizacdo de uma ormdmacional na
Europa que remonta desde o final do periodo medfeva obra de
1795 do filésofo de Konigsberg expressa a recogdtriilosofica de
um projeto politico de armisticio entre os Estados um Tratado de
Paz, esse projeto foi preconizado p&hibé Saint-Pierre e Jean-Jacques
Rousseau. Todavia como uma idéia prética, o prdjatdiano nao se
limita ao estabelecimento de um mero armisticio @aoan “ordem
westphaliana”.

As reflexfes deAbbé Saint-Pierre serviram para a instituicdo do
Acordo de Westphdlia e os escritos de Rousseaaraeterizaram pelas
consideracdes e criticas ao projetoAldé Saint-Pierre. Em Kant, a
tematica da paz é conduzia a patamares de umaaghoignoral que a
razdo no uso das inclinagbes humanas conduziraliaagio de seus
propésitos, entre os propositos da razdo seriazappgétua como o

"KERSTING, Wolfgang. Politics, freedom, and ordétant's political philosophy. In:
GUYER, Paul.The Cambridge Companion to Kant Cambridge: Cambridge University
Press, 1992, p. 345.

8 Cf. TRUYOL Y SERRA, 1994, p. IX.
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sumo bem da politi¢a
Kant ndo foi o primeiro a desenvolver uma
proposta para a paz internacional. Ele menciona
Abbé de Saint-Pierre e Jean-Jacques Rousseau
como seus predecessores. Saint-Pierre havia
proposto que as regras cristds da Europa
formariam a federagdo com um senado
permanente em uma corte internacional de
arbitracdo e a constituicdo de uma forca militar
internacional para acalmar as disputas entre os
membros  estatais. Outros  requerimentos
mencionados pelo Saint-Pierre sdo a reducdo dos
exércitos permanentes e a proibicdo de expansédo
territorial e intervengdo nos assuntos internos de
outros estados. Rousseau sumarizou os contetidos
da obra de Saint-Pierre e apresentou para uma
transmissao ao publith

Em contraposi¢cdo, com 0s seus antecessores teddcdseito
internacional, Kant irrompe com a tradicdo do thrénternacional que
admitiu umiustum bellum(guerra justa) como o principio do direito das
gentes. Na tradi¢éo filoso6fica desde Cicero, passaor Agostinho, e
culminando nos filésofos jusnaturalistas modernbls Grdécio, S.
Pufendorf e T. Hobbes) a guerra justa foi consiiei@mo um direito
do Estado quando sofresse uma violagcdo por outad&sOs teoricos
modernos do direito das gentes concebiam as rpgrasexecucao de
uma guerra que fosse admitida como legitima. A rguesra
institucionalizada pelos tedricos do direito intamional sob a
determinacdo de uma guerra justa. Para Kamt ®elli se constitui em
uma violagao dos principios racionais de um Estado.

Todavia, na relacdo de estado natural entre osrom@ossivel
que cada um se influencie mutuamente até mesmo qmidlito
violento. Em verdade, o estado natural dos indogdé o estado de
reciproca insociabilidade, por isso, a necessidadeonstituicdo de um
estado juridico que coordene as a¢des dos indisiduo

A Unica causa juridica pensavel para uma guerra
seria o direito de obrigar o partido adversario a
entrar num estado civil e de submeter-se a um

" KERSTING, 2004, p. 3.

80 KLEINGELD, Pauline. Kant’s theory of peace. In: 8ER, Paul (Ed.)The Cambridge
companion to Kant and modern philosophy Cambridge: Cambridge University Press, 2007,
p.478.
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poder legislativo. Mas esse direito, por meio do
qual Kant integra as fundacdes dos estados no
decorrer da histdria, oriundos da violéncia, ao seu
argumento da filosofia do direito, ndo é aplicavel
as relagdes inter-estatais. Existe uma assimetria
entre a pacificacdo infra-estatal e inter-estaizd

h& uma lei da razdo que permita terminar o status
naturalis entre dois estados por meio da coacéo.
Estados tém de se tratar um ao outro como
juridicamente iguais, autbnomos e intangiveis. SO
nessa condicdo o direito pode ser posto em
pratica, e isso conforme o direito dos cidaf&os

A proposta filoséfica de paz perpétua estabelecdirefos dos
povos em uma federagdo cosmopolita segundo umaditaa@®. Em
verdade, o problema filoséfico de paz perpétua, Kant, se
estabeleceria sob uma forte coercdo do elemental m@n suas
prerrogativas de instituicdo das cosmopoliticumDe fato, Kant se
utiliza o verbo deversplle) em sua forma negativa para colocar as
proibicbes aos Estados que efetivariam o tratadpade “[...] Nesse
texto estdo presentes desde a dimensado clarameigienohante dos
artigos preliminares e definitivos, todos com anfdla Sollen até a
reflexionante-teleolégica da filosofia da histoigme aparece como
garantia da paZ®. Em seus artigos preliminares é escusada a
possibilidade de clausulas secretas que fomentempossivel guerra
ou hostilidades. Em sua resenha sobre a Paz pargétinte acentua
gue os contrantes ao realizar o pacto social, gtabelece a relacdo
juridica, se submetem ao direito de atribuir umesis juridico ao
tratado de paz sem qualquer interpelacdo que objeteontradiga o
telos da paz.

Em A Paz perpétuaKant estabelece o Estado civil como uma
pessoa moral conforme podemos ler na explana¢c&egiondo artigo
preliminar a Paz perpétua. O conceito de Estado pafimite a sua
apropriacdo e nem a sua anexacao por outro Egtadop Estado se
estabelece como um ente moral e ndo como um paiongdie possa
ser adquirido por outro estado juridico. Essa @essoral surgiu do
contrato originario, esggacto unionisse estrutura com um telos em si
mesmo e ndo permite que o0 seu resultado — o Estado- seja

81 KERSTING, 2004, p. 5.
82 TERRA, 2003, p.85.
83 Cf. FICHTE, 1994, p. 373.
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reduzido a uma coisa do direito privado relativonaeu e o teuMein
und Deir) do estado de natureza de outros Estados civisnfpreensao
desta prerrogativa permite a constituicdo de urdestivil em acordo
com o direito sobre um povo.
Anexa-lo, porém, como enxerto a outro Estado,
ele que tinha como tronco a sua prépria raiz,
chama-se anular a sua existéncia como pessoa
moral e fazer da Ultima uma coisa, e contradiz,
portanto a idéia do contrato originario, sem o qual
ndo se compreende nenhum direito sobre um
povd™.

O contratualismo da filosofia politica de Kant &nPaz perpetua
consiste em caracterizar o Estado de naturgtzdué naturalis como
um estado de uma hostilidade que ndo é efetiva, qnasestd em
permanente tensdo de ameagas hostis em sua detimlde possivel
agressdao bélica. A teoria kantiana sobre a gupresenta um elemento
hobbesiano na consideracdo dos conflitos e daslidades, como
sendo um elemento proprio da natureza humana ow dmetium
omnium contra omne® estado de natureza.

Tal como Hobbes afirma, o estado de natureza é
um estado de violéncia e de prepoténcia e
devemos necessariamente abandona-lo para nos
submeter a coacao das leis, que ndo limita a nossa
liberdade sendo para que possa conciliar-se com a
liberdade de qualquer outro e, desse modo, com o
bem comuri¥.,

O status naturalispara Kant, € um estado de constantes ameacas
hostis e que forgou os homens a implementacdo destado civil, no
qual houvesse uma seguranca de paz. O fundamemtndatuicdo de
um Estado civil sob uma perspectiva cosmopolitaué g influéncia
reciproca entre os homens deve ser exercida medi@nteis de uma
constituicdo civil. A constituicdo civil se estabed em trés dimensdes
do direito: o direito civil, direito das gentes ieedto cosmopolita. Essas
dimensdes do direito sdo necessarias para a iggtitda paz perpétua e
a extingcdo da relagéo de hostilidade e ameacasaeas.

“E necessario investigar o estado que a naturesgEdslipara as
pessoas que agem em seu grande palco, que parfienrtecessaria sua

84 KANT, 2008, p. 15.
8 KANT, Critica da Razéo PuraA 752 B 780.
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seguranca de paz, e primeiramente o modo comorelede®®. O palco

do status naturalis$¢ a disposicao triade dos seres humanos segundo as
determinacgdes da natureza: a primeira disposigda s cuidar para

que vivessem em todas as regides do planeta; adsedisposicao seria

em dispersa-los pela guerra e a terceira disposie@a a obrigacdo de
instituicdo de uma ordem juridica internacional.

Em sua teleologia da fundagdo do Estado civil, Keate
galanteios a guerra e violéncia como elementos remopi
proporcionadores de um estado juridico. A sociedzddié (societas
civilis) adequada aos principios constitucionais se dstabe
empiricamente mediante as leis da liberdade de teBapublica
phaenomenomue somente é possivel na filosofia da histérikdet
por meio dos conflitos, guerras e hostilidades amité coercdo as leis
publicas, segundo o propoésito da natureza, sensdituida pelos seres
humanos segundo um principio racional, eles sefiagados pelas
adversidades sociais da convivéncia no estadoatafunatureza agiria
em favor da razdo para a organizacdo de um estadb ec
posteriormente a instituicdo de um Estado dos poWasa Kant, as
divergéncias ou as inclinagdes antagbnicas doss sérenanos
conduziriam os seres humanos a estabelecerem temaigde leis
publicas coercitivas.

A diferenca de Rousseau, Kant entende que a luta
tem suas raizes na natureza humana. O homem é
certamente um ser social, aberto a associagdo com
os demais em beneficio mdtuo; mas existe por sua
vez uma dimensao anti-social, devida a um
sentimento de repulsa. A atragdo reciproca se vé
na parte contra-restada pela a tendéncia de
dissociar-se dos outros. Dai, a existéncia no
homem de que com acerto chamou Kant de
“insociavel insociabilidade” ungesellige
Geselligkeif, que traduz uma polaridade de
concordia e discoérdia finalmente beneficente para
a espécie [.5].

Dessa forma, para o encerramento desse estadostidhade
potencial os individuos haviam preferido o Estail sob a égide de
uma Constituicdo civil. Ora, se estabelece comdufam para 0s
fundamentos definitivos da Paz perpétua que espacicade de

8 KANT, 2008, p. 45.
8" TRUYOL Y SERRA, 1996, p.21.
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influenciar um ao outro, pela forga ou poder, dexeonstituir em uma
constituicdo civil. O contrato originario como uniingipio racional

fundamenta o principio de todo direito, pois é p@wio do contrato
originario que se criou a relagao juridica.

A teoria do direito politico estabelece a regulagés interacdes
individuais por meio de uma lei puablica, bem coniataracao entre os
Estados sob uma lei do direito internacional efipora regulacéo entre
os cidaddos e os Estados em uma interacéo costaopelo direit8®.
Por isso, Kant realizou uma diferenciacdo entrpessoas juridicas de
que trata a Constituicdo civil no direito: 1) Catostdo segundo os
direitos civis de um povdus civitati9; 2) segundo o direito das gentes
(ius gentiundireito internacional) na relacdo dos povos uns ais
outros e segundo 3) o direito cosmopoliias (cosmopoliticum na
relacdo dos homens e do Estado em sua influéraigroea como entes
de direitos politicos. Esses entes de direitostipoéi devem ser
considerados, em suas relagdes externas, comdogla@ um Estado
universal da humanidade.

As trés categorias do direito politico se constityzela idéia de
liberdade juridica externa. Uma vez que o telogEdtado de direito é
garantia da liberdade externa de seus membrosorfatdo direito de
Kant carrega em seu gérmen a fomentacéo do daestmopolita para a
sucessdo dos conflitos entre os Estados. De fpés a formacdo do
estado juridico, os outros estados juridicos setitoitam como pessoa
moral que estdo em conflito continuo com o outtadesjuridico. Em
outras palavras, a constituicdo do estado cividai insuficiente para o
estabelecimento do direito em seu sentido plerdireito necessita de
uma instancia cosmopolitica que efetive o direiiberdade.

3.1 A Constituigdo civil republicana como critériodos direitos civis
(ius civitag

Na obra sobre a paz perpétua existe uma tese itxléc que a
constituicdo republicana conduz a um pacifismo djooi em
contraposicdo com a constituicdo despdtica. O jminagtigo definitivo
Estado deve ser republicana. A constituicdo cieil iisstitui sob o
principio da liberdade dos membros da comunidadbtiqgao na

8 Cf. KLEINGELD, 2007, p. 481.
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qualidade de pessoa humana. No entanto, em unoestadegido por
uma legislagédo juridica é estabelecida a deperaméuocidica dos
membros como na qualidade de suditos e a instituilzi igualdade
juridica como cidadaos. A constituicdo civil é dada do contrato
originario que estabelece o Estado civil.

A paz perpétua para Kant é possivel somente em uma
organizacdo estatal pelos principios republicanfs. expresséo
republicana designa a distingdo que Kant realizee em constituicdo
republicana e constituicdo democratica. O elemerfblicano da
constituicdo se constitui no fundamento de todosnmuslelos de
constituicdo civil. A constituicdo civil se estabgtla sobre os
principios da liberdade dos sujeitos morais, etfeser concebida como
a unidade distributiva da vontade de todos sob atadb de leis. Por
outro lado, o Estado civil como a unidade coletlaavontade de todos,
quer dizer que os sujeitos morais assentiram erastado sob a coacao
de leis juridica¥.

O modelo republicano de constituicdo é Unica fodmaoverno
em organizacdo politica compativel com o sistemaifito do direito
publico. O elemento republicano da constituicadl centrasta com a
forma democrética de exercicio da soberania. Segkadt, as formas
de Estado djvitas) podem ser classificadas segundo a diferenca das
pessoas que possuem o supremo poder do Estadaafiafferma
imperii). Em um Estado, no qual somente uma pessoa pogsoder
designamos como autocracia (poder do principe);uemEstado, no
qgual alguns possuem o poder designamos como asstaqpoder da
nobreza) e no Estado em que todos possuem o pesigndmos como
democracia (poder do povo). “O republicanismo é artgmte nao
somente porque € apenas a constituicdo que é damplete em acordo
com direito externo, mas também porque € a sonpaEiéeconstituicao
que natureza conduz para a pazA forma de governo republicana se
contrapfe a forma de governo democratica de unmid&staspotico ou
paternalista como averiguado em Teoria e Pratica.

O modo de governar um povo ou sua forma de govionma
regimiis) se refere ao modo baseado na constituicdo, ndaatmntade
geral, ou é republicana como um principio politda separacdo do
poder executivo (governo) do legislativo ou, € odmadespético

89 Cf. KANT, 2008, p. 59.
P KLEINGELD, 2007, p. 484.
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segundo um principio da execucéo arbitraria petadésde leis que ele
mesmo se concedeu, por conseguinte, a vontadecgUblimanejada
como sua vontade privada. No despotismo a vontads § reduzida a
vontade particular do monarca ou do governanteedimgo que haja
uma limitagdo nas paixdes monarquista para a guPae Kant, a
forma democratica de governo se constitui em gaveespaitico porque
ela esta fundada no poder executivo. No modo deitioarde governar
concebe-se que todos que decidam sobre todos ¢odoge também
contra um. Este que todos decidem contra ele poderéferecer o seu
consentimento. Nesse sentido, a concluséo l6g@geéuma forma de
governo em que todos decidam sobre todos, resukangm todos
realmente decidam. A democracia direta possui amgsemen uma
contradicdoipso facto da vontade geral consigo mesma e com a
liberdade dos cidaddos porque o mesmo poder polifie legisla é
aguele que aplica os julgamentos e executa as agunidicas.

Por outro lado, em sua forma representativa o gover
republicano garante a idéia de direito e da vongedal, segundo a qual
o legislador ndo é o mesmo que aplica as leis entrario também é
verdadeiro. A constituicdo civil republicana possaimo exigéncia a
consulta aos suditos e que esses fornecam o seantiomento para as
possiveis acbes bélicas do Chefe de Estado. Sedflamdpos cidaddos
refletiriam sobre o 6nus da guerra e dificultarianmensejo de uma
guerra.

Kant estima a constituicdo republicana porque oersoip
necessitaria da vontade geral do povo ou de sesentimento para
iniciar uma guerra. Em outra forma de governo (dts@) o chefe de
Estado se constitui como proprietario do Estadaceaomo chefe como
ocorre na constituicdo republicana. Para o “prtgmiie do Estado”, um
monarca, nao haveria prejuizo algum se iniciassa goerra contra
outro Estado, pois o 6nus da guerra necessarianiecienbiria ao
povo.

Essa constituicdo civil para o Estado civil, apnésga na Paz
perpétua, assim como, 0s principios a priori pard&stado civil
apresentado em Teoria e Pratica, possui trés piascia) Liberdade dos
membros da sociedade; b) dependéncia de tododagéiaer uma Unica
legislagdo comum (enquanto suditos) e c) igualdadeualidade de
cidadaos. Segundo Kant, a igualdade juridica éi@a(gue deriva do
contrato originario.
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3.2 A liberdade juridica exterior e a Igualdade juidica exterior na
Paz perpétua

Kant define a liberdade juridica exterior por mé@m método da
negacdo do conceito de liberdade. Em um primeiromembo
poderiamos definir a liberdade juridica como a jEsé&o para toda e
qualquer agdo sem que seja realizada a injustigee €onceito de
liberdade natural é denominado como uma tautolegida. Para a
deducédo do significado de liberdade juridica eatesob o prisma da
idéia de autonomia. Segundo Kant, a liberdade ipaiéxterior nao
seria somente a autorizacdo para se fazer o qgeesedesde que ndo
cometa injustica a outrem. Na re-elaboracdo desseigio por Kant é
defendido um conceito de liberdade juridica extegna tenha como
elemento o assentimento dos cidadéaos, quer diddreralade juridica
seria obedecer a uma lei exterior a qual fornetiea assentimento. A
Liberdade juridica (externa) é a faculdade de r@@mecer a quaisquer
leis externas sendo enquanto lhes puder dar meemiimento.

A Igualdade exterior (juridica) em um Estado c#ila relacdo
que os cidaddos possuem segundo a qual nenhunécigade criar
uma relacdo juridica sem que submeta a sua voatamea legislacédo
juridica (a lei) e pode ser reciprocamente també&miglial modo
vinculado a ela. A igualdade juridica exterior sngtitui em um
elemento de dependéncia juridica que os cidad&igraeamente se
estabelecem. Esse conceito expressa que um cigedadpodera ser
obrigado a uma lei, a que outros concidadaos rnag@esobrigados e o
contrario também é verdadeiro. Pois a igualdaddifar expressa uma
relacdo de reciprocidade entre os suditos de wdegtridico.

A validade desses direitos inatos, necessariamente
pertencentes a humanidade e imprescritiveis, fica
confirmada e realcada pelo principio das relagdes
juridicas do homem mesmo para com seres

superiores (quando ele se representa tais seees), n
medida em que justamente segundo 0s mesmos
principios ele se representa também como cidadao
de um mundo supra-sensiVel

O principio da dependéncia juridica, segundo Kamdp
necessitou ser esclarecido porgue se vinculagsgiite ao conceito de
uma constituicdo de um Estado civil. Quer dizer geto contrato

L KANT, 2008, p.25.
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originario, como um fato jurigeno das relagdes wobEstado civil, é
pressuposta a dependéncia juridica para a susdtieladé do proprio
ordenamento juridico.

Em sua andlise do projeto kantiano de paz perp&eizlegel’
critica a inclusdo da dependéncia juridica no demae constituicao.
Pois esse principio ndo seria somente da consiitwpublica, mas em
toda e qualquer forma de organizacdo politica igaidA questdo de
Schlegel recai sobre os principios anteriores guessuturam na forma
de negacéo. Para ele, seria falaciosas a dedugéariade introducéo
de principios negativos e a afirmag¢édo da validagla pegacdo. Ele
propde que a liberdade e igualdade sejam derivddasaracteristica
positiva do republicanismo. Se compararmos a dgfinkantiana e a
andlise de Schlegel é possivel compreender a cidinkantiana de
liberdade como autonomia se constitui em um terwal do conceito
de liberdade civil. O termo médio seria, na defini@presentada por
Schlegel, como n&o obediéncia mais as leis ext@lmagie aquelas que
a maioria do povo aceitou em sua totalidade e wmaefinal, para
Schlegel, seria a definicdo dada por Kant commlagity vazia.

Para Schlegel a igualdade juridica externa é s@mentminimo
desta progresséao infinita a idéia inalcancavelgimldade politica. O
termo médio seria que os cidaddos se obrigariamest@maquelas
obrigacBes que a maioria pudesse querer em sumdd@a O termo
méaximo seria a igualdade absoluta de direitos ecrdsventre os
cidad&os que tivesse por finalidade colocar térmaitodo o dominio e
dependéncia.

Na verdade, a analise do projeto kantiano de papéh&
realizado por Schlegel se constitui, segundo Kklthgem uma Em
apreciar o projeto kantiano como sendo conduzidoup® pessimismo
nas relacdes internacionais, uma vez que Schlegfitma um conceito
puro de Estado que néo necessita da avaliacdomEss@as cumprirdo
as determinac6es legais. “Curiosamente, e taldemasmo em resposta
de Schlegel, Kant aponta na Metafisica dos costuques ndo é a
"experiéncia" ou "um facto", que exige os poderesrdtivos do
Estado, mas sim a mera possibilidade de que asgsesg®mlam uns aos
outros os dominios da liberdad”

Por isso, se justificaria um determinado realisrlitipo na Paz

92 Cf. SCHLEGEL, 1983, vol.1, p. 35-51.
9 KLEINGELD, 2007, p. 497.
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perpétua de Kant ao elabora-la segundo a formand&rmisticio como

se estivesse estruturando um Tratado de paz pakstagdos e néo
somente elaborando um projeto filoséfico com osgipios da razéo
pratica para o estabelecimento de um direito coslitap

3.3 “Fiat iustitia, pereat mundus a relagdo entre a Moral e a
politica na Paz perpétua

Kant concebe uma primazia & moral em relacdo cquliica,
pois a politica deve se submeter a tutela da nparal as suas acdes. A
politica em seu plano préatico age segundo pringipiagmaticos que
analisam as vantagens de suas acdes. Nesse saetidstabelece o
conflito entre a politica, como teoria aplicadadii@ito e a moral. Em
sua metéfora do provérbio evangélico, Kant estabetpie a pomba
deva guiar as a¢fes da serpente, para que ageligiecnoral estejam em
uma harmonian hipothesi- na préatica- em suas deliberagdes.

O conflito entre a moral e politica acontece naplaubjetivo,
devido as inclina¢gbes egoistas dos individuos, poiplano objetivo —
na teoria- ndo existe esse conflito entre a moragloktica. Kant
conceitua a moral, em seu sentido pratico, comocanjunto de leis
incondicionalmente obrigatorias segundo o qual ujsites de direito
devem agir. Por outro lado, a Politica é a teqgulecada do direito e a
moral é a teoria do direito, como teérica. Nestsocando haveria
qualquer conflito da pratica com a teoria.

A politica se caracteriza como uma teoria geralpdaiéncia
[Klugheitslehrg isto €, na politica os individuos possuem algama
maximas que se adéquam aos propositos da poHinasua pratica a
politica possui como elemento caracteristico a ageth e o
descumprimento das leis morais. Pois a politicejacteoria geral da
prudéncia, elimina os mandamentos morais de seiicdddatuacao.

A politica é a sagacidade ou prudéné&augheif),
versa sobre o tipo de acdo que transforma
tecnicamente a realidade empirica; para lograr, se
apoia em conhecimentos fenoménicos adequados
e acata suas conexdes faticas. A moral, ao
contrario, € a expressao domo noumenoe de
sua liberdad.

Kant realiza uma distingcdo entre o politico mora enoralista

%CAFFARENA, 1996, p. 67.
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politico. O primeiro se constitui em um homem qge aegundo 0s
principios da prudéncia politica de modo coexistexm a moral. Por
outro lado, o moralista politico é aquele que taoe moral Util as
conveniéncias do homem de Estado. Pois 0 moraiidttico subordina
os principios aos fins, tornando desprezivel o @sidp de conciliar a
politica com a moral.

A politica moral, segundo Kant, se constitui nadagéio de um
Estado civil que faca a defesa da liberdade e daldgde e cujo
postulado prético é o dever dos sujeitos de digeitéo a astlcia como é
praticada na politica. Essa forma de pensar aiqaolftonduz a uma
relacdo entre a politica e a moral, em que a palidm suas acOes
deveria analisar se as acdes politicas se comstitue possam se
constituir em normas segundo o principio da moual § o dever. “[...]
A politica é uma teoria ordenada a uma pratica tpegvia, segue
dependendo da liberdade humana. E, seguramentisspa insisténcia
kantiana na urgéncia da atitude moral foi sendog@mde como foi
possivel ver®. O provérbio latindiat iustitia, pereat mundu&lomine a
justica, ainda que por isso perecam em seu todoceterados do
mundo$® é um provérbio que se apresenta em forma imparatigue
rompe com a perspectiva politica da sagacidadeastdaia, e impde a
perspectiva moral que almeja administrar os priasipoliticos.

Para corrigir os defeitos estruturais da politicant apresenta um
duplo principio transcendental da publicidade comecanismo de
correcdo dos atos politicos. O principio da putkdide concebe que a
confeccdo de normas juridicas deve possuir o pitncia publicidade
nas pretensdes juridicas. Este principio visaBig@m da ilegalidade de
uma norma juridica que possa ir contra os prinsipia constituicdo
civil. O principio da publicidade é o que pode gmiblicamente
divulgado e funciona como critério de aplicacéo s@encontra a prior
na razao para o estabelecimento da justica nodesiad

Seguindo o Principio da publicidade, Kant apresenfarmula
transcendental do direito pablico: “Todas as agékivas ao direito de
outros homens cuja maxima ndo se conciliar com ldiqgade sao
injustas®’. Este principio ndo é um principio que tenha uslagéio
com a ética (doutrina da virtude), mas também posswa relacdo
politica como um principio juridico. Em sua cardste&ea negativa

% Ibid., p. 74.
% Cf. KANT, 2008, p. 71.
Ibid., p. 76.



95

permite realizar uma discricdo entre o que € jasiajue néo é justo em
relacdo aos outros.

Uma forma de aplicacdo do Principio da publicidazia
relacionada a proibicdo do direito de resisténd{ant realiza a
fundamentacdo da negacao do direito de resist@ncipie se refere ao
direito de Estado. Segundo Kant, deveriamos peaigsetseria legitima
a revolta de um povo contra um soberano opressand) e aplicar o
Principio transcendental da publicidade. O raciodlessa questao seria
a inferéncia de que ao tirano ndo se causaria nenlinjustica, mas é
injusto da parte dos suditos reivindicarem o seeitdi deste modo. O
problema se resolveria pela propria estrutura dctopaocial, pelo
Principio da publicidade se indagaria ao povo eg &rnariam publica
essa possivel insurreicdo - antes do estabele@ntentacto civil —
segundo a maxima do designio de uma eventual sgélevou de
revolta entre os membros da comunidade juridica.

Segundo este principio questiona-se o proprio

povo, antes do estabelecimento do contrato civil,

sobre se ele se atreveria a tornar publicamente
conhecida a maxima do propésito de uma

eventual insurreicdo. Percebe-se facilmente que,
se quer fazer como condi¢éo da instituicdo de uma
constituicdo de Estado exercer a forga contra o

chefe em certos casos determinados, entdo o povo
teria de arrogar-se uma poténcia legitima sobre
aquelé®.

O Principio da publicidade permite a eliminacédo fdila de
consonancia entre a politca e moral (como teori@ d
direito/Rechtslehre A consonancia da politica com a moral seria
possivel em uma unido federativa dos Estados. Segkant, o amor
aos homens e o respeito pelo direito dos homenarshos os deveres,

0 primeiro é condicionado e o segundo € um devesnidicionado,
absolutamente imperativo. A politica facilmentencale com a moral
no primeiro sentindo (como ética) e sacrificar @ithh dos homens aos
seus superiores, mas no segundo sentido da manalo(¢eoria do
direito) a politica acha aconselhavel ndo entrarpactos, e escolhe
negar-lhes antes toda a realidade e interpretamstod deveres como
sendo atos de benevoléncia. Kant reformula o imaia publicidade
sob o aspecto positivo do direito publico: “Todas maximas que

% Cf. KANT, 2008, p. 78.
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necessitam da publicidade (para ndo malograr enfirs@¢wconcordam
com o direito e a politica unidos”

Dessa forma, Kant postula que as maximas politigasa
alcancarem o seu telos devem estar em conformiciameo fim geral
do principio da publicidade e concordar com eleasetarefa propria da
politica. As maximas politicas devem estar em aomfitade com as leis
em geral para que seja retirada a desconfiangadeisas politicas.

4. ATEORIA DO DIREITO DE KANT

A Metafisica dos Costumede Kant, por muito tempo foi
considerada como uma obra de pouca relevancia gligeeciadd™
para a compreensao da filosofia politica de Kalat.f& primeiramente
conhecida pelas jocosas considera¢gfes de Schoperdudme essa obra
da fase madura da filosofia pratica de R¥nEntretanto, Kant desde o
Prefacio daFundamentacdo da Metafisica dos Costunihesivera
anunciado que o seu projeto de filosofia criticaaiaio, neste caso na
critica da pratica pura, incluiria uma MetafisicasdCostumes que
indagasse sobre o0s principios praticos que exisgenpriori na
racionalidade humah¥ No Prefacio daMetafisica dos Costumeg
retomado esse ensejo de que apos a critica dape#tiza se seguiria 0
sistema que seria composto pehomcipios Metafisicos da Doutrina do
direito e osPrincipios Metafisicos da Doutrina da virtudessas seriam
as duas divisbes da Metafisica dos Costumes. Besa fde metafisica
no uso préatico da razéo se refere aos principiesdgterminam a priori
e tornam necessaria a realizacao de um ato e eeamacdo desse ato
ou conduta em relacdo a principios universais daalffd Nesse
sentido, aMetafisica dos Costumesta inserida no sistema critico em
semelhanca & metafisica da naturézanipios metafisicos da ciéncia
natural).

A critica da razdo pratica deveria seguir-se o
sistema, a metafisica dos costumes, que se
comp8e de principios metafisicos da doutrina do
direito e principios metafisicos da doutrina da

% Cf. KANT, 2008, p. 84.

190 cf. BARON, Marcia. Moral Paragons and the Metajitsysf Morals. In: BIRD, Graham
(Ed.).A Companion to Kant. Malden: Blackwell Publishing Ltd, 2006, p.335.

101 cf. HOFFE, 1986, p. 194.

102 Cf. KANT, Fundamentac&o da Metafisica dos Costumés390.

103 Cf, KANT, 1991, p. 409.
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virtude (como uma contrapartida dos principios
metlzgjisicos da ciéncia da natureza, ja publicados),
L]

A Metafisica dos Costumes se estabelece no prdgtiosofia
critica como uma face da razdo como critica deesinna, neste caso no
gue se refere a orientacdo das acfes dos sujeitosna sociedade sob
leis juridicas e internamente a autocoacédo queddgduos exercem em
suas acdes internas como oriundas de principiosaisnorA
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e aztdiRazao Pratica
se constituiram como precursoras da conclusédo stens critico no
ambito moral. Esse seria um lado da dupla Metafide Kant. O outro
lado corresponderia a Metafisica da Natureza ou RBcipios
Metafisicos da natureza. A Metafisica dos Costumegundo Kant, é
um sistema de conhecimento a priori a partir deceitos que tem o
objetivo de analisar a liberdade de arbitrio dgsitas morais. Os seres
humanos possuem essa metafisica na forma de ieléiaver, o qual os
seres humanos estédo obrigados a instituicdo ddagistacao universal
por meio de seus principios a priori. A Metafistts Costumes esta
depurada de todo o elemento empirico e caracterpelds elementos a
priori para a sua constituicdo. Por outro ladoes® de uma Metafisica
dos costumes se constitui na antropologia praticacidnada aos
sentimentos, tipos de personalidade e caraterales kumanos.

A primeira parte da filosofia moral da MetafisiaasdCostumes é
a Doutrina do direito como um sistema estabelegdgundo os
principios da razdo. Para Kant, o conceito detdikium conceito puro
gue possui a sua fundamentacdo na praxis. Se aegws o significado
do termo préaxis, no texto sobre a Teoria e Pratibagervaremos que 0s
principios teéricos da razdo pratica necessitansude aplicacdo na
pratica, em outras palavras entre os principiosicogd ndo poderia
existir um abismo entre a teoria e a praxis. N&stasite, os elementos
tedricos oriundos da experiéncia ndo se constitt@mo complementos
para a teoria ou para o sistema. Em verdade, ensstle direito é
concebido e projetado de forma aprioristica, paiseesistema se
distingue da praxis juridica empirica. As leis nmrale direito e de
virtude, possuem a sua diferenciacdo em relacaeisisda ciéncia
natural, pois aquelas s6 podem ser compreendiagas fimdamentadas
a priori e necessarias. Porque as leis morais andenqualquer sujeito

104 KANT, Metafisica dos Costumes, AA 205.
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sem ter em consideragdo as suas inclinagdes. UmaLeese postula o
sujeito como livre e possuidor de racionalidadeigagentéo ele estaria
obrigado ao cumprimento das leis morais.

Nos paragrafos § A-E da Introducdo a Doutrina deeildi é
determinado o objeto de discusséo juridica de Kéedses paragrafos o
“direito” é tomado na perspectiva de suatio essendi pois é
guestionado o direito em parémetros tedricos ragoa ndo empiricos
gue sejam oriundos do voluntarismo legislativo aul@jica sistémica
juridica, como realizara a ciéncia juridica da eamoraneidad®. No
paragrafo § A, Kant determina a doutrina do direito sua efetivacéo
como direito positivo; em § B a definicdo do dinesegundo a forma de
sua abstracdo; no paragrafo § C esta a apreserdacgédncipio e da
Lei universal do direito como um mecanismo de edémimento do
sistema juridico pelos principios racionais a [riow paragrafo § D esta
a configuracdo do direito como uma faculdade decexea coacdo e
finalmente, o paragrafo § E est4 & apresentacadirdtn em sentido
estrito como o exercicio da reciproca coacdo emdranembros da
comunidade juridica em conformidade com uma legAslauniversal
gue garanta a liberdade.

A Rechtslehrese constitui na primeira parte da moral que é a
metafisica do direito, essa exige um sistema quieat@or origem 0s
principios racionais. A Doutrina do direito indicabjeto a ser estudado
que possui o seu referencial no termo latirsx(direito). Segundo Hoffe
“De fato, a expressao nao indica uma disciplinas maseu objeto, o
conteudo; assinm,ehreem alemao também pode significar ‘o contetdo
integral de uma licdo, aquilo que em um ramo dehecimento é
ensinado articuladamenté®

Kant na Metafisica dos Costumes objetivou aliceugaredificio
que fosse uma completude sobre os deveres, segsnogldeveres de
direito e de virtude. Segundo Baum, “ao procedeefandacdo da
Doutrina do direito, Kant vai além do Direito natlitradicional e
simultaneamente possibilita a Metafisica dos Costugomo sistema
conjunto deius e ethicd'*’. Dessa forma, Kant trata de diferenciar o
ambito moral entre o direito e a virtude (éticaeghdo essa

195 A ciéncia juridica contemporanea que nos referigsia na critica ao positivismo juridico
de H. Kelsen e a funcionalismo sistémico da tedeiaN. Luhmann. (Cf. HOFFE, 1998, p. 206
e 210).

198 HOFFE, 1998, p.204.

7 BAUM, 2004, p. 65.
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compreensdo kantiana do ambito da doutrina da dertas seres
humanos agem em conformidade com as leis moraismmeao
seguirem as leis juridicas porque essas se camstitem leis da
liberdade para aqueles. Se sujeitos agem em semaidade da acdo
ao seguir em conformidade com a legislacdo juridleaomina-se
legalidade, por outro lado, a conformidade com gislacdo ética
denomina-se moralidade. Todavia, as duas legidac@do
complementos da moral.
O resultado que se apresenta a Kant, &, portanto, o
da diferenciacdo entre Direito e Etica em
conformidade com as leis sob as quais 0 homem
age: o Direito € a sumo das leis morais externas e
coercitivas, a Etica contém todas as obrigacfes
morais internas do homem, mas em que
implicitamente, contudo, é tomada a “Moral”
como conceito supremo de ambas as disciplinas,
assumindo, ndo raramente, o0 mesmo sentido que
“Etica”'%

Nesse sentido, observa-se que as acgdes livieugi®s morais
possuem uma finalidade que na acdo em conformidadeo dever
(legalidade) e a acé@o por dever (moralidade) possuéximas que 0s
sujeitos majoram para si no direcionamento de saduta. O conceito
de direito € um conceito puro que possui 0s seasipios a priori, nao
obstante, a categoria do direito se refere a pr@ds possui a sua
aplicacdo na experiéncia. Por isso que Kant deremiprimeira parte
de suaMletafisica dos Costumesmo Principios metafisicos da doutrina
do direito. ADoutrina do direitose estabelece como um conjunto de
leis para as quais é possivel uma legislacdo ext&ta hipdtese dessa
legislagdo externa se institucionalizar, € denodarmoutrina do direito
positivo. O estudioso da Doutrina do direito é deimado como
jusperito ou jurisconsulto. O perito no direito gaiso conhecimento da
aplicacdo da legislacao juridica aos casos da iéxoé juridica. A
aplicagédo da lei aos casos de direito e a suaaad@eientre 0s membros
da comunidade juridica é formada a jurisprudérdahipotese de néo
se formar uma jurisprudéncia, a aplicacéo da l@inacaso de direito é
permanecida como ciéncia do direito. A ciéncia deitd (ciéncia
juridica) se constitui no conhecimento sistemédiaaloutrina do direito
natural.

108 BAUM, 2004, p.66.
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Kant naCritica da Razao purdavia ironizado os juristas que
perseguiam um conceito empirico da ciéncia do tdiréDs juristas
ainda procuram a definicdo para o seu concéitdPara Kant, a ciéncia
do direito é um conhecimento sistematico da doatrio direito natural
que possui pressupostos a priori.

