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RESUMO

Trata da relacdo direito e moral desenvolvida no livro “Faktizitat und
Geltung” do filésofo alemdo Jirgen Habermas. Habermas reflete o
direito contemporaneo a partir das promessas ndo satisfeitas do direito
racional moderno. Apresenta que os argumentos morais na antigiidade
eram utilizados com sentido de origem, de génese, que fundamenta a
acdo social por derivagdo de modo estatico. Houve o desencantamento
do direito, uma vez que as ciéncias sociais indicaram que a associacao
do direito a moral além de impraticavel era também funesta, pois
confundiria os contornos da técnica juridica ao tempo em que limitaria a
critica cidadd. Modelo sucedido pela concepcdo de sistema dindmico,
como exemplificado pela referéncia ao pensamento de Max Weber,
Hans Kelsen e Herbert Hart. Naquele momento, o estabelecimento de
concepcao dindmica do direito revigorou a separacdo da agao social em
interna e externa, mas fechou o direito ao regramento da acdo externa
com justificativas sistémicas. Entdo, a racionalidade do direito deixou de
ser aberta a fundamentos morais. Desta feita, 0 estudo de Habermas
argumenta, a partir das reflexées de John Rawls e de Ronald Dworkin,
sobre a estrutura socio-politica inerente ao modelo da ética do discurso.
Formula que a concepcdo dindmica possui dois momentos: do
observador e do participante e que essa dicotomia resulta em tensdo
ainda ndo resolvida entre facticidade e validade. Nesse diapasdo,
procurou corrigir a afirmacdo de que o entendimento era anterior as
questdes de deliberacéo préatica e passou a tratar da co-originariedade da
politica e do direito. Sugere a superacdo do enclausuramento da
racionalidade moderna a elementos sistémicos por meio da afirmagéo
para o direito de um modelo discursivo. Nessa esteira devem conviver
simultaneamente, de um lado, a justificacdo na perspectiva do
observador formulada em sistema juridico-constitucional e, de outro,
guando a compreensdo do direito se tornar problematica, deverdo ser
resgatadas as discussGes dos participantes sobre a aplicacdo do direito
numa sociedade complexa e plural.

Palavras-chave: ética, filosofia politica, teoria geral do direito.
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ABSTRACT

This dissertation is about relationship between of law and morality
developed in the book "Faktizitit und Geltung” of the German
philosopher Jirgen Habermas. He reflects the contemporary law on the
basis of unfulfilled promises of modern rational law. His work presents
the moral arguments that were used in antiquity with a sense of origin,
genesis, which underlies the derivation of social action for static model.
The static model was replaced by dynamic system, as exemplified by
reference to the thought of Hans Kelsen and Herbert Hart. There was the
disenchantment of the law, since the social sciences stated that the
association of right to moral as well as impractical was also dismal,
confused because the contours of the legal technique to the time limit
the critical citizen. At that time, the establishment of dynamic
conception of the law reinforced the separation of social action at home
and abroad, but confined the right to regulation of external action. This
time, the book "Faktizitdt und Geltung" represents the contribution of
Habermas to the debates, as established by arguments of application on
the thought of John Rawls and Ronald Dworkin. So the rationality of the
law is no longer based on moral and shall include the dynamic design
that has two phases: the observer and the participant, and force to study
the principles underlying the legal system. Habermas points out that this
dichotomy results in tension unresolved between facts and norms.

Key-words: ethics, political philosophy, general theory of law.
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INTRODUCAO

A teoria geral do direito é composta por argumentos extraidos da
sociologia, da técnica juridica e da filosofia. A sociologia discute o
direito a partir de argumentos originados dos fatos, das consideracoes
empiricas. A técnica juridica, por sua vez, é desenvolvida sob
argumentos daquilo que foi convencionado como préprio do direito,
seus institutos, formas e processos. E, a filosofia discute as tensdes entre
a teoria e a pratica com objetivo de esclarecer essa relacdo e tem a
ligacéo direito e moral como seu tema central.

Cumpre advertir que os contornos dessas disciplinas ndo sao tdo
precisos’. Nas palavras de Jirgen Habermas: “Se as doutrinas filoséficas
tém algo em comum € sua intencdo de pensar 0 ser ou a unidade do
mundo por via de uma explicacdo das experiéncias que faz a razdo no
trato consigo mesma (...)” e completa: “essas tém-se esforcado, desde as
suas origens, para explicar o mundo em sua totalidade, refletindo a
‘razd0’ de cada época™. Assim, manifesta: “a intencéo critica de abalar
a falsa autoconsciéncia cientificista das ciéncias (...)” inclusive na
teoria do direito. As normas juridicas encontram-se organizadas entre si
e constituidas como ordenamento®.

Jurgen Habermas reconstroi a critica empreendida pelas ciéncias
sociais a fim de demonstrar que a positivacdo do direito ndo elimina
demandas por legitimacdo. Nesse passo, reafirma o projeto da filosofia

! Nobre explica que o paradigma explicativo da teoria critica da Escola de Frankfurt consiste
em: ...“fornecer uma solucéo para o ancoramento real da emancipagéo na configuragéo social
atual e estabelecer um parametro critico para avaliar tanto o conhecimento produzido quanto
situagBes concretas, j& que o potencial comunicativo inscrito na vida social jamais se realiza
plenamente” (NOBRE, Marcos. A teoria critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 57-8).
Seguindo a tese de Marcos Nobre ndo haveria diferenciacéo entre as abordagens sociolégica e
filosofica nos estudos desenvolvidos pela teoria critica.

2 HABERMAS, Jiirgen. Teorfa de la accion comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Taurus, 1988, p. 15.

* HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e interesse. Trad. José Nicolau Heck. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1987, p. 353-4. Werle resume em trés questdes a contribuicdo de Habermas a teoria
critica, reflexéo sobre: os fundamentos normativos da critica social, o conceito de verdade e a
relacdo com as ciéncias, a vinculagéo do Estado de Direito a democracia (WERLE, Denilson
Luis. Justica e democracia: Ensaios sobre John Rawls e Jirgen Habermas. S&o Paulo:
Singular/Esfera Publica, 2008, p.107).

* Sobre os varios conceitos de sistema vd. LOSANO, Mario G. Sistema e struttura nel diritto.
Torino: Giappichelli, 1968. vd. ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José.
Introdugéo a andlise socioldgica dos sistemas juridicos. Trad. Eduardo Pellew Wilson. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 138-9; BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungéo: novos estudos
de teoria do direito. Trad. Daniela Beccacia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 7; ALEXY,
Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. 2 ed. Barcelona: Gedisa,
2004, p. 14 e 89.



de explicar as condi¢es de possibilidade do conhecimento. Entéo, a
filosofia se contrapfe ao ceticismo, oriundo das formulagdes das
ciéncias sociais, e fornece os argumentos para o0 resgate do carater
normativo do direito moderno em termos procedimental-discursivos.

Consoante a isso, a obra “Direito e Democracia” discute as
justificativas do sistema juridico contemporéneo presentes nas
“Constituigdes histéricas” do mundo moderno apontando a tensdo nédo
resolvida entre facticidade e validade. Parte das formulacdes extraidas
das ciéncias sociais de que as promessas de emancipacdo que
legitimaram a formacé&o do direito moderno, ndo foram satisfeitas pelos
sistemas do direito contemporaneo. Motivos pelos quais, expressa que
0S pressupostos comunicativos que poderiam ter sido considerados
como fatores de racionalizagdo do que é conhecido terminaram
limitados como parte da explicacdo sistémico-funcional e propde sua
reconstrucao em prol do “sistema dos direitos”.

Como expresso no prefacio de “Direito e Democracia”, em
referéncia aos capitulos Il e IV, afirma: “convém notar, todavia, que
atualmente eu ndo determino mais a relacdo complementar entre moral e
direito seguindo a linha tracada nas Tanner Lectures™. Desta sorte, a
presente tese, ftratard especificamente sobre a relagdo de
complementariedade da moral e o direito e supde que a mudanga com a
relacdo as “Tanner Lectures” tenha sido resultado da incorporacdo de
argumentos do pensamento anglo-saxdo. Na obra “Direito e
Democracia”, Habermas explicitamente assume tratar o direito como
sistema constituido por “regras secundarias no sentido de Herbert L. A.
Hart”®, e supde o conhecimento das implicacdes de tal opgdo
metodoldgica, sobre os problemas inerentes a justificacdo e aplicacdo do
direito serem estabelecidas de modo interno’.

®* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. I, p. 10.

® A opcéo de Habermas, no “Direito e Democracia” por investigar a tradigio anglo-sax4 do
sistema do direito, fica explicita nas paginas 183 e 241-5 do primeiro volume de HABERMAS,
Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

" Aqui ¢é seguida a formulagio da perspectiva do participante e do observador nos moldes
sugeridos por Herbert Hart no “Conceito do Direito”. No mesmo sentido Robert Alexy explica
que a perspectiva do participante é a daquele que em analise a um sistema juridico participa
numa argumentacgao sobre o qué neste sistema juridico esta ordenado, proibido e permitido ou
autorizado. No centro da perspectiva do participante se encontra o juiz. Adota a perspectiva do
observador aquele que ndo pergunta qual é a decisdo correta em um determinado sistema
juridico mas como se decide de fato num determinado sistema juridico; vd. ALEXY, Robert.
El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. 2 ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p.
21-2ep. 31.



Vale desenvolver, no periodo da antiguidade vigorava modelo de
fundamentacdo do direito de modo ontoldgico, por referéncia a origem
normativa. Ndo se criava direito novo sendo em nome da concretizagdo
ou restauracdo do bom direito. Naquele momento, o direito s6 podia
cumprir suas fungdes de estabilizacdo das condutas enquanto mantivesse
ligado ao “ethos” com respeito a forma das tradigdes sacras. Ao mesmo
tempo, o principe fazia uso do direito para o exercicio do poder
burocratico de modo instrumental. Desta maneira, era transmitida
legitimidade divina ao poder profano.

Na contemporaneidade, a critica das ciéncias sociais mostrara que
a medida que as imagens religiosas do mundo se dissolviam em normas
do direito objetivo contrapostas ao direito subjetivo, o “ethos” era
absorvido pelo direito dos especialistas e o direito ficou reduzido a Unica
dimensdo: direito burocratico. O poder politico do principe se
emancipou do poder sacro e passou a expressar a soberania politica.
Legislagdo, administracdo e aplicacdo das leis sdo convertidas em trés
momentos dentro de um processo circular, orientado politicamente; e o
seguem sendo, ainda depois de diferenciados institucionalmente em
poderes estatais.

Entdo, embora a formulacdo do direito racional contivesse
orientacdo normativa. Quaisquer propostas de abertura sistémica quando
problematizadas pela critica das ciéncias sociais passardo a ser
percebidas como desencantadas, o que acarretou no traslado da
discussdo a respeito da justica da acdo social em prol da reflexdo a
respeito da validade das normas de modo interno. Ou seja, a descri¢do
do direito antigo de modo aberto a consideracGes morais, explicado de
modo estatico, terminara sucedida por conceitos dindmicos, de modo
interno (sem referéncia a consideracdes morais), dotados de normas
fundamentais aptas a justificar sua existéncia.

Para compreender a orientacdo dinamica do sistema, Habermas
recorrerd ao pensamento da técnica juridica contemporanea, de Max
Weber, Hans Kelsen e Herbert Hart e ilustrard como, 0s juristas e a
sociedade em geral, ao invés de investigarem as possibilidades do
projeto de explicagdo democratica da ordem social ficaram satisfeitos
com a afirmacdo de procedimentos manuseados por especialistas e
impostos de modo coercitivo sob a suposi¢cdo de serem aplicados em
igual medida a todas as pessoas.

O paradoxo do direito burocratico que estabelece sua legitimacéao
a partir de recursos préprios instiga Habermas a confrontar a idéia de
que o direito seja composto por normas que estabelecem uma
proposicdo regulatéria, uma moldura, um fato tipico estruturado em



termos do direito subjetivo contraposto a obrigacdo determinada pela
interpretacdo juridica. Um ato da vontade daquele que se obriga a fim de
obter algum efeito juridico. Nessa linha, o direito é descrito encerrando
em seus postulados todos os argumentos necessarios para sua aplicagéo
e é privado de um carater normativo, posto que definido exclusivamente
em termos funcionais.

Tendo esse conceito em vista Habermas argumentara a partir do
estudo de John Rawls sobre os principios que seriam encontrados na
sociedade bem ordenada. E, advertird sobre o risco de que o conceito de
sociedade bem ordenada se distanciar tanto da realidade da sociedade
contemporanea, a ponto de ndo conseguir, no momento de especificar
condicdes para a realizacdo daqueles principios, ser considerado como
projeto factivel. Por conseguinte, a intuicdo habermasiana trara que a
validade da norma juridica deve ser encontrada na sua facticidade
ajustada com o procedimento de legitimacé&o.

Entdo, a discussdo contemporanea sobre as relacdes de legitimacéao
estabelecidas entre a democracia e o estado de direito se manifestard
especialmente em trés momentos: (a).- na formulacdo do direito natural
racional da modernidade; (b).- no debate sobre a relagdo entre os direitos
subjetivos e o direito objetivo na dogmatica do direito civil; (c).- na
polémica entre liberalismo e comunitarismo nos Estados Unidos em torno
do conceito de justigag.

Consoante a isso, a argumentacdo tratard da distingdo entre
sistema interno (fechado em seus proprios postulados) e sistema externo
(aberto a consideracGes morais, éticas ou pragmaticas) e a classificagdo
entre perspectiva do observador e perspectiva do participante. Recordara
que sistema é um conjunto de argumentos organizados a partir de
referencial comum e pode ser orientado de modo interno, quando
encerrar em seus proprios argumentos todos os elementos necessarios
para a sua determinagdo, ou de modo externo, quando possuir abertura
para buscar em outro sistema 0 argumento necessario para sua definicao.

Seja orientado de modo interno ou externo, um sistema podera
ser explicado na perspectiva do observador ou do participante. A
perspectiva do observador é préopria do tedrico, de alguém com olhos
voltados para o passado, que pretende descrever, com pretensdo de
objetividade, os postulados presentes na técnica juridica e até
contemplar argumentos para sua corre¢cdo segundo seus proprios
fundamentos. Pode-se exemplifica-la pelo trabalho desenvolvido pelo

8 vd. DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 23, p. 827-46, 2003.



sociologo, ou mesmo pelas faculdades de direito, uma vez que esses
descrevem, ou pretendem estabelecer, de modo objetivo os argumentos
que justificam a acdo a ser desenvolvida. A perspectiva do participante,
por sua vez, é desenvolvida por alguém que pretende estabelecer a
decisdo, manusear os critérios que determinam a compreensao, pela
aplicacdo dos argumentos internos ao sistema ou com a projecdo de
argumentos sistematicos externos. Nesse passo, problematiza os
argumentos buscando a solucdo ou as solugdes que atendam as suas
orientacdes. Na perspectiva do observador, um principio esclarece o
entendimento identificado de sorte a justifica-lo. Na perspectiva do
participante, um principio permite que se determine a acdo, esclarece
sua aplicacdo.

Com esses argumentos, a presente tese trata dos problemas da
justificacdo e da aplicacdo no pensamento de Habermas e encontra-se
dividida em trés capitulos. O capitulo 1 trata da construcdo do conceito
sisttmico de direito desligado de consideracdes morais com 0s
desenvolvimentos da critica empreendida pelas ciéncias sociais. A partir
de entdo, o direito antes definido como garantidor dos valores seguira
para o papel de Unico mediador das relagdes humanas municiado pela
autorizacdo de uso exclusivo da forga socialmente admitido.

Haverd, inclusive, a percepc¢do de que o direito possui um carater
racionalizador frente aos demais modos de organizagdo social. Pois, no
século XX, firmar-se-4 a compreensdo de que as normas fundamentais
constituem parte de uma metalinguagem apta a possibilitar a descricao
objetiva sobre a comunicacdo inerente ao conhecimento juridico.

O capitulo 2 apresenta que o sucesso da critica empreendida pelas
ciéncias sociais motivara a reacdo de resgate dos postulados do
jusnaturalismo racional. Todavia, Habermas adverte que o resgate da
filosofia pratica ndo pode ignorar as criticas das ciéncias sociais, nao ha
como repelir os argumentos criticos sob a ingénua aparéncia de
recomeco. De outro lado, percebe que 0 movimento revisor expressa a
intuicdo da necessidade de que o direito seja associado a um conceito de
deliberacdo social, ainda quando aparentemente essa pretensdo seja
vitima do desencantamento socioldgico do direito.

Nessa esteira, o Capitulo 3 trata das duas tarefas na empreitada
tedrica de Habermas: a superacdo do ceticismo frente a razédo explicada
de modo “instrumental” e o prop6sito de provar um nexo conceitual ou
interno entre estado de direito e democracia, o qual ndo seria sO
historico ou casual. Vale destacar, Habermas ndo postula a pretensdo de
determinar principios substantivos de justica — isso seria préprio aos
cidaddos — mas a de esclarecer um certo ponto de vista moral imparcial,



por meio da reconstrucdo das condigdes de possibilidade dos discursos
praticos e na andlise dos aspectos formais (institucionais) e informais
(socioldgicos) de realizacdo desses. Nesse passo, como explicar a
afirmacédo de que com o “Direito e Democracia” teria corrigido o acento
normativo presente em trabalhos anteriores? Em quais termos Habermas
estabelece a relagdo de complementar entre direito e moral?



CAPITULO 1 - O DESENCANTAMENTO DO DIREITO

1.1 Consideragdes Iniciais

Este capitulo refaz o percurso da leitura de Habermas sobre o
desencantamento do direito. Trata da critica socioldgica ao aspecto
normativo das instituicGes sociais e culmina com o predominio de
modelos de legitimac&o formal do direito, como serd evidenciado com a
definicdo da perspectiva do observador ao lado da perspectiva do
participante.

1.2 Criticas ao Referencial Normativo do Direito

O desenvolvimento do pensamento juridico através da histéria
oscila, na analise do estado e da sociedade, acompanhando os altos e
baixos das conjunturas cientificas. Nesse quadro, o direito apareceu
confundido com a moral, pois sua fundamentacdo era estabelecida em
elementos metafisicos, e, em outro momento, foi sublimada a discusséo
a respeito da origem e destacada sua capacidade de mediar todas as
relagdes sociais justificado no interesse de protecdo dos bens.

Desta sorte, a especializagdo sistémica do direito aparece como
parte da transicdo do interesse juridico em argumentos de
fundamentacdo em prol dos argumentos de justificacdo. Estabeleceu que
a referéncia aos interesses a serem resguardados seria suficiente para
desenvolver o modelo de legitimacdo de uma sociedade bem ordenada.
Logo, a sociedade correta era a organizada de acordo com um programa
juridico. Todavia, a propria positivacdo do direito natural ndo afastou o0s
guestionamentos sobre a capacidade de se reduzir os postulados éticos
da vida social (os contextos naturais de praticas vitais, costumes e
instituicdes) a uma reconstrugcdo em termos do direito formal.

O projeto do direito racional foi objeto de duas classes de criticas:
de um lado, (a).- contra a ordem da razéo, cujos argumentos normativos
ultrapassam as particularidades historicas e os dados socio-culturais; de
outro lado, (b).- contra o racionalismo que pretendia absorver a rede
espontanea de relagBes costumeiras, de tradiges, de interesses e de
estruturas de classes profundamente arraigados e transforméa-los em um
sistema de regras, denuncia a valorizagdo das formas em detrimento do
“ethos”.



(a).- Critica marxiana

A primeira critica as formula¢fes normativas do direito natural
racional é identificada por Habermas com a consolidacdo na sociologia
da perspectiva econdmica, tal como empreendida por Karl Marx. Essa
parece ter sido recepcionada com efeito de revelar o carater abstrato dos
interesses referidos, até porque a luta pelo poder faria com que a balanga
dos interesses pendesse em prol do grupo dominante. Nesse quadro, a
reproducdo da vida social é tida como complexa, ndo possibilitando sua
apreensdo pelas suposi¢des normativas rigidas do direito racional. O que
levou a Habermas a visualizar que os mecanismos proprios da
integracdo social passaram a ser pensados como de origem ndo-
normativa.

A andlise de Marx ¢ utilizada por Habermas como exemplo de
estudo, dotado de pretensdo de objetividade, que encara os mecanismos
de socializacdo a partir de fora e termina por desacreditar toda a
integracdo social que se dé através de valores, normas e processos de
entendimento. Esse configura a estrutura social como uma totalidade
interpretada de modo negativo, como complexo de coercdo. E, a partir
do momento em que o conhecimento da diferenciacdo progressiva e da
crescente complexidade da sociedade proibe essa relacdo, a teoria do
sistema, delineada em termos de uma razdo estratégico-instrumental,
perde a sua ponta critica e se desprende, a0 mesmo tempo, da fixagdo
filos6fica em um mecanismo de socializacio’.

O realismo marxiano é utilizado para ilustrar como ocorre a
dissolucédo conceitual dos termos direito e politica, os quais sao referidos
como parte da ideologia presente na estrutura social. Tal se da a partir de
dois argumentos, um questiona a seguranca juridica e outro a orientacdo
do direito (sua finalidade). A reflexdo a respeito da seguranca juridica
propBe que se as decisdes legais sdo parte do processo de disputa pelo
poder presente nas relagdes de mercado, o direito produzido pelos
antepassados perde relevancia quando se evidencia o problema da
indeterminacdo do direito. VVale ter presente que, a indeterminagdo pode
vir pela auséncia da norma, ante a mudanca dos costumes, mas também
pela dificuldade de se concretizar seu contetdo quando da aplicacéo.

O desencantamento resultante da assimilacdo do pensamento
marxiano parece evidenciar que o “modelo realista de uma socializagdo
an6nima ndo intencional, que se impde sem a consciéncia dos atores, vai
substituir o modelo idealista de uma associagdo intencional de parceiros

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 70.



do direito™®. Nesse quadro, é alterado o escopo do direito, passa a valer
como um instrumento do controle do comportamento a ser acionado
para fins racionais, isto €, fins politicos fundamentados no bem-estar
econdbmico do grupo dominante. Percebe Habermas que a
impossibilidade do ordenamento prover “seguranca juridica” acarreta
em renuncia por parte da teoria do direito a pretensdo de estabilizar
comportamentos de modo legitimo*.

Isso porque, a reducdo do direito ao decisionismo, ao carater
inconstante e ndo uniforme de um voluntarismo, resulta em que o direito
se dissolve em modelo politico estruturado sob o argumento da
autoridade obtida pela coagdo. Por outro lado, se dissolve igualmente o
conceito de politica. Pois, sob tal premissa, a dominagdo politica ja ndo
pode ser entendida como poder legitimado. Pois, o direito esvaziado de
legitimidade perde a capacidade de legitimar a politica. Assim, perde-se
0s conceitos de direito e politica subsumidos a dominacéo.

E verdade que a descrigdo do direito associado & luta de classes,
enquanto mais um sistema gerado a partir do decisionismo, sé consegue
obter o seu sentido especifico quando aceito que a diferenciacao
evolutiva do direito pode ser entendida como uma autonomizagéo, que o
transforma em um sistema auténomo, autopoiético. Entdo, o sistema
juridico — enquanto circulo interno, recursivamente fechado de
comunicacdo — é determinado de modo auto-referencial em relagdo a
seus mundos circundantes, de tal modo que passa a desenvolver as suas
relagbes com o exterior apenas através de observacbes. Em
compensacao, o sistema do direito descreve seus préprios componentes
em categorias juridicas e aplica esta autotematizacdo para constituir e
reproduzir com meios proprios os atos juridicos.

Nesse quadro, o sistema juridico é mais um sistema autbnomo,
mas, seus componentes, permanecem entrelacados com conceitos
exteriores, a medida em que a dogmatica relaciona as agdes as normas.
Outra abordagem critica, o funcionalismo, ndo associa o sistema juridico
ao interesse econdmico, mas as funcbes de integracdo que podem ser
desenvolvidas pelo direito.

Y HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 68-9.

1 HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Trad. Willian Rehg. Cambridge/Massachusetts: MIT Press, 1996, p. 201.
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(b).- Critica funcionalista

Seguindo a argumentacdo habermasiana, o segundo modelo que
ilustra o desencantamento do direito é o sistémico-funcional, esse
apresenta um conceito de sociedade descentrada, diferenciada em
funcbGes e composto por muitos sistemas que tendem a se separar.
Segundo esse, 0 cientista social se apercebe que tal ele qual sua ciéncia
encontram-se  subsumidos nessas relagdes, formando a prépria
sociologia mais um sistema ao lado de outros sistemas. Habermas
aponta como exemplar da sociologia funcionalista, 0 pensamento de
Niklas Luhmann, para quem o direito deve ser descrito somente sob o
ponto de vista funcional da estabilizacdo de expectativas de
comportamento e encerra em sua descri¢do a valorizacdo das formas em
lugar do “ethos”.

Habermas interpreta que o pensamento de Luhmann descreve
uma sociedade sem base e sem ponta, estilhacada policentricamente, 0s
muitos sistemas parciais recursivamente fechados e mantenedores de
limites formam mundos circundantes uns para os outros. Os varios
sistemas encontram-se situados de certa forma horizontal e se
estabilizam, na medida em que se observam uns aos outros e refletem
sobre sua relacéo, sem possibilidade de pontos de conex&o™.

Vale desenvolver, em sociedades funcionalmente diferenciadas, o
direito se especializa em generalizar consensualmente expectativas na
dimensdo temporal, social e objetiva, permitindo uma solugdo de
conflitos contingentes, de acordo com o seguinte codigo binario: licito
ou ilicito. Em perspectiva ampla, as estruturas do sistema juridico
abrangem todas as comunicagdes passiveis de serem orientadas pelo
direito. E, em sentido estrito, o sistema juridico € composto pela fic¢éo
dos atos juridicos que estabelecem e modificam as situagdes do direito
e, neste  caso, retroalimentam procedimentos  juridicos
institucionalizados, normas e interpretagées dogméticas do direito™.

Nesse quadro, o esclarecimento das estruturas e formas do direito
evidencia o perigo de que os sistemas mercado (com sua finalidade
econdmica) e politica (visando o poder), que sdo os mais influentes,
terminarem por definirem as relagdes juridicas. De um lado, os
defensores do livre mercado argumentam que esse tem a capacidade de
se auto-regular e produzir riqueza para todos. Em outro extremo ha

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 70-1.
¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 72-4.
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aqueles que sustentam que o sistema politico deve eliminar as
disfuncdes do mercado. De modo que, 0 mundo da vida se vé cada vez
mais invadido, ora pelo mercado, ora pela politica, ou por algum sistema
que se autonomizou, como o proprio direito™.

Consoante a isso, Luhmann expressa o temor da extincdo de
todos os vestigios de autocompreensao normativa do sistema juridico. A
prépria reinterpretacdo das expectativas normativas de comportamento,
que passam a ser expectativas cognitivas mantidas de modo contra-
fatico, apaga a dimensdo deontoldgica da validade normativa e, com
isso, a intencionalidade incorporada aos mandamentos e normas de
acdo. Tal reinterpretacdo empirista dos aspectos normativos do direito
desconsidera as relagdes internas do direito com a moral e com a
politica. Essa prejulga, inclusive, a analise posterior, na medida em que
o direito é reduzido a funcdo especial da sua aplicacdo juridica. E nisso
passa despercebido o nexo interno entre o direito e a organizacdo
democratica- constitucional da génese, justificacdo e aplicagdo do poder
politico.

Se 0 pensamento marxiano ilustrou a perda da compreensdo
normativa do direito e da politica, a mesma conseqiiéncia se segue da
idéia de que o direito positivo poderia manter a sua autonomia por suas
préprias forgas, mediante operacdes dogmaticas de um sistema judicial
fiel a lei, autonomizado frente a politica e a moral. Quando a validade
juridica é associada a decisdo do legislador sem relagdo com os aspectos
de justica, se torna difusa a identidade do direito mesmao. Pois se perdem
entdo os pontos de vista legitimadores sob os quais o sistema juridico
justifica wver-se funcionalmente obrigado a manter determinada
estrutura’®.

Também as pesquisas realizadas no campo da teoria do direito
sofreram efeitos do paradigma funcional. O sistema juridico ou as
estruturas que subjazem a esse passam a ser definidas de modo

1 Habermas aponta ainda para a existéncia de outros sistemas técnicos que intervém no mundo
da vida. Parece que o projeto da Modernidade resultou numa realidade cindida e irreconciliavel
consigo propria. Na obra “Teoria da Acdo Comunicativa”, expde um desencanto, quanto a
sociedade contemporanea, atomizada, individualista, perante a qual as relagdes sociais sdo
funcionais e despersonalizadas. O desencanto aparece como um processo de racionalizagdo que
acarreta, entre outras conseqiiéncias, a autonomizagao cognitiva do direito, é dizer, o desengate
das idéias pratico-morais, das doutrinas éticas juridicas acerca das imagens do mundo em que
inicialmente estavam insertas (vd. HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa.
Tomo |: racionalidad de la accién y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo, 1a.
ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988, p. 219-20).

5 HABERMAS, Jiirgen. ;Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988,
aqui especialmente p. 28.



12

autbnomo. E mais, o direito deixa de ser considerado um sistema
periférico reconquistando um sentido prdprio. Entretanto, em sociedades
descentradas, esse é constituido por argumentos cruzados com uma
variedade de sistemas, aparentemente desconectados do saber intuitivo
dos participantes. Permanece o sistema juridico sob os olhares alienados
do observador, que interpreta o contexto vital social na forma de uma
segunda natureza, inacessivel aos elementos normativos, sobre a qual se
coleciona o saber contra-intuitivo das ciéncias naturais'®. Abre-se
espaco, assim, para ilustrar as repercussdes da critica social
empreendida por Marx e Luhmann, de sorte a entender como as teorias
do direito de Max Weber, Hans Kelsen e Herbert Hart, cada qual com
argumentos préprios, repercutem os postulados criticos.

1.2.1 A Justificagdo da Acéo Social no Mundo em Desencanto

A argumentacdo de Marx destaca que o direito exerce com
exclusividade o uso socialmente admitido da forca, enquanto Luhmann
parece privilegiar o aspecto de que compete ao direito determinar o
comportamento socialmente adequado. Outro caminho é desenvolvido
por Max Weber, segundo quem, com a dissolucdo das teorias gerais e
compreensivas restou ao direito garantir um novo “ethos” por meio do
esclarecimento das relages sociais e suas demandas por legitimacao®’.

Max Weber percebe o direito como elemento central no contexto
segundo o qual alguém precisa justificar sua acdo em sociedade.
Esclarece que a acdo humana pode ser classificada como individual ou
social. E individual se o motivo da agdo for alguma necessidade do
agente isoladamente considerado, ou social se 0 motivo for associado a
uma necessidade pessoal considerando a presenca de outros sujeitos.
Dessa sorte, a atividade agricola pode ser considerada social quando
guem planta considera a possibilidade de vender os produtos e ndo sera
social se plantar para consumo prdprio. Sob essas consideracdes, a acao
social refere-se a um comportamento que nos motivos pode-se perceber
alguma consideracdo aos outros. O uso de dinheiro, por exemplo, a troca

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 71-2.

7 Volpato Dutra adverte que a referéncia a Weber na obra de Habermas néo surge no sentido
de esclarecer seu pensamento, mas com o objetivo de estabelecer uma posicdo teérica em
contraste com a qual sua prépria posicdo. vd. VOLPATO DUTRA, Delamar José. Habermas e
Weber: O modelo processual de moralizagdo do direito ou como respeitar a autonomia da
legitimidade do direito em relagdo & moral. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito,
Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, abr./set. 2009, aqui especialmente p. 20.
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de mercadorias s6 é possivel porque ha confianca de que os outros
também o aceitardo. Assim, é racional que alguém trabalhe em prol de
salario, uma vez que, a posse de dinheiro tornar-lhe-4 possivel a
aquisicdo de bens necessarios a sua mantenca'®,

Vale considerar que, na producdo de Weber, o conceito de
racional refere-se a um atributo que confere sentido a agdo ao que é
julgada por alguém em convivio com 0s outros ou com 0s objetos (agéo
instrumental). Desta feita, apresenta que a acdo social pode ser descrita
alternativamente como: a) comunitaria convencional (modelo da acéo
explicada em “ethos” que tem seu paradigma no agir por prudéncia, tal o
aristotélico); b) racional conforme fins (modelo que resulta na acéo
estratégico/instrumental); ¢) tradicional (modelo da acdo explicada nos
costumes - reflete a existéncia de “profetas juridicos” que revelam a
norma sobre a forma de proceder no futuro em todos 0s casos
parecidos); d) afetiva (modelo da acdo ditada pelo estado emotivo do
agente, é definida por uma reacdo emocional do ator em determinadas
circunstancias, Por exemplo, a mée quando repreende seu filho por se
comportar mal)™.

No agir estratégico, os participantes supdem que cada um decide
de maneira egocéntrica, segundo o critério de seus proprios interesses,
fundados na experiéncia ou ndo. Na a¢do normativa a a¢do € associada a
uma norma relacionada a histéria ou tradicdo do grupo. Enquanto a acdo
normativa aparece pela idéia de certo/errado apontada pelos valores, a
acdo instrumental é justificada de modo empirico. De modo que, poucos
questionam quando os estudiosos de economia afirmam que as regras
econdmicas obrigam a redugdo das taxas de juros em um periodo de

8 A formulagdo final do pensamento de Weber aparece com a publicagdo da obra péstuma
“Economia e Sociedade”. Trata-se de um ambicioso trabalho desenvolvido em diferentes
etapas e que deveria compor um projeto coletivo sob sua coordenacdo académica que jamais
foi concluido. A primeira etapa transcorreu entre 1910 e 1912, com a coleta de material. A
segunda fase comeca em 1913, mas teve de ser interrompida abruptamente por causa da guerra.
Weber retoma o trabalho em 1919, utilizando os velhos manuscritos para escrever 0s novos,
mas morre antes de finalizar a empreitada. E por isso que alguns comentadores sugerem que
“Economia e Sociedade”, para ser melhor compreendida, seja lida de tras para a frente. Nessa,
Weber delineia a descri¢do da burocratizacdo como uma mudanca da organizagéo fundada em
valores (a chamada autoridade tradicional) para uma organizagdo justificada por objetivos
(chamada legal-racional). Nessa mesma obra, aparece a sua “Sociologia do Direito”. vd.
FARIA, José Eduardo. Prefacio. In. KRONMAN, Anthony. Max Weber. Trad. John Milton.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

¥ WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. Mexico: Fondo de
Cultura Econbmica, 1998, p. 20-27. White considera que Habermas argumenta a partir de
outros modelos, a saber: A). modelo teleoldgico; B). modelo guiado por normas; C). modelo
dramaturgico; D). modelo comunicativo. (vd. WHITE, S. K. Razdo, justica e modernidade: a
obra recente de Jiirgen Habermas. Trad. Marcio Pugliesi. S&o Paulo: icone, 1995, p. 45-7.
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recessao. A acao teleoldgica entre individuos pode ser resumida em duas
determinacbes: a) a orientacdo como reagdo ao comportamento dos
outros (aglo estratégica) e; b) a orientacdo reflexiva de sujeitos que se
autocompreendem como igualmente livres, ou seja, acles
reciprocamente referidas (ac&o normativa)®.

O direito formal burgués contempla pretensdo de
legitimagdo dupla. Simultaneamente, o direito é
apresentado como compativel com uma ou outra
modalidade razéo préatica associada a agao social.
Quando o acordo normativo se apdia na tradicao,
Weber fala de agdo comunitaria convencional. A
medida que a acdo submetida a este tipo de
ligagdo convencional é substituida por uma agao
de tipo racional conforme fins e orientada para o
éxito, se coloca o problema de como ordenar
legitimamente, isto é, como deslindar entre si de
forma normativamente vinculante esses ambitos
de acdo interessada que se emancipou das
convencdes.

O caso tipico-ideal de regulacdo normativa da acdo racional
conforme fins é a criacdo livremente convencionada de um “estatuto”
dotado de forca juridica (a lei). Importante considerar, seguindo o
pensamento de Weber, que a ligacdo dos destinatarios ao direito, embora
seja um valor em si, termina por ndo ser justificado normativamente.
Tem-se a norma como valor e ndo valor como norma. “Os atores nio
sentirdo a coercdo ténue de pretensdes normativas como violéncia
imposta a partir de fora se se apropriarem dela como coercdo moral, isto
é, se a traduzirem para motivos préprios™?. A norma existe para impor
uma conduta, por isso sua observancia é um valor em si.

Max Weber faz jus a esse nexo interno entre principio de
ordenacdo e de fundamentacéo no nivel da teoria da acdo, na medida em
que analisa o agir regulado pelo direito seguindo o modelo do contrato

® \VOLPATO DUTRA, Delamar José. Habermas e Weber: O modelo processual de
moralizagdo do direito ou como respeitar a autonomia da legitimidade do direito em relacéo a
moral. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, abr./set.
2009, aqui especialmente p. 29.

2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 330-1.

2 HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 95.
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social que se apoia em regulamento racionalmente acordado. Nesse se
pressupde um acordo de legalidade, que retne em si, de modo “ideal
tipico”, dois momentos: a norma vale porque foi estabelecida
positivamente e racionalmente motivada em conformidade com o direito
de associagdo. A racionalidade especifica de tal estatuto consiste no fato
de que os membros se sujeitam a coer¢do de normas sancionadas pelo
estado, apoiando-se em consenso fundamentado®.