Kant dirige-se primariamente contra o proprio
direito positivo, na medida em que ndo esteja
submetido a principios morais, e apenas
secundariamente contra aquela teoria do direito
positivista, que pretende deixar o direito livre de
todas as pretensdes motHis

Dessa forma, ndo é possivel encontrar a definigadirito se
buscado na legislagao positiva como elemento etopiem verdade, o
jurisconsulto que assim procedesse adentraria egiraaio vicioso que
nao se resolveria. Uma vez que a resposta dogusstio se restringiria
a definicdo do que seja o direito na expressao ndeordenamento
juridico restrito a sua temporalidade. Em outrdaypas, a definicdo do
jurisconsulto seria a apresentacdo da jurisprudémium ordenamento
juridico. Contudo, se questionado sobre a justica degitimidade de
uma lei ou sobre o critério de universalizacdo aésgislacdo lhes seria
fugidio a resposta. De fato, a definicdo do terrmeitth, assim como a
busca pela definicdo do que seja a verdade, séitaoes uma questado
metafisica. Kant eleva a questéo da definicio dgtdiao nivel de uma
metafisica, neste caso a uma metafisica dos costufnalefinicdo
metafisica do direito deve ser investigada por rdeiprincipios a priori
que permitem a institucionalizagdo do direito. @sgonsulto deveria
abandonar os seus principios empiricos e buscdurmamentos do
direito e de sua legislacdo positiva em sua ratitade. Segundo a
satira da metafora kantiana a uma teoria empiricadideito que
estabelecesse 0 seu arcabouco tedrico a partikeidapositivas, essa
tentativa de teorizacdo poderia estabelecer umoctadrico, contudo,
Ihe faltaria 0 fundamento da legislacdo. “Uma doatrda direito
meramente empirica € (como a cabeca de madeir@bnafde Fedro)
uma cabeca que talvez seja bela, mas infelizméiatéem cérebrd™.

Kant procura mostrar na Metafisica dos Costumes
qgue o fracasso dos juristas, na busca do conceito

19 KANT, 1991, p.360. [KrV B 759]
10 HOFFEapudHECK, 2007, p. 87.
1L KANT, Metafisica dos CostumesA. 230.
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do direito, resulta da crenca de encontrar, na
legislacao positiva, a resposta para uma questdo
de esséncia e que deve ter valor universal. Ha uma
inversao das questdes e das respostas: enquanto se
pergunta “quid sit iuris?”Was rechtens séi?a
indagacdo sO encontra resposta no empirico, vale
dizer, o que certa legislagéo positiva do direio d
em certo tempo e em certo lufar
Essa forma de apresentacdo do conceito do direitivasta com
a forma empirica de apreenséo do objeto de diceittoquaestio facti
na verdade, Kant almeja apreender o conceito @g&aliem principios
que estejam fundados racionalmente camaestio juris Esta acepcao
do direito se diferencia da concepcdo dos teéritmglireito natural
anterior a formulacdo kantiana que estavam fundadadsistoriografia
do direito ou em termos técnicos juridicos. A histgrafia do direito
natural alemdo (Baumgarten e Anchenwall) fundanvanta principios
juridicos nos fatos juridicos do direito positivo @onstituiam
empiricamente a forma tedrica de uma ciéncia jcaidD objetivo de
Kant é a fundamentacdo de uma doutrina do direitoesteja alicercada
em principios transcendentais em sua deducdo diosigips morais
constituintes do direito. Segundo Hoffe:
De fato, Kant dirige-se primariamente contra o
préprio direito positivo, na medida em que nao se
submete a principios morais, e apenas
secundariamente contra aquela teoria do direito
positivista, que quer deixar o direito livre deasd
as pretensées mordis
O direito, assim como o estabelecimento dos prio€imorais,
possui uma forma legislativa, na medida em que leggslacdo possa
ser compreendida como fundamentada a priori e s&dasem sua
forma pratica, bem como oriunda da autonomia dftss de direito.
N&o é possivel que os dados vindos da experiéadiaissformem em
principio moral como fizeram os quimicos e fisi@ma suas teorias
cientificas, pois a doutrina do direito é de owdspécie que as teorias
técnico-cientificas. A legislacdo juridica em sussifividade deve se
regular pelos principios do direito natdtalO ato legislativo do direito
acontece como expressdo da autonomia dos sujeitdiseito no uso de

12 SALGADO, 1986, p. 278.
M3 HOFFE, 1998, p. 206.
14 cf. HOFFE, 1998, p. 206.
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sua liberdade externa.

A consciéncia da faculdade de sua acgdo para a gitoddo
objeto chama-se arbitrio. A vontade de um agenteosstitui na
faculdade de desejar cujo fundamento de deternmonaggrno encontra-
se na razdo do sujeito. A vontade pode conter itriatbmas também o
mero desejo. Por outro lado, o arbitrio determinpdta razdo pura
chama-se arbitrio livreatbitrium liberun) e o arbitrio determinado
apenas pela inclinagdo chama-se arbitrio bratbit(ium brutun). A
liberdade do arbitrio é esta independéncia de sterrdinacdo por
estimulos sensiveis, sendo esse seu conceito vegéli conceito
positivo é a faculdade da razdo pura de ser praticasi mesma, esse
modelo positivo de liberdade se relaciona com arewrhia dos sujeitos.

As leis da liberdade séo denominadas como leisismera sua
legalidade ou a conformidade das acfes em relag@&g ahama-se
juridica, mas se for exigido que ela — a lei - sejfundamento de
determinacao das acdes elas se chamam éticasl€yirAiconcordancia
com a legislagdo juridica chama-se legalidade e @miltima
moralidade das acdes. A liberdade que se reportaprimeiras —leis
juridicas- s6 pode ser a liberdade no uso extenas, aquelas que se
reportam as leis éticas denominam-se a liberdade teo uso externo
guanto no uso interno do arbitrio, na medida emeigeo arbitrio - é
determinado por leis da razao.

Da mesma forma, seja a liberdade no uso externo
ou no uso interno do arbitrio, suas leis, como leis
praticas puras da razdo para o arbitrio livre em
geral, tém de serem ao mesmo tempo
fundamentos internos da determinagédo do mesmo,
ainda que ndo devam ser sempre consideradas
nesta relagéo.

Como componente da filosofia moral, a teoria deittirem sua
legislacdo da liberdade incide sobre as a¢fesujeisos morais em sua
externalidade que manifesta a legalidade dasudidigas. A legislacéo
juridica, ou mesmo a legislacédo ética, possui é@sentos centrais
procedentes da razéo: a lei e um mobil. A lei éalemento objetivo
gue determina as agBes como necessarias e queataealizada como
um dever; o moébil € um elemento subjetivo que fateildo dever um
mébil para a acao.

A legislagéo juridica estabelece a lei sem conaidermobil da
acdo, ela admite a possibilidade de que outro mdf-moral seja
fundamento para a acdo externa do sujeito moralocordancia da
acdo externa com a legislacéo juridica se dendejadidade. Por outro
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lado, a legislagcéo ética internaliza a lei do devemobil da acéo, o
qual se denomina moralidade. Os deveres da leglagidica sdo
deveres externos porque essa legislacdo nao exégga méia de dever,
gue é uma idéia interna, determine o arbitrio dentg A legislacéo
ética que possui a idéia de dever internalizada e¥@tui as acoes
externas.

Segundo Kant, o conjunto de deveres, pelo fatootstituirem
na forma se de deveres, pertence a ética, poréegislacdo é que
diferencia entre uma acdo ética e uma ac¢éo juridicética ordena o
cumprimento de um contrato, mesmo que a outra peite pudesse
coagir a tal cumprimento, mas ela assume a lal@ver correspondente
como dado pelo direito. Neste caso, o cumprimeatogtomessas nédo
se encontra na ética e sim no direito. A éticanengue a idéia de dever
é suficiente como mébil da acado. A legislacdo @qzede uma acdo um
dever e deste dever simultaneamente um mobil éndeado como
ética. Mas aquela que néo inclui o Ultimo na leiméindo assim
também outro mobil que ndo seja a idéia do pratwier é denominada
como juridica. Todos os deveres pelo o fato darserveres pertencem
a ética, mas a sua legislacdo ndo se encontra eamapgtica, pois
muitos deles se situam fora da mesma. A doutrindirédgo e da virtude
nao se distinguem em relacdo aos deveres. A difarewide sobre a
forma legislativa. A legislacao ética, mesmo quessgeveres possam
ser externos, é aquela que ndo pode ser exteanlegislacao juridica é
aguela também pode ser externa.

41 QUID SIT IURIS? O CONCEITO DE DIREITO NA
DOUTRINA DO DIREITO

Na Doutrina do direito, o conceito de Direito séirdecomo um
conjunto de condi¢Bes sob os quais o arbitrio depade ser reunido
com o arbitrio do outro segundo uma lei universal lidherdade.
Segundo Loparic: “[...] o direito trata de prindpifundamentais da
legislacdo externa da razéo pratica que garantesitodi e deveres no
uso externo da liberdade, impondo restricdes sebre usc™™. Essa
coexisténcia entre o arbitrio dos membros da couagiei juridica
expressa a funcdo do direito de estabelecer asicéesdpara a

15 OPARIC, Zeljko. O problema fundamental da senw@niuridica de Kant. In: PEREZ,
Daniel Omar (Org.)Kant no Brasil. Sdo Paulo: Escuta, 2005, p. 281.
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convivéncia social, bem como o direito expressa uewricdo aos
planos de vida que impecam uma acao externa solprincipio da

universalidade. O direito n&o se refere aos plaleosida que estejam
orientados a busca da felicidade ao seu propricomimdiavia, diante
das diversas formas de realizacdo pessoal e sucesslireito se

constitui como um mecanismo de coordenacdo dassagie

compatibilidade com o principio da liberdade.

O direito est4 relacionado com a faculdade de coaghe obrigar
e isto se referiria ao conceito moral do direiton Bua conceituacéo
moral do direito, Kant estabelece trés dimenséestegoria do direito:
1) apenas a relacdo externa e préatica de uma passoautra pessoa; 2)
nao significa a relacdo do arbitrio ao desejo ot a mera
necessidade) do outro, mas apenas em relacdo iawoadb outro; 3)
nao € levada em considerac¢do a matéria do arffitriqque cada um se
propde com o objeto que quer), mas somente a fala da acdo
externa. As leis juridicas se relacionam apenasaéonma do arbitrio,
na medida em que possa se colocar de acordo corteuamversal.

A primeira dimensdo se refere a reciprocidade ddacdes
juridicas. Se as determinagdes da moral estdo emsagpente na
individualidade do sujeito que autonomamente lagisibre maximas
que possam ser universalizadas, por outro laddredadse estabelece
na coordenacdo das acBes externas de seus destngtara a
adequacdo de suas acdes segundo as normas judgdice@nsonancia
com uma legislacdo universal. Essa relacdo extegsiabelecida pelas
acOes externas das pessoas de direito, como umjuidtiico, que
influencia reciprocamente os membros da comunidaddica. Por
exemplo, a posse de um objeto no estado civil exigeconhecimento
reciproco dos membros de uma comunidade juridigirdito privado a
posse.

A segunda dimensdo concebe que as normas juridieas
estabelecam com o objetivo de compatibilizacdo ddstrios dos
destinatarios do direito de acordo com uma ledgislagniversal. Essa
dimensdo € derivada da primeira dimensdo que dstidbea
reciprocidade juridica, nesta segunda dimensadagaee entre arbitrio
estd em concordancia com responsabilizacdo e ig§utde normas
juridicas. A funcéo do direito é a instituicdo detdade e a adequacao
das acdes a esse principio do direito inato. Gtaljreomo é sabido
desde Teoria e Prética, ndo se relaciona com @jodes a satisfacdo
dos interesses dos individuos em um Estado cidk oom o arbitrio
das pessoas que agem livremente. Por outro ladogritea do
utilitarismo em Kant ndo tem apenas um significigtddico-teorico,
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mas também juridico-politi¢8”, em outras palavras, o direito ndo se
relaciona com o desejo do outro. Essa afirmacdduzom pensar a
forma como estado natural é figurado segundo ascé@sgphumanas, a
busca pelo poder, o uso da forca, etc. diante sledementos sensiveis
o direito ndo se relacionaria com essas paixOesej@s dos seres
humanos. O direito autoriza a livre busca de sadzegdo passional
pelos individuos, no entanto existe a coibicdo algies que possam
prejudicar a liberdade externa do outro.

A terceira dimenséo estabelece que o direito nfudeea matéria
do arbitrio, mas a sua forma em acordo com umal$gio universal. O
direito ndo se relaciona com o telos das acOes magnanas com a
forma das acdes em sua relacdo de reciprocidadern@lismo do
direito estd em garantir que as agbes em confodaidam uma lei
universal sejam realizadas independentes da mativpgra a acdo. No
exemplo de uma compra de mercadoria, Kant arglil rfio é a
preocupacao juridica se no ato da compra O sujgitssui uma
vantagem ou mesmo na posse de um objeto ndo ssperyfinalidade
pela qual o sujeito adquire o objeto pela compsaaEelacdo formal do
direito ndo indaga pelos propésitos ou objetivoagho.

A forma juridica somente se estabelece em consgidlereom a
relacdo do arbitrio de um com o arbitrio dos outmesociados da
comunidade juridica, pois somente é consideradojeits de direito
como livre e na medida em que é possivel condllisna acéo externa
com a liberdade de outros segundo as leis unigerksi@isse sentido, a
definicdo transcendental do direito é que ele sestitai de condigbes
sob as quais o arbitrio de um pode se conciliar carbitrio de outro
segundo a lei universal da liberdade.

O direito envolve a faculdade de coa¢do que nadadm uma
restricdo a todo o impedimento de uma acao extpraacause prejuizo
a liberdade de arbitrio de outrem. O sistema jewidem a funcéo de
compatibilizar as a¢des externas segundo umaikengal, bem como a
restricdo ou impedir que todo e qualquer impedimeéntiberdade seja
realizado. Pois caso fosse efetivado esse impethntan liberdade de
arbitrio por outro membro da comunidade juridicdaseealizada uma
injustica. Em verdade, o direito se constitui nagém reciproca dos
membros da comunidade juridica segundo uma lei etsal da
liberdade.

16 HOFFE, 1998, p. 218.
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4.2 O conceito de legalidade na legislacao juridica extensdo do
conceito de Direito

Kant desde suas obras precedent@®eria e Praticae A Paz
perpétua- & Doutrina do direito houvera conceituado a g@ia do
direito como um mecanismo de limitagdo da liberddde individuos
segundo uma consonancia do arbitrio dos outrosvithdis da
comunidade juridica. Na teoria do direito de Kadiireito tem a funcéo
de instituir as normas juridicas que garantamexdiéde dos cidadaos.
Se analisarmos essas leis juridicas como leis ladihde podemos
considera-las como leis morais, por outro ladagrsisarmos pela sua
legalidade compreender-se-a que sdo somente Ieidicfis. A
concordancia das agles externas a estrutura dgaridicas se designa
legalidade e a concordancia com as leis da liberdeldama-se
moralidade das ag0es.

Kant no prefacio d&cundamentagéo da Metafisica do Costumes
havia antecipado essa divisdo nas acfes entreidagi@le legalidade,
ao conceituar a Metafisica dos Costumes como unestigacdo das
fontes dos principios préaticos que residem a peorinossa razao. Em
que o moralmente bom néo pode ser apenas confoteienaral, mas
deve também ser por amor dessa mesma lei.

Ademais, na primeira secdo BandamentacgdoKant distingue a
acdo conforme ao dever e a acdo que foi praticaddgyver, e a outra
modalidade de acdo em conformidade com o deverfajygraticado
com uma inten¢éo egoista ou por inclinagao imedfai@cao praticada
em conformidade com o dever e por dever constitag@o ética, e a
acdo legal é acdo em conformidade com o deverpabogseu mobil
esta fundado nas inclinacgdes.

A liberdade que as leis juridicas se referem ®&erdade no uso
externo. Todavia, na legislacao ética, a liberdadeferida tanto no uso
externo quanto no uso interno do arbitrio, na nsedit que o arbitrio é
determinado por leis da razdo. Kant realiza uma&ng&o entre o
arbitrioliberum e o arbitriobrutum Em que o arbitrio determinado pela
razdo pura chama-se arbitrio livie e o determinagenas pela
inclinacdo chama-se arbitrio bruto. Nesse sentidbiyre-arbitrio é a
independéncia de determinacdo por estimulos sénssendo esse o
seu conceito negativo. O conceito positivo de tiade é a faculdade da
razdo pura de ser pratica por si mesma ou a caokcide legislar
segundo uma lei universal.

Da mesma forma, seja a liberdade no uso externo
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ou no uso interno do arbitrio, suas leis, como leis
praticas puras da razdo para o arbitrio livre em
geral, ttm de ser ao mesmo tempo fundamentos
internos da determinagdo do mesmo, ainda que
ndo devam ser sempre consideradas nesta
relacad'’.

O conceito de liberdade é uma idéia pura da raa@ha que na
arquitetdnica da Doutrina do direito se estabet@mao um principio
regulador e possui a ambivaléncia de ser um pitcipgulativo
positivo e um principio regulativo negativo.

A liberdade em seu significado positivo é a legi&itadas leis
praticas incondicionais que sao chamadas de leisaisnoou a
capacidade de exercicio da autonomia para a po&tutie leis praticas
para a sua propria acao.

Em seu sentido negativo, a liberdade é postuladgaocoma
limitagdo a intromissdo de outro arbitrio sobrebartiade de outrem.
Em outras palavras, a liberdade em seu signifiaaelgativo seria a
capacidade de agir sem a determinacdo de uma eatema a sua
vontade. Isso quer dizer que a determinacdo queegeoda vontade
para o arbitrio se encontra sem qualquer deterdinaxterior aos
apelos racionais. Isso significa o adjetivo “negdtido conceito de
liberdade como uma independéncia de determinac&tsiozes a
racionalidade pratica.

As leis morais possuem a sua validade como leispedida em
que possam ser compreendidas como fundamentadasol @
necessarias. A legislacdo ética contém duas patjesma lei que
representa objetivamente como necessaria a acaodeueria ser
concretizada, essa lei transforma a agdo em umr,dsggundo um
mébil que se relaciona subjetivamente a repres@gotata lei no
fundamento de determinacdo do arbitrio para este; &) a lei faz do
dever um mébil. Pela primeira parte, a acdo é septada como dever,
0 que é um mero conhecimento tedrico da determinpgdsivel do
arbitrio, isto &, de regras préaticas que deventalecadas em pratica;
pela segunda parte, a obrigacdo de assim agiadaligfetivamente no
sujeito ao fundamento de determinacéo do arbfriegislacdo que faz
de uma acdo um dever e deste dever ao mesmo tempodbil é
denominada como legislacdo ética. Mas aquela qoénclii o ultimo
na lei, admitindo assim também outro moébil que séja a idéia do

17 KANT, Metafisica dos CostumesA 214.
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préprio dever é denominada como legislacao juridica
Chama-se a mera concordancia ou nao
concordancia de uma acdo com a lei, sem
considerar seu mébil, a legalidade (conformidade

a lei) [Gesetzméigkei;, mas a aquela
concordancia, em que a idéia de dever pela lei é
ao mesmo tempo o mobil da acdo, chama-se a
moralidade Moralitat] (Sittilichkeif) da ac&b'®
A legalidade juridica se constitui na possibilidgussitiva de
uma acdo em conformidade com os principios dotdjraéio obstante,
ela se constitui em uma iminente possibilidade egté para além da
legislagdo juridica. Porque ela propicia que hajauacdo de
conformidade a lei segundo uma legitimidade moralnworalidade.
Nesta acdo em conformidade a lei e a aceitacda segtindo a idéia de
dever que se constitui no moébil da acédo é deteduiralegitimidade
moral (moralidade).
Os deveres da legislacdo juridica sdo deveresnestporque nao
€ exigida a idéia interna de dever. Por outro ladiegislacéo ética faz
com que as acdes internas sejam deveres taisagiagdes externas. A
legislacdo ética (mesmo que o0s seus deveres possan@ambém
externos) é aquela que ndo pode ser externa eistaté juridica é
aguela que pode ser externa. Para Kant, ndo exidigingdo entre os
deveres da doutrina do direito e da virtude.

4.3 O Principio e a Lei universal do direito

O Principio universal do direito se formula nestesnos: “E
justa toda acao segundo a qual ou segundo cujarmaailiberdade do
arbitrio de cada um pode coexistir com a liberdddequalquer um
segundo uma lei universat®. Esse principio do direito se propde como
“critério universal”’ para a analise das acdes dgeites de arbitrio livre
gque agem segundo essa regra para averigua-laagées sao conforme
ao principio do direito ou se s&o justahi ou injustas §nrech}*?’. O
principio do direito fornece aos destinatarios mleith uma definicao de
como uma acgao externa pode ser realizada em cdadéercom uma
legislacéo universal.

18 KANT, Metafisica dos CostumesA 219.
19 KANT, Metafisica dos CostumesA 230.
120 cf L OPARIC, 2005, p. 281.
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O Principio do direito estabelece o padréo de jigao das
normas juridicas. Ele se postula a garantir o Udito inato dos seres
humanos — a liberdade — como um direito antecedentesstado
juridico. “Mas a singularidade deste direito nacledgue ele seja usado
como padrao de medida, como cuja ajuda certostatirelementares
pode justificar-se como direitos humangs”Em verdade, a positivagéo
de normas juridicas se estabelece mediante oi@rdér Principio do
direito. Dessa forma, se a acdo de um sujeito detaliestiver em
conformidade ao Principio universal do direito, gdale ser considerada
como justa. Ao contrario, se o sujeito de direitionpedido de praticar
uma acdo que ndo possa ser praticada segundo rieisrsais ou
segundo as leis da liberdade é estabelecida atig@jus odavia, o
Principio universal do direito ndo pode se coristtamo um principio
para as maximas das agbes dos sujeitos morais,epses principio
regula somente sobre a acdo externa dos sujeitasmma vez que
tornar um principio que pode ser universalizadoa@omixima compete
necessariamente a doutrina da virtudéhi€d e ndo a doutrina do
direito (us).

Segundo Guido de Almeida, o Principio universalditeito se
constitui em um Principio de avaliacaprifcipium diiudicationi$,
porgue se estrutura em um critério avaliativo dgfes dos sujeitos de
direito pelo Principio e também é um principio famntal do direito
privado e do direito ptbli¢’. Por outro lado, o termo latirprincipium
diiudicationis pode ser considerado como um principio de ajuinsone
em que podemos julgar ou avaliar se a nossa agaéonaxesta em
conformidade com uma legislacdo universal da libeéedexterna de
todos os individuos.

A Lei universal do direito, segundo Guido de Alnzid um
principio de execuc¢agpiincipium executionj)s pois ordena a forma
como o0s sujeitos de direito devem agir em confoaédcom a lei
universal do direito ou como executar uma ac¢éo @emfocmidade com
uma legislacdo universal da liberdade externa. Essdo direito se
estabelece na forma imperativa. Em outras palasrasmpatibilidade
da acdo em uma legislacdo universal permite o @stbiimento e a
efetivacdo de acdes que possam ser em conformidede direito. A
Lei universal do direito é formulada nestes terniége exteriormente

ZLHOFFE, 1998, p. 223.
122 Cf, ALMEIDA, 2006, p. 210.
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de tal maneira que o livre uso de teu arbitrio @os®existir com a
liberdade de qualquer um segundo uma lei univérsa uma lei que
me impde uma obrigacdo ou um dever, porém nao pesdarca
coercitiva para que esse imperativo se transformeusn mébil de
minha acdo. Uma vez que ndo compgidma facie a legislacédo
juridica constituir as suas determinacdes — leam-molibes para as
acles externas. Porém, para os sujeitos de digeio observam a
legislacao juridica e agem por amor a lei, essalégio dos sujeitos de
direito pode se tornar uma lei da liberdade.
O agir de que fala a lei do Direito é o agir pegant
os outros homens que, enquanto pessoas, por sua
vez, sdo capazes de a¢les racionais assentes sobre
maximas, e que assim sao livres; é de agir externo
gue se trata. Embora a lei do direito se refira
apenas a estas condigbes em conformidade com a
féormula [...] é, porém, claro que estas acles
externas realizam segundo maxifias
N&o obstante, essa imposicdo de uma obrigacaoekéstémncia
entre o meu arbitrio e o arbitrio do outro ndo emestitui em uma
exigéncia para aqueles que queiram agir conformdir@to, a lei
universal do direito se restringe a dizer como éspel restringir a
liberdade segundo esse principio de execucdo. dambmina como
“lei” no sentido de uma lei pratica que se apreseawtsujeito de direito
como uma agdo objetivamente necessaria a ser golatie Kant a
formula na forma de um imperativo. De fato, ArRaz perpétugapos a
discussdo do sexto artigo preliminar para A Pazpdiea) Kant
esclarece o predicado “lei”, em seu sentido la®Jesés em geral —
possivelmente a lei universal do direito — possui fundamento de
necessidade préatica objetiva. A Lei universal deeiti estd na
exposicao da doutrina do direito para apresentgmeoé conforme ao
direito ou ao justo, a lei universal do direito rigon a funcdo de se
constituir em um mobil da acdo, pois se ela setitoisse como mobil
estaria relacionada com a virtude (ética) e ndoabegislacao juridica.
Nesse sentido, a Lei universal do direito esta ema tensdo de
facticidade e validade na aplicacdo desse principiexecucéo, pois se
de um lado a lei universal impde uma obrigaipdo factoela ndo tem o
poder de coagir aqueles que nao queiram que eja. €@aer dizer, no

123 KANT, Metafisica dos CostumesA 231.
124BAUM, 2004, p. 69.
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plano ideal a lei universal do direito exercerigoacdo, contudo, no

plano fenoménico, assim como as leis morais, ositegjde direito

podem n&o agir segundo o imperativo da lei uniVedsa direito.

Todavia, se a Lei se constitui em um principio xlecacéo para aqueles

gue desejam agir conforme o devieis e por deverdthicg), entdo ela

se torna um principio de liberdade aos sujeitadimdéto. Segundo Kant,
E certamente uma lei que me imponha uma
obrigacéo, mas que ndo espera de modo algum,
menos ainda exige, que, devido exclusivamente a
esta obrigacdo, eu mesmo devesse restringir
minha liberdade aquelas condi¢ées, mas a razao
apenas diz que, em sua idéia, minha liberdade esta
restrita a elas e pode ser restrita por outros
também ativamente; e isso ela diz como um
postulado, o qual ndo pode ser demonstrado
ulteriormenté™.

Nesse sentido, a lei universal do direito permiie gs sujeito
sejam livres ao majorarem sobre as suas maximaémprecomenda
gue as suas agles externas devem ser conformésladag juridica.
Pois, a legislacédo juridica ndo possui a mesmaéegig da legislagédo
ética, o elemento determinante na legislacdo paidi a adequacéo da
acdo externa com o a lei universal do direito. Essigrocidade juridica
estabelece um estado juridico, 0 qual esta fundaehema coexisténcia
da forma dos arbitrios e sem a determinacéo daieaté conteldo que
os individuos queiram dar ao seu arbiliberum

A lei juridica da razdo exige de cada um
exatamente a limitacdo da liberdade, com a qual
todos que influenciam uns aos outros em suas
liberdades através de suas ag¢des concordariam sob
certas condicbes em uma situacdo livre de
ameagca, isto é, uma limitacdo da liberdade que é
estritamente universalizavel, limitando cada ser
humano do mesmo motfd

O dever juridico de estabelecer a minha liberdadarbitrio em
conformidade com a liberdade de arbitrio de outdividuo é realizado
em sua facticidade, porém, é regulado segundoumilegrsal do direito.

A obrigacdo sobre os individuos se realiza de forewritiva para
proteger igualmente a liberdade de todos, quer djge a minha acéo

125 KANT, Metafisica dos CostumesA 231.
126 K ERSTINGAPUdMERLE, 2007, p. 99.
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externa ndo deve ser contraditoria ao direito wdigd dos outros
associados do Estado civil.

Dessa forma, por meio de uma deducao analitica ¢&mbnstra
em sua Doutrina do direito que o Unico direito iodgio dos seres
humanos deve ser protegido por meio da coacéo tpieuniversal do
direito exerce sobre os individuos em suas ac¢desnas, contudo, para
aqueles que queiram a Lei em sua racionalidadeg@réa se constitui
em uma nao-coacao.

4.4 O sistema de direitos

O direito ndo deve ser pensado como composto dephrees: a
obrigagdo segundo uma lei e a faculdade daqueleolpiga o outro
através de seu arbitrio. Ou mesmo, como uma fadellda coagir ao
cumprimento da obrigacdo. O conceito do direito edeonsistir
imediatamente na possibilidade da conexdo da coaegétproca
universal com a liberdade de qualquer membro dain@tade juridica,
bem como se constituir em lei da liberdade pareelagqgue deseja
cumprir por raz8es morais. O direito e a faculdaeleoagir significam
a mesma coisa ou se implicam mutuamente. Em veraadeeito é
definido pelo seu exercicio da coagéo sobre sestndtrios. Em seu
sentido lato, o Direito esta relacionado a facutddel coagir, quer dizer
gue a coagdo se coloca como um obstaculo ao qumpse como
impedimento a liberdade de arbitrio. Em outras\pata toda a acéo
gue se assenta sobre o principio da contrariedad@eito se constitui
como um obstaculo ou em uma resisténcia a liberdagendo as leis
universais. A coacao juridica possui a obrigacdadirjuar a acdo em
conformidade com o direito. Por outro lado, o direm sentido estrito
como uma faculdade de coagir ndo pode ser pensaua determinada
por uma lei, mas apenas como um decreto. Essatosliseriam: a
equidade (assume um direito sem coacdo) e o dideitoecessidade
(uma coacao sem direito).

O Direito como faculdadefgcultag moral de obrigar a outros,
como um fundamento legal para obrigar os seusndgtios, tem por
divisdo o direito inato e adquirido. O direito inad¢ entendido como
aquele direito que pertence a qualquer individuo naiureza, que é
independente de todo ato juridico. Para Kant, ocdidireito inato dos
seres humanos € a liberdade. Por outro lado, iodaéquirido é aquele
gue necessita para a sua existéncia a exigénaiandato juridico que
positive tal direito.

O Direito como uma doutrina sistemética se divide direito
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natural e direito positivo. O direito natural edtéhdamentado em
principios a priori da raz&o e o direito positivprécedente da vontade
do legislador juridico. O direito natural se castem um critério
racional para a instituicdo do direito positivoteesleve refletir os
principios racionais a priori do direito naturainEverdade, o direito
natural se executa na diferencia entre o justorgusto segundo uma
legislacdo universal e o direito positivo se cdastia expressao factica
do direito ou do que seja o justo por meio de nerjuddicas. Podemos
depreender que a concepc¢do kantiana de direitaahaude direito
positivo esta relacionada com a sua perspectivaataalista de estado
natural e estado civil. Segundo Cortinar Orts, esgdparacao se deve
ao fato de que “A distincdo entre o direito nategbositivo conduz
melhor a diferencia%éo entre um direito pré-estaia pode ser social,
e um direito estatal®”.

O direito natural se constitui em direito privadooedireito
positivo (civil) como um direito publico (ou oriuaddo Estado civil).
Uma vez que cstatus naturalisse contrapfe astatus civilis pois o
direito privado pode haver em uma sociedade senkstado juridico,
mas somente é possivel o estabelecimento do metew @u a posse
legal por meio do direito civil na hipétese de tigia de leis publicas
de coacdo em um estado civil. Em verdade, o dipgitdico se constitui
no objetivo de assegurar o direito privado pelastitiicdo do Estado
civil. “A legitimagdo do Estado coloca a sua tarafa garantir
peremptoriamente o meu e o teu, que eram provieerige no estado de
natureza*”®. Como sabemos etatus naturalisem Kant se constitui
como um elemento atemporal, que em diferenca adeaus ele nao
possui uma historicidade, ao contrario ele se ¢angm uma idéia
regulativa da razdo. Nesse sentido, o legisladditiqmo se observa
obrigado a legislar o direito natural humano e mm#lo pela forca
estatal.

Assim como em Teoria pratica, Kant reafirma na Doatdo
direito que o Unico direito inato do homem ¢é alilagle como a
independéncia do arbitrio coercitivo de um individoa medida em que
pode subsistir com a liberdade de qualquer outgursip uma lei
universal. Desse direito inato decorre a igualdas#a como a
independéncia em nao ser obrigado por outros naigué se pode

127 CORTINA ORTS, 1989, p. XLV.
28 0p. cit., p. XLV.
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também obriga-los reciprocamente. Essa qualidadigudddade inata
pode ser na qualidade de homem como seu propriimis@ui iuris) e
como homem integrausti). O conceito de liberdade para Kant possui
uma importancia na fundagcédo do Estado civil, poisliante a defesa
desse direito natural é que todas as leis ter@verdle proteger 0s seus
destinatarios. Nesse sentido, ndo podemos afirmarhgja realizado
qualquer ato de injustica no estado anterior aaledegal.

Essa divisdo suprema do direito natural ndo podeaisalida
entre o direito no estado natural e o direito emastado social. Mas
deve ser entre o direito no estado natural e ramlegtivil. O primeiro é
chamado de direito privado e o segundo é denomidadito publico.
Na medida em que o estado de natureza se contaapégtado civil, e
tanto neste como naquele é possivel uma sociatizag@lavia a
constituicdo de uma sociedade civil, que assegoeéad por meio de
leis publicas, é somente possivel no estadd Eivil

Na Diviséo geral da Metafisica dos Costumes, Kegiiaque os
deveres podem ser classificados como deveres eigodique possuem
uma legislacédo externa, e como deveres de viragta]o impossivel a
estes uma legislacéo externa. Segundo Kant, Clfaera concebido a
Doutrina dos costumes (moral) como a doutrina deems, todavia,
poderiamos concebé-la também como uma doutrindidgts. Porque
€ da liberdade que procedem todas as leis mortiglas os direitos
tanto quanto deveres por meio de um imperativo In@ramperativo
moral é uma proposi¢cado que ordena um dever. Arpitidéia de dever
podemos desenvolver posteriormente a faculdadédgao aos outros,
isto é, o conceito de direito. Nesse sentido, ati@udo deveres se
constitui em representar o0 homem segundo a suldéaimude ser livre.
Ele possui a qualidade de ser inteiramente sumisivad, portanto,
também segundo sua humanidade, como personaligéeleendente de
determinacgdes fisicahdmo noumengn diferente dele mesmo como
sujeito acometido dessas determinacBiemp phaenomenyn

4.5 O Direito privado e o Direito publico
A Doutrina do direito esta dividida em duas parteprimeira

parte é denominada de direito privado e a seguada p denominada
como direito publico. Na primeira parte € designaddireito privado

129 Cf, KANT, Metafisica dos CostumesA 243.
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como relacionado ao meu e o teu externo em gesalt &ntende que o
direito privado se refere ao direito inato queraiviiduos possuiam no
Estado de natureza e o direito publico se constiéupositivacdo do
direito inato no Estado civil que assegura o meuteu civil por meio
das leis publicas de coacdo. Uma vez que a digsgrema do direito
natural ndo pode ser aquela entre Estado de naterelrreito social,
mas tem de ser aquela entre direito no estado teerna e o direito
civil, dos quais, o primeiro é chamado de direitvgdo, o segundo,
direito publico. Pois ao estado de natureza cod&ae, ndo o estado
social Gesellschaftlichg mas o estado civil, porque naquele bem pode
existir sociedade, mas ndo uma sociedade civilaggegure o0 meu e o
teu através de leis publicas, chamando-se diggdtoisto, no primeiro, o
direito privado.

O direito privado ou o direito do meu e teu exteem geral
(meum iuri¥, que é oriundo do estado pré-civico, se caraetepela
afirmacéo de que o conceito de posse juridica sstitw na condigédo
subjetiva da possibilidade do uso em geral. Emasytalavras, a posse
juridica é explicita pelo o meu de direito na ciedie daguele objeto
externo, o qual o sujeito de direito esta ligadseeo outro quisesse
fazer uso dele sem o meu consentimento haveriaukaicuma leséo ou
delito. O conceito da posse juridica de um objé $e constitui em um
conceito empirico, mas possui uma realidade prajioa permite a
aplicacdo aos objetos da experiéncia empirica. Kaaliza uma divisao
entre a posse sensivglogsessio phaenomenoa a posse inteligivel
(possessio noumenpra primeira se referiria a uma posse fisica de um
objeto externo e a segunda se referiria & posskyginel em sua forma
juridica ou como o objeto externo pensando em wmsppctiva formal.
Essa posse juridica de um objeto somente é possiveim estado sob
leis coativas, nesse sentido, se deduz a perméssdajeito de obrigar
0s outros a quem se disputa a posse de um objetdrar em uma
constituicdo civil. Sobre esses principios trandeatais, de divisdo
entre posse inteligivel e posse sensivel, Kantsapta a sua teoria da
propriedade. A posse esta relacionada a permissacopuso do objeto
externo e também se coloca como uma restricA@idade de outro que
deseje possuir um objeto de outrem sem a autodzaca

No status naturalisa posse dos objetos € provisoria, pois nao
existe um poder que estabeleca definitivamentesagpde um objeto
para os sujeitos, e sim, um modo de permaneceosse e um objeto
segundo a forca ou a inteligéncia dos individuogsiado de natureza.
O direito natural que é positivado no estado joddido sofre qualquer
diminuicdo desse direito que € conhecivel a ppeta racionalidade
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pratica. O Estado de natureza, como um estadoungilicp, € aquele
que inexiste uma concepc¢do de justica distributkant concebe a
justica distributiva como uma idéia que é conhddaveriori pela razéao,
contudo, essa idéia necessita de um estado jurpdicose estabelecer.
Neste caso, com a instituicdo do estado civil, lzesmno executaria a
justica distributiva segundo o direito natural diedividuos no Estado
de natureza. Essa justica distributiva é efetiyaolameio da sentenca
em um tribunal. Sendo assim, o Unico ideal degagjue se possui no
estado natural é a justica comutativa que é v@idee as pessoas em
seu comércio reciproco para a aquisicao de coidasnas (objetos),
pois o estado natural se apresenta como um estadfval, mas nao
regido sob leis coercitivas publicas que garantaigual liberdade de
todos.

A segunda parte da Doutrina do Direito é constiyddlo Direito
publico. A primeira se¢do do direito publico estiacionada ao direito
do Estado. O direito publico se constitui em umjwato de leis que
necessitam de uma promulgacdo em um Estado jurilico outras
palavras, o direito publico € um conjunto de leasapum povo em um
estado civil. O postulado do direito publico é fxido pelo fundamento
do direito privado netatus naturalisuma vez que no estado natural a
convivéncia social € inevitavel e os individuossuesn uma tendéncia
antaglnica a se associarem e se isolarem, bem aon@,constante
continuidade das hostilidades e da violéncia. @widuos por meio do
conceito de direito na relacdo externa se obrigairmastado juridico
de justica distributiva em detrimento do estadoumatde potencial
violéncia. Como vimos o direito publico se constito conjunto das
leis que necessitam de uma promulgacdo universalpgvaduzirem um
estado juridico. Os individuos em estado de natusezque encontram
sobre uma influéncia reciproca, bem como em undesta hostilidades
reciprocas. Nesse sentido, eles necessitam detadogsridico que sob
uma vontade legislante realize a transformacéo iddwiduos em
membros de uma comunidade juridica por meio de comstituicao
civil [ Verfassuny(constitutig a fim de instaurarem o direito positivo.

Na Doutrina do direito o Estado civib{irgerlichg (status civilig
€ 0 estado dos individuos como um povo que estéarearelacédo de
reciprocidade juridica. Esse Estaaivifas) de todos os membros em
relacdo a seus proprios membros € denominado Rep(iels publica
guando pela sua forma (representativa e de dividd® poderes
politicos) se constitui o interesse comum de tagfosse encontrar em
um estado juridico. A primeira acdo a ser realizadanecessidade de
deixar o estado natural e instituir o estado civil.
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Deve-se sair do estado de natureza, no qual cada
um segue sua propria cabega, e unir-se com todos
os outros (ndo Ihe sendo possivel evitar entrar em
interacdo com eles) com o intuito de se submeter a
uma coacdo externa legal e publica, portanto

entrar em um estado no qual é determinado

legalmente o que deve ser reconhecido como o

seu de cada um, cabendo-lhe por um poder

suficiente (que ndo é o seu, mas um poder

externo) deve-se antes de tudo o mais entrar em
um estado civif,

O Estado natural ndo se constitui propriamente enestado de
injustica, mas um estado de auséncia de direitoqiero direito natural
estava em continua disputa entre os individuossthmle natural. Uma
vez que ndo havia um juiz competente para forneceentenca e
realizar a justica distributiva com o objetivo détar a efetiva violéncia
entre os individuos. Essa necessidade de reconlecaraquisicao
(posse provisoria) antes da entrada no estadoécaviapreensao de que
as leis sobre 0 meu e o teu no estado de natucegént, segundo a
forma, o mesmo que prescrevem as leis no estaidliciuisob as leis do
direito publico.

A formacgéo do Estado civitivitas) se constitui na unido de uma
multiddo de homens sob a determinacéo de leisgagdEssas leis s&o
necessarias como leis a priori, isto é, como radaltdo conceito de
direito externo em geral (ndo de forma estatutasap estrutura € a
forma do Estado, tal como deve ser segundo progipridicos puros.
Os principios puros sao idéias da razao que setteediretiva (norma)
para toda a uniao efetiva em uma republica (partatérnamente).

O contrato originario é o ato fundante do Estadd, gor meio
deste ato o povo se constitui em um Estado, commbtqdos no povo
entregaram sua liberdade externa, para imediatenmetdma-la como
membros da republica. A caracteristica peculiacaltrato originario,
na Doutrina do direito, € a expressao da Vontai#ada do povo como
artefato de legitimacdo do poder politico. Em sRafiexdes sobre a
filosofia do direitq Kant afirma que: “O contrato social é a regrdéie a
origem da constituicdo estatal. O contrato sodal @ oprincipium da
fundamentacdo do Estado, se ndo a da administdgaBstado e

130 KANT, Metafisica dos CostumesA. 312.
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contém a idéia de legislacéo, de governo e dejuptiblica®>. A idéia
racional de contrato social se constitui como nwdel juridicidade, no
gual toda a constituicdo civil deve se espelhadéda de legislacdo e a
administracdo estatal conduzem a formacédo de uswl@@tiridico que
seja legitimo em relacdo aos principios raciongisai. Em verdade, o
pacto social € um procedimento de garantia decpugtiiblica por meio
da legislacao juridica que é expressa pela vors@iolerana do povo.

Kant como fil6sofo da filosofia politica modernaseguindo a
divisdo do poderes politicos (conforme cunhado Rlumtesquieu)
apresenta o poder politico dividido em trés podeoeEstado civil ou a
vontade universalmente unificada em uma triplicespa politica: 1) a
pessoa do poder soberano (soberania), na pesdegislador, 2) poder
executivo na pessoa do governante (no seguimenie)da 3) o poder
judiciario (como reconhecimento do seu de cada emaabrdo com a
lei), na pessoa do juiz. Os trés poderes no Est@d@oordenados entre
Si como as pessoas morais, ou seja, um compleroeatdaro para a
completude da constituicdo do Estado; eles estdordimados uns aos
outros, de tal maneira que um ndo pode usurpar esnm tempo a
funcéo do outro e por fim, eles conferem a cadé@ésddseu direito pela
reunido dos dois momentos anteriores. Por outm lzsitrés poderes do
Estado se constituem como dignidades politicasperano universal é
0 povo e o sudito se constitui na relagdo de coar@edcom 0s seus
subordinados.

A metafora de Kant sobre os trés poderes é a cagg@icom o
silogismo da légica aristotélica. Dessa analogi®dgica aristotélica
identificariamos que termo maior seria a lei quevdeda vontade do
soberano, o termo menor a ordem de proceder seganéo ou o
principio da subsuncéo a lei pelo executivo e elosfo pelo poder
judiciario na forma de sentenca sobre o que étdimn cada caso em
guestdo. Desta forma, é postulado por Kant quengagle legislante é
irrepreensivel em vista do que diz respeito ao mdeu externo, a
faculdade executiva é irresistivel e a ordem jadli@ irrevogavel.
Segundo essa triade do poder politico soberanpamiiafirma que:

A trindade politica do poder legislativo, executivo

e judicial corresponde em um silogismo pratico no
sentido de que nos trés conceitos dos
supramencionados conceitos de justica expressam

181 KANT, Reflexionen zur Rechtsphilosophi@X, n. 7734apud CORTINA ORTS, 1989, p.
LXIII.
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uma possibilidade, atualidade ou necessidade da

propriedade. A lei expressa uma mera

possibilidade, uma vez que nao trata de casos

particulares, mas tem um conteddo geral, de
acordo com o conceito de direito tipico da teoria
politica moderna (um conceito pelo qual a maioria

das leis em nosso estado contemporaneo seria
nada, mas decretos governamentais). Uma lei
seria, por exemplo, prevéem que o soberano pode
cobrar um imposto especifico para sustentar um
exército no tempo de guerra, mas ndo especificam
a quantidade de dinheiro que cada assunto é
esperado para pagar, no maximo, pode especificar
a razdo, segundo a qual as diferentes classes de

cidaddos devem ser sobrecarregadas
financeiramente. Esta disposicdo geral iria

encontrar a sua real aplicagdo apenas através de
um decreto governamental, ou seja, através da
acdo do poder executivo. O que era apenas

possivel se torna realirklich. O poder judicial

finalmente da o carater de necessidade de uma lei

por fazer cumprir a sua aplicacdo através de
sanc&o da violacéo do decreto governameétftal.

Ao Poder legislativo somente compete a vontadeicadida do
povo ou a vontade universalmente do povo € quesldslgira. Da
vontade legisladora do povo procede todo o dirgitos se fosse de
outro modo poderia ser cometida a injustica camfpavo. Dessa forma,
a vontade concordante e unificada de todos é a&teque cada decide
sobre todos e todos sobre cada um como uma vountada do povo
que legisla. Enfim, os trés poderes possibilitam Estado uma
autonomia, no qual cada um constitui a si mesmoa@rformidade com
as leis da liberdade que obrigam a todos em umstitogdo civil sob
0s principios juridicos racionais.

O Estado possui um poder sobre os cidaddos porgue
contratantes consentiram aactoritas (autoridade) do poder soberano.
Essa autoridade é pressuposta e legitimada petadeisoberana dos
membros da comunidade civil. Segundo Waldron, odssautoridade
soberana podera ser exercido pelo consentimentocidesldos em
obedecerem a legislacéo ou exercido pela forctabptra a garantia de

132 pINZANI, 2008, p. 230.
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sua autoridad&’. A primeira perspectiva manifestaria um entendimen
comunal ou a concepcdo do Estado como um corpdicpolou
comunidade politicagemein Wesénno qual os cidaddos observam na
legislacao juridica a expresséo da vontade unidzodo. Nesse sentido,
0 representante politico, como delegado do potitumn as leis e essas
expressam a vontade do povo. A segunda perspesti®aa relacionada
ao entendimento institucional do poder soberano.pétspectiva
institucional compreende que existe pelo Estado dominacgéo legal
sobre o0s sujeitos de direito e que estes devenuadeg suas acdes as
determinagdes da autoridade soberana. Esta pevspechnifesta o
carater coercitivo do sistema juridico que estaleebes acdes externas
em conformidade com o direito.

Os cidadaos cfveg se constituem como membros de uma
sociedade (Estado) que reunidos para a legislag§ortamente com os
seus atributos juridicos inseparaveis de sua rruwremo cidadaos, a
saber, a liberdade legal, a igualdade civil e aepetidéncia civil,
estabelecem as leis que seguirdo na Republicabekdide legal é
concebida como a recusa de obedecer a qualqugudendo se tenha
dado o seu consentimento; a igualdade civil é eidanno sentido de
nao reconhecer com relagdo a si mesmo nenhum gogerior no
povo, a ndo ser em relagdo ao qual ele tenha aanksuldade moral
de obrigar juridicamente ao que o0 outro tem de gdblo e a
independéncia civil como capacidade de ser o s@&priprsenhor, quer
dizer, a caracteristica social daqueles de nao ficaarecer a sua
existéncia e sustento ao arbitrio de outro, masneio de seus préprios
direitos e forcas, como membro da republica, perseguinte, como
personalidade civil, de ndo ser representado pahume outro em
assuntos juridicos.

O sufragio é a qualidade prépria dos cidadaos dailitiea de
Kant, dessa forma, se distingue o cidaddo ativoosad&o passivo.
Existe essa contradicdo no conceito de cidaddomadriba do direito
que Kant percebe entre o cidadao atsitoyen e o cidaddo passivo —
em outros escritos seriabourgeois O cidadéo passivo seria aquele que
0 seu sustento é retirado de acordo com a dispod&@utras pessoas e
nao pelo o seu préprio trabalho, por isso ndo mrssa personalidade
civil. Quer dizer que o cidadédo passivo ndo possua independéncia

133 WALDRON, Jeremy. Kant's Theory of State. In: KLERELD, Pauline (Ed.)Toward
perpetual peace and other writings on politics, peze and history New York: Yale
University, 2006, p.179.
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juridica e muito menos uma independéncia econdnicalavia, a
relacdo de dependéncia em relacdo a vontade desoetr esta
desigualdade ndo sdo contrarias a liberdade eatdagle dos membros
como homens, que reunidos em uma comunidade @wstituem o
povo.

O cidadado ativo ditoyer) é aquele que possui o direito de
organizar e contribuir para a introducdo de leisEstado, ele possui
uma independéncia social e tira 0 seu sustentew@mdprio trabalho.
Assim como em outros escritos politicos, a propikedse constitui no
elemento que diferencia o cidaddo ativo e o cidg@@sivo. A ideia de
propriedade como elemento para configuracdo daaida representa a
introducdo de um elemento ndo-metafisico no sisteratafisico de
Kant para a edificagdo do Estado como um elememéoreglaciona a
filosofia politica de Kant com a tradicdo aristmi#l e jusnaturalista
moderna. Segundo Abellan,

A introducdo de um elemento empirico, nao
fundamentado normativamente — a possessao de
alguma propriedade como condicdo do cidaddo
ativo - em que gera uma quebra dentro de sua
construcdo a prioristica dasocietas civilis
reproduz uma das caracteristicas basicas do
conceito de cidaddo da tradicdo aristotélica e
jusnaturalista moderfd

Os jusnaturalistas modernos, Hugo Grécio e Samufgngorf,
na fundamentacéo do direito politico sob basesma@@ reintroduziram
a discusséo politica aristotélica sobre a sociegatiica, bem como
adotaram as categorias politicas que constituiartear@a politica de
Aristételes o cidadao, a saber, o elemento natsealnomem) e possuir
a propriedade. Entretanto, os contratualistas @ plarprisma do direito
natural racional introduziram a idéia de contratocia para o
surgimento do Estado civil e abandonaram a peiigpeatistotélica de
finalidade natural dos homens a viverem sob umauoaade politica.
Por outro lado, o elemento artificial, para os camilista, € que
constituiria a sociedade civil e ndo mais seguirianmaturalismo
politico aristotélico. Kant se encontra sobre essdexto de discusséo
politica, pois mediante essa discussdo no dirgittago ou sobre a
teoria da propriedade serd possivel instaurar sepefinitiva no estado
civil, bem como os bens juridicos que o cidadad dineito.

134 Cf, ABELLAN, 2004, p. 240.
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A capacidade juridica e politica do homem
derivam de que seja proprietario: o matriménio e
os filhos sdo entendidos como um direito de
propriedade do homem sobre suas acdes; a
liberdade é uma propriedade que se pode perder,
alienar e recuperdr.

Em tempo, seguindo a observacdo de Abellan, o ¢onde
cidaddo ativo como portador do direito ao sufradim aceita
paulatinamente na teoria constitucional modernarel® deixado de
lado o outro lado, que seria o de stdfto

A idéia como um principio préatico da razdo e o deleobedecer

ao legislador se segue a proposicdo: o soberartgstago tem apenas
direitos em relagao ao sudito, mas ndo possui memaver em relacao
a eles. Se o soberano procedesse contra a leg agsim o sudito ndo
poderia opor resisténcia a esta injustica, mas apeseclamacdes. A
constituicao civil ndo pode conter nenhum artige tprnasse possivel
um poder no Estado, no caso das leis constitu@grelo comandante
supremo, opor-se a ele e assim restringi-lo. A Blégalesta organizada
do seguinte modo, o regente do Estado € a pesguana compete 0
poder executivo; o agente do Estado é quem crianiosstérios e
prescreve ao povo as regras que em conformidadeadeiré possivel
ao povo ter a posse definitiva de algum objeto. desisdes do
administrador do Estado se estabelecem na formartkrias e decretos
porque se relacionam a um caso especifico e s&tvpizsde revogacao.
A soberania popular é definida como a capacidadeegislar que em
um sentido virtual seria o exercicio da vontadelaré coincidente do
povo. A soberania popular € exercida pelo legislgmbditico que nao
pode ser a mesma pessoa do regente, pois estubstétido as leis e
obrigado por elas. Por outro lado, o soberano petiar os poderes
politicos do regente, depb-lo ou reformar a suaigidtracdo, mas ndo
executar uma penalidade, pois esta funcdo compgeder judiciario.
O poder judiciario possui 0s seus magistrados ndo¥epelo soberano
na forma de elei¢des livres. Em tese, é 0 povorgalkza o julgamento
de si mesmo, porém, na pratica, o julgamento deaepor meio de
seus representantes, os delegados.

O povo pertence ao soberano como suditos na mesdat@o de
um comandante e seus subordinados. O regente ddoEstChefe de

135 ABELLAN, 2004, p. 244.
1% Cf, ABELLAN, 2004, p. 255.
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Estado — possui a relacdo de direitos com os gelitos, porém nao
possui nenhum dever que possibilite coagi-lo secfomtra as leis
publicas. Nesse sentido, Kant assevera que a @ogét civil ndo
poderia possuir elemento de controle do regentesado que pudesse
coacionar ou restringir o seu poder soberano. Nezmse € desferida a
critica kantiana a uma constituicdo moderada quabeleca alguns
mecanismos de protecdo as intromissbées do Estadeidaa dos
individuos, que essa constituicdo seria uma quimeeadeixa intricada
a possibilidade de oposi¢cao a um governo.

De fato, em seus escritos politicos, Kant tacitaengmotestou
contra o direito de resisténcia de um povo ao saergante. Ora, a
obediéncia civil caracteriza a fun¢éo do suditdestado civil, pois ele
se submete a uma vontade legisladora universal essa vontade
legisladora é representada pelo soberano. Portqumdédquer que seja a
resisténcia do povo em relagcdo ao seu representantegente de
Estado, se constitui em uma desobediéncia aos igdec
constitucionais que estabeleceram o estado juritliota vez que uma
legislacdo suprema que estabelecesse a possibildadesisténcia as
suas normas juridicas, ndo seria admitida mais degislacdo suprema
porque a supremacia estaria nas méos daquele qudem as leis do
Estado. O que seria uneontradictio in adjectis pois falsearia o
estabelecimento de uma seguridade juridica ao @aber aos suditos
no cumprimento do dever no Estado juridico.

O povo é representado pelos deputados no parlaneenéon
nestes os guardibes de sua liberdade e de selutddipessoais
vivamente interessados em si mesmas e em cargesadg quais em
vez da resisténcia a usurpacao do governo, cujoecanfilblico precisa
ja de uma unanimidade prévia no povo. Neste casdosimpossivel tal
unanimidade da vontade legisladora consigo mesmexidte qualquer
resisténcia legitima do povo contra o legisladgremo do Estado.
Porqgue somente pela submissdo dos suditos sob wnéade
universalmente legisladora é possivel um estaddigor portanto, ndo
h& qualquer direito de sedi¢do, sob o pretextohlsade seu poder
(tyrannig, de atentado contra sua pessoa e mesmo contra ada.
Pois, a menor tentativa se constitui em alta toaigéo traidor dessa
espécie deve ser punido com a morte como alguénmaqtee sua patria
(parricida). O fundamento do poder do povo de dap@té mesmo um
abuso do poder supremo considerado insuportavekeaqgesisténcia a
prépria legislagdo suprema nunca pode ser pensada somo ilegal e
mesmo como destruindo o todo da constituicdo ld@al.outro lado, é
possibilitada a alteracdo da constituicdo politicee se encontre em
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estado defeituoso. Essa alteragdo constitucionalesiz pode ser
realizada tal correicdo pelo poder soberano megliastreformas, mas
nao pelo povo em uma revolugdo. Mas quando ocone revolucao

somente pode ser atingido o poder executivo e ndader legislativo.

Se essa revolucdo for bem sucedida devem os sigbtaomportar

como bons cidadéos.

4.6 DE KANT PARA HABERMAS: A APROPRIACAO DA
FILOSOFIA PRATICA DE KANT PELA TEORIA DO
DISCURSO NA CONSTRUCAO DE UMA TEORIA DO DIREITO
PARA A SOCIEDADE COMPLEXA E PLURALISTA
CONTEMPORANEA

Diante desse constructo da ordem juridica institungdiante os
principios formais da razdo devemos conceber queelbante a
afirmacdo de Kant em su&eflexdes sobre a educagdedo duas as
descobertas que no direito deve ser considerada omuito dificeis: a
arte de governar os homens e propriamente de éasi¢- A filosofia
politica de Kant se constitui no alicerce teéri@apa instituicdo da
teoria discursiva do direito. Nao obstante, Habsrmealiza uma
reestruturacdo dos principios politicos kantianas eeorganiza sobre
os principios lingliisticos de sua Etica do discurso

Na verdade, Habermas em sua analise da teoriaaitodie Kant
realiza uma apropriacdo dos conceitos fundamedéaffosofia pratica
do filésofo de Kénigsberg e o reformula por meio wma teoria
discursiva do direito. Os diversos momentos deod@kntre a filosofia
pratica de Kant e a construgéo da teoria discutkivdireito se realizam
pelo arcabouco tedrico de Kant. Por exemplo, o girimconceito
fundamental para a investigacdo da categoria safifeito como
inserida em uma tensao entre facticidade e validaal€diferenciacdo de
Kant da acdo em conformidade com o direito e a agéconformidade
com a ética. Como sabemos, em termos da Teoriarsiigg, a primeira
acdo social se refere a uma acgdo estratégica, alaoguindividuos
realizam uma calculo do beneficio pelo custo, egaisda acdo social se
refere a forma da acdo comunicativa, na qual osidubs avaliam a
legitimidade da norma juridica e por meio de sudivagdo racional
cumprem a determinacdo juridica como uma acao calor em si

137 KANT, apud PHILONENKO, 1982, p. 270.
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mesma.

Nessa proxima secgdo serd oportuno tem em mentena f
conflitante de fundamentacéo do direito pela tepudtica de Kant.
Uma vez que a aceitagdo de uma fundamentacao eia quddica pelos
principios da liberdade subjetiva e posteriormeu@s principios da
liberdade politica conduzem ao entendimento datémégm de uma
tensdo na filosofia kantiana do direito que seftetida na discussao
contemporanea sobre a fundamentacdo e legitimagiodicito
constitucional nos Estados democréticos de dirBieofato, a partir do
século XIX a discussdo da fundamentacdo do diegtode sob uma
dupla perspectiva: a fundamentacdo pelos direitbjeBuos e a
fundamentacdo pelos direitos politicos de exercidéo soberania
popular. Poderiamos afirmar que essa tensdo narferdacdo do
Estado democratico de direito se constitui na dis&ol filosofica dos
pensadores politicos da tradicdo do lluminismo.uSdg Wellmer,
esses filosofos possuiriam uma concepcgéao de liderdaiversalista de
liberdade que se interligaria com uma concepcgéo diteitos
fundamentais que o Estado de direito devera asse@os seus
membrod®, Essa dialética na instituicdo da ordem politionstitui a
discussdo entre os liberais e o0s republicanos sabralireito
constitucional norte-americano.

Habermas, por meio dessa tensdo na filosofia garidié Kant, ira
fundamentar a sua tese de co-originariedade emtreriacipios do
direito subjetivo e do direito politico na instgéb do Estado
democratico de direito.

3B\WELLMER, 1996, p. 41.



PARTE lll: A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO:
RESOLUCOES DAS APORIAS SOCIAIS DO DIREITO NA
MODERNIDADE

A filosofia se coloca em uma tarefa
desnecesséaria quando trata de
demonstrar que ndo somente
resulta 6bvio por razdes funcionais,
sem que também seja uma
obrigacdo moral organizar a
convivéncia na forma de direito,
isto é, o formar comunidades
juridicas. Aos filésofos deveria
satisfazer-lhes que nas sociedades
complexas somente commedium
do direito é possivel estabelecer
fielmente essas relag6es de respeito
mutuo (também entre estranhos)
como moralmente obrigatério.
(HABERMAS, 1998b, p. 677).

5 A DUPLA FACE DE JANUS OU O SISTEMA DOS DIREITOS
EM SUAS APORIAS SOCIAIS: A RESOLUCAO PELA TEORIA
DISCURSIVA DO DIREITO

Na mitologia romana a personagelanusrepresenta um ente
sobrenatural ou uma divindade que é apresentada possuindo duas
faces, essa divindade era responsavel pela aberfechamento do ano.
Diante disso, Habermas realiza uma a relacéo asti@ces ddanuse a
compreensdo do direito moderno em sua bilateradicadbutiva de
direitos civis como imerso no paradoxo da legitewie pela legalidade.

O direito moderno, como caracterizado nos capitatdsriores,
foi analisado sob a perspectiva da teoria do agmumicativo de
Habermas. Essa postura filos6fica ndo se contgetaaa em descrever
a categoria do direito, mas ela possui o escopeaé&ar uma teoria
critica que reconstrua a categoria do direito ceteaeve se estabelecer
na sociedade complexa e pluralista contemporéanem Wz que a
Teoria do discurso é compreendida como uma tedtieacda sociedade
gue ndo se limita a uma postura de observador sericlo entre a
norma e a realidade social, porque essa postwsofita possui o
objetivo de dirimir as aporias sociais da sociedamgemporanea.

O mote inicial que Habermas adota é o fato de guadadaos se
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atribuem direitos uns aos outros para a constiuigium ordenamento
juridico. Nesse ato de positivacdo das normasigagcd® que se insere a
tensdo entre a facticidade e a validade no diréitdensdo entre a
facticidade e a validade na categoria do direitontre porque ela
possui uma ambivaléncia na forma de sua legitinéda€ois, a
necessidade de elementos contra-factuais paratenksgfio do direito
conduz a rejeicdo dos fundamentos processuais sitivigmo juridico,
bem como, a preclusdo da forma legitimadora dacagusalismo. Dai, a
solicitagdo de um elemento legitimador que estajgddmentado na
razao comunicativa dos sujeitos de direito. Esgairteacdo do direito
na teoria da acdo comunicativa se realiza por gd@icomprometimento
dos destinatarios do direito com a forma de estabaénto das normas
juridicas, na medida em que eles se compreendab#tamomo autores
do direito. Em outras palavras, o sistema de dsditeve extrair a sua
forca legitimadora de sua prépria racionalidade mediacdo da
integracdo social pela racionalidade comunicativa.

Habermas considera que a caracteristica prepondatardireito
moderno é a de positivacao de direitos subjeti@ssdireitos subjetivos
sdo a garantia que as pessoas juridicas possuem espaco destinado
ao emprego da liberdade de acdo conforme o arhit$oindividuos,
desde que as acdes individuais ndo se imiscuaiberaddde subjetiva
do outro sujeito de direito. De fato, a énfase dbédmas ao categorizar
o direito moderno estd naeclaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 178que em seu artigo quarto afirma que:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo
gue nédo prejudique outrem: assim o exercicio dos
direitos naturais de cada homem n&o tem por
limites sendo 0s que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela Lei.

O estabelecimento do Estado democrético de dine@diante as
Revolucgdes politicas do século XVIII permitiramsdreturacdo de uma
ordem juridica que reconhecesse a liberdade subjet seus cidadaos
em igualdade de uso segundo um principio de reggade juridica.
Segundo Habermas, Kant em seu Principio universabitkito na
Doutrina do direito teria fundamentado esse prinddjp direito a partir
do artigo quarto da Declaragdo dos direitos do Hwraealo cidadédo de
1789. Essa relacé@o entre o Principio do direitoReelaracdo esta na
observacdo de que a acdo poderia ser afirmada tEgtiona, se ela
cumprir o pressuposto de compatibilidade entre & aip sujeito de
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direito e o arbitrio de cada membro da comunidadiglica mediante
uma legislacéo universal. O principio do direitostituiria no direito ao
maior grau possivel de liberdade segundo uma eldedgualdade em
uma legislagcdo. Aqui, o conceito de lei ou de legdo representa a
idéia de igual tratamento entre os associados marmidade juridica, e o
conceito de direito se expressa por leis abstratagerais que sao
atribuidas a todos os associados. Essa abstragi@ombeldos das
normas juridicas expressa uma adequacdo com asuestrsociais da
sociedade complexa que se estabelece como neutra gento de vista
ético e da busca da felicidade pelos individuostreEanto, como
fundamentar a legitimidade das leis na legalidadeamcumprimento de
requisitos funcionalistas pelo ordenamento jurickoo uma sociedade
complexa? Pois o direito em sua indiferenca aoscimios éticos
estabelece a liberdade subjetiva de acéo e alnseja kegitimidade pelo
principio da soberania popular. Deste fato, setitoim& um paradoxo
nos direitos civis a possibilidade de observar gitilridade da
legislacao juridica pelo fato de serem cumpridasr@pdes ndo-morais
pelos membros da comunidade juridica.

Na Antiguidade e na Idade Média, o direito possctdao
elemento legitimador a moral ou a eticidade de wopg social. O
direito estava subordinado a moral com o seu fuedémetafisico ou
religioso, caracterizando o Jusnaturalismo classiee antigos ou o
Jusnaturalismo teoldgico dos filésofos cristdogpadodo medieval. A
legitimidade do direito era reconhecida por caws&xisténcia de uma
eticidade que orientava as acfes dos individuosirangrupo social.
Segundo Wolfgang Kersting em sua analise sobren@dafuentacéo do
Estado de direito na filosofia politica da modeadid em comparacéo
com o modo classico:

O pensamento politico da Antiguidade e da Idade
Média se estendia entre os dois polos: por um
lado, o aristotelismo politico de orientacdo moral,
e, por outro lado, o direito natural estéico-costa
gue se orientava por normas. Essas duas
concepgBes tedricas constituiam o marco
categorial compromissivo para 0 auto-
entendimento social e politico da Europa antiga

O direito natural classico da tradicdo aristotélaza tomismo
possuia uma eticidade que, na sua dimensao vedicakja, na relacédo

139 KERSTING, 2003, p. 35.
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entre as instituicbes estatais e o individuo, a#idda formacéo dos
padrbes culturais de valoracdo e instituia a mgdiegpara a formacéao
do carater. A dimensao vertical da eticidade eltabe os padrbes
normativos e axiolégicos que motivava as acdesiddisiduos. Na

dimenséo horizontal, na relacdo dos individuoseesitr possibilitou o

reconhecimento de instituicbes legitimadas segumdeticidade. Em

outras palavras, os individuos reconheciam a tegiide das

instituicbes sociais que estavam estabelecidasa Easacteristica do
jusnaturalismo classico representa a heranca wsietafido direito

natural, segundo o qual existia uma subordinacadirédo positivo ao

direito natural ou moral. Todavia, com o adventd/ibalernidade e com
0 processo de racionalizacdo do mundo da vida howestronamento
das tradicbes culturais e da eticidade. A modegdzasocial as
tradicbes culturais e a socializacdo vertical ethos foram sendo

paulatinamente dissociando de seu vinculo no mdadada. Por outro
lado, a socializag&o horizontal foi se diferenc@nds diversas formas
de orientacdo dos planos de vida dos individuo® esuhs praticas
sociais.

A caracteristica da acao social na modernidad@dssibilidade
de o sujeito no uso de sua capacidade de razéicapgjtizar sobre
assuntos praticos que antes estavam assentadosneolorientacao
consuetudinaria nas sociedades tradicionais. Poemgo, a
determinacdo do que seja ético, na modernidade iradqum
desempenho subjetivista. A capacidade racional etemgs individuos a
elencarem a sua propria forma de vida. Nesse moaks formacéo da
consciéncia moral os individuos sao impelidos ssiciemarem as suas
acBes sob um ponto de vista simétrico a possil#iate realizacdo pelo
outro sujeito de direito. Esse individuo se oriep&los principios
universais de uma moral racional que se distinguetitdostradicional
por ndo possuir uma referéncia ao grupo socialaqueividuo tenha
pertencimento. A capacidade reflexiva dos individuem uma
sociedade pdés-convencional exige que seus pariteipaadotem um
enfoque em direcdo ao entendimento e ao estabeleitinde normas.
Em igual medida as relagcbes sociais se concenteamediumdireito
para dirimir os seus conflitos, bem como os indie&lorientam as suas
acoes pelo sistema de direitos.

O direito moderno assumiu as premissas da filosalia
consciéncia que reputa a razdo préatica do sujeitepacidade de se
orientar por normas universais que eles mesmosnpaeeestatuir. Os
individuos, com a sua racionalidade préatica, na emodade nao
orientam as suas ac¢bes pethosdo grupo social que eles pertencam,
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nao obstante, as acBes sao orientadas pelos p@niprais universais.
De fato, com a decomposicdo da eticidade, o diredderno necessitou
buscar sua fundamentagdo na racionalidade pratisasdjeitos, essa
forma de fundamentacéo juridica ficou caracterizadao o direito
natural racional. O direito moderno desobriga odividuos dos
mandamentos morais pela garantia de suas liberdatigsivas, e que,
na qualidade de um conceito de direito subjetivesechpenha uma
funcdo central na modernidade. Essa funcdo soeialife que a pessoa
do direito possua um espaco de a¢éo e que ajaromnsua vontade e
preferéncias.

A categoria do direito permite equilibrar a fraquepie as acdes
sociais possuem diante dos mandamentos moraisuese) refere as
exigéncias para uma acgdo moral, isto é, a satsfagignitiva,
motivacional e organizacional da acdo. Estes tréslgmas referentes
ao agir moral séo exauridos pela facticidade ddyg@o e aplicacdo do
direito. Pois diante da indeterminacdo cognitivae goossuem 0s
individuos para a acdo moral, o ordenamento juridietermina as
normas a serem seguidas; na questdo sobre a nraatiyega o agir
moral, o direito, no processo instituicdo das lestatui os meios de
coercao necessarios para a agao em conformidada t@nuridica, por
exemplo, as sanc@es. Por fim, no problema refegeptganizacdo ou a
imputacéo de obrigagfes, por causa do caraterrsalista que a moral
possui diante dos problemas da humanidade, o diesitabelece os
mecanismos para a resolucdo desses problemas n@adeade
mediador entre os individuos. N&o obstante, ngppetisa da teoria do
agir comunicativo é verificado que a categoria deit ndo pode se
limitar a cumprir requisitos funcionais em uma sdeide complexa,
mas que o direito precisa desempenhar um papekaéeacdo da
integracdo social dos cidad&os por meio do entedrintersubjetivo
dos sujeitos que agem discursivamente nas pretedsdelidade.

O direito moderno libertou os individuos dos maneatms
morais ou da motivacdo que deveriam possuir paangprimento da
lei, posto apenas solicitar dos individuos que gcampas determinacdes
da lei ou que a liberdade de arbitrio dos indivéds® adapte a aplicacdo
da lei. Ora, Habermas identifica no processo disligfio dos direitos
civis a existéncia de um paradoxo, que por um lgmEssui uma
estrutura de concessdo aos individuos de um espmdiberdade de
arbitrio e, por outro lado, tem o processo legislatundamentado em
um procedimento democratico de confeccdo das nojunebcas, no
qgual os individuos devem orientar-se pelo interestetivo mediante o
entendimento mutuo no ato de atribuicdo de diretodeveres que
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regerdo a convivéncia social.

Dessa forma, existe um suposto 0 paradoxo no sistos
direitos civis porque tal sistema estabelece csitdg concernentes ao
exercicio da autonomia politica dos cidaddos, porlado, e concede
um espaco de liberdade de arbitrio aos individposoutro lado. Este
estabelecimento da liberdade subjetiva ocorre pamlocesso de
socializacéo horizontal dos individuos no ato dibaitdo de maximos
direitos a todos os associados da comunidade garidiodavia, nesse
processo de socializacdo horizontal ndo é examicaancentemente
a capacidade que o sistema dos direitos possui tangede integracao
social por meio do agir comunicativo dos individuogentados pelo
entendimento mutuo, mas apenas realizada uma apmezblematica
entre a liberdade subjetiva e a autonomia poldasaenvolvidos.

Uma vez que o direito moderno ao mitigar os retpsgbara uma
acdo moral e o colocar na forma de lei. Essagudidicas obtém a sua
legitimidade no processo legislativo que esté agctito ao principio da
soberania popular e assim é estabelecido o paragxestrutura do
ordenamento juridico. Pois, ao mesmo tempo o dimitderno garante
as liberdades subjetivas de acdo e a possibilidedexercicio da
autonomia politica pelos cidaddos. Segundo Habermasradoxo se
estabelece porque os direitos de cidadania e @stodirsubjetivos
possuem a mesma estrutura formal. Ademais, Habeenfaiza que os
direitos politicos podem ser interpretados comertiade subjetiva de
acdo, pois também eximem de um comportamento ndativa
racionalmente para um comportamento em conformidedl® as
normas juridicas.

Todavia, o ordenamento juridico em seu processisld¢igo
democratico necessita confrontar as expectativagdg membros com
expectativas normativas de orientagdo ao ententtimen comunidade
juridica. Ora, para preencher este requisito dtdipgecisa recorrer ao
agir comunicativo com sua forca de integracdo ocia

5.1 A critica de Habermas a teoria do direito de Kat

Habermas considera que o sistema de direito pogstie moral
pés-convencional (moral racional) se desenvolvararariginariamente
e se nutriram das reservas de eticidade substamqa@alpossuiam as
sociedades convencionais. De tal maneira que lmaea discussado da
estrutura do direito e a sua relagdo com a mor#toa do direito de
Kant. O objetivo de Habermas é postular como tegeogprincipio do
direito e o principio da vontade unida e coincidethd povo, ou como
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Habermas prefere nomear como Principio da demagraéio devem
estar subordinados ao Principio da moral como acenba filosofia
politica e juridica de Kant. Essa tese de Habermnaassaber, a
subordinacéo do Principio do direito e o da denm&rao Principio da
moral na Doutrina do direito de Kant, serdo andbsa
pormenorizadamente no proximo capitulo quando reivedmos na
andlise critica de sua Teoria do discurso compacada a teoria do
direito de Kant. Em verdade, existe um escarnediméa critica de
Habermas ao principio da democracia em Kant, paisvisdo de
Habermas esse principio somente se constituiriemogo de governo
republicano na filosofia politica de Kant.

Na Paz perpétua, Kant caracteriza que um povo mémies, que
contemporaneamente a partir da Teoria da Justicdotlea Rawls
poderiamos caracteriza-los como um grupo de egofat@onais que
usando de sua capacidade racional, neste casoadeazpabilidade,
poderia instituir um Estado de direito segundo dscfpios razéo
humana comumcOmmon human reasprEm Kant, a instituicdo de um
Estado $taatserrichitun)y seria possivel se eles tivessem o
entendimento, pois mediante a instituicdo do Estaddeis coercitivas
publicas poderiam formar bons cidaddos. Contudo,seéia possivel a
formag&o de um homem moralmente bom, pois um “plevzdeménios”
se constitui de seres que agem segundo o seurdgertesise a satisfacao
de suas inclinacdes egoistas.

A teoria do direito de Kant, segundo Habermas, egareceu
satisfatoriamente como seria a legitimacdo dasdersis. Essas leis
gerais teriam a funcdo de estabelecer um sistemegdismo bem-
ordenado segundo uma legislacéo juridica. Exista ingeterminacéo
na teoria do direito de Kant na relacdo entre adisio da moral, do
direito e da democracia, pois ambos os principgiabelecem a sua
maneira a idéia de autolegislagdo. Com essesrirésgios na forma da
autonomia, Kant teria criticado a teoria do cootrscial de Thomas
Hobbes que objetivava justificar um sistema detdsecivis fundado no
auto-interesse dos membros da comunidade juridica.

De fato, Hobbes no Do cidadadg Civg estabelece que o telos
da cidade seja a satisfacdo dos interesses de$dinas, segundo essa
obrigagdo o soberano (governante) deveria estavetebem-estar da
maior parte dos individuos pela a legislac&o josidDe certa forma, se
estabelece um estado de leis, no qual os individoosente serdo
prejudicados por sua prépria culpa ou escolha. & ajwarantia da
segurancga no Estado civil ndo se limitaria aperamaervacéo da vida
dos individuos, mas também a garantia da feliciddel@is os homens
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se reuniram liviemente e instituiram um governarade poderem, na
medida em que o permitisse sua condicdo humanaer viv
agradavelmenté*.

Essa forma de fundamentacdo hobbesiana do Estadoeite
estabeleceria o0 sistema juridico sem o auxilioutheldmentos morais.
Por conseguinte a teoria politica hobbesiana dstady& um Estado de
direito sem democracia. Segundo Habermas, a filogodlitica de
Hobbes considera que o soberano emite as suasarddorma de leis
juridicas conforme o direito moderno. Essas leiglicas sdo expressas
na forma de leis gerais que garantem as liberdaulgistivas de acéao.
Para Habermas, a fundamentacdo das leis juridicagstabelecem os
direitos privados ndo pode ser baseada internamentedem juridica
gue ja esta legitimada. Quer dizer que a fundam@ataos direitos
privados nao acontece pelo processo democratitegddacao politica.
Ora, na teoria hobbesiana, segundo a Teoria digauo estabelecer
um sistema juridico que bem organize o egoismoomati dos
individuos, esse sistema juridico possuiria de rafte a sua
legitimidade na satisfacdo dos interesses dososudit

Para a fundamentacdo da legitimidade das a¢Gesbdoasio ou
da linguagem juridica do Soberano, Hobbes precistabelecer esse
sistema de egoismo bem-ordenado como preferivalrarestado pré-
civico pelos sujeitos de direito que agem teleckgiente orientados.
Hobbes equipara, no Estado de natureza, os intsrefes individuos
com os partidos que eles estdo filiados segundseas interesses.
Segundo Habermas, Hobbes equivocou-se ao compregneleassim
como, os individuos que fazem proferimentos na doda primeira
pessoa do singular, os partidos também tomariarsuas decisdes
conforme os individuos. Contudo, os partidos nadtstde natureza
almejam realizar uma troca entre a sua liberdabjetva de acéo pelas
liberdades do direito privado. O continuum da &@alitica de Hobbes
€ apregoar uma fundamentagc&do normativa do exerd&idominagéo
legal é dispensavel na medida em que satisfagaares$ses dos suditos.
De maneira que a tensédo entre a facticidade eadalidtlas normas
juridica se desfaz na instituicho de um sistemaegeismo bem-
ordenado. Em outras palavras, o que poderia sedafoentado
moralmente e quisto pelos principios morais podemalsandonados em
face da construgdo de um sistema de egoismo besnautd.