Todavia, as normas ndo serdo legitimas enquanto se apoiarem
apenas na suposicdo de tal assentimento racionalmente obtido (na
“dominagdo consentida”), Habermas percebe que a legitimidade deve
assumir o papel de formacéo de um saber, posto que, os cidaddos devem
estar aptos a concordar com as normas criadas com o seu consentimento.
Se na perspectiva de fundamentacdo a legitimidade era encontrada na
correspondéncia da acdo com algum critério exterior a vontade, tal a
moral como origem da obrigacdo social, na perspectiva de justificacdo a
legitimidade aparece como um ato da vontade que, direta ou
indiretamente, determina a acdo a partir de maximas e essa se justifica
inclusive a partir de alguma vantagem social.

Se as normas sociais s6 logram permanéncia quando legitimas, o
direito contemporaneo tem de lidar com a exigéncia de justificacdo dos
comportamentos. Vale esclarecer, com a positivacdo das normas sociais
no direito é criada uma base motivacional para as orientagdes
axioldgicas dos individuos. Ainda que esse processo traga a nogdo da
coacdo do direito, Habermas percebe que esse processo resulta em
autoridade da consciéncia que traz consigo a no¢do de autonomia.

Para essa consciéncia o peculiar carater da autoridade supde um
destinatario que se deixa obrigar voluntariamente. Por conseguinte,
sustenta que a validade de uma norma significa mais do que uma
simples regularidade determinada pelo *“ethos” ou pelos interesses
envolvidos por um agir social, uma vez que o “ethos” supbe a
familiaridade compartilhada, quase mecénica, ao passo que 0 agir
ordenado legitimamente exige a orientagcdo consciente justificada no
contrato social suposto®.

Weber assevera, neste ponto, que 0S motivos concretamente
considerados pelos quais se pode esperar 0 comportamento dos outros
sdo indiferentes, destaca que no agir ordenado legitimamente, o

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 101.
% HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 95.
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consentimento reciprocamente suposto esté referido ao fato de que, ao
lado de outros motivos, a observancia da norma juridica em si aparece
aos olhos de uma parte dos individuos como um valor. De outro lado,
uma ordem legitima ndo repousa em consentimento normativo, essa
necessita de garantias externas. Tais sdo associadas ao estabelecimento
de procedimentos de coacio®.

Nesta base mista de validade do consentimento que garante
validade social a uma ordem e, assim, uma obediéncia pratica a ser
esperada, reflete-se a natureza ambivalente das instituicbes em geral.
Interesses s6 podem ser satisfeitos a longo prazo quando ligados a idéias
que justificam pretensGes de validade; idéias, por sua vez, somente
podem impor-se empiricamente, quando unidas a interesses que lhes
emprestam forca impulsionadora. Disso resulta a seguinte conseqliéncia
metddica: ordens legitimas podem ser analisadas tanto “a partir de cima”
como “a partir de baixo”. Desta maneira, o discurso socioldgico do
direito pode engatar-se também no discurso filoséfico da justica e, ao
mesmo tempo, transcender os limites desse Gltimo?.

A classificacdo da acdo social empreendida por Weber e o
esclarecimento das demandas por legitimacdo permitem operar a
distincdo entre os niveis de consciéncia afetados. No primeiro nivel da
consciéncia moral (pré-discursivo) consegue-se dar um fundamento,
apontado os motivos pelos quais, em uma determinada situacdo agiu-se
ou avaliou-se dessa maneira. Nesse nivel, a norma encontrada trata-se de
um principio de acdo. Em um segundo nivel, trata-se de justificar a
norma geral de acdo ou o principio de agdo, remetendo para principios
de entendimento ou para evidéncias relevantes capazes de sustentar o
principio de acdo do qual se fez uso (estabelece um procedimento)?’.

As exigéncias do segundo nivel da consciéncia moral s6 podem
ser satisfeitas pelo direito em seu nivel pds-tradicional. Por conseguinte,
se o direito € resultado da atividade humana, e ndo deriva do direito
natural, todas as normas juridicas sdo em principio suscetiveis de critica
e, pelo mesmo, é mister justifica-las. Opera assim a distin¢do entre
normas juridicas e principios éticos. De um lado se tem, a idéia das
regras normativamente vinculantes como resultantes de um convénio
racional; de outro, um contrato social que outorga forca normativa as

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 97.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 97-8.

% GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacao no direito e na moral: Justificagéo e aplicag#o.
Trad. Claudio Molz. S&o Paulo: Landy, 2004, p. 51-2.
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relagfes contratuais concretas, a idéia de que a justificagdo das normas
estd conectada a forma geral e abstrata da lei.

No pensamento de Weber, a demanda por legitimagéo das normas
juridicas estabelece exigéncias sobre um acordo ndo forcado a que
chegam (ou podem chegar) os afetados em seu papel de partes livres e
iguais. E qualquer que seja a forma que se dé em concreto a esta idéia
geral de validacdo, o relevante, segundo Habermas, é a percepcao de que
o direito contemporaneo revela pretensdo de validacdo de modo
consensual de tipo racional, em vez da validacéo de tipo tradicional®®. O
recurso a razao destina-se a explicar por que aqueles motivos guiaram a
acdo escolhida e ndo a origem de tais motivos, sua justificacdo. Algo
que anteriormente seria resolvido pela simples relacdo de identificacdo
da agdo com o direito natural®.

Nesse passo, pode-se considerar que, ao destacar a presenca de
justificacdo em substituicdo a argumentos de fundamentagéo, Weber ndo
pretende atacar a razdo, mas questionar suas pretensdes. Uma ilustragédo
da llustracdo. Com a critica weberiana ndo se exclui a necessidade da

2 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 337-8.

# Habermas se ressente de que ndo apareca com suficiente clareza, na exposigdo de Weber, o
paralelismo entre os processos da fundamentagcdo motivacional e o da materializagdo
institucional das idéias morais pés-tradicionais na constituicdo do direito moderno. Talvez isso
se deva a que a aparicdo do direito natural racional ndo possa ser explicada s6 por meio da
racionalizacéo das imagens do mundo, mas também depende em boa parte do desenvolvimento
da ciéncia moderna e, portanto, houvesse exigido uma andlise da relacdo entre os componentes
cognoscitivos e 0os componentes pratico-morais das imagens do mundo, vd. HABERMAS,
Jirgen. Teoria de la accion comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accion y racionalizacion
social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. la. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988, p. 265. Nas
palavras de Habermas: “Para Weber, os tipos de direito servem em geral como fio condutor
para a pesquisa dos tipos de dominacéo legitima; e ai o direito moderno entra a tal ponto num
nexo funcional com a dominacdo burocréatica da instituicdo estatal racional, que a funcéo
socialmente integradora, prdpria do direito, ndo é levada na devida conta. Segundo Weber, o
Estado de direito obtém sua legitimacéo, em Ultima instancia, ndo da forma democrética da
formagdo politica da vontade, mas somente de premissas do exercicio da dominagéo politica
conforme ao direito — a saber, da estrutura abstrata das regras e leis, da autonomia da
jurisdicdo, bem como da vinculagdo juridica e da construgdo ‘racional’ da administracéo
(continuidade e escrituracdo dos negécios administrativos, organizagdo dos servigos publicos
segundo a competéncia, hierarquia dos cargos, instrucdo especializada dos funcionérios,
separaco entre pessoa e cargo, separagao entre meios administrativos e pessoal administrativo
etc.)” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 101-2). Em sintese, Weber
associa 0 surgimento do direito a renncia da violéncia privada. O poder comunicativo que
Habermas pretende sustentar é amparado no conceito de poder desenvolvido por Hannah
Arendt segundo quem o surgimento do direito é justificado como expressdo da vontade dos
cidaddos (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p.185-90).
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legitimidade para conferir legitimidade aos motivos da acdo social, mas
a apresenta com novas pretensdes. Fica patente que, a explicacdo da
positivacdo do direito na obra de Weber, possibilita a Habermas
interpretar que houve a substituicdo da legitimidade em sentido de
génese (fundamentacdo) em prol da legitimidade em sentido de juizo
(justificacdo). Se antes a razdo pratica em moldes normativos
fundamentava sua legitimidade em valores idealmente definidos, na
modernidade a razdo estratégica justifica as relagdes de modo geral e
abstrato no agir voluntario conforme os conceitos juridicos positivados.
Assim, a legitimidade € associada a um reconhecimento social de que a
norma é vinculante e obrigatdria.

Nesses termos, Max Weber apresenta a distin¢ao entre o modo de
ver sociolégico e o juridico. Enquanto um trata de uma prética regulada
pelo direito, o outro tem a ver com o conteldo significativo objetivo de
proposicdes juridicas. Entdo, o pensamento juridico pode ser
desenvolvido sob dupla perspectiva: na perspectiva interna, dirige-se aos
contelidos incorporados no substrato normativo, e as idéias a partir das
quais é possivel estabelecer a pretensdo a legitimidade ou a validade da
totalidade do sistema juridico ou de normas em particular; na
perspectiva externa, dirigi-se a totalidade formada pela fé na
legitimidade justificada em consideracdes sob a universalidade de sua
aplicacéo de acordo com o direito®.

A apontada distingdo entre a perspectiva sociolégica e juridica
inicia a sociologia do direito de Weber. O trabalho de reconstrucéo e
analise dos conceitos é atribuicdo da ciéncia do direito; aqui ele ndo
distingue suficientemente entre ciéncia juridica (estudo da interpretacdo
juridica), teoria do direito (estudo sobre o sentido a ser atribuido aos
seus institutos) e filosofia do direito. Ao atribuir a reconstrugdo das
condicdes do sentido e da validade unicamente a dogmaética juridica,
Weber sublinha mais a oposicao entre essas duas perspectivas metédicas
do que o nexo que ele julga estar pelo menos implicito.

Habermas aproveita o ponto de vista metédico segundo o qual a
sociologia do direito ndo pode prescindir de uma reconstrugdo das
condicdes de validade do acordo de legalidade. Nesta perspectiva, revela
que a positivacao do direito e a consequiente diferenciacdo entre direito e
moral s&o o resultado de um processo de racionaliza¢do, o qual, mesmo
destruindo as garantias meta-sociais da ordem juridica, ndo faz

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 98.
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desaparecer o momento de indisponibilidade contido na pretensdo de
legitimidade do direito.

O desencantamento das imagens do mundo ndo traz apenas
consequéncias negativas. Esse também pode levar a uma reorganizacdo da
validade do direito na medida em que transporta simultaneamente 0s
conceitos fundamentais da moral e do direito para um nivel de justificagdo
que sera percebida na teoria do direito de Ronald Dworkin: a distingao entre
regras e principios de acdo. De fato, a positividade do direito pés-metafisico
também pode significar que as ordens juridicas s6 podem ser construidas e
desenvolvidas a luz de principios justificados racionalmente, portanto,
universalistas®.

Em resumo, pode-se conceber que para Weber legitima é a regra
resultante do procedimento que vincula o cidaddo a norma. Vale
explicitar, a legitimacédo do direito decorre de suas qualidades formais e,
nesse sentido, sua autoridade néo est4 associada a concepcgdes ética ou
moral, mas amparadas em garantias externas. Entéo, o direito p6de ser
destacado das demais ordenacGes sociais. Comércio, religido e convivio
passam a ser, com exclusividade, regulados por normas juridicas. Estas,
enquanto expressdo de uma vontade social organizada, deixam de ser
fundamentados em crengas, para serem justificados na forma de
procedimentos socialmente aceitos do direito.

Consoante a isso, mais uma vez, aponta Habermas que a critica
socioldgica em vez de valorizar os aspectos das demandas de
legitimacdo do direito, terminard por descrevé-lo desconectado do
complexo de racionalizacdo pratico-moral. Max Weber desviou de tal
enfoque por uma proposta alternativa: a de considerar as racionaliza¢bes
do direito exclusivamente sob o aspecto de racionalidade conforme fins.
Isso porque, vislumbra Habermas, primeiro as estrutura tradicionais (da
racionalidade comunitaria convencional, da carismatica, da afetiva)
terminam unificadas em modelo da racionalidade conforme valores. E,
entdo, a racionalidade conforme fins sera reduzida a acdo estratégico-
instrumental desempenhada pelo familiar raciocinio “custo x beneficio”.

(a) O sistema do direito de Max Weber

Ser organizado em sistema, eis o marco essencial da
racionalidade do direito moderno para Weber. A linha de separacdo do
direito e da moral conduz a que a racionalidade instrumental seja
compreendida como a concepgdo dominante de razdo pratica. Tal

¥ HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 98-101.
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fendmeno € explicado a partir de caracteristicas empiricas dos
individuos e vinculado ao modo de atuagdo na vida social. O que a
caracteriza é a sua motivacao teleoldgica.

A acdo é explicada como uma estratégia, na qual aquele que
possui um objetivo age de modo a consegui-lo. Essa leva a
recomendacdes, as quais, em casos simples, tém a forma de imperativos.
Esses pGem causas e efeitos em relacéo, segundo as metas determinadas.

O direito contemporaneo é marcadamente um direito de juristas.
Com o juiz bacharel em direito e com servidores publicos
especializados, a administracdo da justica e a administracdo publica se
profissionalizam. N&o s0 a aplicacdo da lei, também a cria¢do do direito
fica cada vez mais ligada a procedimentos de tipo formal atribuidos a
técnicos profissionais. Nao se forma pela interpretacdo de tradigdes
sagradas e reconhecidas, mas expressa a vontade de um legislador
soberano, que, fazendo uso do meio de organizacdo que é o direito,
regula convencionalmente situagées sociais®.

Vale considerar que, nesse contexto, o reconhecimento a validade
do direito é obra de uma subjetividade (consciéncia que conhece) a
partir de atos de vontade. A despeito de que, s6 0s enunciados empiricos
sejam suscetiveis de comprovacao, e por isso verdadeiros, 0s enunciados
normativos serdo referidos a uma crenca social, sua retidao®,

E pressuposta a liberdade de arbitrio dos sujeitos de direito em
um ambito, eticamente neutralizado, de acBes que sdo privadas, mas que
acarretam conseqliéncias juridicas. O espaco juridico privado pode ser
regulado negativamente por via de restricdo das competéncias (e ndo por
via de regulacdo positiva mediante deveres e mandatos materiais
concretos). Neste ambito esta socialmente permitido tudo aquilo que néo
esteja juridicamente proibido e os cidaddos ndo podem exigir prestacdes
positivas por parte do estado.

Do lado da autonomia publica, o critério distintivo é constituido
pelo interesse de conservar o estado e a administracdo; do lado da
autonomia privada, o interesse é constituido a partir de relagdes entre
sujeitos situados no mesmo plano. A delimitagdo das respectivas esferas

%2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 336.
3 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accion y
racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo, 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 253.
* HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 336.
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do publico e do privado ndo é uniforme. De um lado as pretensfes
individuais sdo garantidas na forma de direitos subjetivos adquiridos. De
outro ha a legislagdo das normas juridicas. Até onde essa situacdo chega,
todo direito se reduz a fim da administracdo: do governo.

Do lado da autonomia privada, os particulares administram seus
proprios negécios. A profissionalizacdo da técnica juridica, se soma
determinacBes de precisdo conceitual e rigor dedutivo: exigéncias de
completude e de coeréncia interna. Nessa linha, o direito moderno néo
supde aos sujeitos de direito nenhuma classe de motivacao ética, fora de
uma obediéncia geral ao direito e protege suas inclinagfes privadas
dentro dos limites sancionados. Ndo se sancionam as mas intencdes,
mas as a¢les que se desviam das normas (0 que supde as categorias de
responsabilidade e de culpa).

Consoante a isso, no ambito da autonomia publica, o circulo da
administracdo encerra trés classes de tarefas, a saber: a criacdo do
direito, aplicacdo do mesmo e o que for atribui¢do do estado depois de
se separar aquelas duas esferas. A administracdo remete a autonomia, ou
seja, capacidade propria de definir as normas. O governo, por sua vez, €
associado a estrutura burocratica de definicdo do direito.

Dessa sorte, hd duplo aspecto na no¢do de governo: Pode achar-
se ligado a legislacdo das normas juridicas ou ser avaliado enquanto
limitado por direitos subjetivos adquiridos. Mas ha que distinguir: (1).-
Aspecto positivo: o fundamento de legitimidade de suas atribui¢ées. O
governo se desenvolve sobre a base de uma competéncia legitima que,
desde o ponto de vista juridico, descansa, em Ultima instancia, em um
poder concedido pelas normas constitucionais do instituto estatal. Mas,
nesta sujeicdo ao direito vigente e limitacdo por direitos subjetivos
adquiridos, encontra-se também: (2).- Aspecto negativo: os limites de
sua liberdade de movimento, com os quais ndo pode deixar de contar.

Mas a esséncia especifica do governo radica precisamente, no
aspecto positivo, no qual ndo s6 tem por objeto o respeito ou realizacéo
do direito objetivo vigente porque vale como tal e serve de fundamento
aos direitos subjetivos adquiridos, mas também a realizagdo de outros
fins de indole material: politicos, morais, utilitarios ou de qualquer outra
classe®.

O titular originario, primordial, de todo governo é a autoridade.
Na era contemporanea, pode-se dizer que, o regime administrativo
resume-se a duas palavras apenas: prerrogativas e sujeicdes. A0 mesmo

* WEBER, Max. Sociologia del derecho. Edigéo e estudo preliminar de José Luis Monereo
Pérez. Granada: Comares, 2001, p. 5-8.
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tempo em que as prerrogativas colocam o governo em posicdo de
supremacia perante a administragdo privada, sempre com o objetivo de
atingir o beneficio da coletividade, as restricdes a que 0 governo esta
sujeito limitam a sua atividade a determinados fins que, se néo
observados, implicam desvio de poder e consequente nulidade dos atos
do governo.

Quando estdo incertos os limites entre a administragdo e governo
0 resultado pode ser: ou, a atividade judicial assume formal e
objetivamente o carater de governo e desenvolve como este, sem
sujeicdo a formas e termos pré-estabelecidos, de acordo com
consideracdes de conveniéncia e oportunidade, para culminar em
simples decisdes, ou mandatos do senhor dirigidos aos suditos; ou, pelo
contrario, o governo assume a forma do procedimento judicial®.

De qualquer sorte, a autonomia sistémica do direito decorre de
que: (1).- toda decisao juridica concreta representa a aplicacdo de um
preceito abstrato a um fato concreto; (2).- que seja possivel encontrar,
em relacdo com cada caso concreto, gragas ao emprego da ldgica
juridica, uma solucdo que se apdia nos preceitos abstratos em vigor;
(3).- o direito objetivo vigente € um sistema sem lacunas de preceitos
juridicos ou encerra tal sistema no estado latente ou, pelo menos, tem
que ser tratado como tal para os fins da aplicacdo do mesmo a casos
singulares; (4).- tudo aquilo que ndo seja possivel construir por
referéncia as normas carece de relevancia para o direito; (5).- a conduta
dos homens que formam uma comunidade tem que ser necessariamente
concebida como aplicagdo ou execucdo ou, pelo contrario, como
infracdo a preceitos juridicos®’.

A origem técnica, a vinculacdo da conduta social as leis e a
estrutura formal desse direito, suas caracteristicas estruturais, se referem
ao modo de reconhecimento social da existéncia do direito, aos critérios
de sua operacéo, dos conceitos de responsabilidade e de punibilidade e
ao modo de sancdo e ao tipo de organizacdo da acdo social

% WEBER, Max. Sociologia del derecho. Edigéo e estudo preliminar de José Luis Monereo
Pérez. Granada: Comares, 2001, p. 9-10. Como apontado pelo realismo a oposicdo entre
autonomia publica e autonomia privada se esvai igualmente quando a atividade de 6rgéos da
associacdo politica assume as mesmas formas que as socializagbes que tém lugar entre
particulares. Isso porque, algumas vezes a Administragdo se coloca em pé de igualdade em
relacdo aos particulares, adotando o Regime Juridico de Direito Privado. Por exemplo, por
vezes 0s contratos de locacéo de prédios particulares em que o Poder Publico figura como
locatério é firmado nos termos da Lei 8.245/91 (regime geral da Lei de LocacgGes) em vez de
seguir o trAmite da Lei 8.666/93 (Lei de Licitagdes e Contratos Publicos).

% WEBER, Max. Sociologia del derecho. Edigéo e estudo preliminar de José Luis Monereo
Pérez. Granada: Comares, 2001, p. 22-3.



23

juridicamente determinada, a relagdo juridica. Constituem um sistema de
acdo no qual se supBe que os sujeitos se comportam estrategicamente,
obedecendo, em primeiro lugar, as leis enquanto obrigacbes
publicamente sancionadas mas que a qualquer momento podem ser
legitimamente alteradas; perseguindo, em segundo lugar, seus proprios
interesses sem atender a aspectos éticos e, em terceiro lugar, celebrando
contratos sob a protecdo do direito. Com outras palavras: se supde que
0s sujeitos do direito fazem uso de sua autonomia de modo racional
conforme fins, tendo em conta as conseqiiéncias juridicas previsiveis™.

Nesses moldes, o sistema do direito de Weber possibilita a
especializacio da criacdo e da aplicacio do direito. E constituido por de
determinacdes gerais integradas pelas normas de direito e explica sua
aplicagdo como a determinacdo do conteldo da norma juridica pela
subsuncéo a essa dos fatos concretos™.

Desta feita, cumpre fazer dois destaques: (a).- O primeiro é a
distingdo da fonte formal, a norma enunciada, da norma em si
considerada, o conteldo interpretado. (b).- O segundo é que a validade
do direito depende da instituicdo de um sistema de aplicacdo que garanta
o carater geral das normas por meio de sancdes’™.

(a).- A distingdo operada entre fonte formal e norma decorre da
implantacdo da sociedade moderna e da dissolu¢do dos projetos de vida
em formas de vida complexas, a ponto de que o conceito de estado
restou desligado de qualquer fundamento moral ou ético. Nesse ponto o
argumento esposado por Weber apresenta uma oposicdo entre o direito
contemporaneo em sentido estrito, que descansaria tdo s6 no argumento
de positivizagdo, e o direito racional que ndo se tornou plenamente
formal (e ainda descansaria sobre argumentos de fundamentacao). Vale
destacar, a seu juizo, o direito contemporaneo ha de ser entendido como
estabelecido pela decisdo e que é por completo alheio a acordos
racionais e a idéias de fundamentagdo, por formais que estas possam
ser*,

® HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 336-7.

* WEBER, Max. Sociologia del derecho. Edicdo e estudo preliminar de José Luis Monereo
Pérez. Granada: Comares, 2001, p. 18.

 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 97.

“ HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo, 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 342.
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(b).- Entdo, ao tempo em que apresenta a presenca da
legitimidade como componente do direito, Weber expressa a tese da
perda de sentido normativo da agdo social. Com essa, 0 processo de
esclarecimento das estruturas de consciéncia modernas leva a que a
razdo se dissocie em uma pluralidade de esferas de valor que termina
por destruir sua prépria universalidade. Esta perda de sentido é
interpretada por Weber como o desafio existencial, ante o qual se vé o
individuo, de reconstruir no ambito de sua prépria biografia, pois, dentro
da sociedade moderna ja ndo se encontra nenhuma outra ordem legitima
capaz de garantir a reproducdo cultural das correspondentes orientaces
valorativas e das correspondentes disposicdes & acdo™.

A técnica juridica se limita a constatar o qué pode considerar-se
valido segundo seus proprios postulados, se limita a justificar quando
devem ser aplicadas determinadas normas juridicas. Mas ndo se
pergunta qual direito deve existir. S6 pode indicar que, se se quer
conseguir tal o qual resultado, o meio mais adequado para obté-lo, de
acordo com o pensamento juridico, é tal ou qual norma juridica®.

Na “Teoria da A¢do Comunicativa”, Habermas chama a atencao,
para o fato de Weber destacar a positividade, a legalidade e o
formalismo enquanto caracteristicas gerais da institucionalizacdo do
direito. Naquele momento, visualiza que tais conceitos explicitam o
modo de atuacgdo do direito em ambiente econdmico regulado através de
mercados.

Em outras palavras, positividade, legalidade e o formalismo
definem um sistema juridico que permite que a acao racional conforme
fins se generalize, mas ndo implica em neutralizacdo do direito. O
sistema juridico poderia ter sido entendido como uma ordem da vida e
ndo como um sistema formal de colonizacdo das relagdes cotidianas. Por
conseguinte o sistema juridico se conformaria a esfera de valor préatico-
moral e, tal afirmacdo, possibilitaria a racionalizagdo sob critérios da
retiddo normativa™.

2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accion
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 321.

“* HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accion
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 326-8.

“ HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 337. Aqui Habermas afirma a primazia da esfera de valor pratico-moral sobre a esfera
juridica. Esse pensamento sera revisto no “Direito e Democracia”.
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Entretanto, a separacdo entre moralidade e legalidade trouxe
consigo o problema de que a legalidade em seu conjunto devera ser
objeto de uma justificacdo préatica. Ou seja, a justificacdo que deve ser
oferecida ao sistema que embora descrito como moralmente neutro néo
exime de exigir dos sujeitos a obediéncia.

Desta sorte, o efeito especifico da positivagcdo da ordem juridica
consiste no deslocamento dos problemas de fundamentacdo para os de
justificacdo. Vale dizer, o manejo técnico do direito soluciona os
problemas de fundamentacdo; mas ndo os elimina. Nesse particular,
enxerga a conexdo do direito positivo ao catdlogo de direito
fundamentais das Constituicdes burguesas. O qual vincula a faculdade
de legislar a uma compreensdo democratica da tomada de decisbes
coletivas.

Por conseguinte, a medida que o direito se converte em meio
organizativo da dominacdo politica, vale dizer, da dominacdo legal
exercida pelo governo, esta ha mister de uma legitimacado que satisfaca a
necessidade de justificacdo que o direito contemporaneo estruturalmente
tem. A esta legitimacéo serve, por exemplo, uma constituicdo que possa
interpretar-se como expressdo de um acordo racional de todos os
cidaddos.

Mas, critica Habermas, Weber associa de forma conceitualmente
tdo estreita direito e dominacdo legal, que o “principio de que o direito
necessita justificacdo se desvanece e fica somente o principio de
positivacdo (“Satzungprinzip”)”*. Entdo, o conceito de direito indica que,
na era contemporénea, parece prestigiar a autonomia privada em detrimento
a autonomia publica. O direito contemporaneo resta constituido por normas
originadas da vontade humana de sorte a regularem os comportamentos com
consideracdo de igual espaco e respeito.

Pode-se identificar aqui a presenca de dois pontos a serem
destacados: um sistémico e outro de justificacdo. O problema sistémico
resulta do fato de que a definicdo da validade juridica pressupde que a
origem das normas possa ser juridicamente definida. O direito €
constituido conforme o direito e, neste sentido, parece ser circular. Pois,
de que outra maneira pode-se dizer o que é um “6rgdo competente” ou
que uma legislacdo “foi ditada conforme ao procedimento previsto”?
Este problema conduz a afirmacéo procedimental do direito (da “norma

> HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 338-9.
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fundamental”). O problema de justificagdo consiste na explicacdo do
conteudo atribuido a norma considerada, da sua legitimacé&o.

Weber pretende a sintese das dimensdes sistémica e de
justificagdo, por meio da afirmagdo da “legitimagdo mediante
procedimento”. Legitimacdo mediante procedimento ndo significa aqui
que se recorra as condi¢fes formais de justificacdo pratico-moral da
legislacdo juridica (respeito ao ideal de universalizacdo), mas a
observancia das regras procedimentais estabelecidas para a criacéo,
interpretacdo e aplicacdo do direito. A legitimidade descansa entdo “na
fé na legalidade das ordens estatuidas e do poder de mando daqueles aos
quais essas ordens facultam para o exercicio do poder™.

Desta sorte, nos *“conceitos sociologicos fundamentais” de
Weber, Habermas 1€ que a legalidade pode ser considerada legitima em
virtude de: (a).- um convénio dos interessados; (b).- uma imposicéo e da
correspondente obediéncia. Em nenhum dos dois casos é a legalidade
como tal a fonte de legitimagdo, pois: 0 acordo racional ja subjaz a
ordem juridica, ou o dominio ja foi legitimado por outra via. Nesta via, a
transicdo entre ordenamento pactuado e ordenamento imposto é sutil.
Mas por fluidos que sejam seus contornos, Habermas distingue
analiticamente bem as duas fontes de legitimidade das quais a fé na
legalidade depende: um “convénio fundado ou a imposi¢do por uma
vontade poderosa™’.

Nesse particular, Habermas questiona: se legalidade néo deveria
significar algo além do que a concordancia com uma ordem juridica
faticamente vigente, e se este, como direito estatuido que por sua vez é,
ndo resulta acessivel a uma justificacdo de tipo pratico-moral, entdo de
onde poderia extrair a fé na legalidade sua forca legitimadora? Néo vé
como da fé na legalidade possa derivar legitimidade, isso quando se
supde ja a legitimidade da ordem juridica que determina o qué € legal. A

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacién social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 342-3.

T HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacién social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 343-4. Poder na obra de Weber: “... significa a probabilidade de impor a prdpria vontade,
dentro de uma relagdo social, mesmo contra toda a resisténcia e qualquer que seja o
fundamento desta probabilidade...” vd. VOLPATO DUTRA, Delamar José. Habermas e
Weber: O modelo processual de moralizagdo do direito ou como respeitar a autonomia da
legitimidade do direito em relagdo & moral. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito,
Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, abr./set. 2009, p. 22.
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partir dos argumentos de Weber ndo lhe parece possivel romper esse
circulo®,

A fé na legalidade de um procedimento ndo pode engendrar
legitimidade “per se”, isto &, pela Unica virtude da corregéo
procedimental do proprio estabelecimento positivo - o que inclusive se
segue da analise légica das expressdes legalidade e legitimidade.
Habermas demonstra desconforto ante a algo que a seu juizo é téo
evidente, que alguém poderia se perguntar como pode Weber chegar a
considerar a dominacdo legal como uma forma independente da
dominac&o legitima.

Especula quanto a possibilidade de se tratar a fé na legalidade
como um caso especial de um fenbmeno mais geral. Aqueles que
manejam ou obedecem diariamente técnicas ou regulamentos gerados de
forma racional, normalmente ndo se perguntam ja pelos fundamentos
sobre quais estas se assentam. A validade empirica de uma ordem
racional, precisamente por sé-lo, volta a ter seu ponto de apoio no
acordo e obediéncia habitual, aquele no qual alguém cré e tenha sido
educado, ao que se repete sempre.

Habermas adverte que o progresso da diferenciacdo e
racionalizagdo sociais tem normalmente como resultante global um
alheamento dos individuos, quanto mais as bases racionais das técnicas
e sistemas, em conjunto, lhes resultam mais inexpugnaveis que ao
selvagem o sentido dos ritos de seus magos. Ainda que se pretenda
afirmar que o sentido da universalizacdo da acdo comunitaria tenha
como efeito a racionalizacdo desta, seu efeito é quase sempre o
contrério®.

Weber apela a algo como um tradicionalismo, para a elucidacao
dos complicados pressupostos sobre 0s quais se assentam as instituicbes
em que se materializam as estruturas de racionalidade. A fé na
legalidade poderia entender-se entdo como expressdo, desse efeito de
tradicBes. Mas ainda neste caso, o que converte a legalidade de uma
decisdo em elemento legitimo é precisamente a confianga que se tem
nos fundamentos racionais que globalmente se supde ao ordenamento
juridico.

“ HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 342-3.

* HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 344,
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Um sistema juridico se apresentaria, pois, com a pretensdo de ser
valida no sentido de um acordo racional, ainda quando os participantes
aceitam que s6 0s especialistas saberiam dar boas razdes em favor de
sua existéncia, na hipétese dos leigos em direito ndo estarem em
condicBes de fazé-10™.

Por mais volta que se dé ao assunto, a legalidade que s6 se baseie
na corre¢do procedimental do positivamente estatuido pode ser reflexo
de uma legitimidade subjacente, mas ndo pode substitui-la. Habermas
relaciona a inconsisténcia da afirmacdo da legitimidade a partir da
legalidade as criticas a racionalidade do direito moderno.

Pois, enquanto a racionalizacdo do direito fica reinterpretada
nestes termos, e convertida em uma questdo de organizacgdo racional
conforme fins da acdo econémica ou da administracdo racional, as
questdes relativas a materializagdo institucional da racionalidade
pratico-moral podem ser convertidas exatamente no oposto: essas
questdes aparecem entdo como fonte de irracionalidade, ou em todo
caso, “motivos que debilitam o racionalismo formal do direito™",

Certo é que o desconhecimento pela parte dos leigos de um
direito cujo conteldo técnico se incha cada dia mais alivia a
administragdo publica de pressdes por legitimacdo. Mas tal dilatacdo das
vias de legitimacgdo ndo significa que a fé na legalidade possa substituir
em conjunto a fé na legitimidade do sistema juridico. Ndo €
empiricamente sustentavel a hipétese operada pelo positivismo juridico,
e que o funcionalismo socioldgico leva adiante, de que as pretensdes de
validade normativa poderiam atrofiar-se na consciéncia dos membros do
sistema sem que isso tivesse conseqUéncias notaveis para a
sobrevivéncia do sistema juridico®.

De qualquer sorte, o pensamento de Weber repercutiu
sensivelmente na obra de Hans Kelsen e de Herbert Hart.

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacién social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 345,
L HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 346.
2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la accién
y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 1a. ed, reimp., Madrid: Taurus, 1988,
p. 348.
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1.2.2 O direito como sistema dinamico de Hans Kelsen

Como sabido, por volta da década de 60, quando Habermas inicia
seus estudos, o pensamento anglo-americano estava dominado pelas
concepgdes do empirismo l6gico propugnado pelo “Circulo de Viena”.
Fundado por Schlick em 1929 entre seus postulados basicos encontrava-
se 0 da especificagdo do conhecimento cientifico de modo objetivo
através de desenvolvimentos da l6gica e da epistemologia.

Naquele contexto, Hans Kelsen afirmou a separacdo do direito e
moral. Vale dizer que, moralidade e legalidade aparecem como sistemas
distintos e independentes™. Argumentou que tal decorria da inexisténcia
objetiva de uma moral absoluta e, ainda que essa fosse presente, sua
aplicagéo forgada pelo direito levaria a impossibilidade de critica social
frente as disposicOes juridicas estabelecidas como um dever de modo
estético™.

Desta feita, delimitard de modo preciso a separagéo da “teoria do
direito” da “filosofia do direito”. A filosofia do direito tem por objeto a
reflexdo sobre a justificacdo do direito abstratamente considerado, da
relacdo direito e moral. Desta sorte, trata da relacéo entre juizos de valor
e juizos de fato. Uma teoria do direito, de outro lado, tem por objeto
explicar o conceito do sistema juridico. Procede pela especulacdo a
respeito da coordenacdo existente entre 0s diversos institutos presentes
no sistema abstratamente considerado. Trata da estrutura da norma,
entendida como proposicdo e dos problemas especificos das relacbes
formais entre as normas (unidade e completude) e entre ordenamentos.
Pode destacar os aspectos técnico-estrutural, técnico-social ou técnico-
normativo. Juntas, filosofia do direito e teoria do direito, formam o
quadro da “teoria geral do direito”. No pensamento de Kelsen o
problema do sistema real, e a conseqlente justificagdo do direito
concretamente aplicado, terminam por constituir um problema da
politica™.

% HART, Herbert L. A. Visita a Kelsen. Lua Nova, S&o Paulo, n. 64, pp. 153-88, abr. 2005,
aqui especialmente p. 169.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 78. A despeito da nogdo de sistema poder ser estabelecida na
perspectiva da norma (estatico) ou do ordenamento (dinamico), a “Teoria Pura do Direito” de
Hans Kelsen representou um marco na afirmacdo de que a pesquisa juridica deve ser
desenvolvida pelas discussdes sobre os problemas do ordenamento, da coeréncia e da
completude sem referéncia a moral.

% Kelsen se valeu dos desenvolvimentos operados por Max Weber na obra “sociologia do
direito”. Com essa, Weber aperfei¢oa a nogéo dos “tipos ideais” e possibilita a diferenciagdo da
perspectiva politica (moral), dogmética e socioldgica.
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Nesse passo, 0 conceito de norma é central na “Teoria Pura do
Direito” (“Reine Rechtslehre™®) de Hans Kelsen. Ha trés elementos
constitucionais na sua formulacéo: (a).- o primeiro é processual, (b).- 0
segundo é estrutural, e (c).- o terceiro é social. O ingrediente processual
consiste na percep¢do de que o direito é constituido por normas,
estruturas de “dever ser” fundamentadas em normas anteriores até
chegar a norma fundamental. O ingrediente estrutural afirma que as
normas sao imperativos, isto é, sdo, sempre, previsdes de coagdo. O
terceiro ingrediente, social, descreve a existéncia das normas juridicas
como uma especifica técnica social. A vinculagdo do fato a
conseqliéncia, de acordo com um principio da imputacdo, é ato de
vontade e ndo evento da natureza.

(a) Elemento processual

No pensamento de Kelsen, a norma fundamental (“grundnorm’)
determina a obediéncia a Constituicdo. Essa soluciona a questdo do
fundamento Ultimo de validade das normas juridicas. Existe como o
principio dindmico pressuposto pela afirmacdo do sistema. De modo
que, o carater sisttmico do direito decorre das qualidades formais
derivadas dessa. O direito é constituido conforme o direito e, neste
sentido, sua estrutura é circular. Pois, de que outra maneira ha de dizer-
se 0 que é um Orgdo competente ou que uma norma foi ditada conforme
ao procedimento previsto?