140 HOBBES, 2002, p. 199.
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No entanto, a filosofia politica de Kant em TeoeaPraxis
observou contra Hobbes que os direitos subjetiviie@ podem ser
fundamentados segundo os modelos do direito priv&kgundo
Habermas, Kant estabelecera a distingdo na leg&imantre o contrato
originario e o contrato comercial do direito prigad que supostamente
ndo acontece na teoria politica de Hobbes. Kantpoeendeu que
Hobbes em sua teoria politica se constituiu em ednido do Estado
burgués e construiu a socializagdo politica em derabsolutistas ao
estabelecer o principio do utilitarismo no direitovado burgués. A
tensdo que a teoria do agir comunicativo interphetaer no direito
moderno, no que se refere a sua legitimagéo, seldésna dominagéo
politica e juridica do soberano hobbesiano quengmra estabilidade
politica por meio da satisfacdo do egoismo de aessciados. Como

podemos observar na seguinte citagdo do livro Dadéo De Cive,
escrito por Thomas Hobbes,

Pois a cidade ndo foi instituida para o bem de si
mesma, mas para o dos suditos; e, no entanto néo
se exige que ela cuide em particular de tal ou qual
homem. Pois o governante (enquanto tal) nao
cuida da seguranca de seu povo a ndo ser por meio
de suas leis, que sdo universais; e, por conseguint
se desincumbe de tudo o que deve caso se esforce
e empenhe, por leis salutares, em estabelecer o
bem-estar Welfare da maior parte, e em fazé-lo
tdo duradouro quanto for possivel - de modo que
ninguém sofra males, se ndo for por culpa propria,
ou por algum acaso que ndo pudesse ser
prevenido. [..] Portanto, quem assumiu a
administracdo do poder nessa espécie de governo
pecaria contra alei de natureza (porque pecaria
contra a confiangca dos que lhe confiaram tal
poder), se nao estudasse os meios, que forem
viaveis através de boas leis, para aprovisionar em
abundéancia os suditos ndo apenas com as boas
coisas relativas a vida, mas também com aquelas

que aumentam o seu confortelectation**".

Portanto, podemos observar a tese de que Hobbésuten

argumentar com um viés empirista que o estado éipreferivel ao
estado de natureza, porque os individuos observarg@amentagéo

41 HOBBES, 2002, p. 199.
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hobbesiana por meio de um célculo racional e des $eteresses
individuais, as vantagens de se viver em um estvlajue satisfaca os
seus interesses pessoais. Nesse sentido, Hobbeapftalo décimo
terceiro do livro Leviatd, no objetivo de fundansnto contrato
originario em termos empiricos, procede ao afiroex g
As paix6es que fazem os homens tender para a
paz é o medo da morte, o desejo daquelas coisas
gue sdo necessdrias para uma vida confortavel, e a
esperancga de consegui-las através do trabalho. E a
razdo sugere adequadas normas de paz, em torno
das quais os homens podem chegar a atérdo
Dessa forma, Hobbes apresenta as motivacbes que
hipoteticamente levariam os homens a preferirems@d® civil em
comparacdo ao Estado de natureza. Para a passagestado natural
para o estado civil, os individuos deveriam reramgarcialmente a
liberdade e que se estabelecessem as seguinteg;0asndl) Os
individuos devem compreender a significado da &slapcial fundada
no principio da reciprocidade. Na construcdo himsédo Estado de
natureza os individuos nao possuem a atitude denérsa perspectiva
de uma segunda pessoa e nem a de se observarceguerdpectiva da
segunda pessoa; e 2) Os partidos que acordam mi@toosocial tem
gue assumir a perspectiva da primeira pessoa mal pjue estd vedada
aos sujeitos no estado de natureza e Hobbes resahegra de ouro
que advém com esta socializacéo, a saber, no Bewatapitulo XIV
Quiod tibi fieri non vis, alteri ne fecet$ como uma lei natural e que
permitiria uma fundamentacdo moral que estaria esaa@brdo com o
sistema de direitos fundado no egoismo racionaégha de our@uod
tibi fieri non vis, alteri ne feceriexpressa a recomendacdo da derivacao
da primeira lei da natureza que é a busca da pazegunda lei da
natureza, derivada da primeira, que é a necessitladssociacdo por
meio de um contrato para alcancar a paz. Nessdsentsegunda lei da
natureza obrigaria os individuos a renunciaremuods®ito a todas as
coisas em beneficio da comunidade juridica e nanghb de sua
liberdade em coexisténcia a com liberdade de tado®utros. N&o
obstante, as leis da natureza possuam o caratet, raceoria politica
hobbesiana — em sua caracteristica empirista —gpeceu a énfase da

142 |bid, 1988, p. 74.
143 Esse brocardo latino “Quod tibi fieri non vis ggitne feceris” pode ser traduzido pela regra
de ouro: “N&o fagas a outrem o que ndo queresegiagam”.
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estrutura o sistema dos direitos no calculo ratien#os interesses dos
individuos estrategicamente orientados o que pioduna insatisfacdo
na forma de legitimar o ordenamento juridico.

Em seu recente artigo intitulado A juridificacéo liteerdade: os
direitos humanos no processo de globalizg‘éaldans—Georg Flickinger
questiona o sobre o processo de legitimacdo mosatinleitos humanos
e a sua relacdo com o processo de globalizacam essio ele fornece
argumentos em defesa da perspectiva hobbesianmd@nfientacdo dos
direitos. Para Flickinger, o debate contemporareedildsofia politica
sobre a legitimagdo do sistema dos direitos pelostas humanos
dissimula um processo de universalizacdo de piogimorais que
trazem em seu bojo a dominacdo econdmica, culiirabcial do
Ocidente. Segundo Flickinger, o processo de legi¢én dos direitos
humanos na modernidade buscou a fundamentacdo eimgieos
racionais, assim os pensadores do jusnaturalism®mne (Hugo
Grotius, Samuel Pufendorf) s&o precursores da raerrélosofica
denominadaPacta sunt servandéA forca obrigatéria). Segundo essa
teoria juridica os sujeitos morais estabeleceriana welacédo juridica
fundada nas obrigacdes de cada individuo para omavéncia social.
Essas obrigacdes se constituiiam em um dever mtiedlogque todos
deveriam cumprir no Estado civil. Por outro ladajtra corrente
filoséfica atribui a esse dever primordial um fumggto Gltimo na
constituicdo dos direitos naturais para a impleagid dos direito
humanos, neste caso, a liberdade.

Diante dessa configuragéo, Flickinger - com basaeflexdes de
Walter Jaeschke — apresenta as deformidades qee dgas teorias
possuem em sua estrutura argumentativa, bem comopretende
afirmar que a teoria politica de Thomas Hobbes yioas melhor
fundamentagdo para os direitos humanos sem quescEEra aos
fundamentos morais. Na perspectiva de Walter Jeesas filésofos
politicos fundamentaram os direitos humanos, nactenistica de
liberdades subjetivas de acdo, em principios morpis seriam
anteriores a socializagdo. Quer dizer, as teoriafitigas né&o
fundamentaram a liberdade humana com base na$eeds contrato
social, mas em pressupostos do direito natural pyeeedeu a toda
forma juridica. Nesse sentido, Flickinger questiantorma liberal de
fundamentar os direitos humanos.

144 ICKINGER, 2009, p. 89-100.
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Se o pensamento liberal quiser de fato tornar-se
sério, ndo devera permitir o condicionamento da
propria liberdade a partir de pressuposi¢do de
direitos naturais. Ao contrario, a fim de ser
evitado o circulo argumentativo, a idéia de
liberdade terd de preceder a todas as
determinacdes juridic¥s
Assim sendo, a teoria politica de Thomas Hobbeia s#rica
possivel de deducao dos direitos humanos por nmeiond estado de
liberdade que antecede ao estado juridico, “evitaniéste modo, o
risco de cometer uma peticdo de principio; petigsta que consistiria
na pressuposicdo de um direito natural legitimatboifundamentacao
dos direitos humanos enquanto direitos intransgisiti®. A hipétese
I6gica de um estado de natureza em que os homaieragelo calculo
racional e pelos seus interesses para a buscaadausoconservacgéo
poderia ser aceito como uma meta de todos os homsolrevivéncia.
Desse modo, em tal estado natural que seria inygbssipermanéncia
dos seres humanos, ou, da conservagcdo da vidagrigueresses
individuos em modo pragmatico de pensar a corgdibude um estado
civil que garanta a sua liberdade.
Um beco sem saida, portanto, que motivaria Th.
Hobbes a optar por uma solugdo pragmatica. Ao

invés de os homens tentarem aniquilar seus
contemporaneos fazendo deles meros
instrumentos na busca de objetivos pessoais, 0
filosofo argumentaria em favor de um contrato

originario, através do qual cada um reconheceria

aos demais o direito a integridade pes$bal

O sistema dos direitos se estabeleceria do consaEmib
contratual dos individuos que analisariam racioeabe as vantagens de
uma convivéncia social no Estado civil. O contratacial seria o
mecanismo de instituicdo do Estado civil e das asrjaridicas. Para
execucdo desse contrato social devemos aceitarogumdividuos
possuem a liberdade para a criarem essa novaaglagdica, entdo, a
idéia de contrato pressuporia a facticidade dadiéme dos individuos
que escolhem segundo o critério da melhor opcaa @aronvivéncia
social. “O que leva W. Jaeschke a concluir queraricodo hobbesiana

45 |bid., p. 91.
148 |bid., p. 92.
47 pid., p. 92.
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basear-se-ia na hipétese de uma liberdade exiateswiser humano,
cuja imiplementagéo poderia a vir ser concretizédaés do sistema do
direito™*®. Os direitos humanos em Hobbes seriam produtos da
liberdade existencial dos individuos e se contiaparfundamentacao
dos direitos conforme as premissas do direito ahtido que se refere
ao debate contemporaneo a contribuicdo de Hobbesasapresentacéo
de uma nova perspectiva de fundamentagcdo dosodireitmanos que
estaria fundado em base existencial, quer dizdibaedade existencial
dos individuos. Se aceitarmos que os individuosratamtes possuem a
liberdade e que desejam se associar em uma cordenidsil, as
obrigacBes decorrentes seriam fundamentadas camfarniberdade
originaria dos individuos.

N&o obstante, dos partidos constantes no estadoatigeza
hobbesiano que celebram o contrato com objetivalgi um direito, o
contrato originario kantiano se constitui como um &m si mesmo.
Porque esspacto unionisundamenta o direito dos seres humanos para
viverem sob leis publicas de coergcéo reciprocaofitrato originario
gue é celebrado possibilita ser um prototipo paestabelecimento de
uma organizagdo coletiva vdlida. Kant argumenta Hobbes néo
compreendeu corretamente a hip6tese do contrat@l sem sua
estrutura de legitimacao politica, mas reduziu bsatese explicativa a
um mero contrato comercial. Kant observa que Hoblbé®
compreendeu a diferenga estrutural entre a legjimalo pacto social e
um contrato comercial. Quanto a forma de entenderaleancas
(partidos) no estado natural, Kant afirma que esdamcas podem
possuir uma base egocéntrica, contudo, a consiituite um estado
juridico se assenta teleologicamente em si mesmegurflo Kant, o
objetivo do Estado néo é a felicidade, mas a sitegdo ao direito,
mantendo a comunidade dos homens como uma comeniaeidnal de
liberdade externa. Por consequiéncia, Kant admiteecessidade de
postular que os individuos contratantes possuemoapacidade para a
moralidade, de tal modo que os individuos se unglm gontrato social
nao para abdicarem da competéncia legislativa ehdar soberano,
mas para configurar um processo de socializacddamtedo principio
do direito.

A idéia de contrato social em Kant representa a
institucionalizacdo do Unico direito natural do kemano, a saber, a

148 |bid., p. 92-93.
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liberdade externa ou o direito de igual liberdade atdo entre os
individuos. Ao contréario, dos partidos constantesstado de natureza
hobbesiano que celebram o contrato com objetivoaldancar um
direito, o contrato originério kantiano se constdéamo um fim em si
mesmo. Porque esse modelo contratual fundamenii@ito dios seres
humanos para viverem sob leis publicas de coers@proca. De forma
gue o contrato originario cumpre a finalidatiddg de institucionalizar
o direito inato dos seres humanos na forma de dgliberdades
subjetivas de acao.

Para Kant, o direito original dos seres humanosfindamento
da vontade auténoma dos individuos na qualidadpedsoas morais.
Ao mesmo tempo, esse direito inato necessita de praacricdo
juridica, quer dizer que esse direito possui ungaréi negativa —
garantir um espaco conforme a liberdade subje#vagdio — e positiva
de legislar leis que possam proteger esse diitue caracterizaria o
exercicio da vontade soberana do povo. O direitginal dos seres
humanos é o fundamento da vontade autbnoma dogidnds na
qualidade de pessoas morais. A0 mesmo tempo, et dnato
necessita de uma prescri¢ao juridica, quer dizar dgeito possui uma
figura negativa — garantir um espacgo conforme erdiade subjetiva de
acao — e positiva de legislar leis qgue possam geotesse direito, o que
caracterizaria o exercicio da vontade soberanaodo. Kant observa a
necessidade de diferenciar o Unico direito origin&m relagdo ao
sistema de direitos. A questao sobre a legitimidiedegislacéo juridica
se estabelece a resposta no interior do sisterticjuigue necessita do
Principio da democracia para o estabelecimento aaedimento
democratico de confeccdo de normas juridicas. Gletpr politico de
Kant positivaria as hormas que virtualmente o ppwdesse fornecer o
seu consentimento. Nesse sentido, pela idéia mdcida contrato
originario, como modelo de toda socializagao jeadiente valida, é
estabelecido o nexo entre o direito originario, damentado
moralmente, e o Principio da democracia.

O contrato originario na filosofia politica de Kagtabelece um
nexo entre o processo democratico de legislacdeislguridicas e os
direitos subjetivos fundamentados moralmente. @aidireito humano
— a liberdade — fundamentado segundo Habermastoaoaia moral
dos sujeitos morais é positivado na forma de ler&dicas. Ora, o
Principio do direito realiza a conexdo entre o ¢&piim da democracia
(soberania popular) e o Principio moral da filosgfiolitica de Kant.
Segundo Habermas, Kant apresenta o conceito deamii® pela via do
direito privado a partir de um sujeito racional quiga conforme a
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moral. O conceito de autolegislacéo teve a suagmarconfiguracao
nas obras sobre a filosofia moral, esse conceficesenta o cerne da
acao moral. Pois somente o0 sujeito moral no ussuderacionalidade
pratica institui as normas morais que possam sertsalizadas e
obedecidas por ele mestidb Na Metafisica dos Costumesant
sistematiza a teoria da autonomia e da auto-ledislpela racionalidade
pratica, essa forma é apresentada em duas padiesfilpsofia do
direito (us) e pela éticadthicg ou pela doutrina do direito e da virtude.
Para Habermas, Kant realizou uma transformacédo alweido de
autonomia politica em Rousseau e o0 configurou era aotonomia
moral que é representada pelo Imperativo categorico

Para o processo de legislacédo do direito inatacésséria a idéia
de autonomia politica. O Principio do direito reatia a mediacdo entre
o Principio da democracia e o Principio moral. Helae critica a
filosofia politica de Kant porque o conceito deocmatmia ndo possui
uma distingdo clara entre o Principio moral e ad?pio da democracia.
Na critica de Habermas é sugerido que esses daisiios estejam
interligados na construcéo da teoria do direit&Kdet. Nesse sentido, o
Principio do direito seria apenas um lado do cansirPrincipio moral
e Principio da democracia, na medida em que olaelgis politico
utiliza os principios morais e atua na instituigécsistema de direitos.

O Principio moral e o Principio da democracia éstar
interligados e o Principio do direito ndo seria mmediador entre esses
principios e sim, outro lado do Principio da marahdunado com o
Principio da democracia. Essa falta de clarezanstrucéo da doutrina
do direito deve ser atribuida a Kant e também ss8&au, pois na teoria
politica destes filosofos existiria uma obscuracooréncia entre os
direitos humanos e a soberania popular.

5.2 A tensé@o entre Direitos humanos e Soberania pgdpr na Escola
historica do direito civil aleméo

Iniciando a sua andlise historiogréfica da esferalideito civil
alemédo, Habermas aprofunda a discussdo sobre ateréstica do
direito moderno como direito subjetivo. A relevéndesse estudo é a
possibilidade de demonstrar como a concepc¢do doatuslismo

149 cf. KERSTING, Wolfgang. Politics, freedom, and erdKant's political philosophy. In:
GUYER, Paul.The Cambridge Companion to Kant Cambridge: Cambridge University
Press, 1992, p. 342.
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moderno — como protetor das liberdades individyzs meio da
capacidade racional dos sujeitos — foi paulatinaeneedendo espacgo ao
positivismo da dogmatica do direito civil. No dieicivil aleméo, a
idéia de autonomia foi abdicada em favor do volisteao do
positivismo juridico. Na Escola juridica alema aggumxo dos direitos
civis foi resolvido de forma equivoca, pois re-gstraram os direitos
civis na forma de direito privado.

Os jusfilésofos da dogmatica do direito civil alem&egundo
Habermas, fizeram o uso dos pressupostos tedricbpsofia moral de
Kant e do Idealismo aleméo para fundamentarem dautaina juridica.
Pois a fundamentacdo normativa dos direitos subfetina Escola
historica do direito civil aleméo estava fundamdataa concepcédo de
autonomia privada. O conceito de autonomia priatd®a seu alicerce
tedrico no conceito de autonomia moral de Kantvidao de Habermas,
Friedrich Karl Von Savigny concebeu que a relagi@lica garantiria
aos membros da comunidade juridica um espaco paraanforme a
sua vontade. Nessa perspectiva existiria um nexe en liberdade
subjetiva de agdo e o reconhecimento da validaderdenamento
juridico pelos membros da comunidade juridica. 8dguHabermas, a
teoria juridica de Savigny enfatiza a concepcadlickito como direito
privado. Esse direito privado seria legitimo porggarantiria as
liberdades subjetivas de acéo. As liberdades svdgetle acdo estdo
fundamentadas moralmente na concepg¢do da invulhdagle da
pessoa humana. A teoria de Savigny é que o sisterdaeitos possui o
conceito de liberdade subjetiva de acéo, e por rde&se conceito
negativo é extraida a legitimacéo do sistema gmidomo um sistema
de direitos que se autodetermina na anuéncia d#reito subjetivo.

De acordo com Habermas, a tentativa de Savigny
para garantir as esferas subjetivas de liberdade
moralmente individualiza e coercitivamente
protegida pela introducdo do principio do
reconhecimento intersubjetivo entre sujeitos
juridicos perdeu a plausibilidade porque o lago
entre a autonomia moral e privada foi erodido no
término do século XIX°.

Na mesma via de pensamento juridico, segundo Halseran
filosofia juridica de Georg Friedrich Puchta coesti que a ratio
essendi do direito € o direito subjetivo. As rek;guridicas que se

150 \JAUS, 2002, p. 90.
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constituem e se perpetuam sdo garantidas pelpretacdo do direito
como direito subjetivo. O direito se constituirian eum 6rgdo
institucional que equilibraria os conflitos na sal@de no que se refere
aos direitos individuais. Em outras palavras, aoramhia privada é
garantida legalmente pela possibilidade de exeautmiciar relacdes
contratuais e adquirir a propriedade de um objeto.

N&o obstante, com o processo de evolucdo socidireibo e de
suas doutrinas, o direito com suas caracteristieadireito subjetivo foi
fundamentado segundo o viés do positivismo juridiEssa nova
configuracdo do direito positivo se estabelece argdia compreensao
de que as decisdes e competéncias juridicas samdas das
determinacdes legais da vontade do soberano. amemto juridico,
nos moldes do positivismo juridico, concederia ositds subjetivos
pela vontade do legislador conforme pensara Berédrdischeid em
sua Teoria da vontade: “Direito € um poder de \a@tzu dominacao da
vontade conferido pela ordem juridi¢®” Na analise de Konrad Hesse
a teoria objetiva da vontade de Bernard Windschedtle ser
compreendida como:

Segundo Windscheid, a interpretacdo da lei deve
determinar o sentido que "o legislador ligou as
palavras por ele utilizadas". Tal como Savigny,
Windscheid exige que o intérprete se coloque no
lugar do legislador e execute o seu pensamento,
para o que deve tomar em consideracao, quer as
circunstancias juridicas que foram presentes no
seu espirito quando ditou a lei, quer os fins
prosseguidos pelo mesmo legislador. Embora a
interpretacdo se revele assim como uma pura
investigacdo historico-empirica da vontade,
alguma margem abre Windscheid a uma
interpretacdo de acordo com o que é
objetivamente adequado, quando observa que "é
de atender, por ultimo, ao valor do resultado,
pelo menos na medida em que sera de admitir
que o legislador preferisse dizer algo de
significativo, de adequado, em vez de algo de
vazio e inadequadf.

A interpretacdo utilitarista de Rudolf von lheriafirma que a

1 WindscheidapudHABERMAS, 1998b, p. 113.
132 HESSE 1992 p. 36.
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utilidade (Nutzen constituiria a ratio essendi do direito e namatade

(Wille). Segundo Ihering “o direito subjetivo € concdituente um

poder juridico, conferido ao individuo através ddem juridica, cujo
fim consiste em ser um meio para a satisfagdo ddsresses
humanos*® Essa compreensdo utilitarista do direito conduaiu
extensdo do direito privado subjetivo ao sistenma dioeitos em geral,
quer dizer que o sistema de direitos seria a ekteasa corporificacao
dos interesses dos individuos que se associarammancomunidade
juridica. O direito privado subjetivo seria a pb#iglade de possuir um
objeto que estaria isenta das intromissfes deirnesce também a
competéncia de associacgao juridica.

Em sua Teoria pura do direito, Hans Kelsen detexraiesfera do
direito como a idéia do interesse protegido judtioéate. Kelsen
prossegue o voluntarismo da teoria de Windschejdreta essa teoria
juridica o direito asseguraria objetiva e juridieste os direitos
subjetivos. A teoria juridica de Kelsen compreemdesistema dos
direitos como uma vontade legislante que possui @wutridade
deontoldgica sobre os seus suditos. Pois as Iddigas estabelecem
como as agdes devem ser (Sollen), compreendidendaagdo empirico
e nao deontoldgico, realizadas em conformidade@direito.

Kelsen se constitui no outro lado da dogmaticaiditd privado
que originou de Savigny. Em Savigny o contetdo mdos direitos
subjetivos serviu de fundamentacdo ao sistema régodi. Por outro
lado, Kelsen realiza uma dissociacéo da fundamaéatanpral do direito
e 0 proprio ordenamento juridico. O direito é fumdatado, por Kelsen,
na vontade do legislador. Segundo Habermas, o dasenento do
positivismo juridico de Kelsen permitiu a compreanfuncionalista do
direito pela teoria dos sistemas de Niklas Luhmaois o direito nessa
perspectiva se nutriria de suas préprias forcasedgdimacdo ou da
execuc¢do de um procedimento conforme as regraseltogrocessual.
A perspectiva funcionalista realca a distincao eemtrfundamentacéo
moral do direito e da pessoa do direito e a funddmgéo voluntarista,
porgue no funcionalismo as normas juridicas saditdiekas de sua
fundamentacdo normativa e se configuram na objeévanstituicdo de
regras para a convivéncia social.

A Escola Hist6rica do direito civil aleméo fundart@no sistema
dos direitos segundo a caracteristica do direitgetivo e iniciou com a

153 |HERING, apudHABERMAS, 1998b, p. 113.



144

desvinculagdo dos direito morais subjetivos e addumentacdo do
direito pelo legislador politico. O legislador pigld estabeleceria um
sistema de direitos subjetivos segundo a sua venkagislante. A
garantia da liberdade subjetiva constituiria o®itis subjetivos e a
independéncia em relacdo a legislacdo democratisaditeitos. Na
verdade, para a sua legitimacdo o direito se atdiZorma moral dos
direitos subjetivos e recorre ao principio da sabier popular para
referendar a estruturacdo do ordenamento juridécdegitimidade
juridica estaria fundada na dominacéo legal quegisiador positivista
estatuiria como norma juridica de protecdo aostodréndividuais. O
déficit de legislacéo nessa forma de compreenséabes a necessidade
do principio da soberania popular para a legitimacg®és direito
subjetivos. Dessa forma, permanece irresoluta at&oieparadoxal do
sistema de direitos e da relacdo complementar argoberania popular
e os direitos humanos.

5.3 A dialética entre os Direitos humanos e a Solaia popular:
paradigmas da fundamentacdo moderna do direito no
constitucionalismo norte-americano

A dialética entre os Direitos humanos e a Soberpofular se
constitui no apice da discussao da filosofia praitontemporénea para
a fundamentacéo do Estado democratico de direitilogofia politica
contemporanea, em especial a teoria politica Aaglericana, no
debate entre os liberais e republicanos se utlimars pressupostos dos
filosofos jusnaturalistas da modernidade para fomedtdarem os seus
pressupostos tedricos politicos, bem como paraxdefem a sua forma
de compreenséo da liberdade e do aparato estatiidcidssdo na teoria
politica norte-americana concerne fundamentalmentetureza e os
limites da democracia liberal. Esse debate apresemterpretacdo de
duas teorias politicas que diferem em sua intexpéet da idéia de
democracia e do exercicio dos direito ¢iis

Esse debate contemporaneo se assemelha a disinisiséiia por
Benjamin Constant sobre A liberdade dos antigospewmatia a dos
moderno¥”. Neste oplsculo Constant investiga as duas fomeas
liberdade que se digladiam na compreensédo da futgdestado e da

154 Cf. BAYNES, 1998, p. 125.
155 CONSTANT, 1985, p. 9-25.
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participacao politica dos cidad&@os pelos teérieopalitica. A primeira
liberdade € denominada ‘“liberdade dos antigos”,a ebberdade
representa o exercicio coletivo em deliberar em praga publica sobre
os diversos assuntos publicos da cidade. Para &@wnatliberdade dos
antigos coibiria a independéncia das acfes privaas os individuos
devem se submeter as determinacgdes da Assemhlgigae “Assim,
entre os antigos, o individuo, quase sempre soberas questdes
publicas, é escravo em todos os assuntos privdobla concepcéo
antiga de liberdade n&o haveria o entendimento we a3 cidadaos
possuiriam direitos individuais e que os cidad&oisam a possibilidade
de se tornarem independentes das acdes estataisrddale, a liberdade
dos antigos é concebida como a participagdo ativarstante nas
deliberacdes em praca publica. Dessa forma, podgtéa como
exemplo da liberdade dos antigos e de sua efetivagidEstado, a
Republica espartana e a Republica romana como atehielitico da
liberdade politica, nessas republicas os cidaddesvavam a sua
liberdade politica ao deliberarem sobre assuntbtiqué e abnegarem
aos interesses da vida privada em favor da doagi@a dublica.

Por outro lado, a “liberdade dos modernos” reprasen a
independéncia dos individuos em sua vida privaaaxeercicio aparente
da soberania popular. Quer dizer que a soberara@resentaria como
uma restricdo e impedimento as acdes do Estad@ solsua vida
particular dos individuos. Segundo Constant, ardibde individual se
constitui como a verdadeira liberdade dos modenpoisoutro lado, a
liberdade politica de que os individuos podem désfrse constitui em
uma garantia aos direitos individuais dos cidad&wxlernos. “A
liberdade individual, repito, é a verdadeira liteetd moderna. A
liberdade politica é a sua garantia e &, portantspensavef®’. Nao
obstante, em comparagdo com a liberdade politica alttigos a
liberdade politica dos modernos ndo exige a abdegdgs interesses
individuais em favor dos interesses publicos, iter dizer que os
modernos preservariam a sua liberdade politica stenm® empenho da
protecdo de seus direitos individuais.

Diante dessa contenda, entre a ‘liberdade dos ositig a
“liberdade dos modernos”, a filosofia politica moue estabeleceu
como mecanismo de legitimacao das instituicbesiqgadi o conceito de

%6 |bid., p. 11.
%7 pid., p. 21.
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autonomia politica. Essa autonomia se estabelegeriiante as acdes
politicas nas confeccbes de leis que os prépridadéios poderiam
seguir e atribuir aos membros da comunidade paliNesse sentido, o
jushaturalismo moderno fundamentou a instituicAoEdtado civil na

vontade legislante dos seus cidaddos, ndo obstasts vontade
legislante foi compreendida de diversas formas gpdlerdeiros da
concepcdo antiga de liberdade — republicanos —oe herdeiros da
concepcdo moderna de liberdade, os liberais.

Em outras palavras, o direito natural racional duslernos é
fundamentado na idéia de autolegislacdo. A autslbegfio civil possui
por critério de execucdo a vontade autbnoma dowiduhs como
pessoas de racionalidade pratica que possuem aidag@ de, no uso
de sua razédo, fundamentar as normas que sejamas/alidversalmente.
Segundo Kant, “o direito € a limitacdo da liberdafte cada um na
condicdo de sua concordancia com a liberdade dest@hquanto esta
concordancia seja possivel segundo uma lei uniVétsa A
fundamentacéo da liberdade externa como o Uniedtalinatural do ser
humano possui duas caracteristicas, a primeirayadorma positiva, é
a compreensdo de todos os individuos como posssidig liberdade
civil estatuem normas de acdo e a segunda, nasualdcdo negativa,
€ a garantia da igualdade na liberdade individugteetodos os
concidaddos na qualidade de suditos.

Uma vez que a questdo da legitimidade do direitdemm, em
Kant, possui sua resolucéo interna ao direito idéia de contrato social
gue se realiza mediante a fundamentacdo da liberdaterna dos
individuos na autonomia moral. Com a influénciatetaria politica de
Rousseau, o conceito de autonomia politica exppstoRousseau na
obra Do Contrato social ou Principios do direittitpom, que conceituou
a liberdade politica como autonomia ou autolegiglagos cidadaos, ao
afirmar que “[...] a obediéncia a lei que se estatusi mesma é
liberdadé®®. A identificacdo da lei com o processo de autoiaom
permitiu a concepcao da liberdade como o cumpriondat legislagéo
em conformidade com a vontade legislante. Em oupaavras, a
liberdade politica corresponderia ao conceito derexmia na filosofia
pratica kantiana como a autodeterminacdo de nodstia livre na
persecucdo de uma lei que pode ser aspirada uaiverste. A idéia de

158 KANT, 1993, p. 26.
1% ROUSSEAU, 1978, p. 37.
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liberdade politica em Kant possui a caracteristita uma idéia
regulativa no na orientacdo de um sistema juridi€ant realiza a
transformacéo desse conceito de autonomia pofiticaaum conceito de
autonomia moral. A liberdade moral ou a autonomiarain se
caracteriza pelo exercicio da agdo em conformidadea determinac&o
da lei mora{éo, gue naFundamentacdo da Metafisica dos Costurdes
expresso dessa forma:
[...] “A vontade é, em todas as agdes, uma lei para
si mesma”, caracteriza apenas que o principio de
ndo agir segundo nenhuma outra maxima que néo
seja aquela que possa ter-se a si mesma por objeto
como lei universal. Isto é, porém, é precisamente
a férmula do imperativo categérico e o principio
da moralidade; assim, pois, vontade livre e
vontade submetida a leis morais sdo uma e a
mesma cois4-
Entdo, esta autonomia moral sé poderia ser indétydela
autonomia politica dos cidadaos, decorrente daimim do direito que
se constitui no mediador entre o principio da vidatanida do povo e o
principio moral. Portanto, com o conceito de autsiaomoral na forma
do imperativo categorico, Kant almejou resolver elagdo de
concorréncia entre os direitos humanos, fundamestaralmente, e o
principio da soberania popular. Uma vez que KantDoatrina do
direito formula dessa forma o paragrafo § 46 aoerdar o principio da
soberania popular:
O poder legislativo s6 pode corresponder a
vontade unida do povo. Porque, ja que dele deve
proceder todo direito, ndo ha de poder atuar
injustamente com nada mediante sua lei. Pois se
alguém decreta algo com a respeito do outro,
sempre é possivel que com ele cometa injustica
contra ele, mas nunca aquele que decide sobre si
mesmo (de fatoyolenti non fit iniuria[Nenhuma
injustica é feita aquele que consente]). Assim que

0 Cf, IGLESIAS, Jaime O. Alfaro. La idea de libertaalitica en el pensamiento kantiano. In:
PINEDA, Oswaldo PlataEstudios kantianos Popayan: Editorial Universidad del Cauca
2006, p. 222. Assim também SALGADO define essamgdo kantiana do conceito de
liberdade politica em Rousseau e sua transformagéierdade moral: “Kant, [...], recebe de
Rousseau a idéia de liberdade definida como aut@anom esfera politica e interioriza-a,
fazendo dessa autonomia também liberdade moraldildduo”. (SALGADO, 1986, p. 235).

161 KANT, 1988, p. 94.
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somente a vontade concordante e unida de todos,
na medida em que cada um sobre todos e todos
sobre cada um, por conseguinte, sé a vontade
popular universalmente valida pode ser
legisladord®
Em um primeiro momento, parece ser polémico e itoaflo
realizar uma vinculacdo entre as teses politicd®alsseau e a filosofia
moral e politica de Kant. Certamente causa estranteo leitor
acostumado a ler a filosofia pratica de Kant seta eisculacdo com a
filosofia de Rousseau, ou que somente se restrenggucasos em que
Kant cita diretamente a Rousseau e analisa gquesaffa rousseauniana
foi mal-entendida. Poderiamos fornecer uma prinjastficativa a essa
vinculagdo que passaria pela obliqliidade hist@ib#ografica de Kant,
que certamente ndo seria uma justificativa plaligiwficiente para a
realizacdo dessa vinculagéo tedrica, pois € sapidoKant ao receber
um exemplar da obra Emilio ou Da educacéo houvestegado a sua
regrada caminhada diaria nas ruas de Konigsber sardedicar a
leitura daquela obra de Rouss8auN&o obstante, podemos transpor
para essa referéncia biogréfica e analisar a \agaoltedrica de Kant as
idéias politicas de Rousseau na obra Do Contrat@iS® Emilio. Por
outro lado, podemos observar uma relativa vincolaghtre a
autolegislacéo politica em Rousseau e a autolegislenoral em Kant
como a expressao da autonomia da vontade na efgpenaral. Como
podemos observar na seguinte citacdo de Hoffe:
A idéia de autolegislagdo remonta a Rousseau,
qgue afirma noDu Contrat social (1,8) que a
obediéncia a lei auto-imposta é liberdade. Mas
somente Kant descobre nessa idéia, que em
Rousseau sugere esporadicamente, o principio
bésico de toda a ética, e trata de fundamehta-la
De fato, Cassirer em seu livro sobre as adjacénei@icas da
flosofia de Rousseau na filosofia pratica de Kamialisa que na
filosofia moral kantiana por meio do conceito dai lundamental da
razao pura pratica” existe uma coincidéncia com rimcipio de
legitimacgdo da ordem social de Rousseau. Na vergeda Cassirer a
filosofia politica de Rousseau ndo influenciou nesahvolvimento
sistematico da ética kantiana — como podemos \&divarsas criticas

162 |bid., 1993, p. 143.
183 Cf. CASSIRER, 1970, p. 1.
14 HOFFE, 1986, p. 184.
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de Kant a influéncia dos sentimentos (compaixa@gd moral, o caso
da misologia, etc. — mas na linguagem e estiloildaofia moral de
Kant como pode ser observada a semelhanca da sefprntllacao —
lei da humanidade como um fim em si mesmo - do laip®
categéricd™. Poderiamos apresentar outro elemento de inflaédei
“Newton da moral” (Rousseau) no pensamento poldedant no que
se refere ao contrato social, embora Kant realizkesvinculagdo do
elemento empirico e o reformule como uma idéisadaa.

A énfase na formulagédo do Imperativo categoric@irsobre a
“legislac@o universal” que pode ser assemelhada &add€ia politica
rousseauniana déolonté généralgVontade geral), uma vez que nos
dois pensadores uma lei somente podera ser estaeliela transcender
aos interesses individuais e/ou os interesses dgrupo social, para
que a lei possa ser universalizada e seguida gos to

Na filosofia politica de Kant, sob influéncia déo$ofia politica
rousseuniana, observa-se a transformacdo metodaldigis conceitos
politicos de Rousseau — que estavam fundamentadaesra hipotética
realizacdo do ato ou em uma experiéncia — em id#aasazao. Por
exemplo, a idéia racional de contrato originarie ge postula como a
base legitimadora para todos os atos publicos édeGle Estado. Como
podemos observar no paragrafo § 47 da Doutrinaidit@

O ato pelo qual o préprio povo se constitui em um
Estado, alias, propriamente apenas a idéia do
mesmo, de acordo com a qual somente pode ser
pensada sua legitimidade, é o contrato originario,
de acordo com o qual todamfenes et singglno

povo entregam a sua liberdade externa, para
imediatamente retoma-la como membros de uma
republica, isto é, do povo considerado como
Estado @nivers), e ndo se deve dizer que e o
homem no Estado sacrificou a um fim uma parte
de sua liberdade externa inata, mas ele abandonou
totalmente a liberdade selvagem sem lei, para
reencontra-la sem diminuicdo em uma
dependéncia legal, isto €, em um estado juridico,
porque esta dependéncia procede de sua propria
vontade legisladofe’.

Nessa citagdo da Doutrina do direito de Kant olaseos a

185 Cf. CASSIRER, 1970, p. 32.
186 KANT, Metafisica dos CostumesA 315-316. Cf. CASSIRER, 1970, p. 54.
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reformulagcédo do conceito de contrato social em oatagoria de idéia
da razdao, por outro lado, é verificado que o at@alutrato originario
realiza a mutacdo de uma agregacdo de individuosnerastado sem
leis para uma associagao politica de cidadaos Jmpue exercem a sua
vontade soberana e a sua liberdade civica no EsiailloPor outro
lado, se aproxima da fundamentagdo de Rousseaw argimento do
Estado civil ou do corpo politico que valoriza almecia da liberdade
selvagem para a formacdo da associacdo politicaceber a sua
liberdade integralmente na forma de liberdade aivecque também
estabelece a diferenca entre os cidadaos e ossiiit um Estado de
direito™®”.

Por conseguinte, entendemos na reformulacdo kant@dm
conceito de autonomia politica de Rousseau em uroe@to moral de
autolegislacdo. Em outras palavras, existe naofi@gpratica de Kant
uma conjuncdo entre a razao pratica e a vontad&rastb ou entre 0s
direitos humanos e o principio da vontade unidapdeo, pois todo
interesse que ndo possa ser universalizavel devexskiido segundo
uma lei universal e somente as leis que garantdibeadades iguais a
todos podem ser regulamentadas, sendo expressésseabstratas e
gerais. Por fim, esta compreenséo de unido erté® qaratica e vontade
soberana entende que o exercicio da vontade umidpodo pode
assegurar ao mesmo tempo os direitos humanos encipiw da
soberania popular pelo conceito de autonomia moral.

Apesar de Kant ndo ter interpretado a vinculacéd® diceitos
humanos com o principio da soberania popular soasmecto de
restricdo da acdo popular - segundo o qual, senpoader legislativo
pertencente ao povo, ninguém pode cometer errosisoo de sua
autonomia politica contra a liberdade subjetivaag@o garantida pelo
direito natural - temos que, na doutrina do direidoKant existe uma
precedéncia do principio moral ou da garantia Herdiade subjetiva
sobre o principio da vontade unida do povo, aptasdn assim um
desacerto na resolugcdo dessa concorréncia engitoslihumanos e o
principio da vontade unida do povo.

Nesse sentido, Habermas considera que a teoriareito dde
Kant incorreu em um equivoco ao subordinar o pguincilemocratico
ao principio moral, ndo resolvendo satisfatoriameat concorréncia

167 Cf. ROUSSEAU, 1978, p. 33-34. “Quanto aos assasiatecebem eles coletivamente, o
nome depovo e se chamam em particulasidaddos enquanto participes da autoridade
soberana, suditosenquanto submetidos as leis do Estado”.
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entre os direitos humanos e o principio da soba&rpopular. Para a
resolucdo desta “falsa concorréncia” € necessaramgreensao de que
tanto a autonomia privada como a autonomia puldieapressupde
mutuamente e que devem ser fundamentadas de fesmasiva, pois,
segundo o entendimento desse fildsofo, existe utigpemordialidade
entre a idéia de direitos humanos e o principisatsrania popular no
processo de autolegislacdo dos cidadaos.

Desde o artigo intitulado: Soberania popular comuzgdimento
(escrito no ano de 1988 e incorporado como apéndizelivro
Facticidade e Validage Habermas analisa a importancia do
bicentenéario da Revolucdo Francesa, ao questiobae 8 atualidade da
Revolucéo de 1789 ou mesmo pelo fim da ressondlesia revolucéo,

e manifesta a sua compreensdo do nexo internodirgi®® humanos e
0 principio da soberania popular. A Revolucdo dé9larcou uma
nova concepc¢ao de pratica politica e uma novagurEtdo do que seja
a legitimacdo das instituicbes politicas. A formadicional de
legitimacéo do direito é substituida pela de dsasiracionais.

A Revolucdo Francesa denotou na filosofia politealialética
entre liberalismo e democracia radi¢&l” segundo Habermas, o
conflito nas teorias politicas orbitam entorno diwsitos a igualdade e a
liberdade. A idéia de autonomia como autolegislagiéib se constitui
no aspecto de unificacdo da raz&o pratica e daderstoberana ou entre
os direitos humanos e a democracia. Segundo Fdiekiem sua analise
de concorréncia e distanciamento dos principioslueionario de 1789,
afirma que:

Inicialmente as reivindicacdes revolucionarias de
1789, a saber, liberdade, igualdade e fraternidade,
eram consideradas em si equivalentes. N&o
havendo entre elas nenhuma hierarquia, pensava-
se que se condicionariam reciprocamente.
Contudo, a histéria pos-revoluciondria mostra-nos
a gradativa perda de peso do principio da
fraternidade. Ao longo da consolidacdo da
sociedade liberal, os principios de liberdade e
igualdade vieram assumir importancia exclusiva
esvaziando, passo a passo, a demanda pela
fraternidade ou, para usar um termo moderno pela
solidariedad®”®.

188 HABERMAS, 1990, p. 102.
18 F|ICKINGER, 2009, p. 94.
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A Revolugéo Francesa foi marcada pela disputa engrepo dos
jacobinos, impulsionado pela filosofia politica @ousseau, e 0s
opositores com afeicdo a filosofia politica doselds. Em sua
concepcdo de soberania popular, Rousseau concabeeasidade de
socializacdo e da participagdo em um corpo politicketivo que se
autocompreende eticamente na interiorizacdo dceogpanormativo em
uma comunidade politica fundada nos costumes dergmasPor outro
lado, os liberais enfatizam a necessidade de assegua pluralidade
de interesses e opinibes devem se constituir ceognsda maioria. Para
eles a soberania popular se constitui em um pitncip igualdade que
necessita de uma limitacdo legal. Esse conflitaeeas formas de
compreensdo dos principios da liberdade e da igdalde manifestou
no século XIX e XX como o conflito ideolégico enwdiberalismo e o
socialismo na constituicdo do Estado de direito.

Diante desse conflito sobre a participacdo dosdéids em um
Estado democrético de direito, Habermas realiza vefiarmulacéo
comunicativa do conceito de soberania popular. i@&ito de soberania
popular, em termos da teoria da acdo comunicafivepmpreendido
como ausente de sujeito. A soberania ndo possuageim do macro-
sujeito corporificado nos moldes rousseauniano, seafsindamenta no
fluxo comunicativo da formacédo discursiva da opiné da vontade.
Essa forma de soberania dissolvida na forma corativiéc permite a
instauracdo de espacos publicos que permitam aafd@onda vontade
politica. Dessa forma, o elemento substancial tersmia popular do
cidaddo rousseauniano é dissolvido em seus divesstiayios no
processo de formacao da opinido e da vontade.

Neste texto sobre a soberania popular, Habermasnabgue a
Revolucdo Francesa expressou a dialética entreberalismo e
democracia radical ou entre a liberdade e a igdeld&kousseau,
precursor da Revolugdo de 1789, concebe a liberdadsentido de
autonomia politca em que o povo participa no Bsce de
autolegislacéo. Ora, o soberano corporifica o pedemonopdlio legal
do poder politico, um elemento substancial de ceerter 0 exercicio
da soberania popular. Por outro lado, Kant sobirmgio rousseauniana
concebe a vontade unida e coincidente de todos owrdo de exercicio
da autonomia. Habermas enfatiza que a reflexdoegtalét;do Francesa
mantém um nexo entre a razdo pratica e a vontdmEast ou entre os
direitos humanos e a democracia. A razdo possuffoga legitimadora
do poder politico. Segundo Habermas,

As teorias classicas da democracia partem do fato
de que através do legislador soberano a sociedade
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atua sobre si mesma. O povo programa as leis;
estas, por sua vez, programam a execucdo e a
aplicacdo das leis, de modo que os membros da
sociedade recebem, através de decisdes (validas
para a coletividade) da administragédo e da justica,
os produtos e regulamentacdes que eles mesmos
programaram no papel de cidaddds

A idéia de autolegislacédo se fundamenta na supbsie&gue os
cidaddos, como um corpo politico, se constituera pateterminagéo do
direito que eles mesmos se auto-obrigardo. No &ntdtabermas
realiza uma distingdo entre o conceito de autonamiaireito e na
moral, pois a moral no sentido kantiano tem sueutes monolitica,
esta estrutura de normas compreende que o0 comgedatonomia esta
relacionado com a liberdade de autolegislacdo.®@kgele:

A autodeterminacdo moral no sentido kantiano &
um conceito unitario a medida que exige de cada
individuo in propria persona que siga as normas
que ele proprio estabeleceu para si, apds um juizo
imparcial proprio - ou almejado em conjunto com
todas as outras pessdas.

A esfera moral e juridica estabelece um sistemagigdacéo dos
conflitos entre os individuos. Ambas as esferasaso@lmejam a
protecdo simétrica dos direitos. Todavia, no direft realizada a
distingdo entre autonomia privada e autonomia pablA primeira
distincdo denota que a pessoa juridica possui pategara o exercicio
de sua liberdade de acdo e a segunda, que o cidadéioi um espaco
para legislacdo e participacdo politica. A liberml@didica possui uma
amplitude maior que o ambito da moral. A complemedade do
direito se apresenta na questdo de colaborar ndawgdo das acdes
sociais para 0 agir correto. Com efeito, se in&saim o centro da
discussdo sobre a dupla resposta que ofereceuia patitica para a
legitimac&o do direito racional, ocasionando a&ensntre o principio
da soberania popular e os direitos humanos ou arueonomia publica
e a autonomia privada. O exercicio da autonomidif&r possui a sua
diferenciacdo entre o uso publico da liberdade cucativa —
autonomia publica - e no uso privado da liberdadgesiva de acao —
autonomia privada — pelos sujeitos de direito.

Na moral, o conceito de autonomia é unitario porquaujeito

OHABERMAS, 1990, p. 107-108.
" HABERMAS, 2004, p. 298.
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seguiria as normas que ele préprio estabeleceudadeaminar as suas
acbes. Mas o que Habermas pretende é reafirmaa ¢elesdo entre o
principio da soberania popular e os direitos humamoconstitui como
uma falsa concorréncia, pois, devem ser compreesdidquanto co-
originarios ou que se pressupdem mutuamente redtygislacao:
As liberdades de acdo individual do sujeito
privado e a autonomia publica do cidad&o ligado
ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E a
servigo dessa convicgdo que se pde a idéia de que
pessoas do direito s6 podem ser autbnomas na
medida em que lhes seja permitido, no exercicio
de seus direitos civis, compreenderem-se como
autores dos direitos aos quais devem prestar
obediéncia, e justamente a €l&s.
Esta tensdo entre o principio da soberania do ppw significa
o direito de comunicagdo e participacdo asseguaadar autonomia
publica dos cidadaos, e os direitos humanos, cumdrdo andnimo das
leis, que sdo a garantia da autonomia privada @éoshros da sociedade
civil, pode ser representada na filosofia politpela tensdo entre a
“liberdade dos antigos” e “liberdade dos modernasha vez que, na
perspectiva republicana, que rememora a Aristéiéso humanismo
politico da Renascenca, foi admitida a primazisadonomia publica
sobre a autonomia privada, de tal forma que, dife@gdo dos direitos
humanos deveria ser resultado do auto-entendimétito e de uma
autodeterminacdo soberana de um corpo politicentanto, a forca de
legitimacdo da razdo pratica também pode ser catwale forma a
proteger os individuos da intromissdo do podertastontra uma
“tirania da maioria”, como interpretaram os liberaiesde a filosofia
politica de John Locke. Na histdria da filosofiditima, o liberalismo
politico - diante do medo que poderia causar urharsmia tiranica ou
uma “ditadura majoritaria” - postulou a primaziasdtireitos humanos
sobre a soberania popular, por meio de estabeletinge obstaculos a
vontade do soberano que pretendesse atingir addites subjetivas. O
liberalismo instituiu uma dominacéao legallé of law) que protegesse a
liberdade subjetiva de acdo diante das intromissétasais.
Essa disputa entre os defensores do dominio an&émdeis e
os defensores da vontade soberana do povo, seestanifno debate
sobre a tradicdo constitucional dos Estados Unidas teorias

"2 HABERMAS, loc. cit.



155

normativas da democracia liberal e republicana (cwertente
comunitaristd. Esses dois principios normativos de legitimaci&o
Estado de direito se estabelecem de forma corghtua compreenséo
do Estado de direito, bem como na compreensdo dceito de
democracia. Essa tensdo nesses principios normadiveefletida na
tensdo interna no sistema de direitos, pois aisdasedois principios se
constituem em conceitos razoaveis para a legitimalgd direito na
modernidade. Pois a fragmentacdo das forcas ititeggalo ethos das
sociedades tradicionais resultou na fundamentagdmnativa nas
sociedades modernas.

Esse panorama de discussdo sobre a concorrénmadieitos
humanos e soberania popular no processo de legéondo direito é
oferecido por Habermas ao descrever os modelos ativos de
democracia, neste caso o liberal e republicanoeléaté gira em torno
da questéo sobre a natureza do processo politigapel do cidadao e o
conceito de direito que essas teorias politicasysrs. Por outro lado,
essas duas tradicbes politicas norte-americanapreentdem essas
idéias de fundamentacdo do direito como a expressao
autodeterminacdo moral, neste caso os direitos fsna expressado da
autodeterminagdo ética, neste caso a soberanidapopssa tenséo na
tradicdo constitucional norte-americana expressa ude lado a
dominacéo impessoal pelo ordenamento juridico eutt® lado a auto-
organizacdo de uma comunidade politica que se itgi@reta
eticamente. Dessa forma, se estabeleceria a cénc@r entre os
direitos humanos e a soberania popular, mas o @berrhas pretende
fundamenta é a complementaridade entre esses daisipps na
compreenséo de que eles sdo equiprimordiais.

A perspectiva liberal compreende que o processatiquel
democratico deve projetar o Estado de direito stg@s exigéncias da
sociedade civil, pois o Estado na qualidade de nstrumento de
administracao publica deve congregar e impor aeso@cia dos direitos
individuais sobre o interesse coletivo. Dessa foronprocesso politico
se constitui apenas em uma luta de individuos iateoessados que
querem garantir seus direitos subjetivos no uspadier administrativo.
A perspectiva republicana, ao contrario, entendeooesso democratico
como um processo de coletivizagdo social, pois wmaunidade
solidaria mediante a participacéo politica permjite seus membros se
tornem cidaddos que possuam um reconhecimento -palitaco
reciproco.

Na concepcdo liberal os cidaddos s&o compreendidoo
portadores de direitos subjetivos, na condi¢donde garantia de espaco
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para a acao livre de coercbBes externas, e osadirpiliticos que os
cidaddos possuem existem para a efetivacdo de isperesses
particulares. No entanto, a teoria republicanarglgeque os cidadaos
nao podem ser determinados segundo o modelo dddib® negativa,
mas sim pela participacdo politica que esses puossie uso de seu
direito a participacdo politica em uma praxis coitativa ou
assembléia reunida. Por fim, o conceito de direioteoria liberal
assevera que o ordenamento juridico deve cuidaadea caso na sua
individualidade segundo os direitos cabiveis ad$viduos. Por outro
lado, a teoria republicana afirma que os direitdgedivos dos cidadaos
sdo oriundos de um ordenamento juridico objetitnuesado segundo
a participagéo politica dos cidadédos. Segundo Baynanalise de Cass
Sunstein configurou o modelo liberal nestas patavra
Auto-interesse, néo virtuoso, é entendido como a
forca motivacional do comportamento politico.
Politica é tipicamente, se ndo sempre, como um
esforco para interesses privados. Ela é cercada por
freios (checks), na forma de direitos, protegendo a
liberdade privada e a propriedade privada da
intromissao publicd’

Em verdade, os liberais se refugiam nos direitamidnos por
causa do medo em relaco a uma “tirania da maioriéd
fundamentacédo da filosofia politica moderna ositdsehumanos se
caracterizariam pelos direitos naturais que os/iddos possuiriam em
uma realidade pré-politica que ao instituir um dstguridico esses
direitos deveriam ser protegidos. Essa fundamemtpoética disfarca
uma fundamentacdo moral dos direitos humanos erestiado natural.
Por outro lado, os republicanos enfatizam a auwjefurzacdo de
comunidades politicas que instituem os direitoccenformidade com a
orientagdo axiolégica do grupo social que instsiregras por meio da
vontade soberana do povo orientada eticamente. pDblieanismo
poderia ser definido como a énfase nas virtudesdéisl e na
participacdo politica. O processo politico é umaesppara o auto-
entendimento dos costumes e a configuracdo destfesma de lei.

Diante dessa querela entre liberais e republicanogntre os
direitos humanos e a soberania popular na legifimaip Estado de
direito, Habermas afirma que houve na filosofiaitwal alguns
pensadores que tiveram o objetivo de conciliar @ade soberana e a

3BAYNES, 1998, p. 127.
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razao pratica, porque compreenderam que direitogmhas e soberania
popular séo interpretados mutuamente. Em outravnaal a unido civil

sob direitos e a vontade soberana se instituiri@ho gonceito de

autonomia. Tais pensadores sdo: Jean-Jacques Roussenmanuel

Kant. Todavia, na perspectiva de Habermas, Rousee&iant nao

entenderam a equiprimordialidade destes concgitsto que na leitura
da autonomia politica Rousseau possua uma visé®e mgilblicana e

Kant sugeriria uma visdo mais proxima da liberad. ddso de Kant o
problema esta na fundamentacdo moral dos direitoghos segundo a
concepcgdo do Unico direito inato do homem que @ualdade de

liberdade externa a todos os individuos. Nas padade Habermas,

Eles ignoram a intuicdo que haviam pretendido

trazer para junto do conceito: a idéia dos direitos
humanos, que se enuncia no direito em relagédo a
liberdades de acdo subjetivas e iguais, ndo pode
nem simplesmente impingir-se ao legislador

soberano como uma barreira externa, nem se

deixar instrumentalizar como requisito funcional
para fins desse mesmo legisladfdr.

Nesse sentido, Habermas analisa que aqueles wdratiicos
nao compreenderam a capacidade de legitimacaoagsei@m formacéo
discursiva da opinido e da vontade politica, poste, no emprego do
uso da linguagem orientada para o entendimentosgiyel a conjungéo
entre a razao pratica e a vontade racional pargiationviccdes com as
quais todos os individuos possam estar em conated&am o auxilio
da coercéo pelo ordenamento juridico. Para a @wrdg que Habermas
esta considerando como a intuicdo que Rousseautdieram, faz-se
necessario compreender que a soberania populegitsiihumanos séo
co-originarios, sendo isto possivel de ser reatizzab o viés da teoria

do discurso.

74 HABERMAS, 2004, p. 291.

A intuicdo se expressa, por um lado, no fato de
que os cidaddos s6 podem fazer uso adequado de
sua autonomia publica quando é independente o
bastante, em razdo de uma autonomia privada que
esteja equanimente assegurada; mas também no
fato de que sO poderdo chegar a uma
regulamentacéo capaz de gerar o consenso, se
fizeram uso adequado de sua autonomia politica
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enquanto cidaddos de Estddfo.

A teoria discursiva almeja a recuperacao da intudg Rousseau
e Kant acerca dos direitos subjetivos e dos dsejtoliticos que
inexoravelmente conduz a compreensdo de que esHespiPS
legitimadores do Estado democratico de direito y&®s uma co-
originariedade. Segundo Habermas, Kant em seuipiongniversal do
direito se estruturaria da aplicacdo do principiorah as relaces
externas dos individuos. De fato, Kant em sua Dwutdo direito
apresenta o sistema juridico primeiro pela poshdaclo direito
originario que estabeleceria a possibilidade désa@o da propriedade
ou na instituicdo de direitos privados subjetivBs.legitimacdo do
direito seria anterior ao estabelecimento das péisicas de coacéo,
pois ele estabeleceria moralmente a liberdade rexteEm outras
palavras, o sistema de direitos de Kant, na ire¢apéo de Habermas,
ndo necessitaria de autonomia publica de seus dwdaghara se
legitimar.

Dessa forma, Kant se afasta da perspectiva rousseaude
valorizar 0 ato do contrato social como um elemelgdundamentacéo
das normas juridicas, porque a autonomia moratedéa autonomia
politica. Embora, Kant ndo interprete os direitamanos em sua forma
restritiva as acdes estatais, como interpretaraniibesais, o0 nexo
interno entre os direitos humanos e a soberanial@opédo transparece
de forma evidente e sob um pressuposto moral splpelitico. Na
medida em que nenhuma injustica poderia ser comptid aquele que
agiria segundo os principios morais da autononinega garantida pelo
Unico direito natural dos seres humanos.

Em Rousseau, a critica de Habermas se refere essuduracao
da comunidade politica sob o primado da soberawpulpr. A
soberania popular em sua expressao na Assemhldéi@aese traduz na
forma de leis gerais e abstratas, que inclusiwéiregos naturais seriam
oriundos desse processo de formacéo politica dedenNo exercicio
da vontade soberana se regulamentaria as liberdabtigdivas de acao.
A medida que Rousseau interpreta esse processdategi segundo
uma autocompreensdo ética dos cidadédos e a réalizi; um corpo
politico comum € estabelecida a eticidade em uno.pblesse corpo
politico eticamente orientado, as subjetividadedilsem e formam um
macro-sujeito que age segundo orientacdes étioas. Rbusseau nao

175 |bid. p. 301.
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postula a possibilidade de um grupo social querisatou eticamente e
a necessidade de uma mediacdo com as orientac@sdeda privada.
Em verdade, o sentido universalista do direito quieado pela
orientacéo ética dos cidadaos.

Logo, a fundamentacdo dos direitos pelo viés desfeau
conduz a uma liquefacdo da universalidade do direih troca da
autocompreensao ética. Pois a postulacdo do diesitolinguagem
I6gico-semantica por meio de leis abstratas e ge&@d exprime o0 nexo
interno entre os direitos humanos e a soberanial@opPara a
reconducdo coerente e adequada dessa intuicdo uksdao e Kant
devemos compreender que uma norma juridica nexedsit uma
aceitabilidade racional pelos membros da comunigladgica. Ela deve
ser simétrica em sua aplicacao das determinacgess.|éor outro lado,
as normas juridicas devem ser oriundas de discuestsnais que
fundamentacdo a aceitacdo dos destinatarios diodiEsse processo
argumentativo possui como forca coercitiva a pulsio melhor
argumento. De fato, para a compreensdo do nexonantentre 0s
direitos humanos e a soberania popular devemosialigr as questbes
para um nivel pragmatico dos discursos racionaigef® interno tem
sua expressao internamente no exercicio da autanpatitica que é
garantido pela formacao discursiva da opinido eotdade.

Portanto, as teorias politicas de Rousseau e dd Kaa
observaram esse nexo porque estavam sob o véurelsssas da
filosofia da consciéncia. Essa forma de filosofiatabelece a
preponderancia da figura do sujeito para o exerciaiautonomia. Essa
concepcéo subjetivista fica aquém de uma fundamp@ntdiscursiva da
legitimac&o do direito. Porque a formacédo discargigrmite alcancar o
mesmo resultado que essas concepcles tedricas lodafidi da
consciéncia almejam, a saber, a conexao entre & rpAtica e a
vontade, bem como por meio de discursos raciondizrraacdo da
vontade racionalmente motivada. Dai, o sistema deitab ser
legitimado de forma comunicativa que ndo se reggranuma concepgao
moral ou ética do direito.

Uma vez que o processo democratico, diante dolisln@ social
e da concorréncia de projetos de vidas dos agsotégis na sociedade
complexa, possibilita a forca de legitimagdo accesso de criagdo do
direito pelo uso do principio do discurso para rnBgdo da opinido e
da vontade, cabe entender que h4 uma coeséo irgatre direitos
humanos e soberania popular por meio do uso publicdiberdade
comunicativa que possuem os individuos.

Os direitos humanos oferecem a garantia da autenprivada
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dos cidadéaos e possibilita a pratica da autodateigéib dos cidaddos na
fundamentacdo dos direitos pelo principio do dsezuque é postulado
como neutro em relagdo a moral e ao direito. Egiipemordialidade
da autonomia politica e privada, porém, apenapEsenta quando se
compreende que no ato de autolegislacdo dos indisids destinatarios
das normas juridicas sdo ao mesmo tempo os sausaube tal forma
que os direitos humanos se constituem nas condipdemis para a
institucionalizacao do sistema dos direitos conbtovo de formacéao
discursiva da opinido e da vontade, e a soberarpalgr assume uma
figura juridica pelo ato de autolegislacdo dos dafdes. Habermas
constroi a relagéo entre direitos humanos e solsepapular ndo como
um principio restritivo, mas como possuidores da uvaetacao reciproca
na constituicio do Estado democratico de dit&ito

Em verdade, o processo de legislacdo de normascasi em um
Estado de direito que possui como forma de govama democracia
radical, tem que empreender que os cidaddos naenposer
considerados somente como destinatarios do direits devem ser
considerados como co-legisladores das normas gasgdiA isso se
constitui a forma ciclica de instituicao juridicaeqo sistema de direitos
possui de uma forma ndo-saturadangesattigf em um Estado
democratico de direito que deveria se caractepeka dinamicidade nos
papéis de cidaddo e suditos das leis.

5.4 A complementacao entre a moral e o direito naoria discursiva
do direito

A andlise da tensdo entre os direitos humanos ebaramnia
popular no desenvolvimento histérico da Dogmétiesnd do Direito
civil e o debate sobre o constitucionalismo nos B&ye como intuito
manifestar as dificuldades de uma fundamentacatero interno entre
direitos subjetivos e direitos objetivos ou enttgoaomia privada e
autonomia publica sem uma concepcéo intersubjettvasistema de
direitos. A idéia de autolegislacdo deve ser aadaném igualdade de
origem entre os direitos objetivos e subjetivosabgualdade originaria
€ possivel se considerarmos uma estrutura comivaicatle
autolegislacao.

O direito moderno em sua dicotomia entre direitdurs e

176 Cf. MAUS, 2002, p. 96.
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positivo realizou uma reduplicagdo do conceito deeitd. Essa
dicotomia juridica é derivada da heranca metafigizdbnica entre
mundo inteligivel e sensivel. A ordem juridica conmundo
phaenomenondeveria implantar a legislagdo moral do mundo
noumenonEssa parece ser a esperanca da metafisica gukigntiana,
na qual os sujeitos de direito implantariam no terhistérico e no
espaco social, por meio do Principio universal ideitd, a comunidade
juridica que se aproxima da comunidade juridicalidBe fato, ndo
existe qualquer incoeréncia que as normas juridiegimas néo
contrariem com as normas morais, porém, 0 equigooegalizar uma
subordinacdo do direito aos ditames da moral nandode uma
hierarquia das normas morais. Para Habermas, a maradireito se
estabelecem em uma relagédo de matua complemeni@rige pode ser
averiguada na evolucdo da estrutura argumentatrezanstrutiva dos
pressupostos da Teoria do discurso.

Em Facticidade e Validade Habermas adota uma nova
perspectiva de compreender a relagdo de complenuanta entre o
direito e a moral. Seguindo uma fundamentacdo peiafisica,
Habermas concebe que as normas morais e juridicdgesenciam da
eticidade tradicional (concepg¢fes de bem) comotgms diferentes de
normas de acdo que surgem lado a latebdéneinandgre que se
complementam na orientacdo das ac¢des sociais. Assido, 0 conceito
de autonomia deve ser descrito de forma abstrata g@anfigurar o
Principio de Universalizacdo (Principio moral) e Rsincipio da
democracia para que ndo tenha as caracteristigassnool politicas. A
necessidade de uma abstracdo e neutralidade deitbode autonomia,
que € a pedra de toque da Teoria do discursozseefsessaria porque
toda a critica de Habermas a teoria do direito datKou mesmo a
concepcgdo de autolegislacdo de Rousseau, estdenesgiio de um
principio moral sobre o principio da democracia. &nras palavras, as
teorias modernas incorrem no erro de fundamentaistema dos
direitos antecedendo um principio moral ou colocagth desacordo os
direitos humanos e a soberania popular. O exemp Habermas
investiga é o Principio do direito de Kant que peadsua caracteristica
de mediacg&o entre a politica e a moral e serveligammes da moral na
filosofia préatica kantiana. Por outro lado, Habesrgaer fundamentar o
conceito de autonomia que esclareca os aspectesitt@is, nos quais
as regras juridicas se diferenciam das regras snergiermitem uma
equiparacdo da compreensdo entre a autonomiacpadditprivada. Por
exemplo, os direitos humanos que nos debates dsofith politica
moderna e da filosofia contemporédnea tém sido fuedsados
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moralmente. Todavia, a teoria discursiva do diretonpreende que
antecedentes a fundamentacédo moral dos direitoarmsneles devem
ser considerados como um direito juridico.

Segundo Habermas, Kant na Introducdo a Metafisioa d
Costumes seguiu o caminho da redug@iogchrankuny ao postular o
conceito de liberdade e desse conceito moral ocipitn do direito
extrairia as leis juridicas. A teoria moral progei definicdo dos
conceitos superiores para a definicdo e ajuizamdat@cdo moral:
vontade e arbitrio, acdo e moébil, dever e inclinadéi e legislacdd’.
Na Doutrina do direito, esses conceitos moraie-sfip apresentados na
Introducdo a Metafisica dos Costumes - servirianedhicdo das trés
dimensdes do direito. Para Habermas, o conceitireidco em Kant nao
se referiria primordialmente a vontade livieie Wille, mas ao arbitrio
(Willkiir) dos destinatarios das normas juridicas. A extedsadireito
estd na relacdo externa entre os destinatariosreitod bem como a
faculdade facultag de exercer constrangimento a liberdade do outro e
caso de transgressao a lei universal do direitss®&rma, o Principio
do direito limitaria o Principio da moral, pois leaia a necessidade de
que a legislacdo juridica seja o lado oposto d@léEgio moral. A
legalidade deveria se conduzir a moralidade e werds juridicos aos
deveres de virtude. Em outras palavras, a legislagéral se refletiria
na legislacéo juridica ou a moralidade na legatidads deveres éticos
no deveres juridicos.

De um ponto de vista sociolégico, Habermas averigua o
direito e a moral possuem diferencas, por exempionivel do saber
cultural, a moral e o direito se diferenciam emssgaestdes; no nivel
institucional, o direito se distancia dos costureedabitos que séo
convencionais. Todavia, 0s mesmos questionameito® aas acdes
humanas no ambito da moralidade séo possiveisei® serificados no
ambito do direito. A diferenga esta no fato de guroral se restringe a
um saber cultural e o direito, também na qualiddelesaber cultural,
adquire uma coerc¢do institucional. As prescricdegara se distinguem
das prescri¢des juridicas porque regulam matéiasedtes. O ambito
moral ndo se restringe a historicidade de seugipios normativos e
abrangeria as pessoas em um sentido universalizBliotedireito, a
instituicdo de normas esté vinculada a realidad#fita e ao contexto
social que os membros da comunidade juridica, eestareles, estdo

77 Cf. HABERMAS, 1998b, p. 136.
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obrigados a realizarem suas agoes.

A critica de Habermas a teoria do direito de Katd @m afirma
que Kant concebe que os direitos humanos e a autanpolitica
(soberania popular) se constituem em meras exgesséa
autolegislacdo do Principio da moral. Nesse sentidnermas almeja
demonstrar que as normas de acdo em geral devexredet as suas
ramificacdes em normas morais ou juridicas, de wmtqpde vista
normativo, as normas morais e juridicas sdo car@ni@s. Sob o
Principio do discurso podemos demonstrar essa ragoiglialidade da
legislacdo moral e juridica em um principio abstrqtie se refere as
normas de acdo em geral, mas inicialmente iremassaptar a
interpretacdo de Habermas ao Principio universaliigito na filosofia
juridica de Kant. Pois essa interpretacdo sera eseprdivel para
compreender os principios kantianos na Teoria dscudso de
Habermas.

A relagdo complementar entre o direito e a moral pdde ser
adequada se a argumentacdo moral ndo for substitpida a
reconstrucdo do sistema de direitos segundo osipiis discursivos,
pois a perpetuacdo da argumentagcdo moral impedgptara com o
jusnaturalismo moderno. O modelo kantiano de aumgomoral
continuaria sendo o elemento motivador e legitimatdio sistema de
direitos positivos, assim sendo o modelo jusnatigatie hierarquizacdo
de direitos naturais em relacdo aos direitos positicontinuariam
vigentes se nédo realizar uma reconstrucéo diseursiv

5.5 A interpretacdo de Habermas sobre o Principioniversal do
direito de Kant

A interpretacdo de Habermas do Principio univetealireito da
Rechtslehrede Kant é primeiramente que por meio deste plimaip
estruturado um sistema de direitos, no qual a ipahaaracteristica
desse sistema é que os direitos subjetivos isensasujeitos de direito
das obrigagbes da liberdade comunicativa. O Pimaipiversal do
direito na filosofia juridica de Kant, segundo Habas, garante uma
igualdade proporcional das liberdades subjetivasig@®. A liberdade
subjetiva de acdo se constitui na compreensdo deagacdo de um
sujeito de direito deve conviver igualmente coribartlade subjetiva de
todos os membros da comunidade juridica.

Segundo Habermas, o conceito de lei universal dtaliem sua
relacdo com o Principio do direito na metafisicaljoa de Kant tem em
si o fardo da legitimacdo do sistema juridico. Rafieeoria do discurso
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de Habermas existe uma paridade entre a formuldgabnperativo
categorico da Fundamentacdo da Metafisica dos Kestue a
formulagdo do Principio universal do direito na #isica dos
Costumes. Pois a lei universal do direito legitimaas liberdades
subjetivas de acdo, porque essa lei universal pgemum teste de
universalizagdo das leis que possam ser compatiesis as leis da
razao. Segundo Baynes,
Habermas concorda com esta argumentacdo de
gue Kant aproxima da tradigdo jusnaturalista em
que o “Principio universal do direitdRéchy” é
geralmente considerado como uma férmula
subsidiaria (Nell) do Imperativo categorico e,
portanto, derivado e subordinado o direito a
moral. Isto implica, todavia, que no Principio
Universal do direito, bem como no sistema de
direitos Rechj publicos e privados, Kant gerou o
direito como nao dependente do consenso (real ou
hipotético) das partes no contrato saéial

Neste aspecto, segundo Habermas, haveria uma suggd do
direito a moral na filosofia juridica de Kant e ,da&e inicia o
distanciamento entre a filosofia juridica de Kart €eoria do discurso
de Habermas. Pois Habermas argumenta que existéens&o entre as
partes do contrato social e os direitos instituidesalmente, o que
engendra uma imprecisdo no conceito de autonomi&ahé. “Para
Kant, o conceito de autonomia individual é quasebrimo de
moralidade, a nocdo de autodeterminacéo coletidardificada com a
idéia de contrato socidf®. Por outro lado, para a Teoria do discurso a
autonomia privada e publica se realiza no préprieitd, seja em seu
processo legislativo ou de garantia das liberdadebjetivas e
comunicativas.

Segundo Habermas, o Principio universal do dinedtdilosofia
juridica de Kant estabelece o direito a liberdaxterea. Esse principio
do direito deve ser compreendido como estabelecemdocddigo
juridico na perspectiva de direitos subjetivos guienem as pessoas de
direito das obriga¢bes ilocucionarias da liberdadmunicativa. Para
Habermas a lei universal do direito constitui aveato legitimador do
direito positivo. Nessa lei universal o Imperati@ategorico se faria

8 BAYNES, 1995, p. 207.
T BAYNES, loc. cit.
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presente como um teste de universalizacdo dosiiosaacionais que
examina as leis juridicas. Neste caso, se judidicana interpretacdo da
subordinacéo do principio do direito ao Principiorah na filosofia
pratica de Kant, que em termos da Teoria do discaes constituiria
como irreconciliavel uma autonomia que se realezase proprio
mediumdireito.

Em outras palavras, a Teoria discursiva do dilgiieegoa que 0s
cidaddos em seu ato de autolegislacdo deveriambservar como
destinatarios e autores do direito. E, para umliegoi entre a liberdade
subjetiva de acao e a liberdade comunicativa njmde compreender a
liberdade subjetiva como fundamentada moralmente.idéia de
autolegislacéo dos cidaddos - na perspectiva daardo discurso —
compreende uma dupla perspectiva: a) os cidad@odesdinatarios do
direito ou sujeitos de direito e b) s&o autoredideito.

a) Os cidaddos como sujeitos de direito possuemignzddade
na liberdade subjetiva de agdo, essa liberdaddiveedai fundamentada
moralmente e positivada no ordenamento juridica pkdsofia politica
da modernidade. Esse “direito original do homemino afirmou Kant
no opusculo Teoria e Pratica, se constitui em urpetimento a
intromissdo do Estado na escolha dos cidaddos.e®tnatarios do
direito na qualidade de pessoas morais (ou queu@EssuMa
racionalidade pratica) podem ratificar moralmenta ardenamento
juridico positivado que vem imposto pelo EstadosaE$orma de
ratificacdo moral ndo eliminaria o paternalismdedtado que impde um
modo de acdo ou uma dominacédo legal aos sujeitiolicips que agem
politicamente de forma heterbnoma.

b) Contudo, se abandonarmos a perspectiva de al@stos do
direito e assumirmos a perspectiva de autoress(etgires politicos) do
direito observara que os cidadaos utilizam a saeadade comunicativa
realizam uma acdo politcamente autbnoma e analsaistema dos
direitos em seu conjunto. Pois as normas juridg&snitem que o0s
cidaddos ajam por convic¢ao ou por um motivo radioente valido. A
autolegislacdo nao estaria restrita somente a auian moral dos
cidad&os, mas ela é analisada sob uma perspeetitia @ geral.

A dinamicidade entre a perspectiva de destina@rautor do
sistema de direitos permite a fundamentacéo deirgitodiegitimo que
no exercicio da liberdade comunicativa e na proteda liberdade
subjetiva, 0s atores sociais observem a legitineddal sistema juridico
e ajam com discernimento ao seguirem as normabgast

A autolegislacdo civii ndo deve ser fundamentada na

autolegislacdo moral dos sujeitos. Em outras pasqwa autonomia no
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direito e na moral deve ser compreendida em fatoeeisros e gerais.
Em uma concepc¢éo de autonomia como geral e negtia é Principio

do discurso se introduz como indiferente em relagdmoral e ao

direito. Quando o Principio de discurso se relaxioom o processo de
instituicdo do direito, ele se apresenta como Hriocda democracia
gue confere forca legitimadora ao processo legislaD Principio da

democracia é resultante da interligacédo entrercipibd do discurso e a
forma juridica. Esse entrelagcamento é a denomimadeo a génese
I6gica de direitos. O principio da democracia sestitui no ndcleo do

sistema de direitos. Pois em um primeiro momentoelagdo do

Principio do discurso com a forma juridica, na farde garantia da
liberdade subjetiva de acdo é encerrada com duicisthalizacéo da
autonomia politica. Por outro lado, a autonomiaitipal em sentido

inverso, fornece uma concretude a autonomia privAdautonomia

privada foi inicialmente descrita de forma abstrédtadescricao ldgica
do sistema dos direitos permite compreender ossygestos tedricos
gue o ordenamento juridico deve possuir para dvaféio da autonomia
dos cidaddos. O processo de apresentacdo se @mtiaeu aspecto
abstrato, de conceder uma autonomia privada esgtafdico, e termina
na concretizagdo do direito pela internalizagcédo peaspectiva da
exposicao do direito ao sistema dos direitos.

5.6 O Principio do discurso: um postulado neutro emelacao ao
direito e a moral

O Principio do discurso se estabelece em um nids- p
convencional de fundamentacéo e possui uma fongaativa sobre as
acOes dos atores sociais. Por outro lado, ele passaracteristica de
imparcialidade nos ajuizamentos de ordem pratieas& estabelece em
sua abstragdo como neutro e em relagéo ao diraitna@al. O Principio
do discurso nédo funciona como um elemento a miorsua semelhanca
a forma kantiana de fundamentacédo do sistema goridim verdade a
estrutura do Principio do discurso é de ser um eséoncontra-factual
na constru¢cdo habermasiana do sistema dos dir&tesé expresso
como mediador para a resolucdo da tensdo entieidade e validade
ou entre a idealidade e a realidade social.