Propria de um sistema com orientacdo interna, uma norma
fundamental define a validade de todas as normas de um sistema
juridico, fora a prépria. Essa é identificada na vivéncia fatica, no

% A Teoria Pura do Direito conheceu em sua trajetoria quatro edicdes diferentes. A primeira
em 1933 e a Gltima em 1960. A rigor, a primeira edi¢do saiu em lingua espanhola, traduzida do
alemao por Luiz Legaz y Lacambra. Foi publicada na Revista de Derecho Privado com o titulo
de “El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del derecho™, e continha 73
paginas. A segunda edicdo — a primeira em lingua alema — foi publicada em 1934, j& com o
titulo de “Teoria Pura do Direito. Introducdo a problematica cientifica do direito” (“Reine
Rechtslehre. Einleitung in die Rechtswissenchaftliche Problematik™), contando com 147
paginas (o dobro da primeira versdo espanhola). Esse texto foi traduzido para o portugués em
2001 por J. Cretella Jr. e Agnes Cretella e editado pela Revista dos Tribunais. A terceira edicdo
foi publicada em francés na Suica, no ano de 1953 por Henri Thévenaz, com o titulo “Théorie
Pure Du Droit. Introduction a la Science du Droit”. A obra passou a contar com 194 péginas. E
finalmente a quarta edigdo e segunda em lingua alemd, publicada em Viena em 1960 e 520
paginas, com o titulo de “Teoria Pura do Direito” (“Reine Rechtslehre™) tdo-somente. Esta
Ultima edicéo foi traduzida ao portugués no ano 1962 por Jodo Baptista Machado, e edicdo em
1985 pela editora Martins Fontes. Para a evolucdo e o aprimoramento da teoria, foram também
importantes os livros “Teoria Geral do Direito e do Estado” (“General Theory of Law and
State”), de 1945, e a sua obra postuma “Teoria Geral das Normas” (“Allgemeine Theorie der
Normen’), publicada em 1979 pelo Instituto Hans Kelsen, de Viena.
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presenciado. Para se chegar a essa, basta perguntar um par de vezes por
qué?. No exemplo de Kelsen, sdo postas lado a lado a ordem de um
assaltante para que se Ihe entregue uma determinada soma em dinheiro e
a determinacdo do tesouro nacional para que se realize a mesma
prestacao.

Por que a determinacdo do servidor da receita federal é
considerada uma norma individual juridicamente valida, sob a forma de
um ato administrativo, enquanto a ordem do assaltante é considerada
criminosa? O qué as diferencia? A resposta € que o 6rgao administrativo
pode invocar uma autorizacdo legal enquanto o assaltante ndo. Mas,
como justificar a validade das leis que apdiam o servigo da receita?

A resposta encontrada repousa na previsdo da Constituicdo que
atribui competéncia ao legislador para ditar tal lei. E entdo, como
justificar a validade da Constituicdo? Kelsen argumenta que a
Constituicdo vale porque foi promulgada e é socialmente eficaz. A partir
desse ponto, vaticina, ja ndo ha mais nada a dizer*’.

O esclarecimento do conceito da validade do direito € crucial para
a definicdo do sistema do direito. Enquanto no periodo da antigiidade o
direito existia confundido com a moralidade e com a eticidade. Era, até
entdo, compreendido ou como fendmeno natural ou como disposi¢cdes
privadas apoiadas na autonomia contratual. Na antigliidade, a explicacdo
das normas era caracterizada por uma concepcdo estatica, perquiria
somente quanto a qualidade do seu conteido. A fonte material (direito
natural) originava o direito em sentido ontolégico, enquanto o direito
existente era o que refletia sua fonte material, ou a repetia™.

O pensamento de Kelsen evidencia uma segunda possibilidade.
Antes a organizacdo do sistema de normas era provida relacionando-as a
partir de seus contetdos (de argumentos de génese) e Kelsen desenvolve
0 sistema a partir das normas de competéncia e as demais reguladoras da
sua producdo (de argumentos de justificacdo). No primeiro caso
vislumbra-se um sistema estatico e no segundo, um sistema dinamico.

O modelo estético serviu até que a legislacdo foi concebida a
partir do direito originério dos sujeitos a liberdade que pertence a todos
em virtude unicamente de sua humanidade e garantida pelo uso

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 48-55.

%8 por exemplo, para Agostinho a justica que orienta o direito positivo é a busca para alcancar o
pensamento de Deus, vd. WELZEL, Hans. Introduccion a la filosofia del derecho: Derecho
natural y justicia material. Trad. Felipe Gonzalez Vicen. 2° ed. Madrid: Aguilar, 1974.
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socialmente permitido da forca®. A confusdo do direito com forca fez
com que o direito natural fosse substituido pelo direito convencional da
era contemporanea. Desta sorte, o fundamento no direito de humanidade
foi substituido pelo direito de peticdo aos 6rgaos estatais para que atuem
como garantidores dos interesses sociais através da sanc¢do estatal.

Somente a partir da formulacdo do direito racional, foi possivel
um conceito de direito com autonomia, quer dizer, o estabelecimento de
um sistema com normas e justificagdes distintas de outros sistemas
sociais. A partir do qual o direito pdde ser descrito como: “Uma “‘ordem’
... um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas
elas terem 0 mesmo fundamento de validade®”.

Nesses termos, a explicacdo do sistema juridico de Kelsen aproveita
a teoria da construcdo escalonada do ordenamento juridico
(“Stufentheorie”) de Adolf Merkl®. Em cada grau normativo do
ordenamento séo encontradas normas de conduta e normas de estrutura,
isto é, normas dirigidas diretamente a regular a conduta das pessoas e
normas destinadas a regular a producéo de outras normas. Por exemplo,
as normas de competéncia instituidas no texto constitucional, essas

% A validag&o do direito a partir da sancéo pode ser refutada sob varios argumentos, mas talvez
as paginas mais expressivas sejam coletadas por Norberto Bobbio no inicio “Do contrato
social” de Rousseau em um capitulo justamente intitulado Do direito do mais forte: “A forca é
uma poténcia fisica: ndo vejo qual moralidade possa derivar dela. Ceder a forga é um ato de
necessidade, ndo de vontade: quando muito, um ato de prudéncia. Em que sentido poderia ser
um dever?... Admitindo-se que é a forga que cria o direito, o efeito muda com a causa: toda
forga que supera a primeira tem direito de sucedé-la. Admitindo-se que se pode desobedecer
impunemente, entéo pode-se fazé-lo legitimamente e, uma vez que o mais forte tem sempre
razdo, trata-se somente de se fazer o mais forte. Se é preciso obedecer por forca, ndo o é por
dever, e se ndo somos mais forgados a obedecer, tampouco somos obrigados” (BOBBIO,
Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Bauru: Edipro, 2001, p. 62).

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 33.

& A “stufentheorie” é importante elemento da concepgéo dindmica do sistema, pois presta-se a
dar explicacdo sobre a unidade na construgdo de um ordenamento juridico complexo: “... de
acuerdo com la cual el orden juridico consiste de normas superiores e inferiores, as primeras de
las cuales son aquellas que determinan la creacion de otras, y las inferiores, aquellas que se
corresponden, i.e., que son creadas con fundamento en las superiores” (KELSEN, Hans. Qué es
um acto juridico? Isonomia, n. 4, 1996). Os manuais de teoria do direito comumente
representam a construcdo escalonada do sistema do direito através de uma pirdmide. Nesta o
vértice é ocupado pela norma fundamental; a base é constituida pelos atos executivos. Ao
olhar-se de cima para baixo, ver-se-4& uma série de processos de produgdo juridica; ao olhar-se
de baixo para cima ver-se-a, ao contrario, uma série de processos de execugdo juridica. Nos
graus intermediarios, estdo a producdo e a execucgdo; nos graus extremos, ou s6 producdo
(norma fundamental) ou s6 execugdo (atos executivos). Sobre a importancia do pensamento de
Adolf Julius Merkl vd. PAULSON, Stanley L. Gesammelte Schriften. Ratio luris. V. 17. n. 2,
pp. 263-7, jun. 2004.
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determinam 0s processos através dos quais o Parlamento, a
Administracdo e o Judiciario podem exercer funcdes legislativa,
executiva e jurisdicional.

Veja-se, a ilustracdo apresentada por Norberto Bobbio sobre o
que se passa no interior de uma familia: Ao se considerar a organizacao
da familia como uma espécie de ordenamento simples (isto €, como o
ordenamento no qual s6 existe uma fonte de producdo normativa), pode-
se afirmar que, nessa familia, ndo existira sendo uma norma sobre a
producdo juridica, a qual pode ser formulada deste modo: “o pai tem a
autoridade de regular a vida familiar”. Mas, considere que o pai ndo se
disponha a regular diretamente um setor da vida familiar, como o da
vida escolar dos filhos, e confie 2 mae o poder de regula-lo. Aparecera,
nesse ordenamento, uma segunda norma sobre a producao juridica que
podera ser formulada assim: “A mae tem autoridade atribuida pelo pai,
de regular a vida escolar dos filhos”. Como se V€, essa segunda norma
nada esclarece sobre o modo como os filhos devem cumprir suas
obrigacGes escolares; diz simplesmente a quem cabe estabelecer estas
obrigacdes, isto &, faz existir uma fonte de direito®.

Houve a instituicdo da lei como a principal fonte formal do
direito. Pode-se dizer que, a teoria do direito assumiu que a validade do
direito limitar-se-ia a um esclarecimento formal de sua origem
fundamental. Quando o proprio ordenamento juridico institui suas fontes
materiais por meio do documento denominado Constitui¢cdo, o juizo de
adequacdo entre o direito positivo e fonte material passa a ser um juizo
de validade em sentido metodoldgico, ndo mais ontolégico®.

A validade da norma juridica &, assim, associada a trés
pressupostos: (a).- competéncia da autoridade que a editou, derivada da
norma hipotética fundamental; (b).- minimo de eficicia, sendo
irrelevante a sua inobservancia episodica ou temporaria; (c).- eficacia
global da ordem de que é componente.

Atente-se para a precisdo do conceito kelseniano: a validade nao
se confunde com a eficécia, esta é apenas condi¢do daquela. Ou seja,

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. 6
ed., Brasilia: UnB, 1995, p. 46-7.

& Segundo o constitucionalista José Afonso da Silva esclarece, através da Constituicdo se
organiza os elementos essenciais do Estado: um conjunto de normas juridicas, escritas ou
costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, 0 modo de aquisicéo e o
exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgéos e os limites de sua agdo (SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 39-
40). Alexy interpreta que as normas da Constituicdo que autorizam a promulgacéo de normas
seriam a — em si mesma complexa — “norma fundamental” (vd. ALEXY, Robert. El concepto y
la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. 2 ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 89 e 96).
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pode-se sintetizar seu argumento na assertiva de que a ineficacia
absoluta compromete a validade da norma juridica, mas ndo a do
sistema. Qualquer outra relagdo entre validade e eficacia ndo se pode
estabelecer prontamente nos quadrantes da teoria pura do direito®.

Os estudos de Hans Kelsen sdo exemplo de abordagem que refuta
a conexdo do direito a elementos exteriores, até por que entende que tal
operacdo denota um sincretismo metodoldgico. Pretende desenvolver
uma teoria pura a partir do que € proprio ao conhecimento juridico. Nas
suas palavras: “isto significa que a validade de uma ordem juridica
positiva é independente da sua concordancia ou discordancia com
qualquer sistema Moral™®.

Assim, o conceito da validade juridica define que o direito é
composto por normas e essas valem juridicamente quando sdo ditadas
pelo 6rgdo competente, de acordo com o procedimento previsto; dito
brevemente: quando sdo ditadas conforme ao sistema determinado por
uma “norma fundamental” de organiza¢do comum.

(b) elemento estrutural

A nocdo de norma tem como premissa a distincdo entre as
categorias do “ser” e do “dever ser”, que ele vai buscar no neokantismo
de sua época. Normas, nestes termos, sdo prescri¢cbes de “dever ser”,
essas conferem ao comportamento humano um sentido, o sentido
prescritivo. Assim, no exemplo de Tércio Sampaio Ferraz Jr., levantar o
braco em assembléia pode ter um sentido descritivo (fulano levantou o
braco) ou um sentido prescritivo (levantar o braco deve ser entendido
como voto a favor de uma proposta). Enquanto prescri¢do, a norma é o
produto de um ato de vontade, que proibe, obriga ou permite um
comportamento®.

Denota-se que Hans Kelsen, embora ndo tenha sido membro do
Circulo de Viena, foi influenciado pela sua primeira fase de estudos de
um de seus membros: Ludwig Wittgenstein. Segundo a qual, a analise

 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 33.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 76.

% FERRAZ Jr. Tercio Sampaio. Por que ler Kelsen hoje? In. COELHO, Fabio Ulhoa. Para
entender Kelsen. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. XVI. Tendo em vista estas consideragdes, o
conceito de responsabilidade (“zurechnungsféhig”) significa que a sangdo pode ser imposta a
um sujeito; o conceito de irresponsabilidade (“unzurechnungsfahig™) significa que a sancéo
ndo pode ser imposta a um sujeito (louco, doente mental, menor, incapaz por surdez...). Assim,
a causalidade (ciéncias naturais) e imputagdo (ciéncias sociais) sdo as grandes categorias a
partir das quais Kelsen estrutura seu pensamento. O dever-ser juridico ndo é condicionado por
nada o que possa perverter sua natureza de puro dever-ser.
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I6gica mostra que ha dois tipos de proposi¢des: uma classe inclui
declaragBes redutiveis a simples afirmacBes sobre o que €
empiricamente dado (locuciondrio), a outra classe inclui declaragGes que
ndo podem ser reduzidas as afirmacfes sobre a experiéncia e, portanto
estdo desprovidas de sentido. Entre as fontes dos erros l6gicos,
Wittgenstein aponta a linguagem ordinaria incorporada & metaffsica®’.

Originada de um ato de vontade, a norma juridica ndo se
confunde com esse, nem tem sua existéncia desse dependente. Mesmo
porque o autor da norma ja pode ter desaparecido, sem que 0 mesmo
suceda com a norma. Sua existéncia ndo é um fato natural, como a vida
do seu autor®,

Uma vez reconhecidas conforme o processo socialmente
definido, normas juridicas valem. Sua existéncia especifica é sua
validade. Deste modo, Kelsen torna a ciéncia juridica uma ciéncia pura
de normas, que as investiga como entidades no seu encadeamento
sistémico. Cada norma vale, ndo porque seja justa, ou porque seja
eficaz, mas porque estd ligada a normas superiores por lagos
processuais, em série finita que culmina na norma fundamental
(“grundnorm™).

Para Kelsen, tal autonomia ndo implica na existéncia acritica do
direito, sem possibilitar o recurso a um padrdo externo referente, mas
que o prdprio conceito do direito deve dar conta do controle de sua
justificagdo. Em seu pensamento, o termo validade significa a
pertinéncia a um sistema. Ndo existem normas isoladas. Toda norma
existe enquanto elemento de um sistema de normas. Ou seja, deve-se,
com recurso aos postulados do sistema, ser possivel saber se uma norma
pertence ao mesmo. Aquela que pertence a um ordenamento é valida, do
ponto de vista interno a este sistema®.

7 Como sera desenvolvido, o esforco de Kelsen em distinguir a interpretagéo auténtica da no
auténtica pode ser associada a divisdo da natureza das proposicdes.

% FERRAZ Jr. Tercio Sampaio. Por que ler Kelsen hoje?. In. COELHO, Fabio Ulhoa. Para
entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. XVI e XVII. Embora possa se falar de um
ordenamento constituido por uma Unica fonte: “tudo é proibido”, ou “tudo é permitido”, em
sociedades concretas os ordenamentos sdo complexos, ou constituido por diversas fontes, tal no
sentido material (dos conteidos que informam o sistema), qual no sentido formal (suas
estruturas, leis, costumes, contratos...).

% para Kelsen, explica Tércio Sampaio Ferraz Jr., validade é o modo de existéncia especifico
das normas: “A questéo da validade das normas juridicas é tema de muitas facetas. Nele estéo
implicados problemas relativos ao fundamento da ordem juridica, que revelam, por sua vez,
discussdes em torno dos conceitos de legalidade e legitimidade. Validade também se toma no
sentido de efetividade, de cumprimento e de aplicacéo das normas... A dogmaética Juridica, por
seu lado, costuma assumir o termo nas suas implicagdes praticas, girando suas discussdes em
torno da capacidade da norma em resolver tais e tais conflitos, criando-se, entdo, conceitos
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A complexidade também é presente na estrutura da norma
juridica. Nessa é encontrada a distin¢do entre a norma primaria, dirigida
aos individuos, como por exemplo, “E proibido roubar”, e a norma
secundaria, dirigida aos érgdos do estado, como por exemplo: “Quem
roubar devera ser punido com reclusdo”. A norma primaria esclarece
qual é a conduta que evita a coagdo (cumprimento forcado da sangéo). A
norma voltada para 0s 6rgaos do estado é norma juridica secundaria’.

A primeira define um comportamento esperado, enguanto a
secundaria define de modo restrito o uso da forca por parte do estado. O
direito é composto por determinagdes para 0 comportamento humano.
No pensamento de Kelsen, o direito responde a pratica de um
comportamento socialmente prejudicial (“sozial schédliche™) e,
conseqlientemente, ndo desejado (“unerwinschte™), com um mal
(“Ubel”). Esse mal, a restricdo de um direito, que, por exemplo, pode
consistir na privacdo da vida ou da liberdade, é imposto ao condenado
em procedimento judicial mesmo contra sua vontade e, se for o caso,
mediante o0 uso da forca, aplicando a coagéo.

Nesse passo a norma juridica aparece como “ordem coativa”. Na
construcdo tedrica destas normas — aparentemente simples — existem
divergéncias anteriores a prépria formulacdo Kkelseniana. Alguns
opinavam que, atendo a importancia do elemento coativo, o prescrito era
somente a aplicacdo da sancdo, enquanto o chamado comportamento
socialmente descrito era so a condicao para a aplicacdo dessa.

Vale desenvolver, o0 prescrito era, primariamente, o0
comportamento socialmente desejado e, subsidiariamente, no caso de
descumprimento, se ordena a aplicacdo de um ato de coacgdo. As ordens
sdo dirigidas, em primeiro, ao individuo e, s6 depois, ao 6rgdo, quando o
individuo ndo cumpre o ordenamento prescrito’.

como direito vigente, direito eficaz, normas em vigor, suspenséo da vigéncia, da eficacia, que
procuram enquadrar questdes como a do dmbito de aplicacéo, retroatividade e irretroatividade,
nulidade e anulabilidade, etc.” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica:
ensaio de pragmética da comunicagdo normativa. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 94), vd.
LOSANO, Mario G. La nozione di sistema giuridico in Hans Kelsen. AmalienstraBler Heft n.
4, Milano: Cuesp, 1998.

™ KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 86-7. E possivel afirmar que a norma juridica diretamente obriga o
estado e indiretamente obriga os cidaddos. Vale esclarecer, se for considerado que a instituicdo
do direito decorre da necessidade de se controlar o uso social da forca. Nessa perspectiva, o
direito encontra-se voltado para o estabelecimento das hip6teses segundo as quais o estado
deverd fazer o uso da forga socialmente admitido.

™ vd. KUCSKO-STADLMAYER, Gabriele. El concepto de la norma juridica y sus tipos.
Disponivel em www.derecho.unam.mx Consultado em 12 maio 2009.
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As reflexdes de Kelsen sobre a descri¢do conceitual das normas
coativas oscilam entre duas concepcdes. Na primeira edicdo da “Teoria
Pura do Direito” e da “Teoria Geral do Direito e do Estado” sustenta a
tese da norma priméria e secundaria. O primario é o ato coativo a ser
aplicado; e o secundario € a regulacdo do comportamento social que
evita o ato coativo. E enfatiza a insignificancia da norma secundéria, a
primaria é genuina e a secundaria é supérflua. A existéncia da
secundéria é acessoria a norma primaria, na qual encontra-se contida. O
cometimento de um crime representa a condi¢cdo da sancdo. Dai que,
uma “violacao do direito” s6 pode ser cometida pelo 6rgéo publico.

Na segunda edicdo da “Teoria Pura do Direito” e na obra
postuma “Teoria geral das normas”, Kelsen ndo sustenta mais a idéia de
uma norma “secundaria”. Porém, s6 se pode considerar prescrito um
comportamento, na medida em que esteja associado — como condicao —
a uma sancdo. O comportamento prescrito ndo €, portanto, o devido. O
devido é a sancdo. Essas explicagfes contemplam que aparentemente
normas sem sancdo teriam negado o estatuto de norma juridica, ainda
quando criadas segundo o procedimento previsto na Constituicdo, e
indicarem os limites da atuacdo estatal.

Nas palavras de Habermas:

Segundo Kelsen, a autorizagdo subjetiva é
garantida através da vontade de um detentor do
poder e revestida de uma validade deontolégica
(“Sollgeltung™ - as proposi¢cbes do direito
estabelecem liberdades de agdo devidas. Esse
“dever ser” é compreendido de modo empirico,
ndo deontolégico, como a validade que o
legislador politico confere as suas decisoes,
acoplando normas penais ao direito legislado. O
poder da sangdo estatal eleva a vontade do

legislador ao nivel de “vontade do Estado”".

Os sujeitos do direito:

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 118. Nas palavras de
Kelsen: “... o Direito positivo é essencialmente uma ordem de coercéo. Ao contrario das regras
do direito natural, as suas regras derivam da vontade arbitraria de uma autoridade humana e,
por esse motivo, simplesmente por causa da natureza de sua fonte, elas ndo podem ter a
qualidade da auto-evidéncia imediata. O contelido das regras do Direito positivo carece da
necessidade “interna” que é peculiar as regras do direito natural em virtude de sua origem [...] a
doutrina que declara a coer¢do como caracteristica essencial do Direito € uma doutrina
positivista e se ocupa unicamente com o Direito positivo” (KELSEN, Hans. Teoria geral do
direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 559).
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. desfrutam da protecdo do Estado enquanto
perseguem seus interesses privados dentro de
limites tragados pelas leis e isto inclui também a
protecdo perante as autuacdes estatais que vdo
além das reservas legais de intervengdo. Os
direitos subjetivos sdo direitos negativos que
garantem um ambito de elei¢do dentro do qual as
pessoas juridicas estdo livres de coagdes
externas’.

A ordem juridica faz, segundo Kelsen, do portador de um direito
0 objeto normatizado de um comportamento alheio, de modo que é
logicamente supérfluo conferir-lhe um estatuto préprio ou lhe atribuir
uma qualificacdo subjetiva. Pois, como esclarece Heck, sujeito nesta
relacdo é apenas quem esta obrigado, isto é, aquele cuja conduta pode
violar ou cumprir a obrigacdo. O individuo que goza do direito, isto &,
aquele perante o qual esta conduta deve ter lugar, é apenas objeto da
conduta’®.

O direito, assim, aparece como reflexo da obrigacdo imposta a
algum outro sujeito por meio da norma no momento em que essa
prescreve uma conduta e a define sang¢Ges para a conduta oposta. Se 0
direito constitui obrigacdes, essas se encontram determinadas de modo
negativo pela sanc¢éo.

(c) elemento social

Entdo, a norma juridica é constituida por proposicdes juridicas de
validade referida umas as outras. Na definicdo de Kelsen “proposicdes
juridicas séo juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que [...] sob
certas condi¢bes ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem
intervir certas conseqiiéncias pelo mesmo ordenamento fixado™">.

Nesta perspectiva, Hans Kelsen pode afirmar que um ato juridico
é uma situacao da vida social regulada pelo direito. Vale dizer, a norma
juridica ndo estabelece a relacdo, mas uma “moldura” na qual a vontade
humana deve encaixar-se para obter a protecdo do estado. No ato
juridico h4 a manifestacdo de vontade do sujeito que declara, restringe
ou altera um direito ou obrigacdo. Kelsen ndo deixa de reconhecer

® HABERMAS, Jiirgen. La inclusién del otro: Estudios de teoria politica. Trad. Juan Carlos
Velasco Arroyo e Gerard Vilar Roca. Barcelona, Paidés: 1999, p. 232-3. [traducéo nossa]

™ HECK, José N. Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant. Disponivel em
ftp://logica.cle.unicamp.br/pub/kant-e-prints/vol.1,n.4,2002.pdf Consultado em 12 maio 2009.
™ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 3? ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1991, p. 78-9.
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outros sistemas, como a religido ou a moral prevéem também sancdes.
Porém somente as normas juridicas sdo compostas por atos coativos da
comunidade socialmente organizada’®.

Importa considerar as diferencas entre “ser” e “dever ser” no
conhecimento da norma. De um lado, prescreve a san¢do que se deve
aplicar contra os agentes de condutas ilicitas. De outro, afirma a conduta
descrita na lei. Nessa ordem, a imposigéo do direito estabelece a norma
(o “ser”), que conttm uma ordem (de “dever ser”). A forma de
exteriorizacdo do enunciado (a proposicdo) ndo é essencial; o que
importa, realmente, é o seu sentido (a norma).

Determinada a norma fundamental, as normas dessa decorrente,
tal a criacdo da Constituicdo, sdo consideradas como atos de aplicacdo
da norma fundamental, qual a criacdo da legislacdo infraconstitucional é
considerada como uma aplicacdo da Constituicdo. A norma juridica,
editada pela autoridade tem carater prescritivo (interpretacdo auténtica),
enquanto a proposicao juridica, emanada da doutrina tem natureza
descritiva (interpretacdo doutrinaria). Aquela resulta de ato de vontade e
esta Ultima decorre de ato de conhecimento.

Consoante a isso, Kelsen tem a aplicacdo do direito como uma
das espécies de producdo do direito, qual seja, a producdo do mesmo no
caso concreto’’. Nas palavras de Kelsen: “a aplicacdo do direito é
simultaneamente producdo do Direito [...] € errado distinguir entre atos
de criagdo e atos de aplicagdo do Direito [...] A aplicacdo do Direito é,
por conseguinte, criacdo de uma norma inferior com base em norma
superior”’®.

Torna-se possivel, assim, distinguir duas modalidades de
interpretacdo: uma interpretacdo cientifica, cuja funcéo é estabelecer os
possiveis significados de uma norma e a interpretacdo juridico-politica
do operador do direito (auténtica) que escolhe uma das interpretacdes
para que o direito seja criado daquele modo. A diferenga entre a

® vd. KUCSKO-STADLMAYER, Gabriele. El concepto de la norma juridica y sus tipos.
Disponivel em www.derecho.unam.mx Consultado em 12 maio 2009. Hart explica que a moral
ndo é percebida por Kelsen como um sistema de normas relevante do ponto de vista juridico e
vice-versa. O moralista por igual também ignora o direito enquanto tal. N&o hé possibilidade
ldgica de se estabelecer um conflito entre normas pertencentes a dois sistemas distintos
(HART, Herbert L. A. Visita a Kelsen. Lua Nova, S&o Paulo, n. 64, pp. 153-88, abr. 2005,
aqui especialmente p. 170).

" VOLPATO DUTRA, Delamar José. Da problematica na aplicago do direito: A recepgio
habermasiana da teoria do direito de Dworkin. Dissertatio, n. 21, inverno de 2005, pp. 61-88.

"® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 3? ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1991, p. 253. Volpato Dutra vislumbra duas excegdes a essa regra: a execugao
de ato coercitivo [aplicagdo pura] e a norma fundamental [criacdo pura].
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interpretacdo ndo auténtica produzida pela ciéncia juridica e a auténtica
esta ligada a natureza do ato.

A primeira se realiza através do conhecimento, é ato
cognoscitivo, enquanto a segunda traduz o exercicio da competéncia
juridica. H&, por assim dizer, um momento cognoscitivo na
interpretacdo auténtica, mas ela é essencialmente ato de manifestagéo de
vontade”®. Dessa sorte, torna-se compreensivel a argumentagéo presente
em procedimento judicial, as partes adotam os argumentos (dentre o0s
varios possiveis) que melhor contemplem seus interesses, competindo
ao julgador determinar qual prevaleceré®.

A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar,
com 0 maximo cuidado, a ficcdo de que uma
norma juridica apenas permite, sem e em todos 0s
casos, uma SO interpretacdo: a interpretacdo
correta. Isto € uma ficcdo de que se serve a
jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal
da seguranga juridica. Em vista da
plurissignificacgdo da maioria das normas
juridicas, este ideal s6 & realizavel

aproximadamente”®..

N&o ha diferenca qualitativa entre o processo desenvolvido pelo
Poder Legislativo e o desenvolvido pelo Poder Judiciario. O primeiro
estabelece normas gerais enquanto o segundo determina as normas
individuais. A aplicacdo do direito ndo se trata da descoberta de um
direito (ou sua declaracdo) para um caso concreto, mas € um ato
constitutivo para o caso particular: “a ignoréncia da norma juridica
individual, obscureceu o fato de que a decisdo judicial é apenas a
continuacdo do processo de criago juridica”®.

Pode-se considerar que a jurisdicdo atua de modo restrito
determinando a norma individual para o caso particular. Na passagem de
um grau superior a outro inferior dentro do ordenamento permite que se
diferencie: a) um momento de descoberta de significados internos dentro
da moldura (interpretacdo cientifica); b) um momento volitivo de

" COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 58-9.

% VOLPATO DUTRA, Delamar José. Da problematica na aplicacdo do direito: A recepcéo
habermasiana da teoria do direito de Dworkin. Dissertatio, n. 21, inverno de 2005, p. 66;
COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 56-7.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 396.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 3? ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1991, p. 256-7.
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escolha, por parte do 6rgdo competente, do significado “melhor” do
ponto de vista politico®:

O Direito a aplicar forma, em todas estas
hip6teses, uma moldura dentro da qual existem
varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha
dentro deste quadro ou moldura, que preencha
esta moldura em qualquer sentido possivel®.

A norma individual que resulta da aplicagdo da norma abstrata é
resultado do processo de determinacdo da mesma rumo a singularidade.
Porém, Kelsen discorda que a interpretacdo de uma lei conduza a uma
tnica solucéo correta®:

a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugao
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a
varias solucbes que - na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor,
se bem que apenas uma delas se torne Direito
positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito - no
ato do tribunal, especialmente®.

N&o ha a norma individual dentro da moldura, mas uma norma
individual que se torna direito positivo pela decisdo do tribunal. N&o ha,
nessa perspectiva, interpreta Volpato Dutra, como construir uma
estratégia que leve a Unica hipGtese de preenchimento perfeito da
moldura. Essa formulagdo reduziria o preenchimento da moldura a uma

8 SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A teoria da interpretagdo em Hans Kelsen. Revista de
Direito Constitucional e Internacional: S&o Paulo, ano 16, n. 64, pp.88-126, jul.-set./2008,
aqui especialmente p. 100-1.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 391.

% Santos Neto noticia que antes da edigio de 1960, “A Teoria Pura do Direito”, expressava um
ceticismo moderado por parte da teoria da interpretacdo de Kelsen. Porém, rendendo-se a
experiéncias pessoais quanto a possibilidade concreta de decisdo completamente fora da
moldura, teria abandonado qualquer pretenséo de racionalidade no trabalho de aplicacdo do
direito. Consta que teria elaborado um extenso comentario acerca da Carta das Nagoes Unidas
e teria interpretado os poderes do Conselho de Seguranga da Organizagdo de modo restrito.
Ocorre que o préprio Conselho, com apenas um voto dissidente, adotou interpretagdo tida
como impossivel, assumindo fungdes ndo previstas (SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A
teoria da interpretagdo em Hans Kelsen. Revista de Direito Constitucional e Internacional: Séo
Paulo, ano 16, n. 64, pp.88-126, jul.-set./2008; vd. PAULSON, Stanley. Kelsen on legal
interpretation. Legal Studies, ano 10, n. 2, pp. 136-152, jul. 1990).

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 391.
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atividade puramente intelectual e vinculada. Desconsiderando a vontade
do 6rgdo aplicador e, portanto, a sua discricionariedade®’:

A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que
a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer,
em todas as hipéteses, apenas uma Unica solugdo
correta (ajustada) e que a justeza (corregdo)
juridico-positiva desta decisdo € fundada na
prépria lei. Configura o0 processo desta
interpretagdo como se tratasse tdo-somente de um
ato intelectual de clarificagdo e compreensdo,
como se 0 6rgdo aplicador do Direito apenas
tivesse que pdr em acdo o0 seu entendimento
(razéo), mas ndo a sua vontade, e como se, através
de uma pura atividade de inteleccdo, pudesse
realizar-se, entre as possibilidades que se
apresentam, uma escolha que correspondesse ao
Direito positivo, uma escolha correta (justa) no
sentido do Direito positivo®.

Querer tirar da moldura da lei a Unica decisdo correta é como
querer tirar da norma fundamental a Gnica Constituicdo justa. Esta, para
Kelsen, é uma tarefa contraditéria, pois se se compreender a
interpretacdo como o conhecimento pelo qual se che%a a Unica deciséo
correta, entdo, ndo haveria necessidade de interpretar™. A aplicacdo do
direito é, portanto, uma questdo de escolha entre vérias possibilidades™.

Posicionamento que enfraquece o ideal de seguranca juridica. A
seguranca juridica € o postulado que expressa o ideal politico de que
“todos sdo iguais perante a lei” de sorte que 0s julgamentos devem ser
constantes e uniformes. A constancia pode-se associar o ideal de
generalizacdo, ou a caracteristica da norma determinada ser repetida
para os demais sujeitos, e a uniformidade pode-se associar a abstracao,
ou a caracteristica segundo a qual o enunciado da norma define uma
acdo em seu contorno amplo deixando ao intérprete a sua identificacéo,
ou ndo, a um caso particular. Dai aqueles que operam sob o ponto de

8 VOLPATO DUTRA, Delamar José. Da problematica na aplicago do direito: A recepgio
habermasiana da teoria do direito de Dworkin. Dissertatio, n. 21, pp. 69-88, inverno de 2005,
p. 66.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. Séo Paulo :
Martins Fontes, 1998, p. 391.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 3? ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1991, p. 368.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 3? ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1991, p. 369.
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vista da seguranga juridica estabelecerem que o enunciado das normas, a
norma, deve existir de modo inequivoco.

Entretanto, Kelsen destaca, seja por consideracdes empiricas, ou
mesmo porque nenhum caso € perfeitamente igual a outro, o sistema
exige alguma flexibilidade em nome da justica e conforme aumenta a
flexibilidade diminui a seguranca™. A existéncia de uma margem de
indeterminacdo relativa, por outro lado, é inerente a positivacdo de
normas juridicas e o consequente carater artificial de um direito que se
desprende do “ethos” socialmente compartilhado. Quer dizer, a
autoridade superior, ao baixar norma geral, ndo pode, ndo consegue
predeterminar todo o conteldo das normas individuais correspondentes
a aplicacdo da vontade normatizada. Sempre haverd matérias a serem
decididas pela autoridade inferior®”.

A Constituicdo ndo consegue determinar, de modo completo e
exaustivo, o conteudo da lei e esta ndo pode vincular, em termos
absolutos, o contelido da deciséo judicial. Verifica-se tanto a hipétese de
indeterminacdo intencional, em que concede-se a autoridade, com
competéncia para aplicar a norma, o poder para resolver certas questdes,
como também a de indeterminagéo ndo intencional, assim a derivada da
pluralidade de significacbes das palavras, da distancia entre a real
vontade da autoridade competente e a expressao linglistica da norma ou
ainda de antinomias™,

A particularidade da explicacdo da interpretacdo do direito de
Kelsen se revela na afirmacdo da pluralidade de significacdes
cientificamente pertinentes de cada norma juridica. Rejeita, com

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 3* ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1991, p. 268-9. A proposta de Kelsen, segundo Volpato Dutra, ¢ um meio-
termo entre um sistema rigido e um flexivel. Segundo esse sistema misto, os julgados tém o
poder ndo s6 de fixar normas juridicas individuais dentro do quadro das normas gerais, mas
também o poder de fixar normas individuais fora deste quadro ou mesmo normas gerais [p.
271], vd. VOLPATO DUTRA, Delamar José. Da problemética na aplicagdo do direito: A
recepcdo habermasiana da teoria do direito de Dworkin. Dissertatio, n. 21, pp. 69-88, inverno
de 2005.

%2 Kelsen exemplifica: assim: um 6rgdo A determina que o 6rgdo B detenha o sujeito C. O
6rgédo responsavel por efetuar a prisdo devera decidir, com base em seus préprios critérios,
quando, onde e como devera executar tal ordem. Circunstancias concretas ndo previstas pelo
6rgédo ordenador (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de J. Cretella Jr.; Agnes
Cretella. 4 ed. rev. da ed. de 1934, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 113). Herbert
Hart apreciando tal passagem formula o exemplo de um intérprete inglés num campo de
concentracéo alemé&o. Tal intérprete ao ouvir do comandante nazista a determinacéo de que os
confinados devem recolher a palha para evitar o risco de incéndio, pode traduzir que os
confinados devem recolher a palha e todo o material inflamavel (vd. HART, Herbert L. A.
Visita a Kelsen. Lua Nova, S&o Paulo, n. 64, pp. 153-88, abr. 2005, aqui especialmente p. 162).
% COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 57-8.
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firmeza, a possibilidade de a ciéncia construir o sentido da norma. A
interpretacdo tradicional — chama-a assim — reduz-se a discussao sobre o
método de interpretacdo é mais adequado para se alcangar a verdade
contida na norma, algumas vertentes propondo a pesquisa dos fatores
histdricos, outras pressupondo o carater légico do sistema normativo etc.
Kelsen desqualifica tal discussdo. Todas as significagcGes reunidas na
moldura relativa & norma tém rigorosamente igual valor, para a ciéncia
juridica. Quando o 6rgéo aplicador do direito opta por atribuir a norma
uma das significacbes emolduradas, ndo realiza ato de conhecimento,
mas manifestada sua vontade™.

Pode-se dizer que Kelsen reconhece que a indeterminacdo do
ambito juridico fornece ao juiz a oportunidade de proceder livremente a
uma interpretacdo da lei, sendo esta resultante de uma escolha exercida
por sua vontade. Para Kelsen a racionalidade ficaria adstrita ao dominio
tedrico, dedicado a descri¢cdo objetiva do mundo. Enquanto a acdo social
pertence ao dominio da vontade®. Como se cuida de ato de vontade, o
6rgdo aplicador do direito pode atribuir @ norma até mesmo um sentido
ndo compreendido na moldura delineada pela ciéncia juridica; pode,
com efeito, interpretar a norma de modo absolutamente rejeitado pelos
cientistas do direito. A interpretacdo auténtica ndo esta limitada pela
cognoscitiva®.

A proposito importa notar que, pela via da
interpretacdo  auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico
gue a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma
das possibilidades reveladas pela interpretacdo
cognoscitiva da mesma norma, como também se
pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa”’.

Diante da constatacdo de que certa autoridade interpretou a lei de
forma indevida, as pessoas estdo habituadas a apontar o recurso ao
Judiciario como o meio de corrigir a distor¢do. Ora, outros juizes
também podem eventualmente interpretar a lei no mesmo sentido, e a
decisdo, uma vez transitada em julgado, tornar-se-a4 definitiva e

® COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 59.

% PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Trad. Verginia K. Pupi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 93.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 60.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 395.
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inquestionavel. Também eles estdo exercendo uma competéncia e
expressando vontade. Por revelar alguma imperfeicdo na obra
legislativa, tal, indiretamente pode até ser considerado como
contribuicéo para 0 aumento da seguranca juridica®™.

Sobre a teoria do direito de Kelsen, Habermas adverte que a
confusdo entre a atividade parlamentar (que trata da generalidade
procedimental) e a atividade jurisdicional (que deve garantir a qualidade
semantica) traz como consequéncia 0 prejuizo as suposi¢cdes que
justificaram o estabelecimento do préprio sistema juridico. Isso porque,
ainda que se considere que a instituicdo de procedimentos garante a
qualidade do trabalho legiferante, as leis (se trate ou ndo do direito
regulador que caracteriza o estado social) ndo tem nunca uma forma
semantica tal que dessa resulte uma determinagdo que sé deixe ao juiz
uma aplicacdo algoritmica.

Nessa linha, o sistema juridico de Kelsen, autdbnomo, ndo
consegue manter uma troca direta com seus mundos circundantes, nem
influir nesses de modo regulatério. Na base da construcdo de ambientes
préprios, o contato com eventos situados além dos limites do sistema,
produzido pelas observacGes, oferece apenas ocasifes para o sistema
juridico fechado autopoieticamente influir sobre si mesmo. Esse néo
pode assumir fungdes de orientacdo na sociedade como um todo.
Quando muito, o direito pode regular a sociedade em sentido
metafdrico: na medida em que se modifica a si mesmo, esse se apresenta
a outros sistemas como um mundo circundante modificado, em relacéo
ao qual os outros podem reagir do mesmo modo indireto®.

Dai que o problema da racionalidade procedimental deve ser
colocado de novo de forma distinta para a pratica das decisdes judiciais
e para a dogmatica juridica. No contexto da teoria geral do direito, tal
como definida por Kelsen, a teoria do direito e a filosofia do direito
possuem argumentos préprios. Para Kelsen a teoria do direito situa-se ao
lado da filosofia do direito, da politica e da sociologia.

Porém, para Herbert Hart, a teoria do direito deve ser
compreendida como ramificacdo da filosofia, ou seja, deve desenvolver
as idéias e métodos filosoficos para analise e critica conceitual do
direito. Consoante a isso, a teoria do direito ndo é dirigida a fornecer
instrucbes sobre o uso de termos juridicos, mas investigar as relagdes
existentes entre os conceitos e a sociedade a qual se aplicam. Entender

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 60-1.
% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 73.
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que se trata de buscar definicdes seria perder de vista a finalidade e o
sentido do direito enquanto instituicdo social. A andlise de Hart parece
indicar que a filosofia é anterior a teoria do direito, entdo esta é
estabelecida a partir daquela'®.

Vale destacar, a “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen nega
decididamente o carater de verdade epistémica aos postulados juridicos,
atribuindo-lhes um sentido de correcdo cognitiva, enquanto a regra de
reconhecimento de Herbert Hart, diferente da “norma fundamental” de
Kelsen, combinara o aspecto sistémico com a aceitacdo das regras em
hipotético grupo social. Nesse sentido, o sistema do direito sob a
perspectiva da justificacdo, pode significar, em sentido interno, que a
regra corresponde aos critérios técnicos mediados por elementos sociais.

1.2.3 A facticidade do direito de Herbert Hart

Herbert L. A. Hart é considerado o mais influente teérico do
direito de lingua inglesa do século XX. Isso por ter confrontado a teoria
ética utilitarista de Jeremy Bentham e o positivismo de John Austin com
0s postulados do estudo da linguagem desenvolvido por John Langshaw
Austin e figurar em dois dos mais interessantes debates desenvolvidos
no periodo: o primeiro com Lon Filler sobre a relacdo direito e moral e
0 segundo com Ronald Dworkin a respeito dos principios juridicos.

Em sintese, 0 pensamento de Hart problematiza os postulados
sobre a distin¢éo do direito que “é” do direito que “deve ser” a partir de
dois problemas: (a).- o primeiro é que um estudo puramente analitico
dos conceitos juridicos, o estudo do significado do vocabulério préprio
do direito, é tdo vital para a compreensdo da natureza deste, como 0s
estudos histdricos e sociolégicos, ainda que ndo possa substitui-los; (b).-
0 segundo é o conceito de regra do direito.

(a) A gramatica especifica da legislacao

Sobre o primeiro postulado, a filosofia analitica de Hart assume
que as condicdes de possibilidade do conhecimento podem e dever ser
identificadas nos contornos da linguagem. Nesse passo, 0 conceito de
racional se refere a um atributo do entendimento com o qual o ouvinte
consegue entender o falante. Algo como um raciocinio de causa e efeito

100 yd. GUERREIRO, Mario A. L. Herbert Hart e a instauraco da filosofia analitica do direito.
Critica. Londrina, v. 6, n. 22, p. 237-268, jan./mar. 2001, aqui especialmente as pp. 240-241 e
MacCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Trad. Claudia Santana Martins. Rev. Carla Henriete
Bevilaqua. Apres. Dimitri Dimoulis. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 19.
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aplicado a comunicacdo. Consoante a isso, um conceito, 0 sentido
atribuido a um sinal, é obtido a partir da semantica da comunicacdo
prépria do direito.

Até entdo, os estudos filosdficos eram marcados pela tradicdo de
se definir conceitos a partir das suas proprias implica¢6es. Nessa linha, 0
esclarecimento conceitual consiste em substituir a expressdo contendo o
termo em jogo por uma expressao equivalente que ndo o contenha. Hart,
por sua vez, tratou de produzir reflexdes a partir de um contexto
sentencial (seméntico), ou seja: em vez de definir um “direito”, trata de
esclarecer o que significa dizer: “A tem o direito x”, “B tem o direito y”,
etc. Em que A, B, C, etc. representam titulares de direitos e X, y, z, etc.
representam direitos determinados’®.

Sob tais argumentos, Hart desenvolvera a traducdo da teoria do
direito para a concepcdo segundo a qual a razdo préatica é entendida a
partir de “jogos de linguagem”. Se 0s conceitos existem na
comunicacao, seu uso comporta multiplos significados, ele incorporou a
metodologia de estabelecer as condiges dentro das quais a sentenca em
jogo revela-se verdadeira ou falsa.

Vale esclarecer, pode-se conceber uma linguagem como ordinaria
ou como artificial. Uma linguagem artificial é estruturada por meio de
um principio da identidade e dos métodos da inducdo ou deducdo. A
linguagem ordinaria assume outro pressuposto, um principio do
movimento. Conforme a teoria dos jogos de linguagem, esse jogo é
aprendido conforme se joga (vive). Dai porque o sentido da eficacia
social, da validade da regra, deixa de ser estritamente uma questdo da
sua presenga formal no sistema, mas demanda em certa medida a analise
da eficacia social, de discussdo a respeito dos motivos ou razées™®.

101 pode-se identificar aqui a influéncia da obra “The Concept of Mind” de Gilbert Ryle sobre
Hart. Nessa, Ryle desenvolve que a maneira como os filésofos abordavam a questédo da
existéncia e do funcionamento da mente era, em si, a fonte dos problemas que buscavam
responder. A resposta entdo seria comecar do zero com novas perguntas, vd. MacCORMICK,
Neil. H. L. A. Hart. Trad. Claudia Santana Martins. Rev. Carla Henriete Bevilaqua. Apres.
Dimitri Dimoulis. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 26-7.

92 Hart integrou o corpo docente de Oxford e aproveitou também a segunda fase do
pensamento de Ludwig Wittgenstein (1889-1951) desenvolvido na Universidade de
Cambridge. Posto que esse tratou a filosofia em abordagem consonante a de J. L. Austin,
precocemente falecido. O trabalho de Wittgenstein se tornou conhecido de modo geral com a
publicacdo das “Investigagdes Filosoficas”. Nessas revé seu pensamento anteriormente
esposado, ndo satisfeito com sua teoria “fotogréfica” da linguagem exposta no “Tractatus”. Nas
“InvestigacBes” dirige sua aten¢do aos usos cotidianos da linguagem. Quando se fala uma
linguagem, sustenta, ndo é para realizar uma série de reproducdes verbais de “fatos”. Cada
linguagem expressa uma forma de vida: a colaboragdo de individuos por compartilhar modos
de acdo estabelecidos por convengfes entendidas comumente. Wittgenstein afirma que a
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Nesse particular, houve o aproveitamento dos desenvolvimentos
produzidos a respeito do enfoque performativo (realizativo) na
Universidade de Oxford pelo professor John Langshaw Austin. Segundo
o qual falar é fazer, diferenciando atos de meras descri¢des, porque nada
descreviam, nada relatavam. Sobre o “performativo”, Austin apresentou
uma teoria que transformava os atos em felizes ou infelizes, ligando o
ato da fala a circunstancias ideais de proferimento. Enquanto os
enunciados constatativos possuem a propriedade de serem verdadeiros
ou falsos, expressam conteGdo locucionario, 0s enunciados
performativos sdo usados para desempenhar acfes, ou melhor: ao
proferir um destes enunciados ha o desempenho de uma agéo, como, por
exemplo os efeitos de um “sim” dito diante de um juiz de paz ou de um
sacerdote em ceriménia de casamento, expressa conteido ilocucionério.
Entdo o conteudo ilocucionario pode ser associado a uma finalidade
especifica e, nesse passo, expressar um conteddo perlocucionario,
segundo o qual o sentido da comunicacdo s6 é presente quando
esclarecido o fim almejado.

A partir do esclarecimento sobre os usos da linguagem, 0s
enunciados de regras ou das obrigacfes, podem ser avaliados como
verdadeiros ou falsos, mas as condicfes de verdade desses enunciados
decorrem da facticidade de determinadas praticas sociais. As
proposicdes ilocucionérias (normativas), se diferenciam das proposi¢des
locucionérias (descritivas), uma vez que, as proposi¢cdes descritivas
utilizam o critério de verdade ou falsidade de modo diferente da
proposicdo prescritiva (pela qual se distingue proposi¢cdo verdadeiras e
validas de proposicGes falsas ou invalidas) e por isso o sentido adequado
da norma juridica s aparece com o juizo de interpretacéo.

No quadro das tradicBes recebidas, as regras sociais nada mais
sdo que regularidades de conduta amplamente acatadas em determinada

perplexidade que o individuo sente sobre o significado das palavras pode ser eliminada se se
pergunta a si mesmo: “Em qual ocasido, para qual propésito, diz-se isto?”. Seu propésito é
mostrar que a funcéo e o significado dos conceitos ndo pertencem a reino intangivel da mente,
mas sdo: “formas da vida humana” (vd. TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Hart y la teoria
juridica analitica. In.: HART, Herbert L. A. Post Scriptum al concepto del derecho. Editado
por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Trad. Rolando Tamayo y Salmoran. Universidad
Nacional Auténoma de México: México, 2000, pp. XX-XXI; GUERREIRO, Mario A. L.
Herbert Hart e a instauragdo da filosofia analitica do direito. Critica: Londrina, v. 6, n. 22, p.
237-68, jan./mar. 2001, aqui especialmente p. 237-8 e p. 249). Nas palavras de Hart: “The rule
of recognition exists only as a complex, but normally concordant, practice of the courts,
officials, and private persons in identifying the law by reference to certain criteria. Its existence
is a matter of fact.” (HART, Herbert L. A. The concept of law. Oxford, 1961, p. 107 apud
HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Trad. Willian Rehg. Cambridge/Massachusetts: MIT Press, 1996, p. 202).
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comunidade cujos membros assumem como justificada sua obrigacdo de
submeter-se a essas'®®. No ambito da pratica social, se h4 comunicacéo
de algum modo com os demais, e se, como é o caso das formas mais
elementares do direito, tem-se de expressar justificativas (fins) para que
certo tipo de conduta esteja regrado por regras, entdo € necessario que as
palavras gerais usadas tenham algum exemplo tipico a respeito do qual
ndo existam dlvidas sobre a aplicacdo daquelas: “Tiene que haber un
nucleo de significado establecido, pero también habra una penumbra de
casos discutibles en los que las palabras no resultan obviamente
aplicables ni obviamente no aplicables™ %,

Mas e quando o proprio significado do direito parece incerto?
Isso porque, antes de expressar uma verdade moral, o direito racional
moderno é explicado como constituido por palavras que desempenham
pretensdo de transmissdo de sentido sobre um comportamento esperado
e compreensivel a partir dos propdsitos (interesses), as disposicGes do
direito possuem “textura aberta” (“open texture”)'®.

A textura aberta da norma pode ser estabelecida a partir de dois
impedimentos: O primeiro consiste no conhecimento relativamente
restrito que além pode chegar a respeito dos fatos efetivos e, por isso, ao
estabelecer uma regra ndo se consegue prever todas as possiveis
combinacdes dos sinais caracteristicos de situacBes isoladas de
aplicacdo; O segundo é associado a impossibilidade de antecipar
experiéncias futuras'®.

13 HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Trad. Willian Rehg. Cambridge/Massachusetts: MIT Press, 1996, p. 195.

104 HART, Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
HART, Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 25-6.

1% Hart considera que a linguagem utilizada pelo direito é ordinéria, ndo é formal, de modo
que, pode haver problemas de penumbra (pela auséncia de certeza quanto ao sentido correto a
ser atribuido & regra). Nessa situacdo um julgamento poderia se valer de elementos externos,
como a politica, moral, economia. Vale destacar que o direito sempre é decidido ap6s o
problema ocorrer, assim, a ciéncia juridica existe sempre a reboque da sociedade enquanto esta
e a prética juridica seguem adiante. O emprego da metodologia analitica levou Hart a
considerar que as expressdes mais gerais presentes no discurso juridico (“direitos”, “deveres”,
“regras”, “propriedade”, “acordo”, etc.) ndo sdo especificamente juridicas: em geral sdo
extraidas do meio corrente em que tem lugar a maior parte do discurso normativo, da vivéncia
social. Por isto desenvolve a investigacdo das caracteristicas especificas da moralidade
envolvendo ndo s6 o direito como as boas maneiras e outras esferas normativas especiais.
(GUERREIRO, Mario A. L. Herbert Hart e a instauragdo da filosofia analitica do direito.
Critica. Londrina, v. 6, n. 22, p. 237-268, jan./mar. 2001, aqui especialmente p. 243).

%8 O argumento da indeterminacfo da linguagem pode levar a afirmacdo de que as regras
juridicas ndo podem assumir a forma positiva, mas téo s6 a negativa, isso porque se uma teoria
cientifica é verdadeira até que se prove que é errada, assim, nunca se tera a certeza se a teoria é
correta, somente que ndo é falsa. Desse modo, s6 seria possivel dizer que o comportamento é
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A questdo da textura aberta, no pensamento de Hart, define a
eficécia juridica como uma questdo de “grau”. Veja o seguinte exemplo:
em parque no qual é proibida a entrada de veiculos, e o fiscal seria o
primeiro juiz, surge a questdo da amplitude do termo “veiculo”. O fiscal
é confrontado com situacdes de ter de interpretar a proibicéo, no que diz
respeito aos carrinhos de bebés ou entdo aos carros eletrbnicos das
criangas, ou ainda, no caso de alguém passar mal e uma ambulancia ser
chamada para entrar no parque e efetuar o atendimento, ou entdo um
taxi que vem para socorrer uma mulher em trabalho de parto, sdo todos
“veiculos™?*"",

Os “problemas da penumbra”, os casos dificeis, surgem fora do
nucleo rigido de exemplos tipicos ou de significado estabelecido. Se
todas as regras de direito estdo circundadas por uma penumbra de
indeterminacdo, entdo a aplicacdo do direito ndo pode ser matéria de
deducdo ldgica. O préprio Kelsen ao diferenciar a interpretacdo
auténtica da ndo auténtica esclareceu que o raciocinio dedutivo ndo pode
servir como modelo do que os juizes, ou em realidade qualquer outro
sujeito, fardo ao colocar os casos particulares sob regras gerais. Kelsen
terminou afirmando a existéncia de certo decisionismo na prética
juridica.

Hart, por sua vez, afirma que as decis@es juridicas sobre questdes
de penumbra tem de ser racionais, mas que sua racionalidade tem que
sustentar-se em algo distinto de uma relagcdo logica com as premissas.
De tal modo, sim pode ser racional ou justificado sustentar e decidir que
aos fins desta regra um avido ndo é veiculo, porém esta alegacdo nédo
seré& dotada de respaldo l6gico.

O que significa precisamente dizer que um juiz é formalista? Um
erro de formalismo € composto pela m& compreensdo do processo
judicial derivada da ignorancia frente aos problemas de penumbra, e que
considera a interpretagdo presente no processo judicial como um

inadequado, nunca que é adequado, vd. POPPER, Karl R. Conhecimento Objetivo: Uma
abordagem evolucionaria. Traducdo de Milton Amaro. S&0 Paulo/Belo Horizonte:
USP/Itatiaia, 1975, p. 18.

07 HART, Herbert L. A. El concepto de derecho. Trad. Genaro R. Carri6. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1998. Na situacéo proposta por Karl Engisch, se numa determinada estagéo
ferroviéria instalar-se uma placa com os dizeres: "E proibida a entrada de cdes". A luz dessa,
um agente ferroviario ao avistar uma pessoa trazendo um urso selvagem néo poderia impedi-lo
de adentrar ao prédio. Mas, um cego guiado por seu céo devera ser impedido. Isso porque, para
uma concepcdo formalista, a norma representa exatamente o que as palavras enunciam. A
Unica hipotese de resultado diverso seria a existéncia de outra norma que excetuasse a
aplicacéo da primeira (ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacgéo
Calouste Gulbenkian, 2001).
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raciocinio dedutivo. Um juiz que tenha de aplicar uma regra a um caso
concreto. Por exemplo, a regra de que ndo esta permitido transportar um
“veiculo” subtraido cruzando a linha diviséria entre dois estados. Neste
caso, foi subtraido um avido. O juiz ndo adverte ou ndo é esperada sua
adverténcia de que enfrenta uma decisdo que ndo estd controlada pelas
convengoes linglisticas.

Esse juiz ignora ou ndo vé que se encontra na area da penumbra e
gue ndo estd tratando com um caso tipico. Toma o sentido que mais
obviamente sugere a palavra ao homem comum, em contextos
ordinérios ndo juridicos, ou bem toma um significado que a palavra tem
recebido em algum outro contexto juridico, ou, ainda pior, pensa em
caso tipico e de forma arbitraria destaca certos aspectos desse, como, no
caso de um veiculo, (1).- que se usa normalmente para andar pela
superficie; (2).- que pode transportar um ser humano; (3).- que pode
mover com propulsdo prdpria; e trata estas notas como condicionantes
sempre necessarias e suficientes para o uso da palavra veiculo em todos
0s contextos, sem se preocupar pelas conseqiiéncias sociais que resultam
de assinar-lhe esta interpretacéo.

Esta eleicdo, que ndo é logica, forcaria ao juiz coerentemente a
incluir um automdvel de brinquedo, sempre que tiver propulséo elétrica,
e a excluir as bicicletas e os avifes. Em tudo isto ha possivelmente
enorme estupidez, mas ndo mais nem menos l6gica do que no caso da
interpretacdo dada a um termo geral e a aplicagdo de alguma regra geral
a um caso particular controlada conscientemente por algum objetivo
social reconhecido'®,

O qué é que faz entdo com que tais decisGes sejam corretas ou
pelo menos melhores que as decisdes alternativas? Ante a uma decisdo
feita de um modo tdo cego - se merece o tal nome - tanto valeria aplicar
a regra jogando ao ar uma moeda. Aqui, de novo, pode parecer que a
racionalidade do direito s6 seria possivel se esse fosse associado a
algum contetdo ético ou moral.

Porém Hart entende que ndo se trata de uma “interseccdo
necessaria entre o direito e a moral”. Resulta que a demonstragdo dos
erros do formalismo ha de servir para aperfeicoar a explicacdo a respeito
da interpretacdo judicial. Em lugar de expressa-la dizendo que para que
uma decisdo judicial seja racional ha de ser elaborada a luz de algumas
concepgbes do que “deve ser”. Diz que os objetivos, os critérios de

18 HART. Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
HART, Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 26-33.
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conveniéncia social e os propositos aos quais devem recorrer 0s juizes
se suas decisdes, hdo de ser racionais, devem ser considerados em si
como partes integrantes do direito, em algum significado
adequadamente amplo de direito.

O positivismo de Hart aceita que em sistemas juridicos reais
aparecam na regra de reconhecimento certos principios morais, mas
nega a existéncia de elo conceitual necessario entre o sistema juridico e
a moral. De fato, Hart assume o argumento de Kelsen a respeito da
separacdo, reconhece que essa possibilita a critica social frente ao
direito. Nesse particular, a tese da separacdo torna todos responsaveis
por rejeitar a hipdtese de que a existéncia de qualquer lei pode em si
determinar a quest&o de qual é a maneira correta de agir'®.

No lugar de afirmar que os casos dificeis demonstram a
incompletude das regras juridicas, e que se ndo servem para determinar
uma decisdo dos juizes, 0s quais se véem instados a exercer atividade
criadora entre alternativas, Hart afirma que os critérios de conveniéncia
social aptos a orientar a eleicdo dos juizes estdo ali para serem
aplicados. Os julgadores devem se limitam a extrair da regra juridica o
que, se a entende adequadamente, esta latente nessa.

Chamar a isto atividade criadora dos juizes ou legislacdo judicial,
para Hart, é obscurecer alguma continuidade essencial entre os casos
claros de aplicacdo da regra e as decisOes na area de penumbra. Vale
dizer, ele s6 admite atividade criadora dos juizes quando houver casos
insollveis com recurso as disposicdes do ordenamento. Somente no
caso de lacuna deve o juiz elaborar a norma fazendo uso de seu poder
discricionario™®.

Entdo, ainda que aparentemente uma decisdo judicial seja sempre
alcancada por referéncia a alguma concepcao do que “deve ser”. Hart
ndo extrai dai que se esteja na presenca de uma unido do direito e a
moral. Para ele a expresséo “deve ser” reflete meramente a presenca de
algum padrdo para a critica. Um destes padrdes é o moral, mas nem
todos os padrdes resumem-se ao moral. Pode-se dizer a alguém “nao
deve mentir” e isto pode ser, por certo, um juizo moral, mas ha de se
recordar que o envenenador frustrado pode pensar: “Devia ter-lhe dado

1% vd. Cap. 9, do “Conceito de Direito” de Hart; e, MacCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Trad.
Claudia Santana Martins. Rev. Carla Henriete Bevilaqua. Apres. Dimitri Dimoulis. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p. 41.

10 HART, Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
HART, Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 34-5.
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uma segunda dose”. Mas serd julgado pelo resultado que produziu e ndo
pelo que desejava produzir.

O ponto é este: as “decisdes inteligentes” que podem ser opostas
as formais néo sdo necessariamente idénticas as decisfes que podem ser
defendidas com fundamentos universais. E, é exatamente por isso que
houve a emancipacdo das consideracdes pragmaticas e éticas da moral.
Pode-se dizer de muitas decisGes: “Sim, estd bem; é o que deve ser”, e
significar com isso simplesmente que algum proposito ou algum critério
aceito recebeu dessa maneira aplicacdo, sem haver a adesdo moral do
critério ou da deciséo.

O contraste entre a decisdo mecéanica e a decisdo inteligente é
préprio do sistema juridico justo ou injusto. Atenuar a distingéo, afirmar
misteriosamente que existe alguma identidade confusa entre o direito
que “é” e o direito que “deve ser”, é sugerir que todas as questbes
juridicas sdo fundamentalmente semelhantes a aquelas situadas na zona
de penumbra. E afirmar que ndo existe nenhum elemento central do
direito, nenhum “principio geral do direito”, vigente que possa ser visto
como um nucleo de significado central das regras, que na natureza de
uma regra ndo existe nada incompativel com que todas as questdes estdo
abertas a reconsideragdo a luz dos critérios da conveniéncia social. E,
vaticina, por suposto que corresponde que o problema da penumbra
deverd ser enfrentado. Mas ocupar-se da penumbra é uma coisa e ficar
obcecado por essa é outra.

(b) O conceito de regra do direito

A sentenca inteligente é definida por regras. Uma regra é
composta pela proposicdo que define a sua prdpria hipdtese de
aplicacdo. Hart argumenta que se € verdade que a sentenca inteligente
sobre as causas que estdo situadas na zona de penumbra ndo se faz de
forma mecénica, mas a luz de propdsitos, objetivos e critérios de
conveniéncia, ainda que nao necessariamente a luz de algo que deva ser
chamado principio moral, é sensato expressar este importante fato
dizendo que deve-se abandonar a firme distin¢do dos utilitarista entre o
direito que “é” e o direito que “deve ser”?

Talvez a pretensdo de que é sensato fazé-lo ndo pode ser
teoricamente refutada, porque essa é, de fato, um convite a revisar o
conceito do que é uma regra juridica. E um convite a incluir na regra os
critérios de conveniéncia e finalidades a luz dos quais se decidem casos
situados em sua zona de penumbra, e iSSO em razdo de que estas
finalidades também podem ser chamadas de direito, a exemplo do
nucleo de regras juridicas de significado estabelecido.
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Mas ainda que um convite ndo possa ser refutado, pode ser
recusado, e Hart apresenta dois argumentos para recusar o convite.
Primeiro, tudo quanto se tem ensinado sobre o processo judicial pode
ser exposto de outro modo menos misterioso. Pode-se dizer que as
regras padecem de uma incuravel insuficiéncia e que se tem de decidir
racionalmente os casos da zona de penumbra tendo em mira fins sociais.
Segundo, insistir na distingdo dos utilitaristas é deixar de lado que o
nucleo fixo de significado estabelecido € direito em sentido de algum
modo centralmente importante, e que se bem hé fronteiras, nem tudo é
zona de fronteira. Se isto ndo for assim, a nogéo de regras que controlam
as decisdes dos tribunais careceria de sentido™.

Desta sorte, quando aparece a afirmacdo de que a regra juridica é
uma proposi¢do, pode-se entender que essa é composta por um conjunto
de palavras que tém o significado de indicar uma acéo pretendida em um
dado contexto que sera avaliado pelo intérprete, ou comunidade de
intérpretes. Em outras palavras, ndo desrespeita as espécies de relagdes
havidas entre os sujeitos: relagdo objetiva, relacdo subjetiva e relagédo
intersubjetiva.

E sabido que, no “O conceito de direito”, Hart desenvolve que a
validade da regra juridica ndo pode ser explicada somente pela atuacdo
da coercdo estatal, posto que a critica social ante aqueles que néo
observam o direito € difusa. Para tanto reformula a explicagdo do direito
enquanto sistema dinamico, redefine o significado da distincdo entre
regras primarias e secundarias e culmina com o estabelecimento de um
sistema orientado pela idéia de autoridade de carater social.

Na tradicdo anglo-saxd, John Austin associava o direito a um
habito de obediéncia do sudito para com o soberano. Entdo, o direito era
explicado como ordem e a imperatividade era a caracteristica essencial e
especifica do direito. Um imperativo, nessa linha, é uma expressao por
parte de uma pessoa do desejo de que outra faca ou se abstenha de fazer
algo, acompanhada por uma ameaca de que a desobediéncia sera
provavelmente seguida de castigo™*2.

M HART, Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
Hart, Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrid.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 35-40.

12 Nas palavras de Austin: “[a] command is distinguished from others significations of desire,
not by the style in which the desire is signified, but by the power and the purpose of the party
commanding to inflict an evil or pain in case the desire be disregarded” (AUSTIN, John. The
province of jurisprudence determined. Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 21,
vd. SCHAUER, Frederick. Was Austin Right After All? On the role of sanctions in a theory of
law. Ratio Juris. V. 23, n. 1, March 2010, pp. 1-21).
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As ordens sdo normas juridicas se forem gerais e emanarem de
uma pessoa ou grupo de pessoas que recebem obediéncia habitual da
maioria dos componentes da sociedade e que, por sua vez, ndo devem
obediéncia a outros. Estas pessoas sdo seus soberanos. Assim, o direito é
a ordem dos que ordenam sem receber ordens na sociedade, a cria¢do da
vontade juridicamente ndo limitada ao soberano, que esta, por definicéo,
fora do direito™®.

Pode-se ver facilmente que esta versdo de um sistema juridico é
precéaria. Um exemplo pode ajudar a esclarecer, tome a situacdo de um
assaltante que diz a sua vitima “a bolsa ou a vida” e o estado que define
por suas leis a obrigacdo de que o cidaddo pague tributo sob pena de
sancdo. Se o direito fosse tomado como ordem imperativa, a Unica
diferenca que poderia ser identificada nessas duas situagdes é que no
caso de um sistema juridico o assaltante se dirige a um numero grande
de pessoas que estdo acostumadas a intimidacdo e habitualmente lhe
prestam obediéncia. Por suposto o direito ndo deve ser entendido como
um “revolver” na méo do estado, e a cobranca de tributos ndo é a
atividade de assalto em escala maior, nem a ordem juridica pode ser
identificada com a compulsao™*“.

Uma teoria que explica o direito composto por comandos, ndo
consegue explicar por exemplo a eficécia do direito em situacdes nas
quais o proprio estado aparece como infrator as determinacdes juridicas.
Isso porque com o aumento da complexidade da vida social, o préprio
estado moderno deixa de atuar exclusivamente como garantidor dos
direitos subjetivos privados e passa participar das relagcbes como sujeito
de direito. Veja por exemplo, o caso das multas por infragdes ao meio-
ambiente lavradas contra a empresa estatal de petréleo, a Petrobras. Essa
é freqlientemente autuada e persiste nas praticas tidas como atentatdrias
ao direito ambiental.

Por perceber o dilema entre a definicdo da regra e 6rgdo publico
que deve se sujeitar ao seu enunciado. Hart parte de argumentos
funcionais e extrai do fatico a distincdo entre as regras primarias, as que
enunciam as formas de acdo ou comportamento socialmente desejavel, e
as regras secundarias, com natureza adjetiva, ou instrumental, para a
disciplina de processos técnicos de identificacdo, de modificacdo e de

5 HART, Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
HART. Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 17-8.

4 HART, Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
HART. Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 18.
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aplicagdo do direito e regras primarias aptas a determinar a conduta
socialmente desejavel.

Seguindo o exemplo encontrado em Guerreiro, um enunciado
moral tal como: “Os pais tém obrigacdo de cuidar dos filhos” é
verdadeiro se existe — na comunidade a que pertence quem a proferiu —a
pratica de que os pais tém a referida obrigacdo. E Hart acrescenta o
enunciado expressa além do reconhecimento, o acolhimento de quem
vivencia essa regra, seu desejo de ser guiado por ela e a exigéncia de
que outros também sejam guiados. E € justamente este segundo
componente, de carater nao-cognitivo, que expressa 0 elemento
normativo do enunciado*',

A conduta exigida pela regra ainda que explicada em termos
universais pode ser contraria ao dever. Aqui, o direito positivo pode e
deve ser descrito sem referéncia a juizos morais, ainda que esse modo de
analise possa ser avaliado como verdadeiro ou falso. Obrigacdes e
deveres geralmente implicam em rendncia e por isso é freqliente que
esses existam em conflito. Desta sorte, Hart considera que o problema
da identificacdo do direito é totalmente independente da natureza,
objetiva ou subjetiva, dos juizos morais ou da associacéo da legislagéo a
esses'™®.

Consoante a isso, pode-se entender que Hart considera que a
crenca de que um individuo esta sujeito a um determinado padrdo de
conduta — que tenha sido aceito e seja empregado para mediar sua
conduta — ndo é o mesmo que ter um sentimento de compulsdo interno,
nem consiste em estar em certo estado emotivo. Expressar enunciados
normativos também ndo equivale a dar ordens aos outros para fazer isto
ou aquilo ou mesmo a “dar ordens para si proprio”**’.

Para Hart, os enunciados normativos podem ser empregados
como exortacdes, recomendacdes, criticas, etc., mas o que ha de comum
nestes distintos atos de fala (“speech acts™), e que caracteriza a

%5 GUERREIRO, Mario A. L. Herbert Hart e a instauragdo da filosofia analitica do direito.
Critica. Londrina, v. 6, n. 22, p. 237-268, jan./mar. 2001, aqui especialmente p. 245.

16 HART, Herbert L. A. El concepto de derecho. Trad. Genaro R. Carri6. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1998, p. 109.

17 Sobre a idéia de autolegislagdo, Hart afirma que & primeira vista, a idéia de um individuo
dar uma ordem para si mesmo parece algo tdo insolito quanto dar uma ordem a quem, por sua
natureza, ndo tem condigdo de obedecer: uma arvore ou a uma pedra. Mas que dizer quando
um individuo — sem experimentar qualquer forma de coergdo externa — impde a si mesmo
determinado padréo de conduta? N&o estaria ele dando uma ordem para si mesmo? A agéo do
imperativo categérico kantiano pressupde esta possibilidade de um individuo dar ordens para si
mesmo ou, mais precisamente, da consciéncia moral individual se impor em relagio a apetites
e inclinacdes provenientes da consciéncia. Desta sorte, 0 esclarecimento do conceito de regra
visa superar o aparente paradoxo.
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normatividade dos enunciados juridicos, é que eles expressam — para
aquele que os emite — o reconhecimento e o acolhimento de determinado
padrao de conduta™.

Alguém pode entregar dinheiro a um assaltante por se entender
“obrigado” para ndo sofrer consequéncias desagradaveis. Em tal caso
ante ao que poderia acontecer-lhe pareceu-lhe que conservar o direito €
uma acdo menos preferivel. Entdo, o sentir-se obrigado possui um
sentido psicoldgico. De outra sorte, 0 “estar obrigado” remete a “forma
juridica”. Essa expressa uma situacdo social distinta, que diferente da
situacdo do assaltante, inclui a existéncia de regras sociais. Essas
existem em combinacdo de conduta regular com uma atitude distintiva
dessa conduta enquanto pauta 0 modelo de comportamento que denota a
presenca de “regras™®®.

Desta sorte, no sistema hartiano o comportamento ndo ¢é
exclusivamente orientado pela sancéo, ou célculo de risco de receber um
castigo. Isso porque, para se institucionalizar o sistema legal considera a
existéncia de regras secundarias capazes de auto-aplicar o direito na
medida em que institui e confere poderes de autoridade para elaborar,
aplicar e implementar o direito.

Isso porque, apesar dos pontos de Obvia analogia que existem
entre regra juridica e ordem, este esquema omite alguns dos elementos
mais caracteristicos do direito. Deixe que sejam citados uns poucos. E
equivocado conceber uma legislatura (e com maior razdo a um
eleitorado), de composicdo cambiante, como um grupo de pessoas
habitualmente obedecidas: esta idéia simples se adéqua somente a um
monarca que tenha reinado o suficiente para que se gere um “hébito”.
Deixada de lado essa objecdo, nada do que os legisladores fazem é
direito, a menos que déem cumprimento a certas regras fundamentais
aceitas, que especificam os procedimentos basicos da legislacao.

Herbert Hart aponta um segundo defeito na explicagcdo da norma
como “imperativo”. O quadro da vida sob o direito que essa teoria
pressupde é o de uma simples relagdo entre aquele que ordena e 0s que
recebem ordens, entre o superior e os inferiores, entre a parte de cima e
a parte de baixo; se estabelece uma relacdo vertical entre os que dao

118 GUERREIRO, Mario A. L. Herbert Hart e a instauragdo da filosofia analitica do direito.
Critica. Londrina, v. 6, n. 22, p. 237-268, jan./mar. 2001, aqui especialmente p. 250-1.

19 HART, Herbert L. A. El concepto de derecho. Trad. Genaro R. Carri6. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1998, p. 103-6.

20 HART, Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
HART. Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 18-9.
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ordens, ou seja os criadores do direito, concebidos como essencialmente
fora dele, e aqueles que recebem as ordens e que estdo submetidos ao
direito. Neste quadro ndo ha cabimento, ou s6 ha em forma acidental e
subordinada para distingdo entre regras juridicas que sdo de fato
radicalmente diferentes.

Identifica, entdo, a presencga de duas classes de regras. Algumas
regras obrigam aos homens a atuar de certo modo ou a abster-se de
atuar, queiram ou ndo. O direito penal € constituido em grande parte por
normas deste tipo. Da mesma maneira que 0s imperativos essas regras
sdo simplesmente “obedecidas”, ou “desobedecidas”.