Em sua aplicacdo o Principio do discurso em questigrais
deve possuir um conteddo moral que permita a @aia
suficientemente imparcial dos principios moraisas dormas morais.
Por outro lado, nas questdes politicas e de dir@itdrincipio do
discurso ndo pode assumir uma configuracdo deipiinmoral. Ele
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deve assumir a figura de um Principio, denominamoocPrincipio da
democracia, que em relacdo com a forma juridicéituas normas
juridicas sem um direito ou principio moral superio

O Principio do discurso é postulado como neutror@agéo ao
direito e a moral e possui a sua formulacdo nosiisEg termos:
“Vélidas sdo aquelas normas de agdo, as quaiscsiiveis a todos os
afetados poderiam dar o seu consentimento, na daqdali de
participantes de discursos racion&i$”

O predicado “valido” gultig) se refere as normas de acdo e aos
correspondentes enunciados ou proferimentos nomsatjerais ou
universais, esses enunciados expressam um semgdpecifico de
validade normativa. Bem como é indiferente a digiin entre a
moralidade e a legitimidade das normas de acdo.tuGon esse
enunciado é pressuposto para toda a validade rivamaas regras
morais e juridicas. As “normas de acdo” sdo exfieat de
comportamento que podem ser universalizas no te®guaco e no
contexto social e em uma forma objetiva. O termietéalo” designa
todo o interesse que pode ser atingido em conseigi&®e uma
regulacéo pelas normas de acdo. Por fim, o “diecasional” é toda a
tentativa de entendimento sobre as pretensdeslidada que estejam
em discussdo. A discussdo das normas de acdo l&=a reab os
requisitos comunicativos em um espaco publico. fa@s publico é
estabelecido mediante as obrigagdes ilocuciongiagpermitem a livre
circulacdo de temas e contribuicdes para o telugiistico que é o
entendimento. Existe uma indeterminagdo conceitpsd seriam a
conceituagdo das “normas de acdo em geral” e osndeados
“discursos racionais”. Esse artificio conceituainpige a neutralidade do
Principio do discurso que permite a deducdo dackiim da moral e o
Principio da democracia em suas especificacdes.

Esse intersticio em relacdo a circulacdo dos temadas
contribuicdes permite que o modo como se apresentz argumentos
nao seja determinado previamente ou por uma raaém i@ fortiori) a
forca ilocucionéaria dos discursos racionais. Pdroolado, de maneira
indireta, as discussdes se referem as negociacessjdo reguladas
sob pressupostos fundamentados discursivamentesaDiesma, o
Principio moraf®! é o resultado de uma especificacdo do Principio do

180 HABERMAS, 1998b, p. 138.
BLEm obra anterior &acticidade e ValidadeHabermas nomeia o Principio moral como
Principio de universalizagdo como podermos leGamsciéncia moral e Agir comunicativo
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discurso para as normas de acgdo que somente s&vegmsse
justificadas sob uma consideracdo simétrica dasdsses. Por outro
lado, o Principio da democracia é o resultado da especificagédo de
normas de agdo que se relacionam com a formagarilissas normas
de acdo em geral podem ser justificadas com a iboigio de
argumentos pragmaticos, éticos, politicos e meraigo somente com o
auxilio de argumentos morais como ocorre com ociim da moral. O
Principio do discurso no debate sobre questdesisnseaconstitui no
elemento de formacdo da vontade dos participandesodnunidade
linglistica. Segundo Vallespin, “A legitimidade datecisbes se
retroagem assim a estas condi¢fes formais, quéitoens a expressao
da imparcialidade dos juizos préticos e que, posteente, remetem a
uma reformulacéo discursiva e procedimental do @tmcle autonomia
kantiano™®. Nesse sentido, o Principio do discurso seria diader
para o estabelecimento do que seria moralmenteto@radequado. Ela
se estabelece nos moldes da autonomia moral depgw kantiana,
contudo, a apresentacdo de proferimentos com pgéaiede validade
deve ser relacionada a uma comunidade de fala#tesnoctes
constitutivas da moral racional, como imparcialeladniversalidade,
racionalidade pratica etc., séo reformuladas petaipio da moral para
a instituicdo de regras morais.

Segundo Maus, enfacticidade e Validade Habermas se
distancia de suas caracterizacdes do Principioisturdo oferecidas
pela Etica do discurso. Pois na obra sobre a éistairsiva o Principio
do discurso estd identificado como um principio ahor"Em
Facticidade e ValidadeHabermas enfatiza a diferenciacdo entre os dois
principios com uma perspectiva para 0 objeto centda
investigacdo™. Pois o Principio do discurso é apresentado como
neutro e diferenciado ao direito e & moral, ao réoiat na obra sobre
filosofia moral que ele é apresentado como um eigmeonstitutivo
para a formacao de regras morais.

Habermas reconhece que ainda ndo realizou umangdisti
satisfatéria entre o Principio moral e o Princigim discurso em sua
pesquisa interdisciplinar da Etica do discursamgtéesente moments.

Principio de universalizagéo é o principio que pierm estabelecimento de normas morais de
acdo. Nao obstante, efacticidade Validadeexiste um pressuposto anterior ao Principio de
universalizacé@o que sera o Principio do discurso.

182\/ALLESPIN, 1998, p. 29-30.

183 MAUS, 2002, p. 92.

184 Cf. HABERMAS, 1998b, p. 140.
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Todavia, assevera que o Principio do discurso explcomo
fundamentar imparcialmente as normas de a¢édo, ent quessuposto
gue os individuos vivam em condi¢des simétricasedenhecimento de
formas de vidas estruturadas de forma comunicaligaverdade, em
qualquer discussdo de ordem préatica € pressupogtcas| normas a
serem postuladas possuam uma imparcialidade ersaiidade em sua
confeccdo pelos participantes de uma comunidadglitica. O
Principio do discurso € operacionalizado conformdematica ou
pretensdo de validade que ele estiver envolvider dizer, para cada
I6gica de questionamento existe uma regra que fEmasponder aos
diversos problemas de ordem pragmética, ética almeor exemplo,
em questdes sobre moral ou fundamentacdo moraliineigfo do
discurso assume a forma do Principio de univemsgdia. O Principio de
universalizacdo formula as suas proposi¢cdes naafalenuma regra de
argumentacao.

O uso da racionalidade pratica, como uma capacidiele
fundamentar os imperativos, possui como fio condaso formas
pragmaticas, ética e moral de averiguar uma quedtao outras
palavras, a fundamentacdo de normas esta sujeitenaatm como
debatemos uma tematica ou ao tipo de decisGesayeendser adotadas.
Por exemplo, na discussdo sobre a adequacdo das acfins de
utilizamos argumentos pragmaticos, se a questéiefeee & concepgéo
de bem se utiliza a racionalidade préatica com &elas questdes ética e
se envolve uma questdo de justica, os fundamentargisnserédo
necessarios para a fundamentagdo de uma norma&oimaom isto, a
relacdo entre a razdo e a vontade se modifica woaf@s discursos
racionais para a sua fundamentacéo.

A formacéo da vontade individual encontra, por

fim, seus limites no fato de abstrair da realidade
alheia. Com os problemas fundamentais de uma
formacéo racional da vontade coletiva entram em
jogo os modos de por fim a questdo a partir de
uma teoria normativa do direito e da politfca

Na teoria de Habermas estdo coadunadas as tréasdieseda
racionalidade pratica. Segundo essas dimensdeszd® mpratica: a
moral estaria teria como caracteristica a impadeide, equidade e que
seus principios fossem admitidos como universaisttiea estaria
relacionada aos costumes, tradi¢cdes, bem comonaehéutica desses

185 HABERMAS, 1989, p.4.
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principios axiolégicos; por fim a pragmatica estaglacionada com a
perspectiva estratégica dos agentes sociais ntvobiie éxito em suas
acbes e na busca da felicidade. A unidade da rpziteca, mesmo
diante das diversidades de discursos racionaisfusdamenta no
contexto de uma interacdo social pelas formas cmativas que

permitem a formacéo racional da vontade coletivaeanobjetivacdo de
normas a serem instituidas.

Habermas realiza uma importante explanacdo sobéenlito
moral que ndo se relaciona exclusivamente com gmgede cunho
pessoal, ou de ambito privado, e o direito se i@mlacia com uma
ordem institucional que regularia a vida publica dgentes sociais. Na
verdade, o Principio da moral ultrapassaria o dinfihposto na cisao
entre espago publico e privado que a sociedade rmediberal
objetivou realizacdo uma instituicdo. Uma vez quenaalidade se
refere aos principios universais de validade gaespassa a esfera
privada e conduz a esfera publica. A moralidadeasiaria circunscrita
ao universo temporal e histérico que as normadigas se encontram
no sistema juridico. Por outro lado, a cisdo emtéenbito da moral e do
direito ndo possui uma admissibilidade, pois oslegor politico, no
que concerne a formacdo de sua opinido e vontaslssita dos
aspectos morais para regulamentar as regras psiditPrincipio moral
funciona como regra de argumentacdo para a dec&dional de
guestdes morais e 0 Principio da democracia préssapossibilidade
de decis@o em questdes que se referem a pratieh esauie possam ser
fundamentadas em procedimentos juridicos.

Nesse sentido, o Principio da democracia se relacamm a
normatizacdo legitima do direito. Assim sendo, sim@s normas de
acédo, na qualidade de leis juridicas, podem poadagitimidade se elas
forem possiveis de consentimento pelos afetadosuemprocesso
juridico de normatizacao discursiva. Em outrasywaky o Principio da
democracia se estabelece no nivel de instituckagp das normas
juridicas e o Principio moral realiza a efetuagéterna na constituicao
de um determinado jogo de argumentacdo. A complameade entre o
Principio da democracia e o Principio moral seizaatla seguinte
forma: em uma discusséo prética para instituicdaatmas de acéo, a
qual todos os possiveis afetados estdo presentdBringipio da
democracia afirmaria a forma como é possivel ingtihalizar as
normas de acéo de direito e o Principio moral, uke modo é possivel
fundamentar. As diversas modalidades de argumentpgdem ser
utilizadas para a criagdo de normas de acéo valtss se constituiria
a diferenca dos niveis de referéncia entre o Rimanoral e o Principio
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da democracia.

A outra diferenca seria que o Principio da moratxggandiria a
todas as formas de normas de acdo ou toda forrmgadeque exija uma
relacdo simétrica de reciprocidade. Ebonsciéncia moral e Agir
comunicativg Habermas denominou o Principio da moral com oenom
de Principio de universalizacdo: “se as consegédén@ efeitos
colaterais, que previsivelmente resultam de umaliéheia geral da
regra controversa para a satisfacdo dos intereksasada individuo,
podem ser aceitos sem coacdo por toddsEssa denominacdo do
Principio moral se especifica as questdes que wwobs discursos
racionais para a fundamentacdo de argumentos morais

O Principio da democracia, por outro lado, se refeacia
somente com as normas de acao juridicas. Essépivitieixa aberta a
forma de argumentacdo a ser adotada na justificalg®o normas
juridicas. Dessa forma, o Principio da democraeimahstra como é
possivel institucionalizar a normas juridicas, lwemmo possui a fungéo
de orientar a forma como produz se 0 mecanismoeatkagéo, a saber,
o direito. Em outras palavras, esse principio &gt sistema juridico
e a pratica legislativa dos cidad&os.

O Principio da moral funciona como regra de arguagdo para
a decisdo racional em questdes morais, por outim, ka Principio da
democracia, que esta alicercado sob os discursmsads, determina a
institucionalizagdo em um sistema juridico que [iterma isonémica
atribuicdo de direitos. Em face disso, o Principiworal age
internamente nos atores sociais para a constituiedaom determinado
jogo argumentativo e o Principio da democraciaiagio modo como
seria possivel externamente a institucionalizacde dormas pela
comunicacéo discursiva sobrediumdireito.

Esses dois principios estdo estabelecidos diammeiné na
referéncia a questdo pratica que exigida pelo amtorcomunidade
linguistica. Por outro lado, as normas juridicadiferenciam das outras
normas de acdo em geral porque elas sdo fundarasretb Principio
da democracia e as outras normas de acdo em gdaalPpincipio
moral. O Principio da democracia operacionalizaoam& como as
normas juridicas seréo confeccionadas no sistentireiéos por meio
de um processo democratico de criacdo de normdsps.

O processo democrético possibilita a legitimacao stkbema

18 HABERMAS, 1988, p. 116.
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juridico. Segundo Habermas nesse processo quetparrtivre debate
de temas e contribuicbes garante um carater digousisformacdo da
vontade e da opinido politica. Esse debate se tedwc por ser um
processo falibilista das decisbes e resultadosdabtiem uma
comunidade discursiva. Se adotarmos essa arguraentagnopetitio
principii para compreensdo da validade da teoria discumsivasua
reconstrucdo do sistema de direitos, inferiremaes dp perspectiva da
teoria social e da teoria do direito poderiamosceadar com o0s
principios da teoria discursiva.

Na perspectiva da teoria social, € admitido quéeitd possua a
habilidade de preencher o vacuo da integracaolsaniaima sociedade
complexa. Em associacdo com as instituicbes pasitio direito
constitui a integracdo social pela transmissao, falena abstrata,
impositiva as estruturas de intersubjetividade @piginaram as normas
juridicas. De uma forma indireta o direito posgibila solidariedade
social e a garantia das expectativas de comportanen relagdo as
normas sociais.

Na éptica da teoria do direito, as ordens juridedsaem a sua
legitimagdo do conceito de autonomia, esse conéeitaundo da teoria
politica de Rousseau e Kant que fundamentaramtiéuig&o juridica
segundo o modelo do contrato social. No entanto adimguist turn
(guinada linguistica) é impossibilitada a compré@endeontologica ou
ética das instituicbes juridicas. Em verdade, Haberfundamenta a
reformulacédo da comunidade juridica que deliberaymmo de discursos
racionais e de entendimento mutuo em substituigdidléla de contrato
social.

5.7 Como se institui o sistema dos direitos como umedium nas
sociedades complexas e pluralistas contemporaneas?

A determinacdo formal do sistema dos direitos reeesla
relacdo de complementaridade entre o direito e @IMO direito tem
que ser compreendido em sua funcionalidade, pois éndossivel
fundamenta-lo normativamente. Uma vez que a foumai¢a ndo se
estabelece como um codigo que possa ser fundamespégtémica ou
normativamente. Retomando a reflexdo kantiana sobdireito e a
legalidade, Habermas afirma que o sistema de alireiin Kant na sua
acepcdo da legalidade da acdo somente considedastinatarios do
direito em seu status juridico e ndo como autoeeslickito. Pois as
normas juridicas se referem ao arbitrio dos sgjeite direito. As
normas juridicas se relacionam com a relagdo extelos agentes
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sociais e desconsidera o mébil da acéo externsgadegislacéo juridica
se refere a conformidade da ac&o externa a ldigari

Por um lado, as normas morais regulam as relagiEpessoais
e os conflitos entre os sujeitos morais, elas sgen as pessoas
individualmente. Por outro lado, as normas juriglisa relacionam com
as relacgdes interpessoais em uma comunidade mdbitrata. Elas — as
normas juridicas — se enderecam aos sujeitos marargudo, nao
realizam uma individualizagdo das normas aos ssjele direito. Em
sua perspectiva relacionada aos destinatariosjagaee juridica néo
considera a capacidade normativa dos sujeitos modimas a sua
capacidade de agir segundo fins racionaisetkrationdl. Segundo
Habermas, essa abstracéo no direito possui odrdeipreservacdo dos
planos de vida individuais na protecdo a liberdsulgietiva de acéo.
Porém, essa mesma protecdo juridica possibilita xerciio
comunicativo entre os individuos que realizam piofentos sobre
diversos temas sociais.

O arbitrium liberum que os sujeitos de direito possuem em sua
independéncia ao mobil de sua acdo externa seitoomst elemento
funcional, no qual os sujeitos de direitos podemuseuma norma
juridica. O conceito de legalidade de Kant é opartpara compreender
esses aspectos das determinacfes formais do dmelagalidade no
direito ndo € um conceito limitador da moral, mas elemento que
permite aos destinatarios a acao conforme osdirienais.

Em sua analise socioldgica da relagdo complemesnire a
moral e o direito, Habermas compreende que se fEssario
compreender essa complementaridade com o objetivoictrabalancar
os déficits que a decomposicdo da eticidade t@uhitiocasionou nas
sociedades pds-convencionais. A moral, ha modetejdssta relaciona
as questdes de justica e institui as suas normasosenfoque da
universalizacdo. Esse enfoque de universalizac@eteemina mediante
as regras imparciais com o objetivo de orientarg dos sujeitos
morais. A moral racional se estabelece pelo ajuezainimparcial e
universal dos principios de justica que o0s sujeéstabelecem nas
sociedades pdés-convencionais. No desenvolvimentonodernidade,
com a fragmentacdo do conhecimento humano, a mpassh a ser vista
- ao lado da ciéncia, direito, politica, religi&;. — como uma forma de
saber cultural com os seus conteddos simbolicossgaetransmitidos
pela tradicAo. Nas sociedades p0s-tradicionais & aqoral esta
desvinculada da relagdo de uathos estabelecido nas sociedades
tradicionais.

Por outro lado, a moral racional necessita de uotgaso de
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socializacdo que funciona como internalizador dosncipios
normativos morais. A socializacdo horizontal dogises possibilita a
interacdo social e a formagdo moral de seus age@esrincipios
morais possuem a sua eficdcia reduzida porque dependo
desenvolvimento moral dos individuos. De fato,amsmissdo do saber
moral para agdo moral possui um intersticio quesdepa concretizagédo
ou a eficacia da agdo moral.

O direito na modernidade possui a funcdo de conapeas
deficiéncias de acdo que uma moral racional tenswamestrutura. Em
outras palavras o direito possui a fungdo de garama seguranca
juridica pela estabilizacdo das expectativas depootamento social em
conformidade com as normas juridicas. O direitcspoproposicdes e
interpretagbes normativas na medida em que seittongdmo um
cbdigo juridico, por outro lado, ele também é unsituicdo como um
complexo de regulacéo das acdes sociais. O sigtefdaco possibilita
a interligacao entre a motivacéo, seja qual farténcéo da acao, e as
orientacBes valorativas dos sujeitos de direitost®easo, o direito
possui uma eficacia imediata para a acdo socias @e possui a
capacidade de reparar o déficit de aplicacdo dennonal racional.

Todavia, a moral racional em seu complexo estrotargossui
trés requisitos para a instauracdo ou a efetivdg@oacdes morais, a
saber, exigéncias cognitivas (i), motivacionaik €iiorganizatérias (iii).
Esses requisitos sdo exigidos para uma pessoa @ugsm de sua
racionalidade pratica possa ajuizar sobre questdedicas. As
exigéncias séo as seguintes:

(i) A necessidade de avaliagdo imparcial das nom@sis exige
gue os sujeitos morais possuam a faculdade de jelgauizar segundo
0s principios universais. Pois, a moral racionalo ndossui a
competéncia de oferecer uma tabua de valores gsigj@tos deveriam
seguir, mas na instituicdo de condi¢des de pogkili para se alcancar
uma norma moral que seja correta e universal. 8lssmce de normas
morais é exigido pela formacdo de juizo moral awfividuos. Na
verdade, o problema central ndo é a fundamentac#mnel das normas,
mas o carater abstrato da universalidade das nommozsgis e a sua
aplicacdo no contexto social. Neste caso, exista indeterminacéo
cognitiva que é submersa pela facticidade impasitilas normas
juridicas. O legislador politico decide previameatcdo dos individuos
guais seriam as ac¢fes que poderiam ser incorm@bas ponto de vista
da organizagéo da sociedade pelo sistema juridicistema dos direito
retira dos destinatarios do direito a exigénciaagiézar sobre qual
principio devera o sujeito moral executar para egug a norma
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correta. De um ponto de vista pragmatico, a compieanidade entre o
direito e a moral alivia os individuos do fardo eitigo de ajuizamento
de uma moral autbnoma.

(ii) A moral exige que 0 moébil da acdo dos sujeitamais esteja
em conformidade com o dever. Quer dizer que asmaxidevem se
adequar as determinac6es do dever. Na sociedaempésncional, os
individuos possuem uma incerteza motivacional de agguindo
principios morais, pois o0s individuos podem agiferdados por
principios que ndo sejam admitidos como morais.inalitlade dos
sujeitos de direito pode ndo estar centrada enesima na realizagéo da
prética do bem, mas na realizacado da felicidad#eageu interesse. Esse
problema motivacional é também superado pela fdatle de
imposicdo de normas juridicas. Pois, a normas ifasd ndo se
preocupam com a motivacdo dos destinatarios ddtajireas com a
conformidade da ag&o externa com as leis juridlegslidade). Pois, o
direito age na forma de coercdo das acgOes extparaseio de sancdes
penais sem considerar as motivacdes ou o mobilddssnatarios do
direito.

Outro problema na moral é o da acrasia dos inddgda sua
relagdo com a imputabilidade moral, em outras pataa fraqueza da
vontade dos sujeitos morais se relacionaria com uast§o da
imputabilidade moral porque se os individuos n&spem uma vontade
que determina as suas acgOes, entdo a eles ndoiapodser
responsabilizadas as suas acfes. Segundo o0s msncfrais, 0s
individuos possuem a capacidade de ajuizar sobrerasgs morais e de
segui-las fatidicamente. Quer dizer, a moral ragise expressa na
férmula imperativa “se deves, entdo podes”, ou, s&andividuos que
estdo sob o dominio da moral — possuem o deverventdestar
motivados para o cumprimento da agdo segundo piasciiniversais
morais. Essa motivacdo moral compreende que o#osuossuem a
capacidade de instituir as normas morais a serguidss e aplicarem a
eles mesmos a responsabilidade pelo cumprimensasie®rmas. Uma
vez que reconheceram a validade das normais merassentiram
racionalmente na obediéncia a essas normas morais.

(i) Por fim, a exigéncia moral de organizacaodaucooperacao
entre os individuos que resulta do carater unilistsada moral, por
exemplo, o dever de ajudar caritativamente o proxipossui as suas
inconcretude de realizacdo, pois necessita de stens de regras que
organizem as ac¢des em conformidade com principioghitarios. No
direito, todavia, que é naturalmente reflexivo, spae relaciona
necessariamente com a coordenacdo da acdo soomdjbifita a
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conducdo das normas primarias que servem de fumdanpara as

normas secundarias que orientardo o comportamemtarganizacdo de
instituicbes sociais que resolvam os diversos proas da sociedade,
entre elas o problema da caridade e da filantropia.

Diante desses problemas para a realizacdo da agabem seus
requisitos formais €é que se fundamenta funcionainerm
complementagdo da moral com o direito em uma sad&dpds-
convencional. O sistema juridico atua de forma dementar com a
moral pos-convencional, ndo obstante, o direitopdte se restringir as
acOes compensatorias de déficits da acdo moralees requisitos de
execucdo. O prognostico da teoria discursiva deitdie que a moral
possuiria a sua eficacia se por meio de processosodializacdo
horizontal ela estivesse relacionada com o sistdireitos. O sistema
de direitos manteria um vinculo interno entre aahero direito, bem
como atingiria o processo de colonizacdo da vida daferas
sistemicamente definidas, a economia e a polipcés geraria uma
forca social de integracdo entre os membros da midieude juridica
mediante a retirada da carga para o cumprimentagd® moral.
Todavia, seria exigida aos membros da comunidad@iga a
obediéncia geral ao direito.

Nesse sentido, a avaliacdo do conteudo moral disadm no
sistema dos direitos deve tem como angulo de apgrtd a
compreensdo do sistema juridico em sua totalidadéoecomo um
sistema fragmentado de uma sociedade pos-convahcion

6. A RESOLUGCAO DAS APORIAS SOCIAIS DO SISTEMA DOS
DIREITOS PELA TEORIA DO DISCURSO

O primeiro problema a ser resolvido é objetivaupesacdo da
filosofia da consciéncia e da heran¢a metafisieajuk o direito natural
racional esta impregnado na fundamentacdo do Eskadbreito. Para
tal, faz-se necessario fundamentar o sistema degogi pelo principio
do discurso proposto por Habermas. Neste sentifiepda do discurso
postula o Principio do discurso como elemento ¢edue podera
esclarecer a equiprimordialidade entre autonomiisaga e publica ou
entre os direitos humanos e a soberania popular.

O principio do discurso tem o objetivo de cumpringdes
préprias de um critério de aceitabilidade das nerde acdo. Segundo
Habermas, “ao ter que garantir um consenso sendesag principio do
discurso s6 pode fazer valer de uma maneira irdlicet seja, por meio
de procedimentos que regulam as negociacdes desgento de vista
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da equidade™®’. A Teoria discursiva do direito possui o objetide
fundamentar o sistema dos direitos que faca valailieradamente a
autonomia privada e publica dos cidaddos. O sistdosadireitos -
reconstruido pela Teoria do discurso — deve garasgi direitos
fundamentais Grundrecht¢ que os cidaddos podem atribuir uns aos
outros para a instituicdo do direito positivo. Qeitbs fundamentais
séo introduzidos primeiramente da perspectiva daqgee ndo esta
participando, um resquicio do jusnaturalismo raaiatassico, ou seja,
na perspectiva do tedrico que estrutura um sisjeritico idealizado.

Em seu percurso de reconstrucdo do sistema dogoslire
Habermas apresenta de forma historiografica a diicgnéos direito
subjetivos no corpo juridico do Direito civil alem&om o objetivo de
demonstrar o paradoxo da legitimidade pela legadid@); depois foi
desenvolvida pelo viés da Teoria do discurso apreéacéo do conceito
de autonomia como possuindo um nexo interno ensrediceitos
humanos e a soberania popular (i) e por fim, zealia abordagem
sobre a complementaridade entre direito e moral comtuito de
clarificar a determinacdo formal entre as normagidigas
(Rechtsnormen e as normas de acdo em gerallgémeinen
Handlugsnormeniii).

Como vimos, o direito na modernidade foi estatuddmo um
mecanismo oumedium de complementacdo da moral, para que as
pessoas de direito tivessem um comportamento cuosfoas leis
juridicas. Em outras palavras, o direito modernaciionou como um
mecanismo de interacdo social que destituia as alg#Eeindividuos em
relacdo a carga de uma acdo moral. O direito, figasd em seus
aspectos gerais, se constitui em outorgar “direitus sujeitos de direito
na qualidade de direitos que outorgam o statudiguriaos individuos.
Esses “direitos” sdo elaborados conforme o priocgp respeito as
liberdade subjetivas. Esta caracteristica de gamatiberdade subjetiva
de acdo representa um lado de um duplo aspectoirditod As
liberdades subjetivas garantem a autonomia pridadacidaddos e que
pode ser manifesta como uma condi¢do de libertdgémbrigacdes da
liberdade comunicativa se os portadores de dirgitiserem agir
somente com vistas ao interesse e sucesso de sOas &gir
estratégico).

Para Klaus Gilinther, no texto intitulado A liberdadetomada de

197 |bid., 1994, p. 234.
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decisdo como direito fundamental politico: um esb@je Freiheit der
Stellungnahme als politisches Grundrecht: eine 2R expressa a
compreensdo de que a liberdade possui como fio ubmnda
investigacdo do ordenamento juridico. Segundo @iinthordenamento
juridico é observado sob a dualidade dos direitegativos liberais
(liberdade, vida e propriedade) e os direitos pasitsociais®®. Nao
obstante, o sistema juridico deve ser compreenchdm o0 espaco de
tomada de decisdes livreRgchte auf freie Stellungnaneo qual a
volonté généralale Rousseau e o principio do direito de Kant seréo
estabelecidos como compativeis para a acdo dasosujle direito. A
liberdade humana esté circunscrita como uma cagdeide negacao de
qualquer acdo exterior que cause qualquer prepdgosujeitos. Bem
como a aceitacdo ou a negacdo de uma acgéo ou uia &fa por meio
de uma proposicdo que se estabelece seguindo uteamiiada
pretensdo de validade. Segundo Gulnther, essa cemspreda liberdade
comunicativa se estabeleceria como um espaco e@g¢db social. Essa
concepcéo de liberdade esta ausente de um refgrarssencial da
substancia “liberdade” ou de um sujeito que estmieela como seria
possivel uma ac&o livi&.

“A liberdade de tomada de deciséo é o lugar, nd cada um
participa igualmente por si entre as possibilidaaesgnativas de ‘Sin’
ou ‘Nao’ nas decisdes, como somente implicita nefacionamento
intersubjetivo™®”. Isso quer dizer que essa concepcdo de liberdade
comunicativa implica em um entendimento mituo eogr@articipantes
de um dialogo ou discussdo. A primeira caractedizaga liberdade
como liberdade para afirmar ou negar expressdo uwdelm de
exigéncia para forma de validacdo das pretens@esativa. Por outro
lado, a liberdade comunicativa é postulada comaliueito que define a
tomada de decisdo que manifesta a postura ilocirgiondos
participantes em um ato de fala. Essa posturaaintarcomunicacional
estabeleceria o vinculo normativo das decisbegpaldEipantes.

A liberdade comunicativa € a possibilidade que wsites de

18 A relevancia da apresentacéo desse texto estétwitnide compreensdo do conceito de
liberdade comunicativa para a teoria discursivaditeito, posto que esse texto fornega a
fundamentacdo a compreensdo de Habermas do cowmieeiliberdade comunicativa. Ver:
HABERMAS, 1998b, p. 152.

189 Cf. GUNTHER, 1992, p. 58.

190 ¢f. Op. cit., p. 61.

191 Cf, Op. cit., 1992, p. 64.
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direito possuem de tomar decisbes perante umanpéetede validade
normativa e expressarem 0 seu argumento com oivabjde um
reconhecimento intersubjetivo entre os afetados. chatrario das
liberdades subjetivas de acgdo, a liberdade comivacapossui
obrigac@es ilocucionarias, a saber, que as pestoatreito possuam
uma motivacdo racional de erguer pretensfes ddadalique possam
ser aceitas reciprocamente e que cumpram as obegague 0s
proferimentos impdem aos atores. A liberdade cooative, como o
alicerce uma relacéo intersubjetiva, se relaciooa @s obrigacdes
ilocucionarias que os atores devem realizar emdep@Gcao com 0S seus
planos de vida e o consenso adquirido em uma caoadai
comunicativa.

A tomada de uma decisdo necessita de uma fundegientms
argumentos que possam ser aceitos como racionamenivadores da
acdo. Por outro lado, se analisada a tomada dsadepor alguém que
age segundo a sua liberdade subjetiva ndo se meveossideracdo os
argumentos decisivos que determinaram a tomadaed®ad pelo
sujeito de direito. A liberdade subjetiva de agdmmo caracteristica da
autonomia privada, ndo exige que O agente socialefa uma
fundamentagé&o racional das suas acoes.

Liberdades subjetivas de agédo justificam a saida
do agir comunicativo e a recusa de obrigacGes
ilocucionarias; elas fundamentam uma
privacidade que libera do peso da liberdade
comunicativa atribuida e imputada
reciprocamenté®.

A liberdade subjetiva é o elemento protegido pefeitd que
permite que o ator se retire do espaco publico dbakgacdes
ilocucionarias e assuma uma posicdo de observadoretacdo aos
outros atores que agem comunicativamente. A isieqos caracterizar
a protecéo legal da autonomia privada, como alpitidade de se retirar
de um espaco de deliberacdo comunicativa e ori@stauas agdes e
proferimentos conforme a sua expectativa de éxitbeeesses. Segundo
Habermas, o ator que se resguarda em sua autopdwdda ndo pode
ser inquirido sobre a sua posicéo estratégica edesa ser obrigado a
justificar as suas acdes perante a esfera puldivaoutras palavras, a
liberdade subjetiva de acdo permite que os ato@ais se eximam das
obrigacdes ilocucionarias da liberdade comunicaissentem sobre a

192 HABERMAS, 1998b, p. 153.
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sua privacidade as suas agoes.

Essa caracteristica da Teoria da acdo comunicddivaa defesa
da liberdade comunicativa e a protecédo da liberdabtgtiva de acéo -
foi alvo de algumas objecBes, a primeira de queset@a miope em
relacdo a realidade das instituicbes sociais gganska, seria que essa
perspectiva teria como conseqiiéncia & andrquie fato, a defesa da
liberdade comunicativa carrega em si um elemendogaico que nutre
as instituicdbes do Estado democréatico de direitm ap objetivo de
garantir a liberdade de acao subjetiva e suaregifio pela participacéo
politica. Nesse sentido, a teoria discursiva deitdimo que se refere a
legitimidade do direito se estrutura diferentemedds teorias politica
que almejam um principio Ultimo para a fundamertag®ral ou de
uma ética politica que tenha o seu fundamento @mipios materiais
ou formais do direito que confeccionam as norméslitas a partir de
uma norma fundamental. Por outro lado, a teoriaugssva do direito
admite determinadas competéncias que 0s sujeitodirdito devem
possuir para no uso de sua liberdade comunicatistuir o sistema
juridico.

Dentre as mais importantes esta a disposicdo de
cada falante e cada ouvinte, para defender com
fundamentos convincentes as pretensfes de
validade levantadas. Essa disposicdo ja integra o
proprio significado da pretensdo de validade
levantado perante outrem por meio de um
proferimento linglistico. Sem isso, nao faria
sentido para o ouvinte reagir ao proferimento com
a assuncdo de uma posicdo critica; ele ou ela
poderia encarar esse proferimento apenas como
um fato, igual a outros fatos naturais. Quando o
ouvinte reage assumindo uma posigao critica, ele
espera nao apenas que O proponente esteja
disposto a defender contra a critica a pretenséo de
validade levantada por meio da propositéo

Se analisarmos as investigacbes de Klaus Glnthgue
fundamentam a compreensdo de Habermas - para ncelimpreender o

193 Cf. HABERMAS, 1998b, p. 10. Habermas comenta &&as que Héffe houvera realizado
a sua fundamentagdo do Estado de direito demarratide sua teoria da agdo comunicativa
aplicada ao campo da moral. De fato, Hoffe (200B96-397) na obraustica politica afirma
que a ética discursiva ndo teria uma concepcaaudese referisse a Teoria do Estado e do
direito.

1% GUNTHER, 2006, p. 223-224.
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conceito de liberdade comunicativa na Teoria doul e das criticas
realizadas a esse conceito, verificamos que ofcaxitda Teoria
discursiva tém direcionado as suas objec¢6es ao tlagmdividuo ou da
esfera privada. Por exemplo, os liberais objetam sistema de
obrigacbes que sdo oriundos de pressupostos piagsate

comunicagdo induzem os individuos a participacdod@&soursos na
sociedade. N&o obstante, Gunther recorda que @todisubjetivos, em
Facticidade e Validade, possuem 0 seu espaco fmotgmara o

exercicio pleno da autonomia dos cidad®osTodavia, os direitos
subjetivos ou “direitos negativos de posse indi@ljucomo salienta
Gunther, ndo sdo oriundos do conceito de liberdasgativa como
ocorre na tradicional forma liberal de fundameptadireitos subjetivos
em contraposi¢cdo com o poder estatal.

Em Facticidade e Validadeo conceito de poder comunicativo de
Hannah Arendt é fundamental para o arcaboucgo tedécHabermas,
pois os associados de uma comunidade politica maeisua liberdade
comunicativa exercem o poder comunicativo que guligem possui
guando orientada ao entendimento. No uso dos dizsulocucionarios
para deliberarem sobre os temas que lhes afligemsjdadaos podem
ser motivados racionalmente pelo comprometimentoaguatos de fala
realizam nas a¢fes dos individuos no uso de seraléile comunicativa.
“Deve ser evidente que o poder comunicativo é wuarse® motivacional
para a obediéncia de normas, e a que se constifpligmente em uma
alternativa & coercéo e a violénéig”

Para Gunther, a liberdade comunicativa deve sdulpdsa como
diferente os conceitos de liberdade “positiva eatieg’, ou “liberdade
de acdo” ou “liberdade da vontade”. A liberdade goitativa como
integrante de uma rede de argumentacdo, tem corgéneia a
veracidade, justeza e sinceridade das expressdmstigas. Nessa
atribuicao reciproca da liberdade, os individuaia®em a posicao de
serem obrigado ao proferirem ato ilocucionarios fd&. Pois a
ilocucionariedade dos atos de fala se constitliase de fundamentagéo
da teoria da agcdo comunicativa, assim o alicerca pavalidade das
normas de agcdo que serdo exigidas aos participdatesmunidade de
fala.

Assim, a liberdade comunicativa comumente

1% |bid., p. 1035.
1% |pid., 1996, p. 1036.
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pressuposta como “liberdade negativa” em varios
niveis de fundamentacdo. Porém, a questdo se
diferencia quando a pergunta sobre como a
liberdade negativa é relacionada com a liberdade
comunicativa depois que os falantes e ouvinte
aceitam como obrigacdes mutuas
ilocucionaria&™.

A liberdade comunicativa como integrante de umavehde
argumentacéo, tem como exigéncia a veracidadezpst sinceridade
das expressfes subjetivas. Nessa atribuicdo reaipta liberdade, os
individuos assumem a posicdo de serem obrigadooderipem os atos
ilocucionarios de fala. Pois a ilocucionariedades ddos de fala se
constitui na base de fundamentacdo da teoria da em@unicativa,
assim o alicerce para a validade das normas decaghieerdo exigidas
aos participantes da comunidade de fala.

De acordo com a teoria da agdo comunicativa, arodis@o das
obrigacBes ilocucionarias pelos falantes e ouvintemm como
conseqiiéncia uma interacdo futura. “Habermas afanfeelevancia
obrigacional para o] resultado de interacao’, ou
‘interaktiousyfolgenrelevante Verbindlichkeitet'®®, Os falantes e
ouvintes de uma comunidade de fala estabelecemérmias que
possuem uma validade de aceitagdo racional quefada pelos atos de
fala ilocucionarios. Em outras palavras, a acdo uricativa, ao
contrario da acdo estratégica, se constitui em @io ffocucionario de
coordenar as acgles para a geracdo de regras degdie das acdes ou
normas de agdo em geral que possam ser estabgleadam sistema
de direitos.

Segundo Ginther, as normas juridicas transitam ena u
dualidade de posicdo para os seus destinatarigs elaose estabelece
entre a liberdade para adotar uma posicado e realindrigacdo legal.
Em outras palavras, o sistema de direitos permiitéegacdo social pela
forca coercitiva das leis, que confeccionadas pélserdade
comunicativa se constitui o alicerce de atribuiggonormas de acéo.
Por outro lado, as normas juridicas ndo necessiamma motivacao
para serem seguidas, pois os destinatarios dasasqumidicas podem
analisa-las com um bem ou que possui uma utilidadeerem seguidas
mediante um calculo das vantagens de seguir unmaanoiridica e nédo

197 |bid., 1996, p. 1040.
%8 |pid., 1996, p. 1040-1041.