Mas hé outras regras juridicas que se apresentam a sociedade de
modo diferente e que tem fungbes distintas. Essas acordam
possibilidades mais ou menos elaboradas para que os individuos criem
estruturas de direitos e deveres para fins da conducdo da vida dentro do
quadro coercitivo do direito. Tais sdo as regras que habilitam aos
individuos celebrar contratos, outorgar testamentos, instituir pessoas
juridicas, em geral, para moldar suas relagdes juridicas com os demais.

As regras secundarias, diferentemente das do direito penal (regras
primarias), ndo sao fatores enderecados a prevenir desejos e condutas de
natureza anti-sociais. Pelo contrério, essas regras facilitam a realizacdo
de desejos e eleicBes. Essas ndo determinam (como 0s imperativos)
“faca isto queira ou ndo”, mas sdo estabelecidos como estruturas que
definem espacos de acdo: “se fizer isto, serd sancionado com aquilo”.

Entdo, o direito define comportamentos, se desejar fazer algo, eis
aqui a maneira de fazé-lo. De acordo com estas regras os direitos sdo
feitos valer a partir da vontade dos sujeitos. Essas séo regras que estdo,
por assim dizer, colocadas a disposi¢do dos individuos de um modo que
ndo aparecem nas normas primarias.

Muito esforgo se voltou para a tarefa de reduzir as regras desta
segunda espécie (secundarias) a alguma variante complexa das regras da
primeira classe (primarias). O esfor¢o para demonstrar que as normas
que conferem direito sdo em realidade s6 estipulages condicionais de
sangOes a serem impostas sobre aqueles que se encontrem sob um dever
juridico caracteriza boa parte da obra de Kelsen?.

Se aceito que uma regra juridica é composta por estrutura
proposicional que define uma obrigacdo a partir de procedimentos
socialmente reconhecidos e que expressa pretensdo de ver realizado o

2L HART, Herbert L. A. El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral. In.
HART. Herbert L. A. Derecho y moral: Contribuciones a su analisis. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 20-2.
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conteldo ilocucionério, pode-se considerar que, esse contelido pode ser
enunciado mediante um ou mais sinais entre si correlacionados.

Diferente de Kelsen, para quem a norma secundaria é entendida
como a prescricdo que determina a atuagcdo da sangdo por parte do
estado, no pensamento de Hart as regras primarias estatuem obrigacdes
para 0s sujeitos e as regras secundarias estabelecem poderes e dizem
respeito a identificagdo, alteracdo e aplicagdo das regras primarias. As
regras primarias impdem um determinado comportamento socialmente
exigivel a categorias de pessoas ou a totalidade dos cidaddos. Engquanto
as regras secundarias séo faticamente determinadas e surgem a partir de
deficiéncias do sistema que ndo podem ser atendidas pelas regras
primarias'??. Tais regras secundarias abrangem trés tipos de normas: de
reconhecimento, de modificacdo e de julgamento.

A exemplo de Kelsen, também para Hart, a validade ¢ uma
“categoria social” **. Faz uso desse termo porque, para ele, a explicacio

122 Seguindo Hart a explicagdo dinAmica com o estabelecimento da diferenciacdo das regras
primarias e secundarias decorre de trés deficiéncias do sistema juridico composto
exclusivamente por normas primarias: A primeira deficiéncia é a incerteza. N&do ha como
resolver as dlvidas acerca da existéncia de uma regra. As regras de obrigagdo ndo podem
indicar o modo de identificacdo das regras que sdo vigentes para o grupo. Para sanar esse
defeito, faz-se necessario uma regra de reconhecimento que determine as caracteristicas que
uma regra deve apresentar para ser considerada vigente. Um segundo defeito é o caréter
estatico desse sistema. O Unico modo de alteragdo é a evolugdo gradual por meio da mudanca
nos habitos do grupo. N&o ha como introduzir novos padrfes de comportamento, pois as regras
de obrigacdo ndo indicam nem a autoridade nem o procedimento que permitiriam introduzir
novas regras. Esse defeito é superado com a adogao de regras de alteragéo, que facultam a uma
autoridade legislativa, a introduc&o de novos padrdes de comportamento. Um terceiro defeito é
a ineficécia da pressdo social difusa pela qual sdo mantidas as regras da comunidade. Como as
regras de obriga¢do ndo indicam uma pessoa ou conjunto de pessoas que estejam investidas de
poder para aplicar sang8es aqueles que violam a regras, surgem dois graves inconvenientes: a
perda de tempo por parte do grupo, que fard uma série de esfor¢os ndo-organizados no intuito
de manter as regras, e a escalada de violéncia provocada pela autotutela. Essa deficiéncia é
superada com a aceitagdo de regras de julgamento que confiem a um o6rgdo a funcéo de
determinar se uma regra foi violada e a sangdo para os culpados (HART, Herbert L. A. El
concepto de derecho. Trad. Genaro R. Carrié. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 115-6;
vd. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: Uma introducéo a
Kelsen, Ross e Hart. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 112-3).

123 poderia haver uma norma fundamental que dela seria deduzida as outras normas? Kelsen
propde o seguinte silogismo: se a Constituicéo existe e é eficaz entdo é um dever obedecé-la.
Hart assume um raciocinio similar quando afirma que a norma existente é a elaborada pelo
Parlamento e aprovada pela Rainha. O dado caracteristico desses argumentos é que essas
premissas sdo factuais, ou seja aspiram ser a reproducéo do que de fato ocorre. Consoante a
isso, uma das preocupagdes deve ser a de diferenciar a regra de reconhecimento de Hart da
norma fundamental de Kelsen. Esta Gltima, como Kelsen ndo cansa de repetir, ¢ uma norma
pressuposta. Em sua teoria geral do direito, Hans Kelsen objetivou formular um conceito do
direito além dos limites éticos e sociais da era moderna. De tal sorte, a sua explicagdo da
relacdo juridica, por exemplo, supde um contexto neutro e o direito enquanto sistema. Hart, por



60

sistémica do direito também visa responder a ao problema de quais sdo
as regras juridicas de um determinado grupo social? A resposta dessa
pergunta aparece com uma modalidade de regra secundaria, a “regra de
reconhecimento”, a qual especifica os critérios de validade aceitos
faticamente pelo grupo. Esses dizem respeito, substancialmente, ao
modo faticamente aceito de producéo das regras.

Da divisdo das regras Hart extrai que a formulagédo do sistema do
direito pode ser desenvolvida em duas perspectivas: a do participante e a
do observador. Ambas aparecem como perspectivas de reflexdo sobre a
vigéncia e eficacia do direito, enfim de sua validade. Para esclarecé-las,
Neil MacCormick relembra uma antiga anedota: “O qué Deus nunca Ve,
0 Rei vé raramente e as pessoas comuns véem todos os dias?” a versao
oficial da resposta: “seu igual”.

H& também uma versdo irbnica: “uma piada”. A piada gira em
torno do ponto de que em relagdo a descricdo de objetos, uma descri¢do
produzida por alguém que ndo os utilizou, somente considerando sua
aparéncia ou sons produzidos, conduz a uma classe de percepcdes. Por
outro lado, a aparéncia ndo é o todo da realidade humana, nem a
descricdo fisica mais meticulosa de cada engrenagem e de suas
interconexdes, nem mesmo com o acréscimo da mais meticulosa
descricdo de cada ato relacionado ao objeto equivaleriam uma
compreensdo, do fato crucial, sua funcéo™®.

Somente o participante sabe (ou consegue identificar), enquanto o
observador ndo sabe (ou ndo tem como identificar com seguranca). Veja
o exemplo: um manual de regras sobre o jogo de futebol esclarece o que
ndo pode ser feito, 0 que pode ser entendido por falta, estabelece as
regras de impedimento, ... Mas, ndo determina o objetivo de “roubar a
bola do adversario”. Imagine o absurdo que seria se alguém se pusesse a

sua vez, percebe que o ente estatal além de garantir os ajustes entre os sujeitos, também
participa das relagdes como parte. Hart reconhece que em certos pontos seu pensamento se
assemelha ao desenvolvido por Kelsen, porém, adota terminologia distinta por discordar de
alguns de seus postulados. Sobre a questdo da existéncia duma regra de reconhecimento e de
seu conteudo, isto é, quais sdo os critérios de validade dum sistema juridico determinado, Hart
trata como uma questdo empirica, ainda que relativa a fatos complexos. Remete aos feitos, isto
é, & prética efetiva dos tribunais e funcionarios do sistema ao identificar o direito aplicavel ao
caso concreto. A terminologia de Kelsen, segundo a qual a norma bésica é qualificada de
“hip6tese juridica”, de “hipotética”, de “regra Gltima postulada”, ... obscurece, se nao
contradiz, a argumentacdo de Hart; vd. HART, Herbert L. A. El concepto de derecho. Trad.
Genaro R. Carri6. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 310-1; BARZOTTO, Luis
Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: Uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart.
Séo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 115-6.

124 MacCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 360.



61

jogar futebol considerando que cada um dos jogadores teria a sua vez de
fazer o gol. Em tal leitura, ninguém deveria roubar a bola do adversario,
pois “roubar é errado”.

Outro argumento que auxilia na compreensédo da distingéo entre o
participante e o observador parte da ilustragdo de que a maioria dos
veiculos para no seméaforo quando a luz esta vermelha e pode-se dizer
gue em boa parte desses, seus motoristas, mexem no radio. A partir
dessa descricdo pode-se afirmar a existéncia de uma regra obrigando
parar no semaforo quando a luz esta vermelha? E quanto ao radio? Em
sintese, os citados argumentos estabelecem que a existéncia (ou néo) da
regra ainda que possa ser identificada com a moral, ndo é expressa pela
mera observancia, mas do reconhecimento social da regra e o resultado
pode ser diferente segundo se adote a perspectiva de um participante ou
de um observador'®.

Adota a perspectiva do participante aquele sujeito que aplica o
sistema, participa na argumentacdo sobre o que neste sistema juridico
estd ordenado, proibido e permitido ou autorizado. No centro dessa
perspectiva se encontra o juiz. Adota a perspectiva do observador aquele
gue ndo pergunta qual é a decisdo correta em determinado sistema
juridico mas como se decide de fato em determinado sistema juridico.
Vale esclarecer, a perspectiva do observador expressa a existéncia da
regra registrada por alguém que ndo a utiliza para firmar relagdes
juridicas. Exemplo: “No Brasil é reconhecido como direito qualquer lei
sancionada pelo Presidente com observancia do procedimento
legislativo constitucionalmente definido”.

Porém, um observador ndo sabe distinguir o que se pratica por
rotina, ou conveniéncia, daquilo que é feito por obrigacdo. Por oposicdo
a esse, alguém que esta submetido a regra, mas constata a sua aplicacao
em determinado contexto, ird expressar o seu ponto de vista do
participante com o seguinte enunciado: “O direito dispde que...”. Essa
abordagem estabelece a compreensdo da regra que decorre da pratica

%5 HART, Herbert. El concepto de derecho. Trad. Genaro R. Carrié. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1998, p. 128-9. Hart destacou ainda a distingéo entre liberdade legal e o valor desta para
os individuos, da qual também se serviu Rawls. No exemplo de MacCormick: “Uma lei
assegurando a liberdade de imprensa, ..., pode ser estruturada em seus termos de forma a ser
absolutamente universal e, assim, conferir uma liberdade idéntica e igual a todos os cidadéos.
Mas, na verdade, essa liberdade significara mais e terd mais valor para aqueles que foram
alfabetizados gracas a educacéo e que podem comprar livros e jornais e ter tempo livre para Ié-
los do que para aqueles que ndo possuem qualquer um ou nenhum desses beneficios. Aqueles
que possuem e controlam jornais e editoras sdo, por outro lado, ainda mais favorecidos”.
MacCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Trad. Claudia Santana Martins. Rev. Carla Henriete
Bevilaqua. Apres. Dimitri Dimoulis. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 22.
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social. No comportamento uniforme e regular que um observador
poderia registrar. A primeira afirmacdo é uma afirmacdo do observador:
expressa um fato; a segunda é uma afirmacdo do participante: expressa
uma regra social'%.

Pode-se exemplificar as distintas motivacdes que informam o
observador e o participante lembrando que o Coédigo de Transito
brasileiro determina que os motoristas parem quando o seméaforo esta
vermelho e isto é certo na visdo do tedrico. Porém, em algumas
localidades néo é seguro parar em seméaforos de madrugada (ha o risco
de assalto). Logo, na perspectiva do participante o adequado &, com
cautela, passar no sinal vermelho. Entender de modo diverso, acarretaria
na impossibilidade de se conceder recurso da multa sob consideragdes
de que o motorista que avanga o sinal vermelho sob alegacdo de auto-
preservacdo, deve estar disposto a pagar a multa, pois em seu juizo o
dispéndio do valor da multa € um mal menor do que ser assaltado.

Outra situacdo que indica as diferentes perspectivas surge quando
se recorda o caso do “surfista de trem” que durante a sua pratica cai da
conducdo e tem sua perna decepada. Considerando que o ato de seguir
sob a cabine do trem consiste em infracdo de transito punivel com multa
e considerando que pessoas portadoras de deficiéncias fisicas (ndo
importando sua origem, mas tdo s6 o estado de caréncia econdmica) sdo
beneficiarias de prestacdes por parte da previdéncia social.

Argumenta-se: na visdo do formalismo esse sujeito que perdeu a
perna em infracdo de transito deve ser multado pela pratica do ilicito
administrativo. Na perspectiva do participante podera parecer paradoxal
gue o estado aplique uma sancdo pecuniéria a quem ja sofrendo de
conseqliéncia fisica decorrente da conduta proibida é sustentado por
beneficio previdenciario provido pelo mesmo estado.

Por conseguinte, a regra de reconhecimento ndo é pressuposta,
mas envolve dois pressupostos: a aceitacdo por parte daquele que faz um
juizo de validade da regra; em segundo, a aceitacdo de tal regra por parte
dos estudiosos do sistema. Essas “pressuposi¢cdes” formam o0 contexto
normal da regra de reconhecimento™’. A qual descreve como o direito é
faticamente produzido e explica sua legitimidade, mais uma vez, com
recurso as suas qualidades formais de universalizacdo. Deste modo, a

126 HART, Herbert. El concepto de derecho. Trad. Genaro R. Carrié. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1998, p. 128-9.

27 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: Uma introducdo a
Kelsen, Ross e Hart. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 116.
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producdo do direito é submetida a regras aptas a dar conta a tenséo
existente entre a facticidade e a validade do direito.

Mas, vale insistir, no contexto da diferenciacdo de Hart as duas
esferas ndo sdo estanques. Enfim, no contexto da diferenciacdo entre
afirmacdes do participante e do observador, Hart situa o problema da
validade juridica. A afirmacdo da validade de uma regra pode ser um
problema de alguém que participa do sistema.

Essa significa declarar que a regra corresponde aos critérios
técnicos mediados por elementos sociais ou éticos expressos pela regra
de reconhecimento. Ou de alguém que o observa, quando a regra de
reconhecimento é constituida pela constatacdo de uma pratica de
identificacdo do direito por estudiosos do sistema, a qual € aceita pela
generalidade dos cidaddos. Nesse sentido, as licdes encontradas nas
faculdades de direito sio exemplos da abordagem do observador'?.

Hart afirma que a correta compreensdo do contetdo das regras (a
norma) s é possivel tendo presente a adequacdo sistémica, a um juizo
de correcdo captado das convencdes sociais compartilhadas. Consoante
a isso, justificar um ato “x”, consiste em dizer que é correto e adequado
fazer “x”.

Porém, tendo presente que o conceito de justica é extremamente
controvertido, Hart termina por afirmar que os juizes precisam “fazer
justica de acordo com a lei”, ndo a justica pura e simples. Nesse ponto
se socorre em John Rawls e opera a distin¢do entre o conceito de justica
e concepgbes especificas de justica. Talvez por isso ndo tenha se
preocupado em tratar dos elementos cognitivos e volitivos que podem
influenciar a abordagem do participante*.

Cumpre esclarecer, Hart no “O Conceito de Direito” assume
expressamente o intento de refletir filosoficamente sobre o conceito de

%8 por entender que falta & explicagio do ponto de vista interno oferecida por Hart
desenvolvimento sobre elementos psiquicos internos do agente, Robert Alexy, afirma que essa
classificagdo é ambigua. Desta sorte, Alexy destaca que a “obediéncia” exigivel frente a
normas juridicas pode alcancar simplesmente o comportamento externo como pressupor
determinados conhecimentos ou motivos que séo dados para que possa se falar da obediéncia;
vd. ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. 2 ed.
Barcelona: Gedisa, 2004, p. 32 e 87.

129 MacCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Sdo Paulo: Martins fontes,
2006, p. 93 e 368. MacCormick considera que embora os elementos psiquicos ndo estejam
excluidos da explicacdo desenvolvida por Hart, este tampouco os desenvolveu ou destacou.
Nesse sentido, deixa de lado a interpretacéo de que o aspecto interno pode perquirir sobre o
estado psiquico do participante e considera que o conceito interno refere-se a aspectos de
adequacdo sistémica, enquanto que reserva a abordagem externa a elementos de justificagdo do
conteldo identificado na regra juridica. (vd. MacCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e
teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 359-81).
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direito. Nesse sentido, a distin¢do entre perspectiva externa e interna
reproduz o dualismo presente na filosofia do direito, voltado para
justica, e a teoria do direito, voltado para a determinagdo das regras.

Dworkin, por sua vez, nega que Hart tenha conseguido realizar
uma neutra descricdo da pratica legal, pelo contrario vé ali uma
interpretacdo da pratica juridica com pretensdes de justifica-la na
perspectiva do participante: ... “show why the practice is valuable and
how it should be conducted so as to protect and enhance that value™®.
Entdo, nega a prdpria classificacdo proposta por Hart de teoria geral do
direito na perspectiva do participante e na perspectiva do observador®.

Em sua contribuicdo final, no po6s-escrito ao “O Conceito de
Direito”, Hart responde a Dworkin, considerando que as suas
formulagBes convergem. Ainda que sob argumentos distintos, ambos
tratariam os mesmos problemas na perspectiva do observador e se
complementam. Identifica que o termo “teoria geral do direito” na obra
“O império do direito” também ¢ utilizado para designar um conjunto de
estudos gerais acerca do direito enquanto sistema, ou seja, de um
ordenamento, que ndo se limita a mera exposi¢do das regras vigentes em
uma comunidade determinada. Entretanto, Hart reconhece que em seu
livro ndo desenvolveu uma teoria da argumentacdo juridica e que devia
ter melhor esclarecido o papel dos principios nessa. Dworkin, por sua
vez, sustenta ndo conseguir ver como convergentes propostas que
produzem resultados tdo distintos quando aplicadas as questdes
concretas™®.

Deve-se reconhecer que a teoria do direito de Hart, se prope a
descrever o sistema juridico fechado a determinagdes normativas
externas, restando plenamente vinculado as suas proprias determinacdes.
Tal formulagdo respeitaria a divisdo de poderes do estado de direito e
garantiria o principio da seguranca. Porém, apresenta um tipo de direito
decisionista, uma vez que esclarece a legislagdo, mas ndo a jurisdigéo.

Para Hart o direito ainda que expresso em linguagem ordinaria
permanece como construcdo artificial. E uma linguagem construida a
partir de uma regra de reconhecimento, que pode conter elementos

0 DWORKIN, Ronald. Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy. Oxford
Journal of Legal Studies, v. 24, n. |, pp. 1-37, 2004, aqui especialmente p. 2.

131 Sobre a teoria da verdade vd. DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: you'd better
believed it. Philosophy & Public Affairs 25, no. 2, pp. 87-139, Spring, 1996.

32 vd. HART, Herbert. Post Scriptum al concepto del derecho. Editado por Penelope A.
Bulloch e Joseph Raz. Trad. Rolando Tamayo y Salmoran. Universidad Nacional Auténoma de
México: México, 2000, especialmente pp. 14 e 38 e DWORKIN, Ronald. Hart’s Postscript and
the Character of Political Philosophy. Oxford Journal of Legal Studies, v. 24, n. |, pp. 1-37,
2004, especialmente pp. 1-5.
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normativos, mas tal conexdo ndo é apresentada como necessaria. Reside
aqui uma das dificuldades dessa teoria, como denunciado pelo “Critical
legal studies” os termos juridicos sdo originadas de multiplas fontes, por
vezes contraditorias™, e sua linguagem comporta mdltiplos
significados, de modo que, como anteriormente definido por Aristoteles,
as regras ndo conseguem definir de modo certo sua hipétese de
aplicacéo.

Nesse quadro, o final de um longo processo de desencantamento
das ciéncias sociais, de um lado, a teoria socioldgica do sistema acabou
com os derradeiros vestigios de normatividade do direito racional. Do
angulo socioldgico alienante, o direito, que se retirou para um sistema
autopoiético, é despido de todas as conotacGes normativas, que se
referiam, em UGltima instancia, a auto-organizacdo de uma comunidade
de direito. Do lado da teoria do direito, a identificada textura aberta das
regras, ou seja, do carater da regra existente ndo ser suficiente para a
exata defini¢do do caso, 0s juizes terminam por atuar de acordo com sua
prépria discricionariedade. Nesses casos, preenchem a margem de
indeterminacdo com contelido extra-legal de sua preferéncia e orientam
suas decisdes, se necessario, com contelidos morais ndo contemplados
pela autoridade legisladora™*.

Sob a descricdo de um sistema especializado, o direito s6 pode
reagir a problemas proéprios, que podem, quando muito, ser provocados
a partir de fora. Por isso, esse ndo pode levar a sério nem elaborar
problemas que oneram o sistema da sociedade como um todo. Ao
mesmo tempo, esse precisa, de acordo com sua Constituicdo autbnoma,
desempenhar todas as tarefas servindo-se de suas proprias fontes®.

A indiferenca reciproca entre o direito e outros sistemas
funcionais da sociedade ndo coincide com as interdependéncias
empiricamente observaveis. Ao se insistir na descricdo autopoiética do
sistema juridico, a comunicagdo sobre o que seja juridico e antijuridico
perde o seu sentido social-integrador. Ndo ha como supor que as hormas

33 A pluralidade de fontes leva a situagdes insolitas. Veja-se: De acordo com a Portaria do
Ministério da Previdéncia Social n. 350 de 30/12/2009 o valor do auxilio recluséo a ser pago
para a familia sem condicdes de prover seu sustento face a prisdo do seu arrimo é de R$.-
798,30 (setecentos e noventa e oito reais e trinta centavos). Valor superior ao salario minimo
federal somado ao “bolsa familia”. De sorte que, aparentemente para o pai de familia carente
afrontar a lei pode levar a aumento da renda familiar. (fonte: Jornal de Londrina, disponivel em
http://portal.rpc.com.br/jl/edicaododia/conteudo.phtml?id=972697 consultado em 11/02/2010).
¥ HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Trad. Willian Rehg. Cambridge/Massachusetts: MIT Press, 1996, p. 202-3.

1% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 76.
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e 0s atos juridicos possam ser processos de entendimento motivados
racionalmente no interior de uma associacdo de membros do direito. Na
medida em que a funcdo integradora do direito seja descrita como
realizacdo sistémica, passa a ser assimilada ao modelo de uma
socializacdo ndo intencional. Com isso, as proprias pretensfes de
validade e os argumentos expressos em discursos juridicos perdem seu
valor intrinseco. A fungdo dos argumentos juridicos consiste em elevar o
nivel de aceitacdo real de decisdes motivadas, diminuindo o seu carater
de surpresa.

Na visdo do observador, aquilo que conta aos olhos dos
participantes como institutos juridicos encolhe-se, assumindo o formato
de ficcbes. Sob ponto de vista funcional, s6 contam os efeitos
perlocucionarios, que podem ser visados com argumentos: esses Sdo
meios com 0s quais o sistema juridico se convence das proprias
decisBes. Quando, porém, os argumentos ndo encaixam mais na cultura
argumentativa, como Luhmann designa, transforma-se em enigma™*.

A despeito das criticas, a obra de Hart permite que a teoria geral
do direito siga para uma nova ordem de problemas. Isso porque, fixado
0 problema da justificacdo do conteudo atribuido (ou a ser atribuido) a
uma norma por meio da “norma de reconhecimento”. Essa pode ser
identificada a partir da inteligéncia que resulta de exigéncias funcionais.
Nesse caso, abre-se espaco para duas reflexdes: (1).- a reflexdo acerca
do problema de como determinar a norma aplicavel ao caso concreto,
sendo inevitavel uma referéncia a um discurso no ambito do aplicacéo;
e, (2).- como o participante pode entender o sentido de melhor
compreensdo do contetido das normas*®’.

O enfrentamento  desses problemas, que apareceram
anteriormente na sociologia de Max Weber, exige a reinterpretacdo das
justificativas a respeito da legitimacao social do direito e pode auxiliar o
resgate da normatividade perdida do direito. Entdo, no “Direito e
Democracia”, Habermas recorrerd a teoria socioldgica de Talcott
Parsons® para lembrar que, na Antigilidade o direito existia interligado
a outros complexos normativos permanecendo difuso, mas com a

1% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 74-5.

370 primeiro problema derivou na seqiiéncia de obras na perspectiva de aplicacéo, por todas
cite-se: “Levando os direitos a sério” de Ronald Dworkin. O segundo problema reavivou a
discussdo a respeito da relacdo direito e moral passando pelo conceito de justiga, v.g., “Uma
teoria da justica” de John Rawls.

%8 PARSONS, Talcott. Sociedades: perspectivas evolutivas e comparativas. Trad. Dante
Moreira Leite. Sdo Paulo: Pioneira, 1969.
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instituicdo do estado-nacdo houve a configuracdo de processos
jurisdicionais de imposi¢do de um direito estruturado na separacdo de
poderes formatados hierarquicamente em cargos e funcdes e legitimado
através da forma juridica do exercicio administrativo do poder.

E certo que, a progressiva inclusdo dos individuos a sociedade
pode ser creditada ao universalismo moral sustentado por Kant e que as
formas tradicionais de comunidade modernizam-se na figura de uma
sociedade civil que se distancia dos préprios sistemas culturais. Como
evidenciado por Parsons, esses processos de diferenciacdo acarretam em
que, os complexos interacionais que antes eram resolvidos eticamente,
na base do costume, da lealdade ou da confianca, agora sdo
reorganizados de tal maneira que os participantes em litigio podem
apelar para pretensdes de direito. Consoante a isso, ha a universalizagéo
de um status de cidaddo, dotado de direitos de participacdo politica
definidos como direitos fundamentais e protegidos pelos espagos
publicos de comunicacdo estabelecidos por meios de comunicagdo de
massas. Da positivagdo do direito segue para a racionalizagdo das bases
de sua legitimacéo™.

Enquanto, na anélise de Parsons, os sistemas de direito séo
marcados pela generalizagdo e concretizacdo do status de cidaddo. De
sorte que, destaca a importancia da distribuicdo das oportunidades de
educacdo e da superacdo do saber cultural derivado das estruturas de
classe. Enfim, de uma igualdade cidadd efetivamente posta em
pratica™®.

A partir dessas considera¢fes Habermas enxerga que as regras do
direito moderno s6 conseguirdo estabilizar as expectativas de
comportamento de uma sociedade complexa, que inclui “mundos da
vida” estruturalmente diferenciados e subsistemas funcionalmente
independentes, se mantiverem a credibilidade da pretensdo de
solidariedade herdada. Parece possivel identificar, assim, que o direito
tem por funcdo atuar como correia de transmissdo de uma inclusdao
social justificada em duas classes de pressupostos. De um lado
pressupostos funcionais, a institucionalizagdo de um sistema econémico
regulado pelo mercado e, de outro, normativos, a garantia de
determinadas liberdades subjetivas particulares. Nessa ordem, a
instituicdo de direitos sociais sob aspectos funcionais justificou a

1% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 104-5.

1“0 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 105.
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instauracdo do “estado de bem estar social” e do ponto de vista
normativo garante pretensdo de acesso a uma justa participacdo na
riqueza social.

Porém, a explicacdo de Parsons ndo esclarece como evitar o risco
de que tais bases politicas da afirmacdo da autonomia cidada sejam
deturpadas:

tanto as liberdades subjetivas, como as
garantias sociais, podem ser tidas como um base
juridica para a autonomia social que torna
possivel uma defesa efetiva dos direitos politicos.
Entretanto, ai se trata de contextos empiricos, ndo
de contextos conceitualmente necessérios. Pois
direitos de liberdade e de participacdo podem
significar igualmente a renincia privatista de um
papel cidaddo, reduzindo-se entdo as relagbes que
um cliente mantém com administragcbes que
tomam providéncias'*.

Nesse ponto, Habermas se desliga da explicacdo sistémica de
Parsons e, para evitar tal mutilacdo, afirma que o contetido de cidadania
deve ser reconstruido em termos normativos, o que possibilitard a
revisao dos conceitos do sistema do direito e dos principios do estado de
direito a partir da teoria do discurso. Como serd desenvolvido no
proximo capitulo, essa compreensdo do direito contempla que o0s
pressupostos comunicativos e as condi¢bes do processo de formagdo
democratica da opinido e da vontade sdo a fonte de legitimacdo que
permanecem disponiveis para sociedades cujos saberes se
autonomizaram.

1“1 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 109. Sobre a teoria
sociologica de Parsons e a critica de Habermas vd. INGRAM, David. Habermas e a dialética
da razdo. Trad. Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1994.



69

CAPITULO 2 - A RECONSTRUGCAO DA NORMATIVIDADE DO
DIREITO

2.1 Consideragdes Iniciais

Este capitulo refaz o percurso da leitura de Habermas sobre o
resgate da normatividade do direito que ganha impulso a partir de 1971,
com a publicacdo de “A Theory of Justice” de John Rawils. Inicia com a
reflexdo de Habermas sobre a formulacdo kantiana do direito natural
racional e culmina com a leitura critica de Ronald Dworkin. Nesse
passo, continua a argumentacdo habermasiana com o propoésito de
estabelecer um nexo conceitual entre estado de direito e democracia na
perspectiva do participante.

2.2 A Fundamentacdo Normativa do Direito
Na antigtiidade’* as leis, o direito sancionado pelo estado, e a
administracdo, ou poder do estado organizado juridicamente, surgem
simultaneamente, na forma de poder politico originado na natureza ou
na divindade. Enquanto os antigos fundamentavam a acdo social
alternativamente: ou na revelacdo carismatica, ou na aplicacdo do direito
por “notaveis” ou pela associagdo a um conteudo compartilhado pela
comunidade. A aplicacdo das normas sociais competia aos notaveis, aos
ancidos do cld, aos magos e sacerdotes, aqueles que em virtude de seu
conhecimento das forcas magicas, eram 0s Unicos que conheciam, ou
ndo podiam deixar de conhecer, determinadas regras técnicas de trato
com as forcas supra-sensiveis o que lhes possibilitava 0 acesso as
normas.

Os modelos de fundamentacdo presentes na antiglidade
possibilitavam conhecer as normas e interpreta-las chegando a Unica
resposta correta de acordo com 0s usos, com 0 “ethos”. Ao tempo em
gue 0s sujeitos ndo se autocompreendiam como competentes para Cria-
las**, Naquele momento a estrutura era precaria, ndo havia tribunais,

142 para efeitos deste texto, se considera por antigiiidade o periodo histérico que se estende
desde a invencéo da escrita (4.000 a.C.) até o inicio da Idade Média (séc. V). A Idade Média
transcorre do séc. V e perdura até o séc. XV. A modernidade segue do séc. XV até o XVIIl e
foi sucedida pela Idade Contemporanea (final do séc. XIX até o presente).

% HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la
accion y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. la. ed, reimp., Madrid,
Taurus, 1988, p. 333-4. HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, 103;
id., v. 11, p. 233-234.
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nem processos judiciais, os conflitos internos se sujeitavam a vinganca
privada (desafio), ao misticismo, com a invocagdo ritual de forcas
maégicas (oraculo) e a mediagdo de um arbitro, os quais se apresentavam
como equivalente pacifico para a violéncia e a feiticaria. O arbitro que
ndo detinha jurisdicdo, nem podia conferir imperatividade para suas
decisfes, tinha sua atuacdo associada a vontade das partes em
consonancia com os deveres oriundos da tradicao™*.

Desta feita, a concepcdo da acdo em sociedade ndo distinguia
entre legislacdo “interna” e “externa”. Os antigos ndo desenvolveram
uma normatividade prdpria do direito, posto que o conceito de norma
juridica era confundido com deveres ou valores. E, no tempo em que 0
agente se via obrigado por deveres costumeiros ou religiosos, o direito, a
exemplo da estrutura prevista para deveres, podia assumir estrutura
positiva.

Moral, direito e religido eram fundados em génese comum. De
sorte que, ndo havia diferenciacdo possivel entre os ditames morais ou
juridicos, nem quanto & origem, estrutura € muito menos quanto ao
modo de aplicacdo™®. O conceito de justica se entrelacava com a
interpretacdo mitica do mundo. No quadro no qual a aplicagéo do direito
era entendida como concretizacdo de valores, a san¢do era um remédio
para a alma, um ato de justica'*. N&o se investigava quanto a intencéo
do agente.

Para o direito antigo, e mesmo no direito teolégico da Idade
Média, s6 interessa o resultado material da acdo. Dai serem possiveis
julgamentos de animais como os descritos por Michel Foucault em
“Vigiar e Punir”. E, mais adiante, quando se concebe a idéia de normas
obrigatdrias para a acdo e vinculantes na resolucdo dos litigios, essas
ndo sdo consideradas nem como produtos, nem sequer como possivel
objeto de instituigdes humanas.

Mas que sua existéncia legitima, sua validade, se baseia sempre
na santidade de determinadas praticas cuja ndo observancia pode

%4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 234-235.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. II, p. 200-1. No mesmo
sentido, BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo
Fait, 3% ed., Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 11-3; O tema da legislacéo interna e
externa ganhara destaque com Kant e seré revisitado com a reflexdo kelseniana sobre sistema
estatico e dinamico, vd. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis
Carlos Borges. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 559.

146 COSTA, Fausto. El delito y la pena en la historia de la filosoffa. Trad. Mariano Ruiz-Funes.
Cidade do México: Uteha, 1953, p. 13-14; p. 24-29.
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acarretar a inquietude dos espiritos ou a ira dos deuses. S&do
consideradas como parte da tradicdo e portanto, a0 menos em teoria,
imutaveis™’. Exemplar é o conceito de legislacdo dos antigos romanos,
segundo o qual, o direito é fundado em um conceito ulterior e distinto da
vontade humana, um direito natural, pois I&:

...O sistema juridico tinha a cobertura de um
direito sagrado, administrado exegeticamente por
especialistas tedlogos e juristas; seu nucleo era
formado por um direito burocratico, estabelecido
pelo rei ou pelo imperador, que era, ao mesmo
tempo, o senhor supremo do tribunal, em
conformidade com tradi¢des juridicas sagradas.
Ambos os tipos de direito davam cobertura ao
direito consuetudinario, via de regra ndo-escrito, e
que provinha, em Ultima instancia, de tradigdes
juridicas tribais ...**®

Em que pese a sofisticacdo do direito romano, Habermas sustenta
que os aspectos fundamentais desse direito revelam a ramificacdo em
direito sagrado e profano:

...sendo que o direito sagrado € integrado, na viséo
de uma das grandes religides, na ordem do cosmo
ou num evento sagrado. E esse direito divino ou
‘natural’ ndo se encontra a disposicdo do soberano
politico. Ele fornece apenas a moldura
legitimadora, no interior da qual o soberano
exerce seu poder profano através das fungdes da
jurisdicdlo e da normatizagcdo burocratica do
direito ..."*

Ainda sob a mesma perspectiva de fundamentagdo, houve
mudanca do periodo classico para 0 medieval. Essa ocorreu por
reflexdes reciprocas de duas concepgbes opostas, a paga e a crista, de
um lado, o pensamento cat6lico revigorou a experiéncia milenar do

T HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la
accion y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. la. ed, reimp., Madrid,
Taurus, 1988, p. 333-4.

18 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p. 231.

S HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 230-231.
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direito romano, reproduzindo seu elevado nivel conceitual e técnico™;
de outro lado, a tradicdo juridica germanica, conhecida por seu
individualismo™".

Todavia, a concepcdo de génese do direito, seu carater
tradicional, ainda ndo se altera. O direito medieval fundava-se na origem
divina do direito natural, além do que, o ato de legislar encontrava-se
vinculada a tradi¢do ou a um poder carismatico. O direito valido provém
do soberano e deve estar conforme o sagrado**.

Dessa sorte, no plano filosofico e no epistemoldgico, 0s
postulados tedricos do jusnaturalismo (classico, teoldgico ou racional)
conduzem a presumir a existéncia de um conjunto normativo exterior e
distinto do conjunto de normas postas e vigentes. Em geral, se trata de
um elemento ideal concebido com o propésito de originar o fundamento
ético-substancial sobre o qual se apdia ou deveria apoiar a determinacdo
das condutas humanas, os motivos do comportamento humano,
inclusive as normas do direito positivo®®.

O jusnaturalismo se consolida como teoria filoséfico/juridica que
afirma a existéncia de uma ordem preestabelecida e na possibilidade de
seu descobrimento por meio da razdo da qual faz depender a existéncia
do direito. A exemplo de outros povos antigos, os participantes da
republica romana reconhecem as normas juridicas como expressao de
um poder por meio de sua identificacdo com uma ordem superior, sua
validade decorre da conviccdo de que representa a justica.

A transic¢do do jusnaturalismo teoldgico para 0 moderno pode ser
associada ao fendmeno das guerras com fundamento religioso. De modo
simples, pode-se afirmar que o fundamento do direito natural teoldgico é
Deus, o que implica na afirmac¢do de sua unicidade. Porém, o pluralismo
religioso do século XV demanda uma nova hipédtese de fundamentacao.
Essa aparece, por exemplo, com Hugo Grécio, pensador que pretendeu

150 Sobre o conceito de direito subjetivo segundo o pensamento medieval, vd: OLIVEIRA,
Isabel de Assis Ribeiro de. Direito subjetivo — base escolastica dos direitos humanos. Revista
brasileira de Ciéncias Sociais [online]. Out. 1999, v. 14, n. 41. Disponivel em www.scielo.br
181 vd. HATTENAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil: Introduccion
histérico-dogmatica. Trad. Gonzalo Hernandez. Barcelona: Ariel, 1987.

52 vd. HABERMAS, Jiirgen. ;Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988,
especialmente as pp. 24-6.

155 URBINA, Sebastian. What is Legal Philosophy. Ratio Juris, v. 18, n. 2, jun. 2005, p. 144-
61; PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia del derecho: moderna y contemporanea. Trad. José
Calvo Conzélez. Madrid: Tecnos, 1999, p. 15-6; HABERMAS, Jirgen. “Posfacio”. “in”:
Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p. 309.
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superar 0s traumas das guerras religiosas, estendendo sobre esses,
pontes nas quais pudessem encontrar-se todos e construir um dia a paz.

Tais pontes teriam que ser alheias as diferencas de crenga, €
eram, de um lado, a razéo e de outro, o direito. Para Grécio, a razdo nao
€ 0 6rgdo do conhecimento natural de Deus, dentro de um determinado
sistema de crengas, mas a faculdade cognoscitiva das verdades
fundamentais da vida social, equiparaveis, em sua estrutura, as verdades
matematicas. Assim, em sua principal obra “De jure belli ac pacis” (Do
Direito da Guerra e da Paz), adotou o0 método que vinha incorporado as
correntes predominantes, consistente em fundar a demonstracdo do
direito de natureza sobre principios “tdo certos que ninguém poderia
desobedecé-los sem violentar-se a si mesmo e tdo evidentes quanto
possam sé-lo as nocdes deduzidas da experiéncia™>”.

Aqui Habermas indica que ja é possivel identificar uma tensao
entre dois elementos do direito, o soberano submetido ao sagrado.
Todavia, essa tensdo s serd percebida com a modernidade, quando a
origem sacra for posta em questdo, forcando uma revisdo de paradigmas,
por ndo permitir ao direito a cdmoda situacdo de ser obedecido como
uma lei divina ou dos antepassados.

O que era natural tornar-se-& problematico, e exigird uma
reflexdo critica®®. Enfim, os antigos tratavam o direito como se
tivessem realizado a distincdo do direito com a moral. Mas, tal
especializacdo s6 ocorrera mais adiante®®.

Nesse quadro, para tratar dos primdrdios do direito natural
racional, Habermas, faz uso do pensamento de Hobbes e Rousseau. Vale
desenvolver, o estabelecimento do direito natural racional representa a
afirmacdo de uma politica que passa a ser guiada por interesses de
reconhecimento.

Esse surge no contexto da erosdo do direito natural fundado na
religido. Enquanto o estado toma para si 0 monopdlio da violéncia,

134 WELZEL, Hans. Introduccién a la filosofia del derecho: Derecho natural y justicia
material. Trad. Felipe Gonzalez Vicen, 2 ed. 1 reimp., Madrid: Aguilar, 1974, p. 127,
COSTA, Fausto. El delito y la pena en la historia de la filosofia. Trad. Mariano Ruiz-Funes,
Cidade do México, Uteha, 1953, p. 67-8.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. Il, p. 231-232.

1% participardo da critica ao jusnaturalismo, dentre outros, David Hume e George Edward
Moore. Hume com a publicagéo da obra Tratado da Natureza Humana (“A Treatise of Human
Nature™) rediscute a inadequacdo de se derivar um “ser” (fato) de um “dever ser” (valor).
Nesse particular, a lei humeana trata da impossibilidade de redugdo das proposi¢des descritivas
as proposi¢des normativas, desfaz a confusdo do “ser” com o “dever ser”. Nessa linha, a
afirmacdo da “falacia naturalista” mais adiante por Moore colocard em dlvida o carater
originario do direito natural, ndo a sua existéncia.
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logra, em seu papel de legislador soberano, converter-se em fonte
exclusiva do direito, este direito rebaixado a meio de organizagdo corre
0 risco de perder toda relacdo com a justica e com isso sua fonte de
legitimacdo. Porém, com a positividade de um direito que se vé
dependente do soberano estatal, ndo desaparece a problematica da
fundamentacdo, mas que é reduzida a uma base mais estreita de uma
ética profana, do tipo pés-metafisico e desligada das imagens religiosas
do mundo™’.

Entdo, a estrutura tradicional da legislacdo é rompida. O direito
ndo serd mais o costume de acordo com o sagrado revelado pelo
soberano. Se vé reduzido a uma Unica dimensdo, expressdo do poder do
soberano. Thomas Hobbes formula para o individuo a seguinte escolha:
a liberdade (raz&o pratica explicada normativamente) ou o estado (razéo
pratica explicada de modo descritivo)? A resposta para ele é o estado.
Seu argumento contempla que o estado se fundamenta no natural, e da
“natureza” sdo originadas as liberdades subjetivas. Habermas interpreta
que o direito natural hobbesiano surge com a aparéncia de que a
legalidade do estado natural é apreendida normativamente.

Ainda ndo ocorre a especializacdo sistémica do direito, mas pode-
se apontar que, Hobbes se serve da situacao fatica de inseguranca frente
a posse e uso dos bens individuais e revé a estrutura positiva das normas
em prol da protecdo dos bens. A partir de entdo, o carater protetor
atribuido ao direito, é satisfeito por meio de normas estruturadas de
modo negativo (a norma ndo define a acdo a ser satisfeita, mas
determina qual acdo ndo pode ser praticada).

Por conseguinte, o pensamento hobbesiano manifesta preferéncia
pela norma proibitiva em detrimento a impositiva, posto que € mecénica
(diz respeito ao aparato sensorial, com as reac@es instintivas, com o0s
movimentos animais do ser; com a dotacdo fisica dos homens e com
seus modos de reacdo causalmente determinados), enfim, a partir desse
encontra-se a estruturacdo do estado civil sem referéncia a um “ethos”
material, mas a partir de um “contrato social™®.

Em sintese, os individuos se rednem em sociedade e transferem
seus direitos ao soberano sob a promessa de garantia de seus bens a
partir de normas estatais que definem direitos objetivos de abstencdo
contrapostos a direitos subjetivos de poder de ac¢do. Entdo, o soberano

5" HABERMAS, Jirgen. ;Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988,
aqui especialmente p. 29.

%8 HABERMAS, Jiirgen. Teoria y praxis: estudios de filosofia social. Trad. Salvador Mas
Torres; Carlos Moya Espi. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 70-1.
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hobbesiano move-se sob duas condi¢Bes: por um lado, dispde do
supremo poder de legislar que Ihe foi outorgado pelo pacto de
submissdo civil, posto pelos sUditos que renunciaram aos direitos
naturais em favor daquele, o que implica que este ndo pode cometer
injusticas sobre esses; mas, por outro lado, o soberano nao deve legislar
contra os direitos subjetivos dos suditos, pois a destrui¢do da seguranga
interna ou da paz externa torna indtil o contrato social e pde em risco o
estado civil™®.

Assim, Hobbes constitui-se no “teorizador de um Estado
constitucional burguds sem democracia...”*®, pois o soberano esta
obrigado a constituir um estado de direito que garanta a liberdade
subjetiva de acdo dos suditos e estabelecer com isso um espacgo
econdmico de troca de mercadorias. O modelo hobbesiano concilia uma
estrutura politica excludente com o liberalismo econdmico, sob o plano
da esfera privada. Pois, sob os pressupostos da antropologia hobbesiana
gue concebe o individuo em conflito real e constante no estado de
natureza, ndo parece haver outra alternativa que impor um direito que
obrigue pela coacéo aos cidaddos, dado que o sujeito é incapaz de atuar
ou ser movido por razdes praticas e s6 considera seu proprio éxito".

No caminho para era contempordnea é de novo uma
transformacdo da consciéncia moral que marca a compreensdo do
direito™®. Hobbes se vé envolto em contradicdo. O contelido manifesto
de sua teoria, que explica como o direito totalmente positivado funciona
de forma alheia a moral, cai em contradi¢cdo com o papel pragmatico da
mesma teoria, que trata de explicar a seus leitores por qué poderiam ter
boas raz6es como cidadaos livres e iguais para decidir submeter-se a um
poder estatal absoluto. Nas palavras de Habermas:

%9 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003.

180 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 123; idem, v. Il, p. 239.
Hobbes também pode ser interpretado como defensor do absolutismo. Segundo essa
perspectiva, a origem, administracdo e aplicagdo das regras de direito — 0s meios para a
preservacdo da paz e da seguranga — ndo competem sendo ao soberano. Ele ndo deve
explicacOes aos suditos, sé presta contas a Deus ou a sua consciéncia. O sentido do que se
entende por natural fica reduzido ao seu julgamento, que sob a promessa da paz e defesa
comum de todos, tudo pode frente a siditos. vd. PAVAQ, Aguinaldo, A fundamentacéo do
poder politico em Hobbes. Critica, Londrina, v. 2, n. 7, p. 251-292, abr./jun. 1997.

81 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003.

162 HABERMAS, Jiirgen. ¢(Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988.
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Hobbes conta, de um lado, com a estrutura de
regras de relagBes contratuais e leis; de outro
lado, com o poder fatico de mando de um
soberano, cuja vontade pode dominar qualquer
outra vontade sobre a terra. Na base de um
contrato de dominagdo, constitui-se entdo um
poder do Estado, segundo o esquema: a vontade
soberana assume funcgdes de legislacdo, revestindo
suas manifestacdes imperativas com a forma do
direito. Porém o poder da vontade do senhor,
canalizado  pelas leis, continua  sendo
essencialmente o poder substancial de uma
vontade apoiada na pura decisdo. Esta se dobra a
razao, transformada em lei, apenas para servir-se

dela®.

A dificuldade salta a vista: Hobbes derivou da explicacdo causal
da natureza humana instintiva as normas de uma ordem cuja funcédo
consiste precisamente na obtencdo, a forca, da renincia a satisfacdo
desses instintos. Entdo, a lei natural é simultaneamente: a conexdo
causal derivada da natureza instintiva antes da constitui¢cdo contratual da
sociedade na forma do estado civil e 0 conjunto normativo regulador da
vida social em comum depois desta constituicio™*.

Uma satisfacdo sem freios das necessidades naturais leva consigo
aos perigos da luta de todos contra todos. Mas o cuidado igualmente
natural pela conservagdo cresce até tal ponto que o medo ante a morte
violenta se converte no medo de ter que temer-se continuamente. E,
entdo, a razdo natural indica o caminho para satisfacdo das necessidades
mediada pelas regras da vida em comum e, nesta medida, refreada e
livre de perigos.

Se, como Hobbes supde os mandatos da razdo natural, isto &, as
leis da natureza em sentido normativo, procedem necessariamente de
uma coercdo dos desejos naturais, é dizer, de leis naturais em sentido
causal-mecanicista, entdo a problematica se encontra precisamente em
interpretar causalmente esta mesma necessidade — s6 cabe conceitua-lo
como uma necessidade prética™®.

63 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 175.

4 HABERMAS, Jiirgen. Teoria y praxis: estudios de filosofia social. Trad. Salvador Mas
Torres; Carlos Moya Espi. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 71.

%5 HABERMAS, Jiirgen. Teoria y praxis: estudios de filosofia social. Trad. Salvador Mas
Torres; Carlos Moya Espi. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 71-2.
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Hobbes, que sob pressuposi¢des mecanicistas, tinha que rechagar
como absurda uma “necessidade” experimentada a partir de contextos
da razdo pratica, so esquiva a dificuldade mediante uma equivocidade
guase metodoldgica no uso do termo lei natural. Sua doutrina constitui o
direito como meio pelo qual o soberano comanda. E, o direito, tem sua
relacdo estruturada por meio de direitos subjetivos amparados em
direitos objetivos (e no estado civil ambos sdo instituidos pelas normas
juridicas) que devem garantir, aos suditos, as condicGes propicias para a
acumulacdo de riqueza. Os suditos descritos como egoistas racionais,
orientados pela busca de lucro e agindo na razdo do célculo de
interesses, custo e beneficio .

Portanto, os cidaddos de Hobbes justificam o estado civil como
uma ordem instrumental a partir de consideracGes racionais sobre os fins
de todos os implicados e possibilita um sistema do egoismo bem
ordenado. Com isso desaparece a tensdo interna entre facticidade e
validade do direito, tornando desnecessaria a fundamentagdo normativa
adicional do exercicio do poder politico. Quer-se dizer, o estado é uma
necessidade incontornavel, e isso ndo escapa a razao, pois é do interesse
do individuo integrar e submeter-se ao estado. Todavia, 0s interesses
gue servem para originar o estado, ndo estao disponiveis para os suditos
demandarem uma acdo especifica por parte do soberano. Por definicéo a
legitimidade se dissolve na legalidade™’.

Além da contradigdo metodoldgica apontada no texto “Teoria e
Praxis”, Habermas no “Direito e Democracia” tecerd argumentos
discordando dos pressupostos do pensamento hobbesiano: o individuo
explicado como egoista racional e o modelo de racionalidade
instrumental.

Ante ao mesmo problema, Jean-Jacques Rousseau responde que é
possivel conciliar a liberdade dos individuos com a coercdo exercitada
pelo estado. No pensamento de Rousseau, 0 contrato social é também
um ato coletivo de renlncia, mas a rendncia ndo é feita em favor do
soberano, mas em favor de todos, da comunidade inteira, ou do corpo
politico, do qual é manifestacdo suprema a vontade geral. De fato,
também Rousseau cré — como Hobbes — que a coercdo até a socializacdo
deve derivar-se de um estado de desconfianca universal e da precaria
inseguranca de uma luta competitiva violenta e geral.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 123-124.

7 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003.
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A exigéncia de reconhecimento compartilhada pelos individuos
termina por corrompé-lo. Pois eles passariam a agir em razdo dessa
necessidade e ndo por dever, de sorte a ser necessaria a criacdo do
Estado e do direito para mediar as relagfes sociais. O bem comum é
determinado pela coletividade a partir de normas que todos os cidadaos
podem razoavelmente aceitar.

Entretanto, Rousseau insiste, a despeito de Hobbes, que aquele
estado natural que obriga a socializa¢do, ndo fica superado no estado
civil despoticamente coercitivo, mas sobrevive com a competicdo dos
interesses privados em sistema de trabalho dividido e de necessidades
multiplicadas. Entdo, a total transferéncia e a total submissdo previstas
na clausula do contrato s6 formalmente é a mesma.

A alienacdo dos direitos dos slditos ao soberano, que em Hobbes
significa a submissdo a uma coer¢do auto-imposta, mas inapelavelmente
externa, significa em Rousseau a transformacdo da natureza humana
corrompida, na pessoa moral do cidadao do estado. Assim pbde, de fato,
interiorizar-se 0 mesmo poder soberano, trazendo-o desde uma
soberania de principe externamente coercitiva até uma soberania popular
internamente presente'®,

Se por um lado, o pensamento de Rousseau resgata o individuo
da caracterizacdo como egoista racional, por outro também possibilita a
superacdo da afirmacdo do estado civil animado pela razdo pratica em
moldes instrumentais. O contrato social reedita o fundamento moral
para o poder exercido em forma de direito positivo. O contrato é a figura
basica do direito privado burgués e a autonomia contratual significa que
os individuos podem originar direitos subjetivos.

Todavia, um contrato que cada individuo autbnomo celebra com
todos os demais sO pode ter por conteddo algo que razoavelmente
redunde no bem de cada um. Pelo assentimento livre (ndo forcado) de
todos. Esta idéia basica indica que a razdo do direito natural moderno é
essencialmente razdo pratica, a razdo de uma moral autdbnoma. Esta
exige a distingdo entre normas e procedimentos justificadores,
procedimentos segundo 0s quais torna-se possivel examinar se as
normas, a luz de principios validos, podem contar com o assentimento
de todos'®.

18 HABERMAS, Jiirgen. Teoria y praxis: estudios de filosofia social. Trad. Salvador Mas
Torres; Carlos Moya Espi. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 101-2.

%9 HABERMAS, Jirgen. ;Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988,
aqui especialmente p. 29.
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Vale dizer que, o estabelecimento do direito natural por meio do
poder assegurador da liberdade e da igualdade de um soberano
internamente coercitivo s6 é possivel gragas a virtude e ndo ao interesse.
Porém Rousseau:

. ndo levou conseqiientemente até o fim esse
pensamento luminoso, uma vez que ele se
prendia, mais do que Kant, a tradi¢do republicana.
Ele interpretou a idéia da autolegislacdo mais na
linha da ética do que na da moral e entendeu a
autonomia como a realizacdo consciente da forma
de vida de um povo concreto. Sabe-se que
Rousseau descreveu a constituicdo da soberania
do povo, que se da através de um contrato da
sociedade, como um ato existencial da
socializagdo, por meio do qual os individuos
singulares, voltados ao sucesso, se “transformam”
nos cidaddos de uma comunidade ética, orientada
pelo bem comum. Enquanto membros de um
corpo coletivo, eles se diluem no grande sujeito de
uma pratica da legislagdo, o qual rompeu com os
interesses  singulares das pessoas privadas,
submetidas as leis. Rousseau exagerou a0 maximo
a sobrecarga ética do cidaddo, embutida no
conceito republicano de sociedade. Ele contou
com virtudes politicas ancoradas no “ethos” de
uma comunidade mais ou menos homogénea,
integrada através de tradi¢des culturais comuns.'”

A favor de Rousseau, Habermas destaca a valorizacdo do
individuo, pois, agora, o direito s6 pode se exprimir por meio da
linguagem de leis abstratas e gerais, 0 que pressupde que todos gozam
dos mesmos direitos e liberdades subjetivas'’*. H4 o estabelecimento do
ponto de vista moral'”®>. Ou seja, cidaddos ndo tém que agradecer &
explicacdo causal-mecanicista pelo estabelecimento do direito a
liberdade e igualdade ou a vida, seguranca e felicidade. Mas, que, como

0 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 136.

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 135.

172 ponto de vista moral é um procedimento que esquematiza a imparcialidade, como sinénima
de universalidade; vd. VOLPATO DUTRA, Delamar José. Conseqiiéncias da neutralizacéo
moral do procedimento juridico em Direito e Democracia. ethic@, Floriandpolis, v. 8, n. 3, p.
127-141, Maio 2009.
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“pouvoir souverain”, ao conjunto de individuos se lhe estd permitido
estabelecer ou revogar as leis que queira, s6 que devem ser leis' ",

Vale esclarecer, na perspectiva do participante, o cidadao sé pode
aceitar entrar no estado civil, caso seja possivel perceber que essa
solucdo é do interesse de todos por igual e ndo interesse do sujeito
particular. Sem embargo, deixa de lado a orientacdo ao éxito e adota
uma perspectiva genuinamente moral.

Contra Rousseau, Habermas aponta que o contetido normativo do
direito humano originario ndo pode surgir simplesmente das qualidades
I6gico semanticas das leis. Ou seja, a gramatica, o formalismo das
fontes ndo explica suficientemente, o sentido da igualdade que deve
estar presente no direito. Além do que, Rousseau teria sustentado uma
restricdo ética a idéia de autolegislacdo do povo quando afirmou que
esse somente pode desempenhar uma virtude cidadd porque compartilha
uma identidade de costumes.

Em outras palavras, parece que o fildsofo genebrino s6 considera
possivel uma associacdo segundo principios do “Contrat Social” em
pequenos povos, que se encontrem em comunidade integrada por
costumes e tradicbes compartilhadas em comum. Para os grandes
estados com um nivel de civilizacdo avancado ndo tomava em
considerac&o uma transformagao republicana®’™.

Na auséncia da virtude, a alternativa seria a coercdo do estado.
Isso porque:

...Rousseau ndo consegue entender a pratica da
autolegislacdo, quando esta precisa alimentar-se
da substancia ética de um povo que ja se entendeu
preliminarmente  sobre  suas  orientagdes
axiolégicas, ou seja, ele ndo pode explicar a
possibilidade de uma mediacdo entre a requerida
orientacdo pelo bem comum dos cidaddos e os
interesses  sociais diferenciados das pessoas
privadas, ou melhor, ndao sabe dizer como é
possivel mediar, sem repressdo, entre a vontade
comum, construida normativamente, e o arbitrio
dos sujeitos singulares. Para que isso acontecesse,
seria preciso um ponto de vista genuinamente
moral, a partir do qual poderia ser avaliado se o

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria y praxis: estudios de filosofia social. Trad. Salvador Mas
Torres; Carlos Moya Espi. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 102-3.

74 vd. HABERMAS, Jiirgen. Teoria y praxis: estudios de filosofia social. Trad. Salvador Mas
Torres; Carlos Moya Espi. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 109-10.
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que é bom ‘para n6s’ é do interesse simétrico de
cada um. No final da versdo ética do conceito de
soberania popular, perde-se o sentido universalista
do principio do direito."”

A despeito dessas argumentacdes, pode-se dizer que, 0
pensamento de Rousseau é exemplo de um momento em que o poder
politico emancipa-se da ligacdo com o sagrado e deste se torna
independente. Ao novo poder politico compete, através da legislacéo,
conferir validade que antes era conferida pelo direito natural
administrado de modo tradicional. A legislagdo, a jurisdicdo e a
execucgdo das leis passam a ser “momentos no interior de um processo
circular regulado politicamente; e elas continuam assim, mesmo quando
se diferenciam institucionalmente de acordo com poderes do estado™ .

Identifica-se que a substituicdo da fundamentagédo sacramental ou
metafisica por uma nova percepcao de razdo pratica operou de modo
desordenado, varios pensadores trataram do tema visando identificar
novos paradigmas para a nova sociedade que se organizava. Habermas
termina por considerar que o direito natural racional, nas diversas
versfes de que é objeto, como um marco tedrico para as tentativas de
justificacdo das estruturas politicas e sociais organizadas juridicamente.
Com a Modernidade o direito natural racional possibilitard a vinculagdo
da legitimidade do direito positivo a condi¢des formais, nesse particular
destacar-se-4 0 pensamento de Immanuel Kant.

2.2.1 Legalidade e Moralidade no Pensamento de Kant (Direitos
Humanos e Soberania Popular)

A luz da “lei de Hume”, Kant afirmou: "até agora se supds que
todo o nosso conhecimento tinha que se regular pelos objetos”, mas
agora, "os objetos tém que se regular pelo nosso conhecimento™’’
Como apresentado, na antiguidade, a filosofia era marcada por estudos
sobre 0 “ser” e no inicio do periodo moderno o interesse dos fildsofos é
voltado para as “condicfes de possibilidade do conhecimento”.

A filosofia do direito de Kant, propriamente dita, comeca com a
“Metafisica dos Costumes”. A qual é dividida em duas partes “Os

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 137.

18 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. Il, p. 232-233.

¥ KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980 (Colegdo Os
Pensadores) B 16.
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principios metafisicos da doutrina do direito” e “Os principios
metafisicos da doutrina da virtude”. “Os principios metafisicos da
doutrina do direito”, por sua vez, também se divide em duas partes, “O
direito privado” e “O direito publico”. Essas sdo precedidas de uma
“Introducdo a metafisica dos costumes” e de uma “Introducéo a doutrina
do direito™"®,

Nessa linha, Kant, na “A Metafisica dos Costumes”, apresenta o
conhecimento juridico em pelo menos duas acepgdes: de um lado, a sua
filosofia do direito tem por objeto o questionamento sobre o0s
fundamentos do ordenamento juridico; de outro, a sua teoria do direito
tem por objeto justificar um determinado sistema juridico existente,
firmar certezas sobre o conceito de direito”.

1% vale considerar que a primeira edicdo da “Metafisica dos Costumes” é de 1797, ou seja,
posterior as suas mais célebres e comentadas obras sobre ética, a saber, a Fundamentagéo da
Metafisica dos Costumes e a Critica da Razdo Pratica, que sdo, respectivamente, de 1785 e
1788 (vd. KALSING, Rejane Schaefer. O direito de humanidade em Kant. Lido em
manuscrito. Inédito). Os pressupostos da teoria do direito kantiana sdo a nogdo de uma
consciéncia geral (0 “eu penso”) e a necessidade de uma deducéo transcendental. Isto ¢, de
uma prova direta da validade objetiva das categorias. No que se refere ao &mbito normativo, a
validacédo dos juizos era obtida com recurso a um “sujeito transcendental”, segundo o qual as
condicdes de possibilidade da verdade objetiva ndo se referem diretamente a objetos, mas a
conceitos “a priori” dos objetos. Os conceitos transcendentais ndo contém nada de empirico e
sdo simples condigdes “a priori” de uma experiéncia possivel. Esses ndo oferecem
conhecimento algum. Como explica Volpato Dutra: “Para Kant, é fundamento da objetividade
0 que torna possivel a objetividade, ou seja, suas condi¢des de possibilidade. Kant pergunta-se
pela validade objetiva dos conceitos/categorias: "como condigdes subjetivas do pensamento
devem possuir validade objetiva". Kant se faz esta pergunta porque os conceitos podem ser
vazios e ndo encontrar objetos que lhes corresponda na experiéncia. Excluir esta possibilidade
€ uma "necessidade incontornavel”, e essa é a tarefa da deducdo transcendental em Kant. A
deducdo une a pergunta pela validade das categorias com a questdo de como sdo possiveis 0s
objetos mesmos. Isso é perfeitamente compreendido a partir da revolucéo copernicana proposta
por Kant. Afirma: "até agora se supds que todo o nosso conhecimento tinha que se regular
pelos objetos"”, mas agora, "os objetos tém que se regular pelo nosso conhecimento”. Posto
isso, a dedugdo pode afirmar que "as condi¢des de possibilidade da experiéncia em geral séo,
ao mesmo tempo, condicdes de possibilidade dos objetos da experiéncia e possuem, por isso,
validade objetiva num juizo sintético a priori” VOLPATO DUTRA, Delamar José. Razéo e
consenso em Habermas: a teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e da
biotecnologia. 2a. ed.rev. e ampl. Florianépolis: UFSC, 2005, p. 19-22.

178 Como explica Volpato Dutra, Kant, na introdugo da “Doutrina do Direito”, distingue lei
[Gesetz] de direito [Recht]. Dai decorre a diferenciacdo da “doutrina do direito positivo” — ou
seja, uma teoria do direito cuja preocupagao é a norma [Gesetz, ius] no sentido da lei positiva,
de uma teoria do direito que tem por objeto o direito justo [Recht, iustum]. “O especialista da
primeira [iurisconsultus] seria o conhecedor do que “dizem ou disseram as leis [Gesetz] em
certo lugar e em certo tempo” (quid sit iuris). O especialista da segunda seria o fildsofo, visto
que este buscaria o fundamento [Grundlage], ou seja, "o critério universal com que se pode
conhecer em geral tanto o junto quanto o injunto (iustum et iniustum)”. VOLPATO DUTRA,
Delamar José. Perspectivas de moralizagdo do direito: Kant e Habermas. Critica Revista de
Filosofia, Londrina, v. 12, n. 36, out. 2007, p. 338-9; vd. também: HOFFE, Otfried. O
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Enquanto a filosofia do direito tem por objeto a reflex&o sobre os
fundamentos do sistema juridico, a teoria do direito trata dos problemas
da justificacdo e da aplicagdo do direito. De um lado, o procedimento
racional de elaboracdo e aplicacdo da lei contém a promessa de
legitimacdo das expectativas que sdo tornadas obrigatorias. De outro, 0
direito estabiliza por meio de garantias legais 0 comportamento
juridicamente esperado e disso decorre a seguranca juridica.

O jusnaturalismo, vale recordar, prevaleceu na antiglidade
enguanto modelo que associava o conceito do direito a um argumento de
génese de perspectiva ética. Naquele contexto, a compreensdo da
existéncia de uma razdo pratica em moldes de fundamentacédo
possibilitava a afirmacdo de um conjunto de conhecimentos auto-
referentes, reunidos sob consideragbes de um “ethos”. De um modo
préprio de existir ou de ser.

Entdo, pode-se identificar pelo menos trés grandes tradigdes
naquela maneira de explicar a razdo préatica: a empirica; a idealista; e, a
critica transcendental. Para a primeira a razdo é encontrada na natureza
das coisas; para a segunda a razdo decorre de uma particular estrutura do
pensamento; para a terceira a razao € a harmonia entre 0 pensamento e a
natureza das coisas™®.

Desta sorte, Immanuel Kant concebe o direito como instituicdo
humana fundada no direito de humanidade e dotada de coercéo social a
fim de garantir os direitos naturais, notadamente o direito a liberdade.
Pode-se interpretar que Habermas toma proveito de que, na obra de
Kant, a transicdo do modelo de fundamentacdo da acdo social da
antigliidade — aqui identificado na afirmagéo do direito inato a liberdade
definido na humanidade — é feita a luz de uma sintese das promessas de
emancipacdo as quais expressam um conceito de opinido publica
representada pela vontade unida do povo*®.

imperativo categdrico do direito: uma interpretagdo da “Introducéo a Doutrina do Direito”.
Studia Kantiana, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 203-236, 1998.

180 Sobre 0 conceito de jusnaturalismo vide: HABERMAS, Jiirgen. “Posfacio”. “in™: Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. v. Il. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 309; URBINA, Sebastian. What is Legal Philosophy. Ratio
Juris, v. 18, n. 2, jun. 2005, p. 144-61 e SCHIAVON, Giovanne H. Bressan. Jusnaturalismo
cléssico. Scientia luris. Londrina: UEL, v. 7/8, p. 241-252, 2004.

81 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 126-8. O jusnaturalismo
presente no pensamento de Kant é “forte”. Isso porque, para Kant, os imperativos morais
possuem validade objetiva (sdo autbnomos) e existem a margem de imperativos hipotéticos.
Séo autdnomos na medida em que a moral é constituida por maximas segundo as quais 0s seres
humanos, enquanto seres racionais, se ddo a si mesmos e ndo as recebem de nenhuma outra
autoridade que néo seja a propria “razdo”. Quando alguém, em vez de obedecer a legislacédo da
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Habermas explica que, na obra de Kant, a relagéo entre a eficacia
social do direito e a sua correcdo estabilizada na legalidade conforme o
ordenamento é apresentada como uma relagdo interna entre coercéo e
liberdade, mediada pelo direito. De si mesmo, o direito esta ligado a
autorizacdo para o uso da forca por parte do estado; no entanto esse uso
sO se justifica quando fundamentado nos direitos naturais, em outras
palavras quando “elimina empecilhos a liberdade”. Essa “relagéo interna
entre o poder geral e reciproco de usar a forca e a liberdade de cada um”
manifesta a racionalidade do direito. Normas juridicas estatuem
condicdes do uso da coergdo “sob as quais o arbitrio de uma pessoa
pode ser ligado ao arbitrio de outra, segundo uma lei geral da
liberdade™®.

Ganha sentido, desta sorte, a divisdo da liberdade em interna e
externa, desconhecido na antigliidade. De um lado, é possivel extrair a
legalidade do comportamento como “a simples conformidade de uma
acdo com a lei”; por isso os sujeitos devem poder observar a lei, sem
com isso ter de conferir adesdo interna a mesma. Nessa hipotese, 0s

razdo, obedece aos instintos, as paixdes, aos interesses, segue imperativos que o desviam do
aperfeicoamento de si proprio: o seu comportamento consiste, nestes casos, na adesdo a
principios que estdo fora dele e, enquanto tal, ndo é mais um comportamento atrelado a
moralidade, mas a legalidade. Embora Habermas e Apel tenham filiacdo kantiana, o primeiro
desenvolve um naturalismo fraco enquanto o segundo adota a versdo forte (HABERMAS,
Jirgen. Verdade e justificagdo. Trad. Milton Camargo Mota. S&o Paulo: Loyola, 2004, nota 12,
p. 13). O jusnaturalismo forte tem por caracteristica comum referir-se ao conjunto do mundo,
da natureza, da histéria e da sociedade, no sentido de um conjunto de idéias que
obrigatoriamente originam, ou emprestam conteldo, ao direito e, conseqientemente, ao
Estado. Acarretando no, que se acostumou denominar como, dualismo juridico. Uma
hierarquia de leis, segundo a qual o direito positivo permanece subordinado & moral, ou a um
direito natural, recebendo dela sua orientacéo. O jusnaturalismo fraco, por sua vez, afirma que
a relagdo entre o direito e a moral é necesséria ndo no sentido de génese, mas no de
justificagdo. Também afirma a existéncia de relagdo entre o direito e a moral, porém, essa
relacdo ndo é de constituicdo, mas de esclarecimento quanto ao conceito a ser adotado diante
de tantos possiveis (vd. LA TORRE, Massimo. On two distinct and opposing versions of
natural Law: “exclusive” versus “inclusive”. Ratio Juris, v. 19, n. 2, pp. 197-216, 2006;
VILLA, Vittorio. Inclusive legal positivism, legal interpretation, and value-judgements. Ratio
Juris, v. 22, n. 1, pp. 110-27, march, 2009).

82 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 48-9. vd. KANT,
Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jests Conill Sancho.
Madrid: Tecnos, 1994, p. 16 e 39. Habermas explica que Kant se inspirou no artigo 4 da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789: “A liberdade consiste em poder
fazer tudo o que ndo prejudica a um outro. O exercicio dos direitos naturais de um homem s6
tem como limites os que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo de iguais direitos.
Esses limites s6 podem ser estabelecidos através de leis”, HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 113-4.
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destinatarios percebem as “condi¢cBes do uso da forca” como uma
ocasido para um comportamento que pode ser justificado com o uso da
coercdo fisica (liberdade externa). De outro lado, porém, a liberdade
interna indica que o motivo da agdo social deve encontrar-se respaldado
em elementos da vontade'®,

Constitui-se a tensdo entre facticidade e validade. As reflexdes de
Immanuel Kant sobre o aspecto objetivo contribuiram com a distingao
do “mobil” a partir da “liberdade interior” (moralidade) contraposta a
“liberdade exterior” (legalidade): a acdo interna define a acdo por
consideracdes de carater intimo do sujeito em confronto com o dever
racional, enquanto a acdo externa trata da decisdo da acao do sujeito por
consideragdes aos outros.

Na “Introducdo a metafisica dos costumes”, para clarificar a
diferenciacdo entre doutrina do direito e doutrina da virtude, Kant,
afirma que:

(...) [as] leis da liberdade, a diferenca das leis da
natureza, se chamam morais. Se afetam s6 acles
meramente externas e a sua conformidade com a
lei, se chamam juridicas; mas se exigem também
que elas mesmas (as leis) devam ser os
fundamentos da determinacdo das agOes, entdo
sdo éticas, e se diz, portanto: que a coincidéncia
com as primeiras é a legalidade, a coincidéncia
com as segundas, a moralidade da ag&0."®

As leis da liberdade Kant denomina de “leis morais” e divide-as
em “juridicas” e “éticas”. As leis juridicas requerem apenas uma “(...)
‘conformidade externa’ das acdes (...)”,"® ou exigem apenas uma “(...)
adesdo exterior™*®®. Para as leis juridicas é suficiente que se aja em

185 Habermas interpreta que o argumento kantiano estabelece que a integracéo social — ou seja,
a “associacdo” do arbitrio de cada um com o arbitrio de todos os outros — s6 é possivel sob o
ponto de vista moral e na base de normas validas, merecedoras do reconhecimento nédo coagido
e racionalmente motivado de seus destinatarios: “segundo uma lei geral da liberdade” (da
liberdade interna) (vd. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 48-
9). Pode-se, nesse diapaséo, dizer que a partir de Kant uma questdo moral sempre tratara duma
regulagdo justificada em consideragdes universais.

184 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jes(s
Conill Sancho. Madrid: Tecnos, 1994, p. 17, [grifos de Kant, traduc&o nossa].

18 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jes(s
Conill Sancho. Madrid: Tecnos, 1994, p. XXXII-XXXIV, Estudo Preliminar de Adela
Cortina.

18 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jes(s
Conill Sancho. Madrid: Tecnos, 1994, p. XXXIX, Estudo Preliminar de Adela Cortina.
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conformidade com essas, independente do que tenha motivado a segui-
las, podendo ser a propria lei ou ndo, 0 que importa aqui € a sua adesdo
externa. E, quando as a¢fes coincidem com as leis juridicas, Kant chama
de “legalidade”. A acdo exterior é determinada pela “forma juridica”
essa estabelece estrutura do “dever ser” informada pelo “imperativo
categorico” e imposta por meio de sancdes.

A legislacdo ética por outro lado exige uma “(...) conformidade
interna (...)"**" ou “(...) uma adesdo intima™**® porque a lei mesma tem
de ser o fundamento da determinacdo da acdo. A lei tem de ser o motivo
da acdo na legislacdo ética, ndo pode haver outro motivo que tenha
determinado a acdo, o motivo aceito aqui € a prdpria lei. E, assim, a
coincidéncia das acGes com a legislacdo ética € o que Kant ira chamar
de moralidade.

A caracterizacdo da “legalidade” e da “moralidade” favorece a
distincdo entre duas espécies de agdo: heterbnoma e autdbnoma. De um
lado, ha a acdo que ndo assume o Ultimo na lei, e permite também outro
incentivo que ndo seja a idéia do dever, é heterénoma. De outro lado, ha
0 agir orientado pela “lei”, que designa o elemento legislador basico
pelo qual a acdo é representada como dever, que decorre do
conhecimento tedrico da possivel determinagdo do arbitrio, vale dizer,
das normas originadas na razéo pratica*®.