183

ser indiciado pelas suas sanc¢des penais.

Dessa forma, as normas juridicas sdo oriundas de um
procedimento comunicativo de exercicio da liberdamfaunicativa que
fundamentam a validade das normas juridicas. Ror & participacao
politica se constitui neonditio sine qua noda legitimidade do sistema
de direitos. A forga integracional do poder comatii® se apresenta de
duas formas aos seus destinatarios na comuniddiiegoana medida
em que a forca comunicativa se apresenta como upnigagao
ilocucionéria para a acéo, ela se constitui tamé@num imperativo que
possui uma coercdo legal. Em outras palavras,eeuista bifurcacdo
com poder comunicativo em sua relacdo com o pattamastrativo.

Direitos politicos ou publicos e direitos privados
correspondem a esta divisdo. O poder publico para
a acao é preservado pelos procedimentos publicos
e direitos iguais dos cidaddos para a participacédo
em procedimento para o exercicio da liberdade
comunicativa e a geracao do poder comunicativo.
Como consequéncia, o0s cidaddos sé&o
politicamente responsaveis pelo direito; isto &,
para o exercicio do poder comunicativo na ordem
segundo regras.

No uso de sua liberdade comunicativa os cidadapsniam e
conduzem as suas decisGes politicas para o podenisilativo que
executa as deliberacdes pelo direito e pelas decigdliticas em casos
concretos. De outro lado, os direitos privados iguardados para
constituicao da pessoa juridica na comunidadeiqmli& protecdo pelos
direitos privados e o exercicio da liberdade cocatiia devem ser
entendidos como complementares para a constituigdo uma
comunidade politica que faca jus a co-originariedaitre a autonomia
politica e privada.

Na pratica, a institucionalizagdo do poder comuiicaou a
transferéncias das deliberagcdes da esfera publama © poder
administrativo resulta em uma bifurcat®pna qual os cidad&os no uso
de sua liberdade comunicativa estabelecem um sistemdireitos. O
sistema de direitos em sua institucionalizacdoegpvase, ao mesmo
tempo, reproduz a forca motivadora do poder conatinit na
expressao magna da lei, ou seja, na Lei fundamental

199 0p. cit., 1996, p. 1057.
20 Qp, cit., 1996, p. 1058.
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6.1 A reconstrucdo da Génese logica de direitos fdamentais

A Génese logica de direitose inicia com a aplicagdo do
Principio do discurso, na forma de Principio da almarcia, a forma
juridica. Nessa relacdo é fundado o direito sulmetd que suscita a
seguranga juridica de um espaco para o0 exercigoumdivo da
autonomia politica dos cidadados que possibilitaramtia da autonomia
privada. Por outro lado, estabelecem-se os dirgitdfticos para o
exercicio da autolegislagéo civil e a instituic&oditeito. Nesse sentido,
a Génese logica de direitos se estabelece em umatiorciclico. O
cbédigo denominado “direito” — neste caso, a gamaatd liberdade
negativa (autonomia privada) - e o0 mecanismo pasaaaefetivagdo —
como a possibilidade de uso da liberdade positiveofiomia politica) —
possuem uma co-originariedade Gldichurspriinglichkejt A
apresentacdo da deducdo légica dos direitos funttaieed formulada
na perspectiva do tedrico, ou em uma perspectivierrex aos
legisladores politicos.

A genealogia logica dos direitos se constitui em pnomcesso
ciclico, no qual a liberdade subjetiva de acaolibeadade politica se
relacionam em um processo democratico de instuidd normas
juridicas. Esse "processo circular® das categagiastratas, Ginther
caracteriza como um elemento de "estrutura quadétida” e refuta as
criticas de que haveria uma hierarquia na postoladds direitos
subjetivos em sua anterioridade aos direitos po#iti Se isto fosse
verdade, a reconstrucdo de Habermas do sistemairditodd se
caracterizaria por umaontradictio in adjectis pois estabeleceria o0s
principios, a anterioridade dos direitos subjetivpge ela propria realiza
uma critica.

Gunther apresenta que na forma de liberdades
subjetivas privadas, o cédigo juridico preexistiria
pelo legislador politico e concedendo direitos
constitucionais aos cidadaos, mas somente com o
fundo graméaticodeep grammarda linguagem do
direito que deve ser transformado em a estrutura
superficial éurface structure da linguagem do
direito pelos falantes propriamente na ordem
realizada por todo&™.

201 MAUS, 2002, p. 94.
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A reconstrucao dos direitos se caracteriza pelarigés légica
do sistema de direito. Habermas inicia a sua fueddéagdo dos direitos
pelo método da deducdo légica desses direitos. BE¥®do se
caracteriza pela reconstrugdo racional da arguitadlos direitos civis
gue necessita de discursos racionais para a sdaremtacao.

A forma juridica na sua inter-relaca®¥efschrankung com o
Principio da democracia é que se estabelece amsistie direito. A
constituicdo do direito ocorre pela forma da dedeade um sistema
juridico. O direito em sua forma procedimental e&ta fundado sob a
forma semantica das leis abstratas e gerais dsofiido politica de
Rousseau, pelo conceito Welonté généralee nem esta alicercado na
filosofia pratica de Kant pelo Principio Univers#b direito, como a
garantia de equanimes liberdades de acdo. Segungd®® o sistema
dos direitos “para Habermas esta na conexao emireito positivo e a
liberdade individual para se atingir na medida e gomo um direito
individual obriga a regulacdo da vida comum atrale$orma juridica.
Eles devem se constituir em um caminho que gaeotda membro o
direito & igual de liberdad&®

Por outro lado, o estabelecimento do sistema degali deve ser
desenvolvido em consonancia com a soberania poplaxercicio da
autonomia publica determina a confec¢éo de norarétigas segundo o
Principio do discurso.

Em conexdao com o Principio do discurso, o
“direito” tem somente o status “quase-
transcendental” de um ato comunicativo e que nao
carrega qualquer autorizacdo coercitiva. Ele pode
adquirir uma autorizacdo coercitiva somente
quando, com o Principio da democracia, é
realizada nanediumjuridico como um sistema de
direitos®,

A forma procedimental do direito se estabelece camo
principio que concebe o direito como imerso na aidédle
equiprimordialidade entre a autonomia privada eitareomia politica,
ou entre os direitos humanos e a soberania popular.

Contrariamente ao “paradigma liberal”, que
privilegia a primeira (e, portanto, que observa no
direito, antes de qualquer coisa, como instrumento

202BAYNES, 1998, p. 130.
203 |hid., p. 131.
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para protegé-la) e ao “paradigma do Estado
social”, que, ao contrario, coloca a énfase na
segunda (e, portanto, pelo qual o direito € o meio
para permitir a explicagdo), o paradigma

procedimental insiste sobre o fato que os cidad&os
sdo, a0 mesmo tempo, os destinatarios e os
criadores das normas do ordenamento juritito.

A teoria discursiva do direito em sua reconstrugaogénese
I6gica do direito se assemelha as teorias contigtas ao ter como
petitio principii um estado pré-civico que por meio deste os ingidgd
deliberariam para a constituicdo de um estado eohas juridicas. Ao
contrario das teorias contratualistas a teoria idoudso ndo preserva
idéia do contrato social e simneediumda linguagem como expressao
do ato de atribuicdo de direitos reciprocos engréndividuos. Nessa
hipétese I6gica é admitida a liberdade de arbémimo elemento que os
individuos devem possuir para realizarem as dexisden base em
argumentos racionais. Essa modalidade de liberdadzcterizaria o
elemento de reciproca igualdade entre os individuos

Por meio desta configuracdo inicial os participant®d ato
fundante do estado juridico devem instituir as rawruridicas pelo
medium do direito positivo. Por consequiéncia, eles devestar
dispostos a participacdo em discursos praticogglementacdo. Neste
quesito se realiza a mudanca no modo de compreengdescesso de
legislacdo do paradigma da filosofia da consciérii@ fundamentava
em leis abstratas e gerais (I6gico-seméantica), paaradigma da
intersubjetiva, que esta fundamentado em leis queanf
discursivamente instituidas com pressupostos angatngos de
fundamentacdo (lI6gico-pragmatico). Por fim, a a#rana pratica
constituinte exige a disposicdo para efetuar unasmstricdo dos
elementos normativos em face de sua concretizagéaura Estado
democratico de direito.

O sistema dos direitos devera conter exataments tosl direitos
que cidadaos devem se conceder mutuamente nadspdequererem
regular pelo meio do direito positivo legitimo. &s$orma de
apresentacdo dos direitos fundamentais é realizdananeira da
derivacdo ou deducdo de normas juridicas que m@ter o sistema
dos direitos por meio das categorias abstrataglideso fundamentais
na hipétese de uma condi¢cdo de possibilidade pasfetvacdo do

204 pINZANI, 1996, p. 71.
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direito. Quer dizer que as categorias abstratanifi&io a confeccdo de
normas juridicas que estejam expressas na Lei fusmal
(Constituicdo) de um Estado democratico de dir€@® participantes da
instituicdo do direito se observam como obrigadpesitivacdo de um
sistema juridico que garante que o0s participante®se futuros
participantes do processo legislativo tenham os deeitos subjetivos
garantidos segundo uma norma juridica. Nesse sentidz-se
necessario a introducédo de categorias abstratdgeltn que garantam
ab origine os direitos subjetivos. As trés prineicategorias abstratas
asseguram a autonomia privada. Essas categoriaatabsdo sistema
juridico possibilitam o engendramento do cddigo idjgo ao
determinarem o status das pessoas juridicas eselaxpressam da
seguinte forma:
(1) Direitos fundamentais que resultam do
desenvolvimento e configuracdo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de acgéo.
Esses direitos exigem como correlatos
necessarios:
(2) Direitos fundamentais que resultam do
desenvolvimento e configuracdo politicamente
autdbnoma do status de membro da associacédo
voluntaria que é a comunidade juridica;
(3) Direitos fundamentais que resultam
diretamente da acionalidade dos direitos, istaé, d
possibilidade de reclamar judicialmente seu
cumprimento, e do desenvolvimento e da
configuracdo politicamente autbnoma da protecéo
dos direitos individuaf§®.

Essas trés categorias de direitos, que possuenvaniadilidade
em seu conteldo material, resultam da aplicacaoPdlacipio do
discurso agnediumdireito, quer dizer que as condigdes de formadiaac
da ordem juridica em uma socializa¢éo horizontalaidadaos. Elas séo
necessarias para a fundagcédo de uma associacacguqic reconhecam
reciprocamente como portadores de status juridida. postulacao
dessas categorias existe uma antecipacéo dosdind$/ha funcéo de
destinatarios do direito. Embora essas categorizgiteam uma
perspectiva liberal de direito subjetivo, elas n@odem ser
compreendidas desse modo porque séo elemento®-hipmtéticos

205 HABERMAS, 1998b, p. 155-156.
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para a relagao civil antes da constituicdo de utadesde direito. Esses
direitos fundamentais se dirigem aos sujeitos deitds que se
observam como destinatarios do direito, e em urarsEgmomento aos
sujeitos de direitos que assumem a perspectivatdeea do direito. Na
medida em que os direitos fundamentais pelo procdssocraticos
podem ser concretizados na forma de direitos ersistema juridico.
Se quiserem continuar mantendo um aspecto
importante de sua pratica atual, a autonomia, eles
tém que se auto-transformar pelo caminho da
introducéo de direitos fundamentais politicos, em
legisladores politicos. Sem as primeiras trés
categorias ndo poderia existir nada parecido com
o direito; porém, sem uma configuracao politicas
dessas categorias, o direito ndo poderia adquirir
contetdos concretos. Por conseguinte, para que
iSSO possa vir a acontecer, € necessario introduzir
uma quarta categoria de direitos (que no inicio
também é vazia) [.2L.

As categorias abstratas de 1 a 3, que estabelesediraitos
subjetivos, necessitam da categoria 4, que estabetedireito politicos,
para a sua efetivacdo em um processo democratico Iggislador
constituinte. Em verdade, as trés primeiras categoabstratas do
sistema de direitos tém o objetivo de salvaguaadantonomia privada
das pessoas de direito, na medida em que elesceehezem como
destinatarios do direito, por outro lado, como mee com 0s proximos
direitos fundamentais, as proximas categorias abstrgarantem o
exercicio discursivo da autonomia publica:

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em
igualdade de oportunidades no processo de
formacdo de opinido e da vontade, em que o0s
cidaddos exercem sua autonomia politica e
mediante ela estabelecem o direito legifitho

Essa categoria de direito tem a sua aplicacdo xiedlena
interpretacdo dos direitos constitucionais e ndigoracéo politica que
posteriormente sera concedida aos direitos fund@semencionados
de (1) a (4). Os direitos politicos que os cidaddassuem sao auto-
referenciais e possibilitam aos cidadaos modifcaua posicao juridica
(destinatarios do direito) e exercer a sua automopiiblica como

28 HABERMAS, 2003, p. 169.
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autores do direito. A quarta categoria fundamentatus juridico de

cidaddo e confere o espaco de acdo dos autoredraitn.dNesse

sentido, as categorias de direito culminam em:
(5) Direitos fundamentais as garantias de
condicbes de vida social, técnica e
ecologicamente asseguradas na medida em que for
necessario para um aproveitamento, em igualdade
de oportunidades, dos direitos elencados de (1) a
(4)208.

Os direitos subjetivos (1) e os direito de ass@daggarantias ao
procedimento juridico (2 a 4) estabelecem o ordenéonjuridico.
Segundo Habermas, é impossivel que exista um dileifitimo sem
esses direitos fundamentais. Todavia, devemos immfatjue esses
direitos fundamentais n&do se relacionam com ostaliréundamentais
do liberalismo politico que estdo presentes naaCadfbgna das
democracias liberais contemporéneas. Pois na mas@w desses
direitos ndo existe um Estado organizado em quesesireitos
deveriam proteger os cidadaos das intromiss6esder gpolitico, quer
dizer esses direitos fundamentais permanecem rasais ingesattigk
Os direitos fundamentais sdo concebidos como [iteps na
condicdo quase-transcendental de efetivacdo ddtodilegitimo. O
elemento quase-transcendental se refere ao fampueea efetivacédo
desses direitos fundamentais necessita de um el@rmemunicativo e
gue nao esta concretizado em sua forma, pois riecdasnterpretacao
dos legisladores constituintes.

Nesse momento os direitos fundamentais estéo skrsdoitos de
forma légica ouin abstractg para a concretizacdo desses direitos é
necessaria a figura do legislador politico queizaa atualizacéo desses
direitos conforme o seu contexto histérico-soajakr dizer que ele — o
legislador politico - interpreta e configura ess@®itos conforme a
circunstancia que a comunidade juridica vivencieea$idade social. De
tal forma que as categorias abstratas apresentelagalizam na
compreensao de que transcorre uma linha conceitndb na realidade
factivel. Pois as categorias estdo estabelecidasceateddo material,
apenas em sua estrutura formal, compete ao legislpdlitico a
introducdo do contetdo material.

Por isso, os participantes que entraram em si
mesmo através da reflexdo e que até agora

208 HABERMAS, 1998b, p. 156-157.
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estavam ocupados com um esclarecimento
conceitual que beirava a filosofia tém que lancar
fora o véu da ignorancia do nao-saber empirico,
gue eles mesmos teceram, e captar aquilo que, nas
circunstancias histoéricas dadas, deve ser regulado,
e determinar que direitos serdo exigidos para tal
matéria carente de regulament&tao

"As categorias ndo sdo axiomas, pois sdo 0s cidagid® deve

solicitar a declaracdo para a aceitacdo da esdraterum sistema de
direitos"?'° As categorias abstratas do sistema de direitopodem ser
estabelecidai hipothese(na préatica), mas devem se concretizar em
uma comunidade juridica real que expresse essgtodifundamentais
por meio do seu ordenamento juridico na forma @eplasitivas. Isto €,
0 sistema dos direitos positivos deve ser compidendomo uma
explicitagdo das abstratas categorias juridicaseRemplo, os direitos
liberais constituem em uma interpretacéo e cordigfiv do direito geral
a liberdade no sentido do direito subijetivo.

As trés primeiras categorias (1 a 3) se constitaemprincipios
juridicos, aos quais o legislador constituinte déveer orientar para
estabelecer a Carta magna, pois essas categodase@@sentantes
insaturadas para a especificacdo de direitos fuediis singulares,
bem como sdo orientadoras dos principios congiitags na forma
juridica.

Diante disso devemos realizar um esclarecimentoomEm
pratica no que se refere ao processo democraticanstéuicéo
normativa. A primeira distincdo se refere ao nidel explicagdo da
linguagem dos direitos subjetivos, que na pratarawm de associacdo
juridica no processo de autolegislagédo o prinadigiccoberania popular
pode ser incorporado. Por outro lado, a segundengiis se refere ao
nivel de realizacdo do principio da soberania @opein sua realizacdo
factica. No processo de autolegislacao de direitadisive os direitos
subjetivos, necessitam da entrada em cena do gidnda democracia e
da instituicdo de um Estado democrético de direito.

6.2 Direitos fundamentais as liberdades subjetivade agéo

As normas de acéo que fundam uma forma juridiceectem aos

29 HABERMAS, 2003, p. 170.
219 CHEVIGNY, 2000, p. 311.
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destinatarios do direito a organizacdo de seu®glda vida conforme a
sua liberdade subjetiva de acdo. A primeira caiegdistrata do sistema
de direito concede aos sujeitos de direito a piisisile de fazerem uso
de sua liberdade subjetiva em igualdade com oso®utnembros
associados da comunidade politica. Nao obstarieeralade subjetiva
de acdo ndo se constitui em Unico critério pargaimacao da esfera
do direito. Pois, o sistema de direitos necesstautha comunidade
juridica, na qual os sujeitos de direitos possartangar os seus direitos
e determinar quais sdo os direitos que cada menroomunidade
juridica deve usufruir e reclamar judicialmente.

Para Habermas, o Principio universal do direito Kdmt se
coaduna com a perspectiva de liberdades iguaiga@e subjetiva que
podem garantir a autonomia privada ao serem |egitiemte
distribuidos. Pois a organizagdo do codigo juridlewe considerar os
direitos subjetivos que sdo distribuidos equanime@bomo sabemos,
esses direitos subjetivos protegem a autonomiagaivporém, eles ndo
possibilitam a institucionalizacdo plena do ordesiatm juridico. Uma
vez que o sistema de direitos necessita de umanidade juridica
legislante que possa determinar os direitos a setgangados aos seus
membros.

6.3 Direitos fundamentais & associagcdo em uma conidade
juridica

As regras juridicas regulam sobre o contexto d=agéo de uma
sociedade concreta e ndo em possiveis interac@es sajeitos que
possuem uma racionalidade comunicativa, como acent@ moral.
Dessa forma, poderiamos derivar o conceito deipasito do direito
como o fato de normatizacéo e imposicao do dirditoregras juridicas
possuem a sua historicidade, assim como elas posase seus
significados e a validade social em uma determirc@danstancia de
uma comunidade juridica. Ela esta delimita peldsrés do tempo e
espaco que o0s sujeitos de direito vivenciam. Issacteriza o sistema
de direitos em sua finitude e falibilidade das remsrnjuridicas que s&o
positivadas.

Dessa forma, o sistema dos direitos necessita dedeterminada
associacao de sujeitos juridicos que possuam uemdiniento para a
construcdo do ordenamento juridico. Esses dirditxssociagdo em uma
comunidade juridica na forma de um Estado de dirgpresenta a
possibilidade de participacdo no Estado de diréh@, participar do
Estado de direito é possuir o status de cidadaae @essoa civil tendo
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uma posi¢do juridica a ser definida. A esse stafud podemos
caracteriza o ato de outorgar os direitos e devesesem respeitados na
comunidade juridica.

A Teoria do discurso assevera que na aplicacdoridoifio de
direito a forma juridica tem-se por resultado qados os cidadaos
devem ser protegidos contra a subtracdo unilaiwal direitos de
pertenca a comunidade juridica. Todavia, ndo se pedar a renuncia
ao status de membro pelo cidadao.

6.4 Direitos fundamentais a protecao juridica ou gantia da defesa
dos interesses por meio de acéo judicial

A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Art. 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil.

A comunidade juridica necessita do direito a p@dejuridica
para garantir a seguranca juridica de seus memi@oscomo 0 acesso
a justica por meio das partes conflitantes em tigidi Ora, se constitui
em um direito fundamental a garantia dos meiosdigo$ para a
resolucdo de uma lide, mediante esse direito furdtah a pessoa
juridica podera reivindicar os seus direitos, predes de validade, bem
como a justica se sentir prejudicado em um litigimbrigatoriedade do
sistema juridico exige a postulacéo desse diraitddmental ao acesso
a justica, pois esse direito permite que todosrsé¢jatados igualmente
pela lei. Essa categoria representa o que os estglida teoria dos
processos juridicos denominam como o devido procésgal para
ambas as partes em um litigio.

Uma vez que as pessoas juridicas somente poddexouana
demanda no poder judicidrio se essas pessoasntilae acesso aos
tribunais que decidiriam de forma imparcial segailad determinagfes
do ordenamento juridico.

O Principio do discurso em sua aplicacdo a forntédifa
possibilitaria a fundamentacdo de direitos elementaao acesso a
justica que garantiriam a igual protecdo juridigyal direitos de
audiéncia, igualdade na aplicagédo do direito e apipessoas juridicas
fossem tratadas de forma isonémica.

Os direitos subjetivos (1) e os direitos de asg@oa garantias
ao procedimento juridico (2 a 4) estabelecem ogoiiridico. Segundo
Habermas, € impossivel que exista um direito hagitisem esses
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direitos fundamentais. Todavia, devemos enfatizee gsses direitos
nao se relacionam com os direitos fundamentaishécalismo politico.

Pois na instauragdo desses direitos ndo existe stadd de direito
organizado politicamente, no qual esses direitnddmentais deveriam
proteger os cidadaos das intromissbes do podeticppliem outras
palavras esses direitos fundamentais permaneceii@aturados
(ungesattigt em relacéo as determinacgfes do legislador coimsét O

legislador politico possui a obrigacdo de configugainterpretar os
direitos fundamentais e estatui-los na forma d@machento juridico.
Esse processo legislativo releva a circunstancitotico-social dos
legisladores.

Nesse momento os direitos fundamentais estédo skrsdoitos de
forma légica oun abstractosem a necessidade de sua verificacdo em
gualquer ordenamento juridico do Estado de dire¢ddavia, para a
concretizagdo desses direitos fundamentais é reess figura do
legislador politico que atualize ou especifiquenasmas juridicas a
serem institucionalizadas, quer dizer que ele deverpretar e
configurar esses direitos fundamentais conform&cartstancia que a
comunidade juridica vivencia no seu contexto so€ sistemas de
direitos ndo podem ser estabelecitiokipothesgemas devem acontecer
em uma comunidade juridica real que expresse edge#os
fundamentais por meio do seu ordenamento jurid#to. €, o sistema
dos direitos positivos deve ser compreendido coma explicacdo das
categorias juridicas. Por exemplo, os direitosréitseconstituem uma
interpretacdo e configuracdo do direito geral artiade no sentido do
direito subjetivo.

As trés primeiras categorias constituem em priosipiridicos
que o legislador constituinte devera ser orienfaojs elas séo
representantes insaturados para a especificagdicettes fundamentais
singulares e devera se orientar pelos principidemaa juridica.

6.5 Direitos fundamentais a participacéo politica

Nas trés primeiras categorias légicas do direit®rincipio do
discurso em sua relacdo com a forma juridica flitage exteriormente
na perspectiva do teérico do direito. A perspectivaobservador — ou
do tedrico- afirma quais seriam os direitos fundatais que cidadaos
deveriam se atribuir mutuamente em um direito il@git Nessa
perspectiva do tedrico apenas se observa o cidzantdo destinatario do
direito - ou sujeito de direito — que deve se ade@s normas juridicas.
Por outro lado, os direitos fundamentais a padigho no processo de
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formacédo da vontade e da opinido do legislador pemaos sujeitos de
direito a mudanca da perspectiva de destinataeos @ perspectiva de
autores do direito. Pelo sistema de direitos, dadéios realizam a sua
autolegislacéo, e por meio do Principio do discérgmssivel que eles
analisem se o ordenamento juridico estabelecidoosfigura em um
direito legitimo.

Pelo Principio do discurso, os cidadaos ndo podestisar as
pretensdes de validade normativa segundo os seussses pessoais ou
pela sua concepcdo de bem, mas devem direciorsuaasaspiracdes
politicas para as normas que possam ser univadatiz Uma vez que
somente devem ser instituidas no cédigo juridicooasias que possam
ser aceitas por todos os atingidos, e que essawmsqguridicas sejam
oriundas de um discurso racional pelos particigant@s cidadaos
participantes de um discurso racional decidem en@gan de forma
argumentativa as normas juridicas pelo procedimgmidico que se
relaciona a aplicagédo do Principio do discurso fonmato de Principio
da democracia - com a forma juridica. Os cidad&ososnpreendem
autocritica e autocorretivamente na qualidade degisladores de uma
norma juridica que possa ser imputavel a todos esibros da
comunidade politica.

A imputabilidade € um elemento definidor do
conceito de cidaddo. E apenas porque, € na
medida em que, se reconhecem reciprocamente,
entre outras coisas, cComo pessoas imputaveis, que
faz sentido para os cidaddos participarem de
controvérsias publicas sobre uma regulamentagéo
aceitavel em geral para os seus assuntos comuns.
N&o é & toa que o conceito de imputabilidade
exerce um papel central também na imputagao
juridica, especialmente quando se trata de atos que
violam norma8".

Os cidadaos conferem ao Principio do discurso marsiacéo
com a forma juridica uma caracterizacdo na formaPdecipio da
democracia. No ambito de sua liberdade comunicatisecidaddos no
processo de juridicizagcao simétrica da liberdadawcativa formam
discursivamente a opinido e a vontade para o ekerda autonomia
politica. A autonomia politica é possivel mediaateutilizacdo dos
direitos politicos dos cidadados. Por isso, os @dadnecessitam da

211 GUNTHER, 20086, p. 224.
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protecdo de sua liberdade subjetiva de acdo —talisebjetivo — e a
garantia do exercicio de seus direitos civis.

A mudanca de perspectiva de destinatario para aot@istema
juridico exige a fundamentacéo dos direitos paoigtia partir do modo
como eles quererdo exercer a liberdade comunicaiigalegisladores
constituintes decidem a forma como o Principio écufso em sua
relacdo com a forma juridica estabelecera a camfigo do Principio da
democracia. Eles seguem os fundamentos do Prindipidiscurso, a
saber, a possibilidade de universalizacdo das moriaeepcdo pelo
afetados e a fundamentacé&o por meio de discursionads. A liberdade
comunicativa, em sua precedéncia a institucionglizajuridica, se
constitui nas condicbes de uso da linguagem queorinta ao
entendimento. A partir disto, a formalizacdo juw&ida liberdade
comunicativa € a garantia do uso publico dessadifole nos processos
discursivos e deliberativos na comunidade politiEaiste uma bi-
implicagdo entre a juridificacdo da liberdade coivativa e a
possibilidade de seu uso em na formacgdo discudavapinido e da
vontade de seus cidaddos. Nesse sentido, se mstaxgmpreensdo de
equiprimordialidade dos direitos humanos e a soleeEopular.

Uma objecdo poderia ser erguida sobre o processo de
juridificacdo da liberdade comunicativa que sermeéea reducdo da
autonomia politica dos cidaddos, mas devemos drseue esse
processo legislativo se institui como condigdo ipdgadora do
exercicio pleno da autonomia dos cidaddos e ndo cona limitacéo a
execucao dessa autonomia.

6.6 Direitos fundamentais necessarios a vida social

A Ultima categoria l6gica do sistema dos direitesrafere aos
elementos necessarios para vida humana em condied®ssm-estar dos
cidaddos, pois na medida em que eles possuam atigade que
possuem chances iguais para desfrutarem de saiglicivis e de
buscarem a sua felicidade conforme o seu modo diz &ipossivel
institucionalizar um sistema de direito fundadgniacipio da justica.

Essa categoria se refere aos direitos relativdseavestar social
gue sdo necessarios para o exercicio dos direitizsec politicos. Em
verdade, esse direito ao bem-estar social visantjaras condicbes
materiais e sociais que os individuos necessitamaafetivacdo de sua
autonomia privada e publica.

O sistema de direitos reconstruido pela Teoria @udso
permite entender a interligacdo entre a soberampalar e os direitos
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humanos ou a idéia de co-originariedade entre enantia publica e
privada, pois postulam a necessidade indissocidgstes principios
para a instituicAo de qualquer direito positivo.sd& sentido, a
autonomia politica ndo serd reduzida as restrigliieaima possivel
fundamentacdo moral da autonomia privada como ecemias teorias
liberais da politica; e a autonomia privada naarésinstrumentalizada
pela soberania popular como se realiza nas teogjsblicanas da
politica. Pois, o que antecede a autodeterminagdaidad&os ou sua
autonomia é o Principio do discurso que possibdgacondi¢cdes de
socializacdo horizontal e o propnoediumdo direito. Os direitos de
liberdade subjetiva de acdo nao restringem a agdegislador politico
(soberania popular), porém s&o garantias ou coesligé possibilidade
para o exercicio da autonomia politica.

O Principio do discurso e a forma juridica sdo giomesmos
insuficientes para a fundamentacao do direito. i@cRrio do discurso
assume a figura de Principio da democracia camediumdireito ao
formar um sistema de direitos que assenta a autanpolitica em
reciprocidade com a autonomia privada. Quer dizer @ autonomia
politica e publica é auto-referente e necessitam damoutra para
instituicdo do legitimo direito.

O processo de legislacdo de normas juridicas riecessr
analisados em sua circunstancia historica e sal@akconfeccédo de
normas juridicas. Por exemplo, o principio da safiar popular deve
ser especificado ou traduzido conforme as circac&a (contexto
social) que esse principio deve se concretizacofstituicdes ou cartas
magnas durante a historia do direito constituiriama referéncia aos
direitos fundamentais e como interpretacdes doegtmtsocial dos
legisladores politicos. Os sistemas de direitos oriundos do
jusnaturalismo, porém sao frutos da interpretacéastiduinte do
legislador politico. Os cidadaos aplicam o Prireiiio discurso a forma
juridica conforme a sua situacdo ou contexto soGajue os cidad&dos
necessitam é uma compreenséo intuitiva do Prindpidiscurso e da
forma juridica, em outras palavras os cidaddosugossumknow how
para a instituicdo do sistema juridico, esse éessporna historicidade e
facticidade das Constituicbes commow that na medida em que a Lei
fundamental de um Estado democratico de direitesggbelece como a
especificacdo do Principio do discurso cominado adorma juridica.

A apresentacdo abstrata dos direitos fundamerga@osstituiu
em uma relaca@x post factodo sistema juridico com os elementos
constitutivos. As categorias abstratas possuemnagdfu de ser um
artificio tedrico a constituicdo legitima do sistede direitos. O sistema
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dos direitos esta inserido na tensao entre a y&asitd e legitimagdo do
direito, pois o paradoxo do direito se manifestald@m no exercicio da
autonomia politca em que os cidaddaos devem estatui
institucionalmente da sua liberdade comunicativéonaa dos direitos
subjetivos. O estudo do direito pela via seméanticgaanalitica n&o
permite a correta compreensdo do sistema dosodifeib entanto, a
perspectiva analitica permite a distincdo entradiositos positivos e
negativos, porém é insuficiente para conhecer ec#gpdade da forma
juridica. Dai se faz necessario os elementos prigpadara interpretar
o sistema de direitos e reconhecer a ambigiliidadeegiste entre 0s
direitos subjetivos e os direitos de comunicacparécipacéo politica.

N&o obstante, os direitos politicos devem institusr direitos
subjetivos, pois a categoria do direito ndo podegab o uso da
liberdade comunicativa ou o uso publico da raz&o obtras palavras, o
Estado democratico de direito que institui um sistguridico legitimo
deve se contentar que os seus cidaddos em diversogntos se
protejam na liberdade subjetiva de agdo e que afaforme 0s seus
interesses privados. Essa duplicidade do sistendicjo possui 0 seu
sentido normativo. Pois o direito ndo possui a ciglgale de obrigar ao
uso da liberdade comunicativa ou a um uso comuwacaps direitos
subjetivos mesmo que os direitos politicos solite saida de uma
perspectiva subjetivista para uma perspectiva camativa no uso
publico de sua racionalidade.

Por fim, a legitimidade pela legalidade se conistém um
pseudo-paradoxo, pois o sistema dos direitos passapacidade de se
reconstruir e se nutrir das forgas revolucionagas sao oriundas da
cultura politica que garante a liberdade. A tedigcursiva do direito
compreende que o sistema dos direitos possui fogreade legitimacao
pelo uso publico da racionalidade comunicativa dioedaos, e, ao
mesmo tempo, compreende que a juridicizacdo dardable
comunicativa se constitui em um elemento que adtdim8o pode se
negar a garantir na forma como sdo estatuidogesodi subjetivos.

O direito possui uma caracteristica regenerativaassociacao
com culturas que defendam a liberdade em associagféo uma
comunidade politica, por outro lado, o sistemadjod permite o
exercicio das virtudes civicas que ndo sejam oasm@aas cidadaos.

Uma vez que a liberdade ndo pode ser confundida
com liberdade de arbitrio, o poder das leis nao
precede a vontade do soberano, nem dela deriva,
pois ele esta inscrito na autolegislagéo politica,

mesmo modo que a autolegislagdo moral esta
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inscrita no imperativo categoérico, segundo o qual,
somente sao legitimas maximas universalizaveis,
isto é, que podem obter o consenso geral no
sentido de que cada um seja tratado como igual
respeito. Porém, se é verdade que o individuo que
age moralmente liga sua vontade a idéia de
justica, a auto-ligacdo racional do soberano
politico significa uma ligagdo a um direito
legitimd™2

De fato, a implicacdo entre autonomia do “cidadéoEdtado”
(Staatbirger/citoyen se coaduna com a autonomia do “cidaddo da
sociedade” Gesellschaftblrger/bourgeips em outros termos, a
autonomia politica e a autonomia moral se implicaotuamente. O
direito em seu sentido legitimo protege a autonataianesma forma
gue a moral. Todavia, o direito exige de seus rkgstiios somente um
comportamento legal, do mesmo modo, se constitui@nelemento de
cumprimento da lei pela via do entendimento. Em esi@utura de
positivacdo de normas o direito necessita do psocdemocratico que
enfatiza a necessidade do entendimento mutuo.

Nesse sentido, a teoria discursiva do direito eemgle uma
dupla perspectiva sobre o sistema juridico: a)oegsso de legitimacao
do direito esta calcado no processo discursiviodadcao da opinido e
da vontade e, b) o processo de juridificacdo derdiide comunicativa
se refere ao processo de legitimagdo que se aoratitconditio sine
gqua nonpara a instituicdo do direito legitimo.

7. “PENSAR COM HABERMAS, CONTRA HABERMAS"
ESBOCO PRELIMINAR A ANALISE CRITICA DA TEORIA
DISCURSIVA DO DIREITO

O conhecido artigaMit Habermas gegen Habermas zu denken
(Pensar com Habermas, contra Habermas) de KarlApe6§™ fornece
titulo a esta secdo deste trabalho, vis-a-vis océie da Teoria critica
exige que posteriormente a reconstru¢do de umia tBlmsdéfica seja
imediatamente averiguada as insuficiéncias ou osblgmas
metodoldgicos na resolucdo dos pressupostos tedgige uma teoria
filosofica se prop6s a solucionar como uma teafigca da sociedade.

22 HABERMAS, 2003, p. 171.

213 APEL, Karl-Otto. Pensar com Habermas, contra Haber In: DUSSEL, Enrique (Comp.).
Debate em torno a la ética del discurso de Apel (&logo filosofico Norte-Sur desde
America Latina). Madrid: Siglo XXI Editores, 1994, p. 207-254.
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A teoria discursiva do direito apregoa que o sistgumidico em
sua estrutura insaturada em si mesmo se nutre taidade
democratica” que os cidaddos produzem em um procksaocratico e
de uma cultura politica destinada a liberdade.fiPoro direito como
uma categoria normativa necessita de uma cultufdicaodemocratica
que fomente as normas juridicas e contextualizeegss sociais a
serem positivadas. Por outro lado, diante da inipiidade de fomentar
tal cultura politica, o direito enseja um proces®mocratico que se
constitua em um momento de formacédo da vontadeopid&io politica
na espera publica. O conceito de “eticidade dertioafatem a sua
configuracdo nos postulados teéricos de Albrechtriée.

Wellmer compreende que o conceito de liberdade leena a
discussao entre liberais e comunitarista. A distussside na definicdo
da liberdade em termos “individualista” ou “comusi@ls”214, essa
discussdo se constitui na discussdo da filosofilitiqggo sobre a
fundamentacdo do Estado democratico de direito. efinigdo de
Wellmer sobre a querela sobre a definicdo de ldmdse aproxima da
distincdo de Isaiah Berlin sobre a conceituacddezmos “negativos”
ou “positivos” do conceito de liberdade. Porém, @noepcao de
Wellmer se distancia em sua caracterizacdo destaidame de
compreensao da liberdade por meio da discussaallibemunalista.

A concepcéao individualista de liberdade postulaeatracidade
dos direito fundamentais e a teoria comunalista gukberdade se
relacionaria com a forma de vida intersubjetivamenrtvenciada
correspondendo a critérios normativos que a coradeidpolitica
apregoa como corretos. Para Wellmer, a formatagdapdrelho estatal
em conformidade com os principios individuais dogits seria uma
caracteristica da teoria individualista de liberdadA filosofia
hobbesiana seria a impulsionadora deste concestouinentalista do
Estado de direito. Wellmer concorda com a caraeteéio realizada por
Macpherson da teoria hobbesiana como uma filospfiitica que
institui um “atomismo antropolégico”, como analis@harles Taylor,
ou “individualismo possessivo” que se utilizar ddg®. Por outro lado,
as teorias comunalistas, em sua relacdo com acd@mdpolitica
aristotélica, afirmam sua critica a racionalidadedetna segundo o0s
principios mecanicistas de Newton e Descartes. Ems$tau — as
teorias comunalistas- teriam a fundamentacdo dicecrd sociedade

24\WELLMER, 1996, p. 41.
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capitalista burguesa, pois esta fomentaria o iddalismo dos agentes
sociais. Em verdade, a dialética entre as teomalvidualistas e

comunalistas estabelecem a discussédo sobre a @sfice do papel
social a ser exercido na sociedade e na democracitualidade.