O portador de humanidade tem o poder de submeter o arbitrio dos
demais as formas de conduta compativeis com a lei geral do direito.
Significa ser portador do direito subjetivo. Segundo Heck: “o direito de
obrigar o semelhante é préprio a todo ser humano ou, inversamente,
cada homem esta habilitado a exigir dos outros a observancia da ordem
externa da razdo™*. O que define o direito subjetivo é o direito de
humanidade e ndo sua aquisicdo por meio de ato juridico. Kant ndo

87 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jes(s
Conill Sancho. Madrid: Tecnos, 1994, p. XXXII-XXXIV, Estudo Preliminar de Adela
Cortina.

18 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jes(s
Conill Sancho. Madrid: Tecnos, 1994, p. XXXIX, Estudo Preliminar de Adela Cortina.

189 Nas palavras de Heck: “a diferenca na legislagdo ndo independe da distingdo dos deveres,
uma vez que somente a lei do dever das acOes é atendida pela legislagdo externa, quer dizer,
por uma legislagdo alheia aos motivos que movem o comportamento legal do agente”, HECK,
José N. Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant. Disponivel em
ftp://logica.cle.unicamp.br/pub/kant-e-prints/vol.1,n.4,2002.pdf Consultado em 12 maio 2009.
Também publicado em Revista Veritas, Porto Alegre, v. 48, 2003, p. 59-75.

%0 HECK, José N. Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant. Disponivel em
ftp://logica.cle.unicamp.br/pub/kant-e-prints/vol.1,n.4,2002.pdf Consultado em 12 maio 2009.
Também publicado em Revista Veritas, Porto Alegre, v. 48, 2003, p. 59-75.
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antepde o direito subjetivo a obrigagdo, mas o direito subjetivo kantiano
implica a autorizacdo de induzir, determinar e compelir outros a acéo.

O principio geral do direito, que objetivamente subjaz a
legislacdo, resulta para Kant do imperativo categérico. Deste principio
supremo da legislacdo se segue que Kant estabelece o direito subjetivo
originario de cada um exigir dos demais membros do sistema juridico o
respeito a sua liberdade na medida em que essa liberdade se possa por
em concordancia com a igual liberdade de todos conforme leis gerais™®".

Diferente de Hobbes que por meio do contrato social define a
capacidade do individuo em originar direitos subjetivos, o contrato
social aparece aqui como uma forma de socializacdo que possibilita a
autolegislacdo de cidaddos dotados de razdo pratica capazes de
selecionar os direitos subjetivos que sejam do interesse de todos por
igual. Estes direitos subjetivos sdo fundamentados na liberdade que
pertence a todos os homens tdo s6 em virtude de sua humanidade e
garantem uma esfera de liberdade de arbitrio com rela¢do a todos os
demais sujeitos.

Os direitos privados tem o sentido de direitos humanos cuja
validade independe do contrato social e do estado civil. Somente na
parte final do livro apresenta o direito publico, composto pelo direito
politico, que estabelece os principios juridicos da Constitui¢do
republicana, e das duas formas de direito internacional: “direito das
gentes” e “direito cosmopolita”, ambos decorrentes da vontade unida do
povo. Essa estrutura da doutrina juridica de Kant permite afirmar que os
direitos privados estdo fundamentados a partir da autonomia moral do
sujeito no estado de natureza proveniente do direito inato do homem a
liberdade e tem que ser institucionalizados pela vontade unida do povo
com o advento do estado civil'®.

Vale esclarecer, os direitos privados ndo resultam da conciliagdo
da liberdade interna, mas da liberdade externa de permitir a alguém usar
0s objetos externos de seu arbitrio com a anuéncia do arbitrio dos
demais. Mas, os direitos relativos ao “meu e teu interior” se referem ao
uso de objetos externos do arbitrio, 0 que significa que séo direitos de
propriedade privada e, portanto, os direitos subjetivos deduzidos por
Kant a partir da liberdade exterior devem ser entendidos como direitos
de propriedade privada:

1 HABERMAS, Jirgen. ;Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988,
aqui especialmente p. 30.

%2 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, 2003, p. 23-4.
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Esta é a contribuicdo do direito natural, o qual
supde que tais principios podem “deduzir-se”
racionalmente. Mas com isso o direito néo
somente fica assentado em principios, mas ao
mesmo tempo sobre uma base metajuridica. O
direito existente deve legitimar-se mediante tais
principios e trocar-se se estd em contradi¢cdo com
eles. Com o qual se da um impulso decisivo a
idéia de criagdo do direito. Certamente que o
direito natural se segue atendo-se todavia a idéia
de que os principios juridicos sdo principios
dados'®.

Estabelecida a distingdo entre o interior e o exterior, pode-se
afirmar que o pensamento kantiano possibilita a formulacdo da idéia de
legislacdo a partir de sistema: conjunto de conceitos organizados
segundo principio ordenador em moldes de argumentos de génese ou de
justificacdo. Nas palavras de Habermas:

S6 quando [a idéia da origem natural dos
principios] se vé sacudida, s6 quando esses
principios se tornam reflexivos, pode o direito
fazer-se positivo em sentido estrito. E o que se
consegue no direito moderno. Aqui quase todo o
direito pode considerar-se como direito estatuido e
portanto revisavel. E, em conseqiiéncia, sua
explicacdo ja ndo se efetua recorrendo a principios
metajuridicos, mas a principios juridicos. Estes
Gltimos s6 podem ter j& um carater hipotético, o
qual é expressdo do fato de que o direito se tornou
autdbnomo, mas de que, ao par, permanece referido
a contextos extrajuridicos'*.

Nesse passo, parte-se de que a origem da dicotomia entre direitos
humanos e soberania popular remonta ao processo de formagdo da
sociedade pds-convencional no comeco da Modernidade. O direito dos
periodos anteriores apelava a autoridade da qualidade da origem dos
conteudos associados ao direito. Segundo Habermas, Kant deduz os
direitos privados, do principio do direito que favorece a todos iguais

1% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la accién y
racionalizacion social. Tomo |, 1a. ed, reimp., trad. Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Taurus,
1988, p. 335-6 (traducéo nossa).
1% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la accién y
racionalizacion social. Tomo |, 1a. ed, reimp., trad. Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Taurus,
1988, p. 335-6 (traducéo nossa).
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liberdades subjetivas privadas, enquanto voltadas a garantida da
liberdade externa, ou liberdade para usar os objetos externos do arbitrio.

Embora Kant ndo apresente explicitamente uma *“norma
fundamental” e essa tampouco é encontrada no centro de sua filosofia
do direito, formula claramente sua idéia:

Pois, pensar-se uma legislagdo exterior que
contivesse somente leis positivas; mas, entdo,
dever-se-ia proceder de uma lei natural, que
fundamentara a autoridade do legislador (quer

dizer, a faculdade de obrigar os outros

simplesmente mediante seu arbitrio)'%.

Com isto define as propriedades essenciais de uma norma
fundamental enquanto elemento constitucional de um sistema. Se trata
de uma disciplina que precede as leis positivas e que, com isso,
fundamenta a competéncia (autoridade) do legislador para dita-las e,
assim, sua validade. A diferencga decisiva com respeito as formulagdes
posteriores do direito na Modernidade consiste em que essa norma
fundamental ndo é somente um pressuposto epistemoldgico mas uma
“lei natural”.

A norma fundamental de Kant é norma do direito natural. E, além
de determinar a génese moral da validade do direito positivo, essa
conduz ao dever moral da obediéncia do direito™®. Enfim, a origem que
Kant da a sua norma fundamental é parte de sua fundamentacdo da
necessidade do direito positivo, mas ndo a esgota.

Para completa-la, trata também de uma vinculacdo do direito a
politica e, nesse passo, possibilita a revisdo dessa relagdo. Politica
designa um modo de composicao voluntario de interesses individuais ou
coletivos de um dado grupo. Dessa composi¢do surge um mobil para

1% KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jests Conill
Sancho. Madrid, Tecnos, 1994, IV, 224, p. 31 (traducéo nossa).

1% ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. 2 ed.
Barcelona: Gedisa, 2004, p. 116. Aqui ganha sentido a critica de Robert Alexy: “... a norma
fundamental kantiana baseada no direito racional tem efeitos mais positivistas que a de Kelsen.
A norma fundamental de Kelsen diz que pode se interpretar como norma juridicamente valida
toda norma promulgada e eficaz se assim se lhe deseja e desde que daqui ndo surja nenhuma
obrigacdo moral. Por outro lado, no caso de ndo ser restringida, a norma fundamental de Kant
diria que ha de se interpretar toda norma promulgada e eficaz como norma juridicamente valida
com independéncia do fato de que assim se deseje ou néo e que, ademais, se esta moralmente
obrigado a obedecer toda norma deste tipo. Um tal positivismo radical moralmente
fundamentado é muito menos aceitdvel que a variante epistemologicamente asséptica de
Kelsen”, ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. 2 ed.
Barcelona: Gedisa, 2004, p. 120-121, [tradugéo nossa].
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acdo que se encontra na tradigdo das teorias do contrato social. Elemento
constitutivo dessas teorias € a distincdo entre um estado de natureza e
um estado juridico civil.

Consoante a isso as diferencas entre as teorias do contrato social
resultam, entre outras coisas, da interpretacdo do estado de natureza. Na
transicdo do estado de natureza para o estado civil de Kant j& existem
direitos baseados na razdo, contudo, ndo estdo suficientemente
garantidos no estado de natureza. A fim de assegura-los, a razdo exige o
passo ao estado civil*®":

Portanto, ndo é um factum o que faz necessaria a
conexao legal pablica, mas que, por melhores e
amantes do direito que se queira pensar 0S
homens, se encontra ja a priori na idéia racional
de semelhante estado (ndo juridico) que, antes de
que se estabeleca um estado legal publico, os
homens, povos e Estados isolados nunca podem
estar seguros frente a violéncia e fazer cada um o
que Ihe parece justo e bom por seu proprio direito
sem depender para isso da opinido do outro.
Portanto, o primeiro a que um homem se vé
obrigado a decidir, se ndo quer renunciar a todos
0s conceitos juridicos, é o principio: é mister sair
do estado de natureza, no qual cada um obra por
sua forca, e unir-se com todos os demais (com 0s
quais ndo pode evitar entrar em interacdo) para
submeter-se a uma coacdo externa legalmente
publica; portanto, ingressar num estado no qual a
cada um seja determinado legalmente e se lhe
atribua desde um poder suficiente (que ndo seja o
seu mas um exterior) o que deve ser reconhecido

97 Dur#o interpreta que Habermas identifica um diferente fundamento da propriedade privada
em Locke e Kant. Para Locke o sujeito tem a propriedade de sua propria pessoa; a partir da
propriedade de si mesmo, do trabalho de seu corpo e de suas maos pode transformar os objetos
a sua disposi¢do na natureza e impor sobre esses sua marca; isso implica que os objetos deixam
de pertencer em comum a todos, pois se alguém se apropria do objeto, estara apoderando-se de
algo que é exclusivamente seu: seu trabalho. Segundo Habermas, Kant deduz os direitos de
propriedade, que sdo todos os direitos subjetivos privados, a partir do principio do direito que
faculta a todos iguais liberdades subjetivas privadas; s6 que neste caso as liberdades subjetivas
privadas se referem & liberdade externa, ou liberdade para usar os objetos externos do arbitrio.
Entdo, os direitos de propriedade sdo fundamentados no principio de iguais liberdades
subjetivas no seu uso externo (vd. DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas
sobre la tension entre derechos humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant.
Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003).
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como seu; vale dizer, que deve ingressar ante tudo
num estado civil'*.

Immanuel Kant absorve as idéias de seu tempo e formula seu
sistema a partir dos elementos presentes. Ndo concorda, por exemplo,
com uma proposta similitude entre o *“contrato social” com o contrato de
direito privado, pois este é condicionado ao beneficio oriundo do
negacio, enquanto, aquele é (1).- dever incondicionado; (2).- fim em si
mesmo; e, (3).- condicéo de possibilidade dos contratos empiricos'®.

Efetivamente, para o direito privado, o contrato deriva do acordo
de vontades, na conformidade da lei, com a finalidade de adquirir,
modificar ou extinguir direitos. Sua utilizacdo é condicionada a
observancia dos principios da obrigatoriedade; do consensualismo; e da
autonomia da vontade. Pelo principio da obrigatoriedade, tem-se que a
palavra obriga, ndo comportando retratacdo; Pelo principio do
consensualismo, tem-se que o contrato forma-se pelo consenso da
partes; Por fim, o contrato resulta da vontade autbnoma, assim: (a).-
vigora a faculdade de contratar ou ndo, (b).- possibilidade de escolher
com quem fazé-lo, ou ndo, (c).- liberdade de fixar o conteldo do
contrato.

O individuo ndo adere ao pacto originario por razdes metafisicas
ou pragmaticas. E um dever incondicionado - transcendental - exigéncia
da razdo prética. No estado de natureza kantiano, o homem néo vive
isolado, mas em grupo, de cacga, familiar, ..., 0 que implica em
organizagdo anterior ao estado. Organizacdo precaria, pois sem o estado
ndo hé seguranca objetiva da observancia das normas. Por exemplo, um
acerto de distribuicdo da caca, esse ndo teria como ser imposto aos
participantes, s6 com o surgimento do estado civil, a coagdo €
possivel*®.

1% KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jes(s
Conill Sancho. Madrid: Tecnos, 1994, p. [tradug&o nossa].

% DURAO, Aylton Barbieri. El liberalismo en el derecho politico en teoria y praxis de Kant
de 1793. Critica, Londrina, v. 2, n. 7, abr./jjun. 1997, p. 370. Nas palavras de Durdo: “... O
contrato originario é, ao contrario, um fim em si mesmo, ndo deve ser firmado pelos beneficios
que possa gerar. Os contraentes tém multiplas vantagens ao entrar numa sociedade civil, mas
estdo obrigados a firmar o contrato por um dever; se dispdem de vantagens, como a prote¢ao
da lei, é um fato adicional, mas como um fim em si mesmo, 0 homem esta obrigado a entrar em
uma sociedade civil, ou estado, por um mero respeito & lei”, DURAO, Aylton Barbieri. El
liberalismo en el derecho politico en teoria y praxis de Kant de 1793. Critica, Londrina, v. 2, n.
7, abr./jun. 1997, p. 371 [tradugdo nossa].

20 pURAO, Aylton Barbieri. El liberalismo en el derecho politico en teoria y praxis de Kant
de 1793. Critica, Londrina, v. 2, n. 7, abr./jun. 1997, p. 371-372.
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Tem-se que Immanuel Kant inaugura a afirmacgdo procedimental
do conhecimento. E de se notar que, seu tratamento do direito natural
por meio de um dever incondicionado, de um imperativo categérico,
equivale ao estabelecimento de uma fdérmula (procedimento) de
racionalizacdo, que estabelece um espaco de possivel reconhecimento
reciproco entre sujeitos de igual dignidade®®.

Realmente, para Kant, a legitimacdo ndo decorre da atuagdo estatal
(até porque é o direito natural que fundamenta o positivo e ndo o contrario).
Uma vez aceito que a legitimacdo das normas (na consciéncia) é resultado
da autonomia moral, propde que a aceitacdo das normas legais, pela
sociedade, pode ser operada por meio da autonomia politica dos cidadéos.
Veja o argumento sobre a distingdo entre arbitrio e vontade na doutrina
kantiana®®.

Com a “Fundamentacdo da metafisica dos costumes” Kant afirma
gue se existe um entendimento entre 0s seres humanos é porque existe
uma compreensao prévia sobre o significado das coisas (moralidade). E
independente da dificuldade de acesso a intencdo alheia, Kant pretende
demonstrar que as distingdes do valor moral, ndo sdo invengbes
filosoficas, mas subjazem ao senso comum e identificadas como

fundamento do agir autonomo®.

! Durdo identifica a republica kantiana como uma estrutura juridico-politica porque une a
dimens&o do direito e da politica, “uma vez que somente por meios politicos o direito natural
pode converter-se em direito positivo” ... “ o legitimo atuar juridico-politico deve basear-se no
principio de que somente sdo validas aquelas maximas que o povo possa aceitar livremente,
porém o povo mesmo ndo é a instancia que deve aplicar o juizo juridico-politico. O que um
povo ndo pode aceitar para si mesmo, tampouco pode o legislador obrigar o povo. Cabe ao
soberano atuar segundo esta maxima. Kant concebe um principio democratico, mas cuja
aplicagdo suprime totalmente a democracia”, DURAO, Aylton Barbieri. El liberalismo en el
derecho politico en teoria y praxis de Kant de 1793. Critica, Londrina, v. 2, n. 7, abr./jun.
1997, p. 369 [traducdo nossa]; HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade
e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p.
126-127.

22 Duréo explica: “O arbitrio é o impulso do homem que o faz atuar, porém pode ter motivagéo
empirica; a vontade é o principio da faculdade do desejo vinculado & fundamentacéo da acéo
ndo a agdo mesma. Enquanto o arbitrio é determinado, a vontade é o elemento legislador do
arbitrio segundo principios da razao préatica. O arbitrio somente é livre arbitrio quando segue as
determinagBes da razdo. Porém além da distincdo entre vontade e arbitrio, Kant tém que
atualizar a teoria rousseauniana da separacéo da vontade de todos e a vontade geral desde do
ponto de vista transcendental. E dizer, a vontade deve ter duas dimensdes separadas, a vontade
do sujeito e a vontade do povo”, DURAO, Aylton Barbieri. El liberalismo en el derecho
politico en teoria y praxis de Kant de 1793. Critica, Londrina, v. 2, n. 7, abr./jun. 1997, p. 367
(traduc&o nossa).

2% KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Edigdes 70, 1997.
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Ao associar o direito ao interesse universalizavel, o direito natural
racional representou uma nova forma de legitimidade para as leis e
decisdes politicas do legislador. Todavia, a racionalizagdo social do
mundo da vida e a conseguinte autonomizacdo das esferas de valor,
possibilitou o surgimento de duas perspectivas distintas de fundamentar
o direito e a politica, porque permitiu aos sujeitos avaliar criticamente e
separar as questdes relativas aos costumes e aos valores, por um lado,
das referentes as normas de acédo, por outro.

O sujeito passou a eleger reflexivamente seu préprio projeto
existencial de vida e isso fomentou a pluralizacdo de formas de vida
diferenciadas por meios de distintos valores, surgindo assim uma esfera
ética dos valores. Mas 0 sujeito comecou, ademais, a dispor da
autonomia moral para investigar, a luz de principios, a validade das
normas de acdo que pretendiam ser no interesse de todos por igual e ndo
somente de um individuo ou comunidade particular, 0 que constituiu
uma esfera moral de carater universalista.

Na dimensdo ética, o individuo busca a autorrealizacdo
(“Selbstverwirklichung™) de seu projeto de vida ou, entdo, a comunidade
deseja a autorrealizacdo da propria forma de vida, enquanto na dimenséo
moral o0 sujeito autbnomo procura a  autodeterminagdo
(“Selbstbestimung”) resultante da aplicacdo de principios universalistas
para obter as normas de ac&o®.

Os citados argumentos estabelecem que a partir de entdo o direito
legitimo repousa sobre principios da razdo (na modalidade de direitos
humanos), que agora ndo sdo dados, posto que resultado de um contrato
social, e este estatuto se funda sempre em um acordo racional. Bem seja
de forma real, vale dizer, em um contrato primitivo real entre individuos
livres no exercicio da autolegislacdo decorrente soberania popular, que
regula também a forma em que ha de estatuir-se todo novo direito no
futuro. Ou no sentido ideal de que sé é legitimo o direito cujo contetido
ndo repugne ao conceito de uma ordem conforme a raz&o”®:

(a) No direito racional, articula-se um novo nivel
pos-tradicional da consciéncia moral, que submete
o direito moderno a principios e o transpde para o
nivel da racionalidade procedimental. (b) As
teorias do contrato social foram desenvolvidas em

24 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003.

25 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la
accion y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. la. ed, reimp., Madrid:
Taurus, 1988, p. 340-1.
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direcbes contrarias porque, em alguns casos, a
positivagdo do direito enquanto tal passou para o
primeiro plano, como o fendmeno a ser
esclarecido; noutros casos, o fendbmeno a ser
esclarecido era a necessidade de fundamentagéo
resultante dessa positivagdo. Porém nenhuma das
duas diregBes conseguiu estabelecer uma relagéo
plausivel entre os momentos da indisponibilidade

e da instrumentalidade do direito®®.

A critica aqueles que, como Kant, derivam o direito da moral é
encontrada, dentre outros, no pensamento de Hans Kelsen. Ele rejeita
essa tese porque para uma ordem social ser considerada moral, tal
pressupde a existéncia de uma moral absoluta (objetiva), mais ainda,
essa ordem conduz a uma legitimagdo acritica da ordem coercitiva
estatal que termina por constituir uma dada comunidade®”.

Apresentado em linhas gerais o sistema do direito kantiano, tem-
se que a validade da legislacdo ndo se baseia nem em sua eficacia social
nem em sua legalidade conforme o ordenamento, mas em sua
moralidade, na capacidade do sujeito em se determinar de acordo com
uma prévia compreensao sobre o significado das coisas.

Enfim, no periodo final da modernidade, havera a valorizacdo da
subjetividade do conhecimento com os estudos de Kant e Hegel. Kant
por seu trabalho em apresentar o conhecimento em geral (e o direito
especificamente) fundado em procedimento de validacdo racional a fim
de eliminar aspectos metafisicos e Hegel por resgatar a explicacdo
dialética do aspecto sécio-cultural.

A tradicdo republicana, nos moldes de Hegel na obra “Filosofia
do direito” (1821), sustenta a existéncia de certos principios sociais que
ndo podem ser desprezados. Esses segundo Hegel devem ser
incorporados pelo estado e aplicados, mesmo que de modo autoritério.
Assim pretende conciliar o conjunto de principios sociais com as
instituicdes de uma identidade moral real®®.

Ha o resgate da cidadania. O grande homem é aquele que entende
0 “espirito” da época. A “eticidade substancial” é o contetdo que
informa a comunidade e que varia conforme as condicdes historicas e/ou

26 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. Il, p. 237-238.

27 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jofo Baptista Machado. 62 ed. 52. tir. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p.78.

28 pENA ECHEVERIA, Javier. Identidad comunitaria y universalismo. Critica [UEL/PR].
Londrina:UEL, v. 2, n. 5, p. 05-54, out./dez. 1996, aqui especialmente p. 13.
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sociais. De sorte que, o republicano, valoriza a eticidade e resulta num
civismo acentuado.

Pefia Echeveria interpreta que o republicanismo de Hegel prop6e
uma vontade racional absolutamente livre. Contudo isso sé é obtido com
a destruicdo de todo particular ou “positividade” preexistente. Assume-
se, assim, o risco de que alguém chame para si a pureza da
universalidade e a partir dessa restrinja toda a individualidade. Volta-se
para o que é, para um projeto de vida moral real, em vez de manter-se na
oposic&o infinita entre ser e dever ser da moralidade kantiana®®.

Tampouco nas versdes mais maduras logra o Direito Natural
racional resolver a tarefa que ele mesmo se propde, de explicar
racionalmente as condi¢des de legitimidade da dominacdo legal.
Enquanto para Hobbes o direito positivo é, em Ultima instancia, um
meio de organizacdo do poder politico, para Hegel o individuo possui
uma natureza originada na histéria de vida do grupo e ndo em programa
inserido no seu espirito antes do seu nascimento e para Kant o natural é
constituida a partir da capacidade inata essencialmente moral.

Hobbes sacrifica a incondicionalidade do direito em sua
positividade, em Kant a moral, deduzida “a priori” da razdo pratica,
cobra tal predominio, que o direito ameaca a dissolver-se nessa moral
fundamentada em termos autbnomos, ndo mais ao um direito natural de
tipo religioso, mas, ainda assim, o direito fica rebaixado a um modo
deficiente de moral®®. Hegel contrapde a concepcdo individualista
liberal ao ideal republicano e seus riscos de se conseguir integracdo ao
preco da renlncia da subjetividade, ja que se exi%e do cidadao fidelidade
patridtica e Ihe nega capacidade de determinacéo®,

Desde entdo, as propostas kantiana e hegeliana seguem como
projetos alternativos para os estudos sobre a razdo pratica apta a
fundamentar o estado e o direito. Essa razdo préatica terminard por
formular um processo de prova de que as normas podem possuir o
assentimento geral & luz de principios validos?*2.

2% pENA ECHEVERIA, Javier. Identidad comunitaria y universalismo. Critica [UEL/PR].
Londrina:UEL, v. 2, n. 5, p. 05-54, out./dez. 1996, aqui especialmente p. 13.

20 HABERMAS, Jiirgen. ¢Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988,
aqui especialmente pp. 30-1.

21 pENA ECHEVERIA, Javier. Identidad comunitaria y universalismo. Critica [UEL/PR].
Londrina:UEL, v. 2, n. 5, p. 05-54, out./dez. 1996, aqui especialmente p. 14.

%2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. Il, p. 238-239. vd. WELZEL,
Hans. Introduccion a la filosofia del derecho: Derecho natural y justicia material. Trad.
Felipe Gonzalez Vicen. 2 ed. 1 reimp. Madrid: Aguilar, 1974, p. 112. Hegel vai além da
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Nesse particular, Habermas afirma que Kant (associado ao
liberalismo) aproveitou melhor do que Rousseau (identificado com os
ideais republicanos) a idéia de legitimidade que a soberania do povo,
conforme ao procedimento, garante a substancia do direito humano
originario®®. Desta sorte, Kant entenderd a universalidade das
liberdades subjetivas como direitos humanos fundamentados
moralmente, os quais condicionardo a formacé&o politica da vontade.

Os direitos humanos sdo vistos como o interesse simétrico de
todos 0s seres humanos, porque resultam do procedimento de
universalizagdo do imperativo categérico, o que evita o reducionismo
ético-politico de Rousseau, e, por outro lado, os direitos humanos
parecem dar conta do sentido liberal do império das leis, protegidos
frente a vontade arbitréria do poder politico do legislador.

Entretanto, a autonomia moral do individuo é concebida como
anterior a soberania popular de modo que pressupostos da filosofia da
consciéncia (o0 sujeito transcendental monoldgico) terminaram por
desequilibrar a relacéo entre direitos humanos e a soberania popular®™*.

E, vale considerar que, embora o conceito do direito racional se
apresente fundamentado sob suposig¢des da filosofia da consciéncia, este
é mais Util para Habermas do que o conceito do direito prevalente na
modernidade. Isso porque, tratou da exigéncia de uma explicacdo
procedimental do direito, enquanto o positivismo contemporaneo
voltou-se a explicagdes sistémico-funcionais>.

Habermas toma proveito do conceito de razdo dirigida a conferir
sentido ao conhecimento, sem necessitar de qualquer principio empirico.
O principio categérico favorece a subjetividade do sujeito ao tempo em
que o transcendental aparece como manifestacdo da consciéncia que ndo
possui acesso a coisa em si, mas que a conhece pela deducdo a partir de
méximas da razéo.

filosofia do sujeito ao postular que a realizagédo da felicidade e da autonomia é construida ja na
esfera de um macrossujeito que opera de modo dialético através da histdria. Habermas no
“Direito e Democracia” quase ndo o cita, reputa essa atitude a timidez ante a um modelo que
fixou um padrdo “inalcancével”, vd.. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, v. I, p. 9.

23 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 135-6.

24 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003.

%5 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Tomo I: racionalidad de la
accion y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. la. ed, reimp., Madrid:
Taurus, 1988, p. 342.
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Na secdo seguinte sera desenvolvido como John Rawls explica a
possibilidade da inclusdo dos elementos voluntaristas na argumentagéo
social. Se, tradicionalmente, o conhecimento era explicado pela
pretensdo de verdade expressa pela “imagem” estudada a partir da
consciéncia individual. Do individuo que conhece?™®. As formulagtes de
Rawls possibilitam a revisdo do conceito de razdo pratica, na base da
deducéo transcendental, em prol de outra figura procedimental®"’.

Argumentos sob os quais, Habermas definird seu estudo ndo
sobre a base da “deducédo transcendental”, pois renuncia: "a pretensdo
gue Kant propds alcancar com sua dedugéo transcendental: a uma prova
da validade objetiva de nossos conceitos e objetos da experiéncia
possivel em geral"?*®, mas & nocéo de discurso®®.

Nesse quadro, a verdade expressa na legislacdo ndo sera
compreendida de modo empirico, por sua relacdo com o mundo, mas
sim com recurso a uma razdo préatica. PropBe-se a substituicdo do “a
priori” do conhecimento por uma investigacdo das condigbes do
entendimento. Consoante a isso, se a organizagdo social é regida por um
saber anénimo de regras nos moldes de Max Weber, ha a necessidade de
se esclarecer o procedimento coletivo que o origina. Motivo pelo qual,
no campo do questionamento a respeito da norma a ser adotada, esse, na
perspectiva do participante podera corresponder ao “querer” e nao ao do
“conhecer”.

28 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 31.

27 Nas palavras de Habermas: “Chamamos razdo préatica a capacidade (Vermégen) de
fundamentar imperativos onde se modifique, conforme a referéncia & agéo ou tipo de decisdes
a serem tomadas, ndo apenas o sentido ilocutério do “ter de” (missen) ou do “dever” (Sollen),
mas também o conceito de vontade, que deve poder ser determinada a cada momento por
imperativos fundamentados racionalmente...” (HABERMAS, Jirgen. Para 0 uso pragmatico,
ético e moral da razdo préatica. In: STEIN, Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e
liberdade. Petrépolis-Porto Alegre: Vozes-UFRGS, 1993, p. 296).

48 \JOLPATO DUTRA, Delamar J. Razéo e consenso em Habermas: a teoria discursiva da
verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2a. ed. rev. e ampl. Florian6polis: UFSC,
2005, p. 20. vd. DURAO, Aylton Barbieri. A critica de Habermas & deducéo transcendental de
Kant. Londrina - Passo Fundo: Universidade Estadual de Londrina - Universidade de Passo
Fundo, 1996.

%% Nas palavras de Habermas: “Temos de abrir mdo das premissas da filosofia do sujeito
(“subjektphilosophisch™) do direito racional. Com o problema da compreenséo entre as partes
cujas vontades e interesses se chocam, as operacOes da razéo pratica executadas in mente
deslocam-se para o plano dos procedimentos e dos pressupostos comunicativos dos discursos e
discussdes que sdo levados realmente a termo” (HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico,
ético e moral da razdo préatica. In: STEIN, Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e
liberdade. Petrépolis-Porto Alegre: Vozes-UFRGS, 1993, aqui especialmente p. 303).
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Se, como apontado no inicio dessa se¢do, na antiguidade era
possivel dizer que o direito precedia a politica, com a modernidade, os
tedricos tratardo de justificar as normas juridicas, o que poderia ter
resultado na aproximagdo da politica e do direito e uma conseqliente
revitalizacdo dos debates sobre a razdo pratica. Todavia, como tratado
na secdo anterior, chegou-se a um conceito de razdo pratica conforme
fins, o que levou a um conceito do direito esvaziado de elementos
normativos e sem considerar o carater procedimental da legitimacéo do
direito e com o aperfeicoamento da teoria de Dworkin chegar-se-a4 a
dissolucdo do conceito de direito na politica.

2.3 A Possibilidade de Justificacdo Normativa da A¢do Social
(A Teoria da Justica de John Rawls e a recepcéo critica da teoria do
direito de Ronald Dworkin)

As teorias tradicionais concebem o direito como o instrumento de
controle social que delimita o espaco de acéo individual ou coletivo da
pessoa de modo certo sob ameaca de san¢fes. Em termos mais precisos,
determina a esfera de autonomia individual, sob argumentos formais de
universalidade. Nesta perspectiva o ordenamento juridico limita-se a
funcdo de seguranca juridica.

Com a modernidade, a maioria das pessoas concorda que o
ambito dos direitos individuais é limitado pelos direitos dos outros.
Motivo pelo qual, tem-se o direito de fazer tudo o que nédo for proibido
por uma norma juridica. Os direitos ndo sdo absolutos, permanecem
relacionados com obrigagdes.

Sempre que alguém tiver um direito, outra pessoa terd a
obrigacdo de respeitd-lo. Uma obrigacdo juridica é constituida pela
determinacdo para agir, ndo agir ou de ndo impedir alguma agdo. Diz
respeito aquilo que foi arranjado pelo Estado, ou com seu
consentimento, para regular a vida comum.

A partir dos anos 70, o sucesso das ciéncias sociais no ataque ao
normativismo do direito racional desencadeou uma reagdo
surpreendente, a filosofia, sequindo a esteira da reabilitacdo geral da
filosofia préatica, deu uma guinada para a linguagem, e tratou do resgate
da normatividade do direito racional®®.

20 A virada pragmética da teoria do conhecimento iniciada por Thomas Kuhn s6 foi percebida
por Habermas com a publicacdo por Richard Rorty da obra “Philosophy and the Mirror of
Nature” a qual evidenciou as implicagdes filosoficas do contextualismo, vd. HABERMAS,
Jurgen. Verdade e justificacdo: Ensaios filos6ficos. Trad. Milton Camargo Mota. Séo Paulo:
Loyola, 2004, p. 16.
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Quando surgiu “A Theory of Justice” (Uma teoria da justica) de
John Rawls??!, filésofos, juristas, inclusive economistas, estabeleciam
uma volta ingénua aos teoremas do século XVII e XVIII, como se néo
fosse preciso tomar ciéncia do desencantamento do direito, levado a
cabo pelas ciéncias sociais. Todavia, Habermas adverte, se a retomada
da argumentacgdo do direito racional ndo levar em conta as reflexdes,
presentes na critica econdmica ou na teoria da sociedade, g)erdem-se as
pontes que ligam a perspectiva do teérico a do participante?.

Nesse aspecto, John Rawls estabeleceu um argumento promissor
guando desenvolve sua idéia de um interesse normativo em moldes
processuais de sorte a orientar a sociedade bem ordenada sob as
condicbes de vida identificadas na sociedade contemporanea. A
sociedade bem ordenada é aquela na qual had possibilidade de
cooperacdo justa entre parceiros do direito, iguais e livres.

E a associacio mais ou menos auto-suficiente de individuos que,
em seu relacionamento, reconhecem normas de condutas como
obrigatérias, as quais, na maioria das vezes, sdo obedecidas. Essas
especificam um sistema de cooperagdo social concebido para realizar o
bem comum das pessoas. Para tanto, suas instituicdes basicas precisam
ser configuradas de acordo com a estrutura de principios de justica
entendida como eqidade (“fairness”)?%.

Rawls com “Uma teoria da justica” rompe abertamente com o
utilitarismo?* e com a preferéncia dos fil6sofos da primeira metade do

2! Rawls tratou, em especial, da questdo da eventual estabilidade das estruturas sdcio-politicas
decorrentes de dois principios: o da igualdade e o da diferenca. O primeiro terco de “Uma
teoria da justica” estabelece os dois principios; o segundo debate a sua concretizagdo
institucional; o dltimo, de quase duzentas paginas, é consagrado a questdo de saber se esses
principios constituem “uma concepcdo exequivel” e, em particular, se funcionariam como
concepcdo publica de justica na regulagdo estavel em sociedades plurais e complexas, aqui
cita-se RAWLS, John. Teoria de la justicia. 2a. ed. Trad. Maria Dolores Gonzalez. México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1997, vd. WERLE, Denilson Luis. Justica e democracia:
Ensaios sobre John Rawls e Jiirgen Habermas. S&o Paulo: Singular/Esfera Publica, 2008.

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1., p. 83.

28 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 84. O debate de
Habermas com Rawls pode ser acompanhado na obra: HABERMAS, lJirgen. Die
Einzbeziehung des Anderen, Studien zur politischen Theorie, Frankfurt a.M.: Suhrkamp
Verlag, 1996.

24 Em sua formulagdo cléssica, utilitarismo é encontrado nos trabalhos de dois filosofos
ingleses, Jeremy Bentham (1748-1832) e John Stuart Mill (1806-1873). O principio basico do
utilitarismo foi formulado da maneira que segue: “Uma pessoa deve agir de modo a produzir o
maior saldo de bem sobre o mal, para todos os considerados”; vd. RAWLS, John. Teoria de la
justicia. 2 ed. Trad. Maria Dolores Gonzélez. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p.
34-8. Bentham elaborou uma potente critica ao “ethos” fundado na tradicéo e em seu lugar
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século XX em explorar os ideais e principios a defender em prol da
analise de ideais e principios éeticos a serem buscados. Assinala um
retorno ao estudo basico dos projetos sociais, em particular do que é
desejavel ao nivel da organizacdo politica e social*?.

Até entdo a justificativa da acdo social era identificada com
interesses préaticos (fins) e ndo com referéncia a projetos (elementos
normativos). Tal reducdo dos estudos de ética e de politica decorria da
concepcdo de que as questfes relativas a desejabilidade ndo poderiam
ser exploradas de forma intelectualmente disciplinada e respeitavel.

Contra esse ponto, 0 método proposto por Rawls é apresentado
por um paralelismo que estabelece entre l6gica e linglistica. Para Rawls,
desenvolver uma teoria ética, em especial 0 componente ético de uma
teoria politica - em suma, uma teoria da justica - é identificar principios
(um procedimento) cuja aplicacdo conduza intuitivamente a agir bem
em casos concretos.