Na analise de Wellmer, a resolucdo de Habermasgpdiaética
entre a liberdade individual e politica ou a dedugis direito
fundamentais sobre a relacdo do Principio do disceom a forma
juridica se apresenta de forma insatisfatéria. Pé&tmer, o intento de
Habermas de deduzir os direitos civis em sua relagén o principio da
soberania popular e dos direitos humanos, ou cdmtage liberais,
por meio dos discursos racionais possui um défictmativo da
substancia normativa de uma concretizacdo demoarébs direitos.
Wellmer investiga a proposta habermasiana inflegttcipelas criticas
de Hegel ao formalismo kantiano, por isso ele duesto formalismo
de Habermas na estruturacdo de sua teoria doodiRara Wellmer, a
conexdo entre o Principio do discurso e a formaliga ndo é causa
suficiente para a fundamentacédo da eticidade déticeerdo Estado de
direito. O nivel de fundamentacdo da teoria digearainda estd em um
plano formal de fundamentacéo do direito. Os arguoseracionais e o
telos da linguagem precisam se substanciar em gieslformais para a
formacéo do consenso politftd

Em outras palavras, a perspectiva de instituiciaglo dos
direitos fundamentais, sob o viés de Wellmer, Mi@csaduna com a
transposicdo de condi¢cdes de um discurso raci@ral @ formacgéo de
uma eticidade democréatica. Nesse sentido, Wellmegstopna a
formalizac&o do direito na Teoria do discurso pergéo haveria uma
identificacdo entre as condigbes para os discurag®nais e 0s
discursos democraticos. Pois, os discursos rasics®iinstituiem por
meio do estabelecimento de metaprincipios de di&logontudo, os
discursos democraticos s6 podem ser formulados pefwipio da
igualdade dos direitos individuais que nao forandudelos de
principios racionais. Isso quer dizer que Wellmética a Teoria
discursiva em sua fundamentacédo da eticidade déticasomente por
meio da deducdo discursiva ou logica dos direitoddmentais.

A proposta de Wellmer para fugir do formalismo dstituicdo
dos direitos civis da Teoria do discurso é por nugicaceitacdo de um
conceito de racionalidade comunicativa e discuysismanforme os

215 Cf. Ibid., p. 66.
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pressupostos instituidos pela Etica do discurddatermas, e a idéia de
uma liberdade comunal, por outro lado. Essa conerfie os discursos
racionais e a liberdade comunal se estabelece wcegso de
autodeterminacdo coletiva. A liberdade comunal seeraelharia ao
conceito hegeliano de eticidade que foi transcéto termos pos-
metafisicos.
Mediante o procedimento da argumentacdo da
liberdade que poderia ser relacionada a
solidariedade e a racionalidade; uma concepcao
procedimental da racionalidade definiria, portanto
— assim poderia ser argumentado — o0 nucleo
normativo de uma forma pés-tradicional de
liberdade comun&®.

A liberdade comunal de Wellmer se constitui na ca@psao da
liberdade como uma forma de agir que mediante stifuigdes e as
praticas sociais ou por meio da autocompreenstesses e costumes
dos cidadéos é instituida como um objetivo comursataedade civil.
Essa perspectiva de compreender o conceito deddiber permite
inquirir sobre os pressupostos adotados pela Tetwiadiscurso e
principalmente sobre o processo abstrato de dediggidireitos civis.
Embora, exista uma conexdo da deducdo dos direitds e a
interpretagcdo do legislador constitucional, ap@m@ente o projeto
habermasiano guarda resquicios da filosofia kamtiaam sua
fundamentag&o formal do direito. Essa formalidadlelideito seria um
elemento quase-transcendental da filosofia habémags que em
termos de uma concretizacdo democréatica pode séicdm quando
contrastada com os problemas reais de uma sociedatgexa e que
conflita em seus principios norteadores.

Por fim, se permanecermos no dualismo das discsisdde
filosofos modernos sobre a liberdade, em sentig@athe ou positivo,
impedimos a compreensdo da tensdo do conceitobdeddide e a
necessidade de uma resolucdo dessa dialética.d®iwode Wellmer de
liberdade comunal observa essa tensao dialéticaphgtante ele possui
0 intento de preservar o conceito universalistaliberdade que se
constitui no horizonte normativo para a fundameidage utopias
concretas ou mesmo para a fundamentacdo de umoEdtatbcratico
de direito sob principios universalistas e queizaal a vida boa dos
individuos segundo os critérios da modernidade sdfica.

28 hid., p. 72.



PARTE IV: COM HABERMAS E PARA ALEM DE HABERMAS:
A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO SOB O CRIVO DE SEUS
PRESSUPOSTOS TEORICOS

O direito ndo pode produzir uma cultura politica
democratica, permanecendo dependente da boa
vontade desta. E assim que compreendo o
discurso paradoxal da ordem politica de uma
sociedade econdmica como “constituicdo de uma
cultura juridica” (HABERMAS, 2005, p. 188).

8. CRTTICA A FORMA DA RECEPCAO DA FILOSOFIA
JURIDICA DE KANT PELA TEORIA DO DISCURSO

A teoria do direito de Kant tem sido alvo de vaiiasrpretacfes
que ndo possibilitam chegar a uma conclusdo adacg@ie o sistema
do direito na filosofia critica se tivéssemos décio de classificacdo
liberal e/ou republicano. Na filosofia contempoi@rem ressurgido a
discusséo da filosofia politica kantiana como ur@essao republicana
e ndo mais como uma fundamentacéo liberal do Estanimcratico de
Direito como comumente é classificada pelos condemées'’. Em
verdade, a forma de derivacdo do direito na tedwidireito de Kant se
apresenta com uma interconexdo de principios querdgm um
antagonismo na legitimacdo do Estado juridico. Kantede em suas
obras sobre o direito, Teoria e Pratica e Doutrdwa direito, na
fundamentacdo do principio do direito mediante terdenacao do
Unico direito originario do seres humanos. Nesseid®e a pedra de
toque do sistema juridico é a compreenséo do dongdeiliberdade ou
do direito originario. Por outro lado, ele resgaard conceito de
soberania popular como um mecanismo de adequaciagdes dos
legisladores politicos na instituicdo do ordenamgutidico. Por isso,
tem-se afirmado a existéncia de uma tensao nafidopolitica de Kant
entre os principios de defesa da liberdade indalidu os principios
politicos da liberdade politica.

Na interpretacdo de Habermas a filosofia juridiea Kant
sugeriria uma forma liberal de compreender o direiBegundo
Habermas, Kant na apresentacdo do sistema juttidiceera precedido

27 Alguns exemplos de comentadores que atribuem uteapietacéo liberal a filosofia de
Kant sdo: Otfried Hoffe, Wolfgang Kersting, NobeBobbio, etc.
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a fundamentacdo da liberdade em detrimento do edstaimento da
soberania popular na instituicdo dos direito cikisnterpretacao liberal
do direito na filosofia juridica de Kant tem side@ominante ao longo
da histéria dos comentadores da filosofia kanfidnaNessa
interpretacdo liberal o direito originario pernidira derivacdo dos
direitos humanos que na filosofia contemporanea sl defendido
sob uma perspectiva moralizante dos direitos. Raraliberais, a
filosofia kantiana seria a precursora da defesalilego humanos que a
contemporaneidade defende sob o espectro de dignidamana. A
perspectiva liberal observa na filosofia praticak@at a possibilidade
de fundamentacdo moral dos direito humanos por deeimligacédo das
reflexbes da Fundamentacdo da Metafisica dos Cestum a
fundamentag&o do direito na Doutrina do direito.cOsentadores que
assim interpretam Rechtslehrepossuem a audéacia de intercambiar a
forma do Imperativo categérico apresentadaGrandlegungcom a
forma o Principio universal do direito, que elesiaminam como o
Imperativo categérico do direito.

A teoria discursiva do direito também comete essprécisa
conexdo entre o Imperativo categérico e o Princimodireité™®. A
conseqiiéncia da compreensédo do Principio do dizeitto Imperativo
categérico do direito manifesta a tese de queexista subordinacéo
do direito em relacdo a moral. A interpretacdordbeoncebe que a
Doutrina do direito e a Doutrina da virtude denaar do Imperativo
categérico, contudo, na Introducdo da Metafisica @mstumes é
chamado do Principio supremo da moralidade. Em tHa® a defesa
da subordinagdo do direito a moral esta na antacedédos
constitutivos morais em relagédo a estrutura datdir&ant antecipa a
distincdo de vontade/arbitrio em relacdo a detexgdio formal do
direito. Contudo, essa distingéo visa a colaboragientendimento do
modus operanddo direito e ndo a sua determinacdo sob principios
morai$?’. Por exemplo, a distingdo entre vontade e arbjteionite a
andlise da forma juridica em sua atuagéo sobrergam dos arbitrios e
ndo com a formacgdo da vontade ou do mébil para, ag&ie caso,
envolveria o &mbito da moral.

218 HOFFE, 1998, p. 223. Hoéffe argumenta a possildiidde derivacéo do direito a liberdade
externa a instituicdo dos direito humanos. Poislireito originario se estabeleceria como
critério (padrdo de medida) para os direitos hursajue seriam derivados.

219 Cf. HABERMAS, 1998b, p.130.

220 Cf, HABERMAS, 1998b.
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De fato, essa tese tem sido predominante na ietagio da
filosofia juridica de Kant. Todavia, outros intérfes argumentam pela
tese de independéncia do direito em relagéo a roaredesmo por uma
relacdo de complementaridade entre o direito e rlmdesse sentido,
realizaremos a discussao da relacdo do direitom®ral na filosofia
kantiana para extrair uma critica & andlise de Hhadie de compreender
o Principio do direito como Imperativo categéricdeesubordinacéo do
direito & moral.

O conceito de direito n®outrina do direitose apresenta sob
condi¢cbes formais e ele se estatui indiferente aorvmoral de suas
possiveis proposi¢oes. As condi¢Bes formais datalisfio concebidas
como uma distincdo local do direito em relacdo ampo de acdo da
moral. Essas condi¢cdes formais manifestam o caditesrdenamento
juridico de coordenacéo das acfes e a equiparasasiactes segundo
uma legislac&o universal. Por outro lado, o dirsé&aonstitui como um
obstaculo a qualquer acdo que cause prejuizo ou @diberdade de
outrem. Para Merle, essa seria a configuracdoalibdo direito na
filosofia juridica de Karft>. Ademais, Hoffe afirma que a Doutrina do
direito afirma que “A teoria juridica que resultela (do imperativo
categérico) é um liberalismo (...) politico (%4 A interpretacéo de
Hoffe € que existe uma relacdo entre a fundamemtagdral e a
constituicdo do direito como caracteristico moealiz do direito. A
concepcdo do direito como dependente da fundand&mntagoral
manifesta uma um dilema na compreensdo do sistemdireito. A
interpretacdo que alinha a filosofia juridica denaos filésofos liberais
como John Locke e John Stuart Mill, concebe quéeita € originario
do imperativo categérico. Por outro lado, afirm& guconceituacdo da
liberdade externa envolveria uma compreensdo miisi@a do
imperativo categoérico, pois essa interpretacaamafique esses dois
principios envolveriam a coordenacdo da acao spibnecipio de uma
legislacdo universal. Todavia, a legislacdo juddi&m diferenca com o
Imperativo categdrico, ndo se estabelece como wterndinacdo da
méaxima/mabil da a¢do, mas como uma determinacéagéa segundo
uma lei universal.

A andlise do sistema de direitos de Kant na heroiezé da
Doutrina do direito foi apresenta sobre uma tréplierspectiva: a tese

2L MERLE, 2007, p. 99.
222 HOFFE,ApudMERLE, 2007, p. 100.
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de independéncia entre o direito e a moral e adeskependéncia ou da
subordinacéo da formulacéo do direito em relac&gaacipios morais,
uma vez que o direito necessitaria dos fundamentosis para a sua
instituicao.

A tese da independéncia afirma que haveria umaedif@acao
entre os deveres éticos e os deveres juridicosipars|deveres juridicos
nao necessitariam uma razdo pratica para instisyidnas que os
legisladores possuissem o entendimento para refi@xsobre normas a
serem seguidas em um Estado de dff&itoO resultado dessa
compreensdo é que o direito seria heterbnomo &ldegb ética.
Segundo Willaschek, “Kant em lugar algum realmedie que o
Principio do direito pode ser derivado ou € baseaglamperativo
categorico. A lei moral e o imperativo categdricAonsao sequer
mencionados nos paragrafos A-E da “Introducéo arivaudo direito”,
em que Kant introduziu o principio do direftt"

A tese de dependéncia (subordinacdo) compreende djueito €
oriundo dos fundamentos éticos e que existira argiriacédo do direito
a ética. Essa perspectiva minimizaria a distincAtveea legislacao
juridica e a legislagéo ética. A compreensao arpiesta tese afirma a
superioridade da legislacdo ética em relacdo aslégio juridica.
Segundo Kersting, “[...] cada dever de direito én@m® um dever ético
indireto; o fato de uma obrigacdo moral poder sfinila de modo
juridico ndo é uma razédo para por de lado, patemoria dos deveres
de direito, o modo ético de obrigacdo que é estalnll a priori para
cada devef®,

A tese da subordinagéo do direito a ética afirma existe uma
identidade entre os deveres juridicos em relac8alawveres éticos e o
que distinguiria o direito e a ética seria 0 mdalul sujeito para o agir
ético. Essa compreenséo da relacéo do direitonsodal entende que o
conteldo do direito em sua legislacdo juridica spressa pela
formulacdo do Imperativo categérico. Todavia, ge i#®r admitido
como correto, a interpretacdo de dependéncia (dinagéo)
desconsidera que a legislacdo ética ndo pode w&iogizada na forma
da legislacao juridica, posto que a ética sempga dispeito a coacao
interna e ndo a coacédo externa.

223 Cf. DURAO, 2004, p. 388.
224\WILLASCHEK, ApudMERLE, 2007, p. 110.
225 KERSTING,ApudMERLE, 2007, p. 102.
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9. A QUADRATURA DO~CiRCULO DA TEORIA DISCURSIVA
DO DIREITO OU A UNIAO DE PRINCIPIOS ANTAGONICOS
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O projeto habermasiano de investigar a co-origed@de dos
principios de legitimacao do Estado democraticalidgto, os direitos
humanos e a soberania popular, manifestam umditentee superacao
do dilema entre liberais e republicanos na com@®zda democracia e
do Estado democrético de direito. Dessa forma, psgeto implica a
unido de principios antagbnicos para a fundameotal@ Estado
democratico. Pois, reconhece a os principios libgrara a protecédo do
individuo perante as acdes do Estado e a necessitiagbarticipacdo
politica para a formacédo da opinido publica, cotemento oriundo da
versdo republicana. Em verdade, a tradicdo daatguiitica liberal e
republicana apregoa uma forma diferente de fund@g&o e de
interpretacdo dos direitos humanos e da soberapalgr no Estado
democratico de direito. O que conduziria ao naidr&lp projeto de
interpretacdo de co-originariedade entre os priosipormativos dos
direitos humanos e da soberania popular.

Contudo, Habermas argumenta que a intuicdo quesRause
Kant tiveram sobre os direitos humanos e a solerpopular, se
constituem em uma intuicdo alicercada na compreegsé os direitos
humanos se estabelecem na forma de direitos fumiaimi@ ndo como
uma limitagdo do poder soberano do legisladoripoliPor outro lado,

a soberania popular, em termos procedimentais, @estitui no

mecanismo de producdo da opinido publica e da denfmolitica.

Segundo Habermas,
[...] A idéia de direitos humanos, vertida em
direitos fundamentais, ndo pode ser imposta ao
legislador soberano a partir de fora, como se fora
uma limitacdo, nem ser simplesmente
instrumentalizada como requisito funcional
necesséario aos seus fins. Por isso, consideramos
os dois principios como sendo, de certa forma, co-
originarios, ou seja, um ndo é possivel sem o
outro. Além disso, a intuicdo da “co-
originariedade” também pode ser expressa de
outra maneira, a saber, como, uma relagdo entre
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autonomia privada e publica

Essa perspectiva do projeto habermasiano permie ol
cidaddos facam um uso adequado de sua autononma, coeno
compreendam a interdependéncia dos principios ideitod humanos e
da soberania popular. A filosofia social de J. Hataes, em sua proposta
procedimental de democracia e de co-originarieddoe principios
normativos do Estado democréatico de direito. No iamtta filosofia
pratica, segundo o dilema hegeliano-kantiano deodstracdo dos
principios para a determinacéo da acao corretacmmtaovérsia entre a
eticidade (substancialistas/particularistas) e a rahdade
(formalistas/universalistas) motivaram a compreersbermasiana do
que seja a praxis reflexiva da acdo comunicatiggpeaxis cotidiana do
agente moral. Habermas diferenciou as concepcolesnde as questdes
de justica para a realizacdo dos debates sobneeg@o e a validade de
uma norma em geral (moral ou juridica). A raciatedie comunicativa
se nutre de uma praxis procedimental na constiuigdseus elementos
normativos. A principal caracteristica da raz&do woicativa é a
reflexividade de seu sistema normativo. Pois emtraste com a
racionalidade pratica, ela ndo se constitui em capacidade subjetiva,
e sim, em um veiculo normativo que possui conealiuma linguagem
e como telos o entendimento entre os participadéeesuim discurso
racional. A FEtica do discurso de Habermas assirm@dea uma
colaboracdo na compreensdo dos processos de zaghali horizontal.
O processo de socializacdo no mundo da vida e aetagio com 0s
sistemas sociais permitem a vinculacdo entre aafawtegrativa do
mundo da vida e a sua inser¢do normativa nasuiggtes sociais.

No outro lado da filosofia da praxis, a politicaspai a
necessidade de uma esfera publica politica que m@ sociedade
complexa e pluralista se constitui na pedra dedafjudesenvolvimento
democratico das instituicdes sociais. Essa esf@ptica politica emite
as suas deliberacbes na forma de uma opinido publie visa a
correcdo dos 6rgdos estatais. Em sintese, essaassaoncepcdo de
politica deliberativa de Habermas, nessa concelpg@eria uma relagao
transferencial entre o poder comunicativo, geraela psfera publica
politica, e o poder administrativo dos 6rgaos aitalNesse sentido, as
reflexdes de Habermas colidem com a estrutura cladame capitalista
tardia que unificou a estrutura politico-estatainca tecnologia das

226 HABERMAS, 1999, p. 154-155.
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ciéncias. Em verdade, a sociedade capitalistaataadsumiu como
paradigma politico a “ideologia tecnocratica” e iguti 0 processo
democratico de formag¢do da vontade politica. Oatesglo sentido
normativo e comunicativo da politica se constitai processo de re-
politizacdo do espaco publico. A relagcdo entreranatividade, oriunda
dos discursos racionais, € 0 processo de formagdopthido e da
vontade politica é que se verificam os resquic@mshagelianismo” na
teoria democrética de Habermas. Pois, no processoaatico é que se
estruturam e se formam as identidades individuaisoletivas. O
processo democratico possui a capacidade de travsfas opinibes
difusas dos cidaddos em uma opinido publica qoatih. A opinido
publica tem o intuito de colaborar no processoatesttucdo do Estado
democratico de direito, bem como a funcdo de g&eno
reconhecimento dos cidad&os e a legitimidade ddiguigbes politicas
no processo democratico. No Estado democraticoirdétog haveria
uma mediagdo do poder comunicativo, produzido emeaida esfera
publica politica, para o poder administrativo nastiiuicdes politicas.
Habermas apresenta o seu conceito de democraciagiordo debate
entre 0s republicanos cdmunitaristay e os liberais no
constitucionalismo norte-americano.

A politica deliberativa de Habermas assimila eleio®&ndo
republicanismo ao eleger a realizacdo da formaeaampthido publica e
da vontade como mecanismo de producdo das normabcds e
também integra a defesa dos direitos individuaie @s liberais
apregoam em sua teoria politica. A politica detibea possui uma
caracteristica procedimental porque a politica @estitui no espago
publico de constante discussédo dos temas do Eskmocratico de
direito. Segundo Habermas, a Teoria do discursgcosstituiria em
termo médio entre o modelo normativo de democrdasarepublicanos
e dos liberais.

A teoria do discurso, que obriga ao processo
democratico com conotacdes mais fortemente
normativas do que o modelo liberal, mas menos
fortemente normativas do que o modelo

republicano, assume por sua vez elementos de
ambas as partes e 0os combina de uma maneira
nova. Em consonancia com o republicanismo, ele
reserva uma posicdo central para 0 processo
politico de formagdo da opinido e da vontade,

sem, no entanto, entender a constituicdo juridico-
estatal como algo secundario; mais do que isso, a
teoria do discurso concebe os direitos
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fundamentais e principios do Estado de direito
como uma resposta consequiente a pergunta sobre
como institucionalizar as exigentes condi¢fes de
comunicagdo do procedimento democratico.
(HABERMAS, 2004b, p. 280).

Uma possivel critica a Teoria discursiva de Habsrmpualeria ser
inserida no questionamento da estruturacdo abdgii@taistema dos
direitos civis e se a sua capacidade reflexiva pigiana formacao de
identidades culturalmente diferenciadas, ou a teniaacéo do processo
de individualizacdo em termos de uma identidadetiadlicional. Em
outras palavras, poderiamos questionar o formalidmgénese ldgica
dos direitos da Teoria discursiva se eles possuitiena estrutura que
possibilitassem a concretizagdo/materializacaodiagidades culturais
em uma sociedade complexa e pluralista.

Uma aparente aporia na teoria habermasiana daodieeido
Estado democratico de direito seria a desconsidlerde outras formas
geradoras de solidariedade social que ndo senjastriaomediumda
categoria social do direito. Uma vez que o dira@oTeoria do discurso
assume a funcéo de integragdo social, porém natuz@o processo de
reconhecimento dos individuos em sua identidadeocgmpo social.
Por outro lado, existe uma inflexdo nos escritosHadermas que
transmuta de uma teoria acerca da emancipacéo, wom forte
influéncia da hermenéutica, da psicanalise e doiemo, para uma
teoria da comunicacdo e sua aproximacdo com atdos sistemas de
Niklas Luhmann. Nesse sentido, devemos ter o otdé resgatar a
teoria da acdo comunicativa do perigo de sucumbumea teoria
funcionalista dos sistemas sociais e que ela se tausente de um
potencial emancipatdrio social. Bem como a realiaade uma critica a
forma metodoldgica da teoria critica da sociedaslélabermas naquilo
que ela ndo inspira a superagédo das deformidagesticas e racionais
na sociedade capitalista contemporanea.

A génese logica dos direitos civis na construcdmeimasiana é
investigada como um instrumento para a instituigés direitos reais
gue irdo compor o ordenamento juridico de um Esthanocratico de
direito. Nao obstante, a formulacdo légica dositdisecivis inspira a
mesma formulagdo do direito efetuada por Hans Kedsedenominas o
seu mecanismo de derivacdo de direito como “Noramaldmental”.
Dessa forma, questionamos a logica dos direitoss c&v a sua
contribuicdo para a instituicAo de uma Constituigéta. Posto que os
mesmos direitos civis que a génese ldgica estatm® Erotdtipos para
um ordenamento juridico justo prontamente os Estal#onocraticos
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possuem estatuidos em suas constituicbes. Nessdosere insere 0
guestionamento da relevancia do constructo tedralmermasiano na
fundamentacdo normativa das Constituicdes dos mmuEneos
Estados de direito. Os direitos fundamentais de ehiahs se
assemelham aos direitos que estdo outorgados nastituigdes
modernas, entdo qual seria 0 beneficio ou aplidabié dessa
fundamentacao filoséfica?

O modelo habermasiano de democracia possui umadaev
abstracdo em relacdo aos conflitos sociais de iddele e de
reconhecimento. Ele necessita de uma teoria saplal supra a
dificuldade de equalizacdo da justica social emEstado democratico
de direito, bem como necessitaria de um elemeritbedativo para a
instituicdo das exigéncias identitarias dos movio®esociais no Estado
de direito. Em outras palavras, o modelo delibevatferece os recursos
para introducdo de elementos democréticos na artaggonhecimento,
por outro lado, o modelo deliberativo necessita @anpassivo em
relacéo as reivindicagdes das minorias sociaissgoeinjusticadas pela
sociedade capitalista tardia.

Assim sendo, a constru¢do de uma cidadania dertacréin
uma sociedade complexa e pluralista necessita queersha como
elementos teoricos a discussdo do reconhecimenso cdadicdes
histéricas, culturais e politicas para a formacaos dcidadaos
contemporaneos. Nao obstante, o realismo politsoteorias politicas
contemporaneas tem enfraquecido o teor normativantie democracia
deliberativa que tenha por objeto o resgate dogssmrlegislativo como
guardido da legitimidade e da normatividade dodestiemocratico de
direito. A formacéo dos discursos racionais em sowedade politica
deve fomentar sujeitos sociais que exercam a slamlania com uma
competéncia de criticidade e que se reconhecanivestente como um
grupo social que constréi um Estado democréaticodideito sob a
diretriz da emancipacao social.
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CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes desta pesquisa, até o presente montemi@m o
objetivo de apresentar o diagndstico de Jirgen tasesobre a tensao
entre os direitos humanos e soberania popular ar@atdo direito de
Immanuel Kant. Por outro lado, sob a perspectiviataia do discurso
foi alvo de aspiracdo demonstrar 0 nexo internaeeints direitos
humanos e a soberania popular, bem como a resotiac@aradoxo da
legitimidade pela legalidade.

A concorréncia entre os direitos humanos e a solaepopular
foi analisada pelas respostas que a filosofiaipalét partir do século
XVII apresentou para a legitimacdo do direito mader essas
concepcdes sao a liberal e a republicana que séestaram na tradicdo
constitucional norte-americana. A perspectiva dhesegundo a leitura
da filosofia contemporanea, tem como fundamentdireios humanos,
ao qual necessita de protecao pela lei, formandtimp@rio da lei”; ela
compreende que o sujeito é portador de determinat@®sses que 0
faz decidir sobre as suas ac0fes politicas.

Contudo, a perspectiva republicana apregoa que tada
constituicdo civil se estabelece mediante os dsegue emergem da
Assembléia reunida, sendo o sujeito participatias questdes politicas.
Diante desta querela, Habermas observa a posailélide dirimir tal
“dialética inconclusiva” pela a compreenséo de ightariedade entre
os direitos humanos e a soberania popular ou ardgtgonomia publica
e privada, assim como, a realizacdo da superacaéilodafia da
consciéncia, uma vez que a filosofia politica moddRousseau e Kant)
esta prisioneira ao modo de conceber a legislagd@lne politica a
figura de um sujeito. Habermas interpretou queb&ismia popular esta
dissolvida nas esferas publicas da sociedade serlgdo valida a forca
do melhor argumento na reunido daqueles que petENG
entendimento para o bem-estar da comunidade politic

Foi analisado que o direito moderno — sob a petispede
direitos subjetivos — esta estruturado sob umaadcgiacteristica (ou a
dupla face deJanug, de um lado, ele se constitui em uma limitacdo
factica do campo de acédo dos sujeitos de direitopptro lado, para os
sujeitos que almejam agir de maneira comunicativalireito se
apresenta como possuindo normas validas e passileiserem
reconhecidas como expressdo externa do deve, gaer domo
passiveis de serem seguidas por sentimento deeft@sgplei”.

Por meio da teoria do direito de Immanuel Kantifiwiestigado
que este filosofo em suRechtslehrecom o conceito de legalidade no
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direito introduz uma tensdo existente entre a imgdosdas normas
juridicas e da validade dessas normas de acaoudipma perspectiva
da Teoria do direito de Habermas é apresentadsead®que Kant em
sua teoria do direito realizou uma precedénciacdepdincipios morais
sobre os principios do direito em sua fundamentatddiberdade
externa dos cidaddos em um suposto direito originar

Diante dessa hip6tese, a Teoria discursiva dotdiaegpiresenta um
elemento logico que permitirh uma fundamentagcdosideema dos
direitos que possui um principio neutro em relagdworal e ao proprio
direito. Esse elemento quase-transcendental deagéo de normas de
acdo em geral é o Principio do discurso (Principip Com a
fundamentacdo do Principio D, Habermas realiza rgoanstrucéo do
direito moderno sob o viés discursivo. O Principicem sua relacéo
com a forma juridica permite a confeccdo de norw@ilas, nesse
processo de legislacdo o Principio D assume a falen®rincipio da
democracia e sua implicagdo na forma juridica. Gncirio da
democracia é uma reformulacdo discursiva do primcflitico da
vontade unidade de todos.

O aparente paradoxo de legitimidade pela legalidi@idgassivel
de resolugéo pela Teoria discursiva do direito doase compreende
gue a categoria do direito, como um meio de intggrasocial, permite
gue os seus destinatarios ajam tanto estrategitargeanto de forma
comunicativa em suas deliberacdes diarias. Nesatdee se faz
necessario enfatizar que a esfera do direito ndcosstitui em uma
autopoiesis, mas que a esfera juridica se nutreotidariedade que
advém da esfera publica e que ndo se constituimmistema fechado
em si mesmo, entretanto, como sistema dinamiceatlirado, necessita
do uso da liberdade comunicativa pelos cidadademaa de autores e
destinatarios do direito. O direito conmeediumde integracdo social
necessita da producdo democrética de suas normaso(klos de razao
pratica devem ser direcionados para o estabeletwniEnnormas que
atendam ao processo legislativo e de sua validadtiga. A validade
juridica ndo se restringe ao cumprimento dos el@sgorocessuais do
direito, mas na fundamentacéo legitima do ordentomjeridico.

Apés a critica de Karl Marx a filosofia naBeses contra
Feuerbach em especial a décima priméffa e as sucessivas criticas

227 A décima primeira tese expressa a seguinte sentéBs fildsofos tém apenasterpretado
o mundo de maneiras diferentes; a questao, poréamsforma-Id.
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que razdo tem recebido na filosofia contemporamgesremos ter
conduzido as reflexdes presentes neste traballacepasncepcao de que
a razao possui 0 seu limite e que esta sujeitétiéacpela prépria razao
para alcancar os limites da propria racionalidadedna.

Os filésofos ndo sdo capazes de transformar o
mundo. O que nds necessitamos € de um pouco
mais de praticas solidarias; sem isso, o préprio
agir inteligente permanece sem consisténcia e sem
consequéncias. No entanto, tais praticas
necessitam de instituicbes racionais, de regras e
formas de comunicacdo, que ndo sobrecarreguem
moralmente os cidaddos e sim, elevem em
pequenas doses a virtude de se orientar pelo bem
comum. O resto de utopia que eu consegui manter
€ simplesmente a idéia de que a democracia — e a
disputa livre por suas melhores formas — é capaz
de cortar o né gordio dos problemas simplesmente
insollveis. Eu ndo pretendo afirmar que seremos
ser bem-sucedidos nesse empreendimento. Nos
nem ao menos sabemos se é dada a possibilidade
desse sucesso. Porém, pelo fato de ndo sabermos

nada a esse respeito, devemos ao menos’t&ntar

O processo de mundializacdo da cultura, da politcala
economia intensificou a preocupac¢do com o “outrodm as diferencas
sociais, culturais e de identidade dos grupos isoeia uma sociedade
pluralista. Por outro lado, as injusticas sociaiesecrimes contra 0s
direitos humanos necessitam de uma teoria que egeacas
desigualdades sociais e de direito. A teoria s@tiatemporanea possui
o dever de reconduzir a sociedade aos principiosativos que
constituiram o Estado democrético de direito.

Em seus textos precedenteBacticidade e ValidadeHabermas
concebeu o processo de integragdo social como ocegs0 abrangente
que se fundaria pelo processo de socializacadreddedualizagdo para
a constituicdo das formas de vida, bem como a figagsio sobre o
processo de formacéo ético-moral nos individuos dftante, em sua
obra Facticidade e Validadeexiste um distanciamento do paradigma
hegeliano nas obras de Habermas e uma aproximagéoocmodo
kantiano de lidar com os problemas filosoficos iltssdfia pratica (Cf.
HABERMAS, 1994, p. 9). Nessa mudanca de refererteidtico foi

228 HABERMAS, 1993, p. 94.
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possivel indagar se a Teoria discursiva de Habeswaaproxima do
formalismo kantiano e incide em um abstracionismaliasociar a sua
teoria e a praxis, bem como se o potencial de epwgén social é
submergido pelo encantamento com a teoria dosmsstele Niklas
Luhmann.

Habermas se distanciou do fio condutor de compé&eerna
primeira geracdo da Teoria Critica em sua critieaféra do direito pelo
viés das reflexdes de Marx. De fato, desde TeoRadgis: estudos de
Filosofia socidl®®, Habermas tem diligenciado a critica & interpésac
de Marx aos Principios da Filosofia do direito degkl que havia
reduzido a filosofia do direito de Hegel a umadilfia materialista da
histéria. Pois em sua critica ao Estado de dirditarx conduziu suas
reflexdes na forma de uma rejeicdo da idéia ddlifidiade e da
intencdo de legitimidade do jusnaturalismo classhsocriticas de Marx
ao sistema juridico resultaram em uma dissociagfie a revolucéo e o
direito natural, que no desenvolvimento da filogofipolitica
contemporanea se reflete na disputa entre os deémnsla efetiva
participacdo politica pelos cidaddos e nos defessda protecéo legal
dos individuos pelos direito humanos.

Para Habermas, Marx reduziu metodologicamente &as su
reflexdes sobre a categoria social do trabalho enttaacdo social
somente ao aspecto da racionalidade instrumentaulgraiu a
possibilidade de integracdo social pela acdo carativa dos sujeitos
em uma préatica social. “Marx ndo explicita efetiesmte a conexao
entre interacdo e trabalho, mas, sob o titulo repecifico da praxis
social, reduz um ao outro, a saber, a acdo contiwsica
instrumental®’. Esse distanciamento das reflexdes de Habermas em
relacdo aos paradigmas marxistas da Teoria Crfiganitiu uma
guinada nas pesquisas sobre o direito no Instiaita a Pesquisa Social
e a reabilitacdo das caracteristicas de pretemsfesmtivas ao sistema
de direitos.

A legal turn (guinada juridica) da Teoria Criti¢hempreendida
por Habermas significou a possibilidade da categsocial do direito
ser verificada adequadamente em sua ambivaléncicamalidade por
meio de um resgate da for¢ca de integracdo sockmlegga categoria
juridica possuia na orientacdo das acfes e dadgedagsolidariedade

229 HABERMAS, 1987.
Z0HABERMAS, 1994, p. 41-42.
21 Cf, VELASCO, 1994, p. 179-185.
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entre os membros da comunidade juridica. Por datto, a guinada
juridica de Habermas representa uma primeira teat#o da Teoria
Critica sobre a categoria direito sem a mencadti&ecideoldgica do

marxismo, bem como a verificagdo de que o direstonge a supressao
do déficit motivacional que as ac¢bes sociais possukante dos

mandamentos morais ou na exigéncia moral para @romento das

determinagdes morais.

A constatacdo des$egal turné que a obra de Habermas sobre a
teoria discursiva do direitoFacticidade e Validadese constitui na
primeira experimentagdo tedrica no ambito da TedoaDireito e do
Estado na Teoria Critica e, que antes dessa olpréimaira geracao da
Teoria Critica ndo havia reflexionado sobre esseitiea. Dessa forma,
se estabeleceria uma “conversdo na Teoria Criticatho observou
Hoffe?®, que podemos dizer que significaria uma guinadapeaquisas
interdisciplinares da Teoria Critica que estivendeimente influenciada
pelas criticas ideoldgicas de Karl Marx a esfer@lica. Observa-se que
Habermas realiza uma inflexdo na matriz diretival daria critica, pois
se a primeira geracdo estava ofuscada pelas sritiz@xistas ao
ordenamento juridico, em Habermas se realiza dlitaghio do sistema
juridico e sua possibilidade de geracao de solidade social.

A andlise de Habermas, erRacticidade e Validade foi
encaminhada por meio da investigacdo normativaodtraste entre os
fatos Faktizitédf) e as normas valida&éltung ou por meio do binémio
da imposicdo das leis juridicas e a discussédo de lemitimidade.
Habermas adota um método de sintese da dualidaidgitmacdo do
direito, pois ele preserva as discussfes kantmmnasgsseaunianas para a
fundamentacdo legitima do ordenamento jurfdfcoNo ambito da
discussado da legitimacdo do direito, ser4 apresderdatensao interna
entre facticidade e validade no Estado democrélécdireito, por outro
lado, a tenséo externa representa o nivel ingiitatide validacdo das
normas juridicas e de sua producéo pela esferticpatio conceito de
politica deliberativa. No ambito interno da tensfudre facticidade e
validade, a forma de legitimacdo do direito ser@ligia pela
compreensédo da co-originariedade dos principicdirééos humanos e
da soberania popular.

A proposta juridica de Habermas contrasta com iseD

22 HOFFE, 2002.
233 ApoGio-me nas reflexdes de James Bohman para alfagiio da sentenca de sintese entre a
dualidade Rousseau-Kant na fundamentacgao do di&it@ OHMAN, 1994.
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presente na ciéncia juridica denominado de realigmimico que

impede a autocompreensdo dos direitos que os keresnos podem
outorgar para uma convivéncia social segundo norjonddicas que

possuam uma validade. Esse obstaculo normativm padbd realismo
juridico ao potencial normativo do direito deve sansposto mediante
a reintroducdo do enfoque investigativo das peaquite filosofia do
direito segundo as intuicbes normativas que pr@getaos filésofos

modernos nos debates sobre a compreensdo normasiva@nstituicbes
e do Estado de direito no periodo da llustracéo.

A modernidade se constituiu em um periodo profipaca a
fundamentacdo normativa das instituicbes sociaiant® da critica a
racionalidade moderna, como elemento inerente daoraritica, se
tornou imprescindivel a filosofia contemporanea dieito uma
fundamentacdo normativa que esteja estruturadaviditicamente e
assentadas em contextos poOs-metafisicos. Pelo igraed da
intersubjetividade, a Teoria discursiva do direge interpde ao
ceticismo juridico e as redugfes normativas a oategocial do direito.
Certamente a realizacéo dessa pesquisa de dousgaakurgiria contra
o déficit juridico e a perda de normatividade dawias politicas, pois
resgataria as formas discursivas de fundamentagfimativa das
prerrogativas para a instituicdo de um Estado deitioo de direito.

Em nosso Estado democratico de direito necessitamcosiduzir
as discussdes politicas para o ambito da part@paolitica e para o
reconhecimento das minorias sociais que lutamqaldade de direito
e pelo reconhecimento de sua identidade cultural.

As reflexbes de J. Habermas possibilitaram a coems@ do
sentido normativo da democracia que deve enfreatarquestdes
multiculturais com a tolerancia que é prépria dexueoria democratica.
Pois, temos o conceito procedimental de democrgqo@& permite a
deliberacdo e a formacdo da vontade politica, qeeestrutura
independente das formas de vida, concep¢des debaws projetos de
vida que os sujeitos de direito possuem em sewgog@al. Ademais, a
discussdo sobre o processo democratico e a ingfmunao Estado
democratico de direito possui relevancia praticas @ sua analise e
investigacdo podem contribuir para o aperfeicoameas instituicbes
politico-juridicas nacionais, resguardados natugabm o alcance e os
limites de uma pesquisa académica.
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