S&o introduzidas, dessa sorte, consideracfes sobre a eleicdo
racional em substituicdo de consideracfes do que se deveria realizar. A
estratégia da argumentacdo rawlsiana é estruturada pela idéia da posicao
original no momento da eleicdo dos principios de justica. Esse
argumento estabelece que ndo se deve perguntar diretamente quais fins
devem justificar a vida social, mas, em vez disso, perguntar que
estrutura socio-politica seria escolhida se se pudesse decidir quais
estruturas se deve ter??®,

Assim, o sujeito formula principios que lhe permitira buscar seus
préoprios fins. E, no desenvolvimento da argumentacdo, a primeira e
mais original hipétese de Rawls é a de que, no momento da pergunta
sobre quais instituicbes seriam estabelecidas (principios), o sujeito
deveria atender ao que escolheria sob um véu de ignorancia (“veil of
ignorance”) que o impedisse de ver sua posicdo na sociedade. E a esta
situacéo de ignorancia que Rawls chama posicao original do contrato®’,

A teoria da justica rawlsiana nega o utilitarismo ético, pois, nesse
modelo, os principios da sociedade sdo escolhidos do ponto de vista de

sugeriu o estabelecimento do direito como elemento garantidor da ética estruturada em termos
da utilidade social (vd. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do
direito. Trad. Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995).

5 KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls “Uma teoria da justica” e os seus
criticos. Trad. Maria Carvalho. Rev. José Soares de Almeida. Lisboa: Gradiva, 1995, p. 19.

6 KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls “Uma teoria da justica” e os seus
criticos. Trad. Maria Carvalho. Rev. José Soares de Almeida. Lisboa: Gradiva, 1995, p. 20,
32-3.

27 KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls “Uma teoria da justica” e os seus
criticos. Trad. Maria Carvalho. Rev. José Soares de Almeida. Lisboa: Gradiva, 1995, p. 33.
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um observador imparcial e racional, que ndo persegue seus interesses e
que possui todas as informacdes relevantes. Afirma a concep¢do da
escolha de principios por varios contratantes, que representam as
posicBes capitais na sociedade.

Pois, quando a filosofia do direito parte da abordagem normativa
e justifica a aplicagdo do direito na “sociedade bem-ordenada” no
contexto de tradigdes e instituigbes existentes, essa tem de encarar o
problema de qudo abstrata a idéia de justica pode ser quando
confrontada com a esfera do direito existente. E razoavel supor que,
alguém que nasceu em familia humilde e conquistou uma vida
confortavel por obra de seu proprio esforco, tera tendéncia a ser contra
politicas publicas, enquanto alguém que nasceu em familia com maiores
recursos tem uma tendéncia a resistir menos contra impostos mais altos
a fim de financiar as politicas publicas. Com isso, a teoria do direito
deve assumir o desafio de justificar o conjunto normativo faticamente
existente em sociedades complexas e plurais.

Sob o véu de ignorancia os contratantes desconhecem: seu lugar
na sociedade, sua posicdo de classe ou status social; sua sorte na
atribuicdo natural de talentos e habilidades de inteligéncia, forga, beleza,
etc.; sua concepcdo de bem e as particularidades de seu plano racional
de vida; suas caracteristicas psicologicas peculiares; a geracdo a que
pertencem; e, situagbes particulares de sua sociedade. Se em tais
condicdes o sujeito for capaz de identificar a estrutura que escolheria,
entdo essa estrutura pode ter a pretensdo de ser a estrutura justa. Afinal,
€ a estrutura que seria definida se ndo se pudesse introduzir
interferéncias do interesse particular no processo decisério. Contudo,
também pretende identificar uma estrutura exequivel*?.

O sentido de justica pode justificar o desejo de agir justamente,
porém esse motivo ndo tem efeito automéatico como, por exemplo, o
desejo de evitar dores. Por isso, Rawls apdia-se na teoria fraca do bem, a
fim de mostrar que instituicdes justas poderiam criar condi¢des sob as
quais é do interesse de todos perseguirem os prdprios planos de vida. Na
sociedade bem ordenada, também seria bom para o sujeito satisfazer as
exigéncias da justica.

Consoante a isso, John Rawls sugere que, na sociedade bem
ordenada, os individuos desligados de seus interesses particulares devem
partir de que cada um deve ter direito ao maior nimero de liberdades e
de que sé ha possibilidade de desigualdade em beneficio dos menos

8 KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls “Uma teoria da justica” e os seus
criticos. Trad. Maria Carvalho. Rev. José Soares de Almeida. Lisboa: Gradiva, 1995, p. 34.
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favorecidos?®. Percebe que o dilema das teorias normativas que
pretendem validade universal no contexto do pensamento pds-metafisico
é que no momento no qual essas estabelecem enunciados substanciais,
suas premissas ficam presas ao contexto de surgimento de determinadas
interpretacbes do mundo, ou até de auto-interpretacdes pessoais. Tao
logo essa € positivada, sua substancia passa a residir apenas na
explicacdo do procedimento dos discursos éticos de entendimento®®.

Consoante a isso, a proposta rawlsiana pode ser objeto de critica
devido ao fato de parecer ser apenas a reconstrucdo da nogdo de que a
politica deve se ater a tradicdo. Porém, Rawls faz dois reparos
importantes com vista a tal objecdo: a ponderacdo dos juizos e o
equilibrio reflexivo. Desta feita, estabelece que o problema
contemporaneo nao é o de fundamentar ou justificar as instituigdes
sociais, mas, o de eliminar a indeterminacdo no momento da aplicacao.

A primeira critica trata do problema da aplicacdo dos principios,
indica que o0s juizos com 0s quais se exige que uma teoria da justica
esteja em concordancia ndo sdo culturalmente determinados, mas sdo
juizos ponderados de justica. Sdo juizos alcancados ap6s a devida
andlise, alheios a interesses particulares e longe de outros fatores
perturbadores. Estes juizos ndo sdo fundados nas intuigdes mais
imediatas®”.

Opera o resgate do pensamento de Hegel de que a moralidade do
individuo singular encontraria, nas instituicGes de uma sociedade justa,
0 seu contexto ético. A auto-estabilizacdo da sociedade justa ndo se
apoia, pois, na coercdo do direito e, sim, na forca socializadora de uma
vida sob instituicbes justas. Tal vida aperfeicoa €, a0 mesmo tempo,
estabiliza as disposicdes dos cidaddos para a justica®*.

O segundo ndo trata do problema de aplicacdo, mas da
plausibilidade do conceito de sociedade bem ordenada no contexto de
uma sociedade concreta. De como justificar factualmente o assentimento
de cidaddos dispostos ao entendimento. Esclarece que o ponto de

#9 RAWLS, John. Teoria de la Justicia. 2a. ed. Trad. Maria D. Gonzélez. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1997, p. 31.

20 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1., p. 92.

%1 KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls “Uma teoria da justica” e os seus
criticos. Trad. Maria Carvalho. Rev. José Soares de Almeida. Lisboa: Gradiva, 1995, p. 20.
Sobre a critica de Jirgen Habermas a teoria da justica de Rawls: BARBIERI, Aylton. La critica
de Habermas a los fundamentos éticos de la teoria de la justicia de Rawls. Critica, Londrina, v.
1, n. 4, pp. 405-420, jul./set., 1996.

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 85.
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equilibrio a ser alcangado é um equilibrio reflexivo. Atribui esta
qualificacdo porque admite, mais uma vez em paralelismo com a ldgica
e a linglistica, a grande probabilidade de um tedrico encontrar, ao tentar
sistematizar o seu sentido de justica, alguns juizos ponderados que
recusam ajustar-se a principios que noutras circunstancias seriam
perfeitamente adequados™®,

Vale considerar que 0 uso publico da razdo nem sempre leva ao
almejado acordo racionalmente motivado, seja em questdes na
perspectiva do observador, seja, principalmente, em questdes na
perspectiva do participante. As raz0es para isso devem ser buscadas no
trabalho de demonstracdo de que as pretensdes racionais ideais impdem
ao espirito finito. Se isso vale para discursos cientificos, nos discursos
praticos, é preciso levar em conta, além disso, que as questdes da vida
boa, ainda quando tratadas sob condicBes ideais, somente podem
encontrar uma resposta racional no horizonte configurado por um
esboco de vida j& pressuposto como valido.

Afinal, uma teoria da justica, talhada conforme as condicdes da
vida contemporanea, precisa contar com uma variedade de formas e
planos de vida coexistentes e que encontram a mesma justificativa.
Entretanto, na perspectiva de diferentes tradi¢fes e historias de vida,
perdurard um dissenso racional sobre essas formas e planos. Por isso, a
teoria deve limitar-se ao circulo estreito das questdes politicas e morais
fundamentais, nas quais se pode esperar racionalmente um “consenso
por sobreposicdo”; sdo precisamente as questdes que dizem respeito a
valores neutros do ponto de vista das cosmovisdes e aceitaveis em geral.
O que se procura sdo principios ou normas que incorporam interesses
generalizaveis®”.

Habermas confessa ndo saber ao certo precisar as implicacdes da
teoria da justica de Rawls e admite que ndo pretende discutir a
formulacdo dos principios (seu conteldo), pois considera que essa
atividade de legislacdo compete aos individuos. Porém, acredita ter
encontrado uma prova argumentativa da possibilidade de que uma teoria
normativa da justica possa se estabelecer em cultura na qual o costume e
a tradicdo fizeram com que certas conviccdes liberais basicas entrassem

%% KUKATHAS, Chandran; PETTIT, Philip. Rawls “Uma teoria da justica” e os seus
criticos. Trad. Maria Carvalho. Rev. José Soares de Almeida. Lishoa: Gradiva, 1995, p. 20-21;
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 85.

24 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 87-8.
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nas praticas do intercambio cotidiano e nas intui¢cbes de cada um dos
cidadaos®™.

Partindo desse ponto, Habermas, interpreta que na sociedade
pluralista, a teoria da justica s6 pode contar com aceita¢do, quando se
limitar a uma concepcdo pos-metafisica em sentido estrito. Em outras
palavras, se evitar tomar partir na disputa entre formas de vida e
cosmovisdes.

Sob tais suposicdes, Habermas dialoga com o pensamento de
Ronald Dworkin. Porque identifica que esse trata do problema da
aplicacéo sob argumentos do entendimento resultante da aprendizagem
social (principios) e o traduz para a metodologia do direito.

Dworkin desenvolve a nogdo de que o sistema do direito deve ser
conhecido pela argumentacao a partir de principios e regras e afirma que
a teoria do direito deve ser capaz de refletir a compreensdo normativa
expressa pelos principios. Em sintese, deve tratar das questdes de
aplicacéo que permeiam a perspectiva do participante.

Ora, os sistemas juridicos enfocados até aqui, por desenvolverem
exclusivamente a perspectiva do observador, deixaram de lado a
autocompreensdo normativa do direito. Todavia, como chama atencéo
Habermas, a perspectiva do observador deve ser engatada em alguma
teoria normativa na realidade para se capaz de contar com o0
assentimento livre dos cidaddos. Mas, a opcdo pelo estudo na
perspectiva do participante, ndo prescinde da perspectiva do observador.
A perspectiva do participante, uma teoria normativa, desenvolvida a
partir da reflexdo critica da estrutura do estado de direito (“rule of law”)
de sociedades concretas, ndo pode ié]norar 0 contexto da descrigdo dos
processos politicos ja consolidados®®.

A exemplo de Rawls, Dworkin considera que um conceito de
justica poOs-metafisico ndo pode ser desacoplado dos esbogos
abrangentes, concretos e, por isso mesmo, motivadores, de uma vida
bem-sucedida. Estabelece que consideracBes de carater ético sdo aptas a

%5 Rawls, é ainda mais ambicioso, acredita que tal contexto pode ser encontrado ndo somente
na cultura pluralista dos Estados Unidos, vd. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, v. 1., p. 88-9.

2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I., p. 94. Werle aponta que
além da relagdo de complementariedade entre moral e direito, Habermas procura mostrar que o
principio da democracia justifica a existéncia de sistema de direitos de modo co-originario e
com uma interdependéncia reciproca entre esses, vd. WERLE, Denilson Luis. Justica e
democracia: Ensaios sobre John Rawls e Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Singular/Esfera
Publica, 2008, p. 120.
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solucionar o provavel dissenso sobre as orientacfes vitais e devem ser
aproveitadas para a determinacdo do complexo motivacional necessario
a justificacdo de um sistema juridico em sociedades contemporaneas®’.

Em sua teoria politica de Ronald Dworkin®*® sustenta que a
legitimacdo do sistema juridico decorre de se tomar seriamente o
predicado da dignidade humana, traduzido em certo conjunto de direitos
morais®®’. Tem que embora possa ser dificil a determinacéo da norma
juridica (o estabelecimento da decisdo correta), ainda assim, a teoria
geral do direito ndo deve ser cética, mas insistir na busca dessas
decisdes. Determina que os direitos sejam levados a sério, e que tal é
possivel desde que seja seguida uma teoria do direito coerente e que haja
consisténcia com a posicdo de moralidade politica, ndo necessariamente
com o contexto fatico.

As teorias tradicionais apresentam que, na relacdo de direito
privado as partes interessadas contratam a partir do reciproco
reconhecimento de que sdo iguais, melhor dizendo, parte-se de que
ambas sdo auténomas e fazem o melhor para si. Por exemplo, quando
uma pessoa adquire algo, numa loja, e, obriga-se ao pagamento, possui 0
direito de receber a coisa adquirida. Tem-se ai uma relacdo de compra e
venda. Ambos, comprador e vendedor se encontram na mesma posicao,
no mesmo plano, ambos ajustam os melhores meios para realizacédo do
negacio, de maneira que a relacdo € de coordenacéo.

BT HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. L., p. 90-1.

8 Ronald Dworkin apresenta sua teoria politica nas obras: “What is equality?” (quatro
volumes); “Etica privada e igualitarismo politico”; e, “A comunidade liberal”. A teoria juridica
estd expressa em: “Taking rights seriously”; “Law’s Empire”; “A matter of principle”, “Life’s
dominion” e “Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution.”

29 \olpato Dutra associa essa hipotese ao pensamento kantiano, embora a sua filiagdo néo seja
exclusiva a este; na “Fundamentacdo a metafisica dos costumes” o principio da humanidade
aparece com a seguinte formulagédo: “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio”. Segundo Heck, em decorréncia dessa formulagdo, Kant pdde
pontificar que a humanidade comporta certos direitos, inclusive contra a vontade individual
(HECK, José N. Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant. Disponivel em
ftp://logica.cle.unicamp.br/pub/kant-e-prints/vol.1,n.4,2002.pdf Consultado em 12 maio 2009.
Também publicado em Revista Veritas, Porto Alegre, v. 48, 2003, p. 59-75). Por conseguinte,
o predicado da humanidade se alicerca na liberdade, sendo este o Unico direito que decorre da
humanidade do homem. Assim, por exemplo, vedar a alguém a livre expressdo de seus
pensamentos poderia ser considerado tratamento desumano, pois sua dignidade de ser humano
comportaria a livre manifestaco de seus pensamentos. VOLPATO DUTRA, Delamar José;
PILON, Almir José. Filosofia juridica contemporanea, justica e dignidade do ser humano: John
Rawls e Ronald Dworkin. In.. WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos do Humanismo
Juridico no Ocidente. Barueri/Florianépolis: Manole/Fundagao José Arthur Boiteux, 2005, pp.
181-213, aqui especialmente p. 203.
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Como explica Ronald Dworkin ter um direito individual significa
ter um espaco de liberdade de acdo sobre o qual o estado ndo pode
interferir ou que s6 pode interferir sob fundamentos especiais®*’. Desta
sorte, 0 individuo pode fazer algo, mesmo quando a maioria pensa que
isso seria mau ou mesmo quando possa diminuir a utilidade para a
maioria. O critério para saber se um direito é individual é se ele pode ser
exigido por conta prépria, sem que outros tenham de concorrer para
tal®™.

Enquanto na perspectiva individual, a afirmacdo de um direito
possibilita ao sujeito exigir uma abstencdo de outrem por intermédio do
estado. Na perspectiva coletiva faculta-se ao sujeito a pretensdo de
exigir uma prestacdo positiva, uma agdo, por parte do préprio estado.
Por exemplo, as leis penais ndo sdo estabelecidas na perspectiva dos
direitos individuais que poderiam ser exigidos por alguém, mas direitos
que dependem de uma definicdo politica anterior. Nesse caso constitui-
se em poder-dever estatal de repressdo das condutas criminosas®*2. Na
perspectiva coletiva, o direito penal ndo disciplina um vinculo entre
individuos, do criminoso com a vitima, ou da vitima com o estado, ou
do criminoso com o estado, mas entre toda a sociedade, a vitima e o
criminoso. Quando da aplicagdo da sangdo penal, o estado atua em
substituicdo a sociedade impedindo que ocorra “justica com as proprias
mé&os”.

Ao lado das relagfes de coordenagdo, encontram-se outras nas
quais o estado aparece em posi¢do, eminente, institucional, ou seja
manifestando a sua autoridade organizada. Por exemplo, quando o
Tribunal Eleitoral convoca os eleitores para as urnas, existe uma
prescricdo por parte do estado, o cidaddo lhe deve obediéncia, sob pena
de serem aplicadas san¢des. Mesma solucdo na hipotese de se uma
prefeitura decidir contratar uma compra por meio de licitacdo, é esta
guem decide as condigdes, somente cabendo ao particular (vendedor)
habilitar-se, ou ndo, entdo diz-se que ha uma relacdo de direito publico.

Pois bem, operada a distin¢do entre direitos individuais e direitos
coletivos, Dworkin considera o problema da determinacdo de seus

0 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press: Massachusetts,
1977, p. 188.

1 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press: Massachusetts,
1977, p. 194.

22 \JOLPATO DUTRA, Delamar José; PILON, Almir José. Filosofia juridica contemporanea,
justica e dignidade do ser humano: John Rawls e Ronald Dworkin. In.: WOLKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos do Humanismo Juridico no Ocidente. Barueri/Floriandpolis:
Manole/Fundagéo José Arthur Boiteux, 2005, pp. 181-213, aqui especialmente p. 204-5.
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limites e extensdo. Esse problema é importante, pois diz respeito
diretamente a questbes do governo segundo a regra da maioria e,
portanto, a questdo da relacéo entre direitos e utilidade®*®. Afirma que,
tradicionalmente, o direito diz respeito a dar a cada um o que é seu e,
dessa maneira, pode tratar da divisdo que compensa a mé distribuicéo
dos valores, sejam naturais, ou sociais. Nesse sentido, prevalece uma
particular percepgéo do que seja igualdade.

A igualdade que pode sob a perspectiva individual é entendida
em sentido formal (isonomia), deve se dar a cada um uma mesma
participacdo nos recursos sociais. Sob a perspectiva coletiva é entendida
em sentido material (como eqliidade), deve se dar a cada um segundo
sua necessidade. Aqueles que possuem mais, receberdo menos na
divisdo estatal dos recursos sociais. Consoante a isso, a circunstancia de
gue a justica seja um particular tipo de correcdo tem profundas
implicacoes.

Ronald Dworkin trata desse problema a partir da apresentacdo de
dois modelos: o de equilibrio (“balance”) e o de prioridade. Com o
primeiro modelo é buscado um equilibrio entre os direitos individuais e
0 bem-estar coletivo, conferindo a cada um o que é seu. Para Dworkin,
esse modelo é incompleto, pois ndo respeita a dignidade humana ou a
igualdade em sentido material. O direito no sentido coletivo estatui que
ferir um direito fundamental significa tratar a um homem como algo
menos que um homem, ou como menos digno de consideragdo e
respeito do que outros homens. De fato, ndo permitir a alguém expressar
seus pensamentos € trata-lo indignamente. Nao respeitar os direitos do
acusado no processo criminal, por ser caro, € considerar essa pessoa
com menos consideracdo e respeito do que aquelas para as quais sera
destinado o dinheiro ndo gasto com ele®*.

Vale considerar, o liberalismo de Dworkin surge como teoria
politica que pretende justificar a atuacdo positiva operada através da
legislacdo. Recorda que a teoria liberal tradicional se desenvolveu a
partir da consideracdo de que o direito devia assumir forma negativa,
pois expressava a preocupagdo com os limites do exercicio do poder. O

23 \VOLPATO DUTRA, Delamar José; PILON, Almir José. Filosofia juridica contemporénea,
justica e dignidade do ser humano: John Rawls e Ronald Dworkin. In.: WOLKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos do Humanismo Juridico no Ocidente. Barueri/Floriandpolis:
Manole/Fundacéo José Arthur Boiteux, 2005, pp. 181-213.

24 \VOLPATO DUTRA, Delamar José; PILON, Almir José. Filosofia juridica contemporanea,
justica e dignidade do ser humano: John Rawls e Ronald Dworkin. In.: WOLKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos do Humanismo Juridico no Ocidente. Barueri/Floriandpolis:
Manole/Fundagéo José Arthur Boiteux, 2005, pp. 181-213.



108

direito ndo devia ser explicado de modo metafisico ou ser vinculado a
um conteildo material predeterminado, mas sim com referéncia a alguns
direitos basicos a serem protegidos pela sociedade. Um estado de direito
com énfase na protecdo dos direitos civis e politicos. Para essa teoria, as
normas juridicas resultam de uma necessidade e podem ser explicadas
pelo interesse protegido, favorecendo uma concepcéo de utilidade social
e justificada nas funcées do direito®*.

Isso porque, o liberalismo tradicional, quando postulava
tratamento igual para individuos considerados formalmente iguais, era
orientado pelo raciocinio do “pacta sunt servanda” (os pactos devem ser
cumpridos). Base sob a qual a atuacdo do estado dirige—se ndo para o
contetido do negécio, mas para a garantia do pactuado®*°.

A tradicdo liberal era associada ao utilitarismo ético, o qual
propBe que a conduta humana seja avaliada de modo neutro, como a
maximizacdo do bem estar social liquido. Ou seja, deve se fazer um
“célculo custo x beneficio” com o qual a menor restricdo a liberdade
deve gerar 0 maximo de ganho social. De modo que, uma agdo €
moralmente justificada quando, ao se comparar as possiveis alternativas,
suas consequiéncias sdo as que geram o maior saldo de satisfacdo sobre
insatisfacdo, para todos os considerados®’.

5 yvd. DURAO, Aylton Barbieri. La moralidad en la ilustracion. Boletim. Londrina [UEL], n.
35, pp. 43-54, jul./dez., 1998.

6 J4 havia ensinado Adam Smith, no classico “The Wealth of Nations”, que o equilibrio
econdmico surge do trabalho individual em busca do seu bem. Assim, cada individuo sempre
busca o melhor para si e individualmente progride, o que beneficia o grupo, por ser este
compreendido como a reunido de todos. Nessa linha, o Estado néo deve dizer quando vender,
mas sim, garantir que, uma vez negociado, o produto seja entregue e criar bases para cobranca
do preco. A atividade econdmica, entéo, seria regulada através de um pensamento objetivo:
cada um busca o melhor para si e a demanda regula a oferta. Nesta perspectiva, valoriza-se a
autonomia das partes, uma vez que, acredita-se que o mercado possui a capacidade de se auto-
regular, o Estado atua excepcionalmente para limitar os excessos. Conseqlientemente os
interessados nessa regulamentagdo, seriam somente os dos préprios concorrentes, como se ndo
existisse um interesse social no bom desenvolvimento dos negdcios. Entdo afirma que a
atuacdo do direito dirige-se para garantir um direito subjetivo de cada concorrente ao livre
desenvolvimento de sua “personalidade econdmica”. Aylton Barbieri explica que o ponto
central do paradigma tradicional é que no Estado de Direito todos séo iguais perante a lei, 0
que implica na previsibilidade dos julgamentos. De antemdo, todos devem saber qual é seu
espaco de acdo. Desse conhecimento decorre da exigéncia da delimitacdo clara da legalidade.
A lei representa a vontade geral e baliza a interferéncia estatal nos negécios privados (Notas de
aula da disciplina “Filosofia do Direito”, ministrada pelo prof. Aylton Barbieri Duréo junto ao
Curso de Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina em 26 de
novembro de 2001).

%7 BORGES, Maria de Lourdes, “et al.”. Etica: o qué vocé precisa saber sobre... Rio de
Janeiro: DP&A, 2002, p. 33.
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Nessa esteira, 0 liberalismo politico de Dworkin se afasta do
modelo do equilibrio (“balance”) e afirma que ferir um direito
fundamental é mais grave do que deixar de realizar uma utilidade social.
Né&o se trata de equilibrar, mas de realizar prioritariamente tais direitos.
E por isso que se diz que mais vale mil criminosos soltos do que um
inocente preso, pois a injustiga, nesse caso, € muito maior do que 0s
beneficios provenientes de um procedimento que facilitasse as
condenacdes e que provavelmente levaria a prisdo boa parte dos mil
criminosos inocentados durante o julgamento. E nesse momento que
valem os raciocinios sobre os critérios para limitacdo de um direito
fundamental.

Dessa forma, s6 em casos extremos se pode, legitimamente,
pensar em restringir um direito individual. As instituicbes devem estar
programadas de forma a terem um claro direcionamento, na visdo
consistente e coerente dos direitos fundamentais, que traduzem, com
toda certeza, uma cena dicgdo da dignidade humana. Se a formagéo do
direito racional mostrou que a modernidade foi instaurada sob
pressupostos de universalizacdo. Porém, a sociedade se fragmentou em
diferentes tradicbes de compreensdes politicas. Nesse passo, a teoria
politica de Dworkin leva a formula¢do do principio da integridade do
sistema juridico.

A exemplo de Rawls, Dworkin supde a presenca de contetidos
deontolégicos que séo inerentes as condigdes da prépria estrutura sécio-
politica. Consoante a isso, o ideal democrético incorporado ao estado de
direito faz com que seu conteudo deontoldgico seja parte indissociavel
do sistema juridico. Mais contetdos morais podem ascender e acedem a
legislacdo, por meio do procedimento legiferante e jurisdicional®®.

Na situacdo proposta por White um individuo altruista
estratégico-racional, como seu oposto, 0 egoista estratégico-racional,
usualmente acharéo racional ndo participar de um esfor¢o cooperativo
quando estdo envolvidos bens coletivos. Se este for o caso, alguém
poderd afirmar que a acdo cooperativa € irracional. E apenas pela
reclassificagdo pelo critério contextual que essas categorizagOes
intuitivamente inadequadas poderéo ser evitadas®®.

Em outras palavras, para a acdo de votar ser considerada racional
é necessario referir-se as expectativas associadas ao papel de um

%8 \VOLPATO DUTRA, Delamar José. Da problematica na aplicagio do direito: A recepgio
habermasiana da teoria do direito de Dworkin. Dissertatio [21], 61-88, inverno de 2005, aqui
especialmente p. 76.

9 WHITE, S. K. Razéo, justica e modernidade: a obra recente de Jirgen Habermas. Trad.
Miércio Pugliesi, S&o Paulo: Icone, 1995, p. 28.
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cidaddo de uma organizacdo politica democratica e, desse modo,
expressar seu compromisso com os valores compartilnados nos quais se
baseia tal organizacdo politica. No ambito de uma estrutura contextual-
racional, agdes de participacdo politica, tais como votar, podem ser
compreendidas como manifestagbes validas em relagdo a um conjunto
de normas democraticas.

Como descrito, o direito moderno foi estruturado para a
integracdo social de sociedades econdmicas, que instrumentalizadas, do
ponto de vista ético, dependem das decisdes descentralizadas de sujeitos
singulares orientados teleologicamente em direcdo ao sucesso proprio.
Consoante a isso, o direito moderno é entendido como definidor das
acOes e comportamentos socialmente aceitaveis, como mecanismo que
alivia os individuos das pesadas atribuicdes de obter entendimento
quando da integracdo social, 0 que ndo implica na anulagdo conceitual
do espaco da comunicacao.

Nesse quadro, a teoria politica de Dworkin sugere a integridade
do direito por meio da interpretacdo a partir de principios resultantes da
vivéncia social, nas palavras de Habermas:

O principio da integridade caracteriza o ideal
politico de uma comunidade na qual os parceiros
associados do  direito se  reconhecem
reciprocamente como livres e iguais. E um
principio que obriga tanto os cidaddos quanto os
orgdos da legislagdo e da jurisdicdo a realizar a
norma basica da igual consideracdo e do igual
respeito por cada um...”*

Consoante a isso, Habermas toma proveito da percepcdo de que a
teoria da argumentagdo juridica estabelecida por Dworkin desenvolve
um argumento plausivel sobre a aplicacdo de elemento externo de
correcdo ao sistema juridico e extrai que a formulagdo do principio da
integridade implica na metodologia da interpretacdo reconstrutiva. Vale
esclarecer, os principios sdo como “triunfos” (conquistas sociais) e
assumem o lugar dos interesses ou “fins utilitaristas”, compete ao juiz
encontrar e reconstruir os seus vestigios.

Com a insercdo do argumento principiolégico, a teoria da
argumentacdo juridica recebe uma nova tarefa: a de esclarecer a
jurisdicdo como atividade distinta da legislagdo. E, nessa esteira,

30 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |, p. 267.
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Dworkin sustenta a tese da Unica resposta correta para cada caso a ser
251,

identificada pelo juiz Hércules™":
A sua motivagdo Idgica tende para a igualdade ...
0 seu mandamento de integridade presume que
cada pessoa tenha tanto valor quanto qualquer
outra, que cada uma deva ser tratada com igual
consideracdo, segundo uma concepgdo coerente
guanto ao que isso significa®.

Isso imp&e como condicdo que, ao se aplicarem leis, juizos
antecipados e argumentos dogmaticos, operar-se-a com a pressuposicao
de que cada um desses elementos aplicados possa ser justificado em um
contexto abrangente:

Requer dos nossos juizes, a medida que isso for
possivel, que tratem do nosso presente sistema de
padrdes publicos como de um sistema que
expressa e respeita um conjunto coerente de
principios, e isso de tal maneira que interpretem
esses padrdes para encontrar padrdes implicitos
sob os padrdes explicitos®.

O descobrimento ou a busca por normas implicitas ndo ocorre de
modo arbitrario, nem com uma intengdo legislativa usurpadora.
Dworkin insiste para que 0s juizes ndo criem novos direitos, mas
descubram os direitos que sempre existiram, ainda que freqlientemente

de modo implicito®®*. Esta argumentacdo confere uma natureza moral

%1 Alexy levanta dividas contra esse tipo de “holismo juridico” que lembraria o discurso sobre
a unidade da ordem juridica e da ordem constitucional como principio de interpretacéo a partir
dos direitos fundamentais. Entretanto, a Dworkin ndo importa apenas a coeréncia de uma
ordem predeterminada objetivamente, mas a consideragdo igual de todos os portadores de
direitos. Somente dessa exigéncia é que resulta o mandamento da integridade, e ndo das
necessidades institucionais de coeréncia ou de estabilizacdo de uma ordem de valores
autdnoma. As manifestacdes de Dworkin sobre esse ponto ndo sdo muito claras. Essas devem
ser especificadas, fazendo-se com que, mais uma vez, a fundamentacéo e a justificagdo de
direitos sejam relacionadas com discursos de aplicacéo.

%2 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: mass./London: The Belknap Press of
Harvard UP, 1986, p. 213.

%% DWORKIN, Ronald. Law’'s Empire. Cambridge: mass./London: The Belknap Press of
Harvard UP, 1986, p. 217.

%4 Como explica Volpato Dutra, Dworkin é levado a estabelecer que tais direitos pertencem ao
sistema “ex ante” porque a concepgdo de um direito “ex post” feriria, o postulado de que o
direito ndo pode ser aplicado retroativamente, ainda mais se em prejuizo aos envolvidos, pois
atentaria contra a nocédo da seguranca juridica e ao conseqliente conhecimento prévio do direito
enquanto condicionamento para a nogdo contemporanea de imputabilidade, vd. VOLPATO
DUTRA, Delamar José. Da problemética na aplicacdo do direito: A recepgdo habermasiana da
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aos direitos, portanto, inacessiveis a alteracdo legiferante ou judicial.
Esses sdo derivados do respeito e consideracdo iguais que sdo a todos
devidos e enraizados nos principios legitimadores de uma comunidade.

A teoria do direito de Dworkin posta-se a favor da corre¢cdo do
sistema. E, nesse sentido, combate a discricionariedade dos julgamentos,
sob o argumento de que isto significaria uma aplicacdo retroativa do
direito, atentando contra o uso legitimo da coercédo por parte do estado.
Um juiz que deixe de contemplar o argumento de que 0s principios
possibilitam a aplicacdo do direito de modo correto, aplicaria uma
decisdo politica, representada pelo caso precedente, de modo desigual e,
conseqientemente, desleal®”.

Nesse passo, a teoria tradicional sobre a legislacdo e jurisdicdo
deve ser revista. Uma vez que, a competéncia de positivagdo normativa
e a faculdade jurisdicional precisam, por sua vez, serem justificadas de
novo a luz do principio da integridade, tal como as leis e 0s juizos
antecipados necessitem ser considerados ao decidir-se um caso
isolado®®.

A estratégia de Dworkin é evitar a discricionariedade dos
julgamentos pelo esclarecimento da atuacdo de principios no direito, 0s
quais compdem o sistema juridico como espécie de normas. De tal
forma, a afirmacdo de que os principios sdo espécie de norma, supde,
supera o problema da aplicacdo retroativa da lei e da afronta a soberania
popular. Pois, Dworkin afirma que, todavia ndo estivessem positivados
pelo legislador, esses ja integravam o direito antes da decisdo. Ademais,
no caso de dois ou mais conjuntos de principios disputarem a resposta
correta para o caso, a dimensao da eticidade evitaria o arbitrio do juiz na
escolha entre uma ou outra formulacgéo dos principios.

Entdo, Dworkin favorece a abertura do sistema juridico segundo
0 argumento da presenca dos principios como modalidade de norma.
Habermas, por sua vez, segue a intuicdo de Klaus Ginther segundo
guem a distin¢éo entre regras e principios ndo deve ser entendida como
uma disting¢do entre dois tipos de normas, mas como uma distin¢do entre
dois tipos de aplicagdo das normas®’. Nas palavras de Habermas:

teoria do direito de Dworkin. Dissertatio, n. 21, pp. 61-88, inverno de 2005, aqui
especialmente p. 73.

% GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no direito e na moral: Justificacdo e
aplicacéo. Trad. Claudio molz. S&o Paulo: Landy, 2004, p. 406-7.

%6 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito e na moral: Justificagdo e
aplicacéo. Trad. Claudio molz. S&o Paulo: Landy, 2004, p. 410.

%7 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito e na moral: Justificagdo e
aplicacdo. Trad. Claudio molz. Sdo Paulo: Landy, 2004, p. 404. DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2002. Nesse particular
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... Regras sdo normas concretas, ja determinadas
para uma aplicacdo especifica, como, por
exemplo, as prescrices formais para uma
aplicacdo especifica, como, por exemplo, as
prescri¢Oes formais para a redagéo de testamentos;
ao passo que 0s principios juridicos sdo gerais e
carentes de interpretacdo (direitos humanos,
igualdade de tratamento, etc.). Tanto as regras
(normas), como os principios, sdo mandamentos
(proibicoes, permissdes), cuja  validade
deontoldgica exprime o carater de uma obrigagéo.
A distincdo entre esses tipos de regras ndo pode
ser confundida com a distingdo entre normas e
determinagdo de objetivos. Principios e regras ndo
tém estrutura teleoldgica. Eles ndo podem ser
entendidos como preceitos de otimizagdo -
conforme € sugerido pela “ponderagéo dos bens”
nas demais doutrinas metodoldgicas -, porque isso
suprimiria o seu sentido de validade deontolégica.
Regras e principios também servem como
argumentos na fundamentacédo de decisdes, porém
0 seu valor posicional na I6gica da argumentacédo
¢ diferente. Pois regras contém sempre um
componente ‘se’, que especifica condi¢bes de
aplicacdo tipicas da situagdo, a0 passo que
principios ou surgem com uma pretensdo de
validade nédo-especifica, ou sdo limitados em sua
esfera de aplicacdo através de condi¢bes muito
gerais, em todo caso carentes de uma
interpretacdo. Pode-se explicar a partir dai a
diferenca caracteristica entre regras e principios
no que tange a atitude de colisdo, que Dworkin
coloca em relevo. S6 se pode solucionar um
conflito entre regras, introduzindo uma clausula
de excecdo ou declarando uma das regras
conflitantes como invalida. Ora, no conflito entre
principios, ndo se faz necessaria uma decisdo do
tipo ‘tudo ou nada’. E certo que um determinado
principio goza de primazia, porém ndo a ponto de
anular a validade dos principios ‘que cedem

Robert Alexy afirma que ainda aguarda o esclarecimento sobre quais aspectos tornaria essa
distingdo mais proveitosa para a teoria do direito, do que o modelo que supde o principio como
modalidade de norma (ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M.
Sefa. 2 ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 76).
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lugar’. Um principio passa a frente de outro,
conforme o caso a ser decidido. No desenrolar dos
casos, estabelece-se entre os principios uma

ordem transitiva, sem que isso arranhe sua

validade®®.

Desta sorte, a inclusdo do argumento principiolégico no
pensamento de Dworkin consiste na revisdo do conceito de regra
proposto por Hart. As regras sdo positivadas pelo legislador enquanto
gue os principios sdo associados ao entendimento. Enquanto Habermas
faz mencdo aos principios para explicar como é possivel solucionar o
problema da indeterminacdo de normas juridicas.

Quem apela para uma interpretacdo substantiva, traz consigo o
temor quanto a uma descri¢do paternal do judiciario. H& necessidade
entdo de um procedimento que garanta a legitimidade das decisGes sem
ignorar o carater ético das normas. Habermas, assim, afirma que a
jurisdicdo deve cumprir simultaneamente o predicado da seguranca e da
legitimidade, mas sem assumir papéis reservados ao legislador.

Tendo isso em vista, Habermas encontra na teoria do direito de
Dworkin um fio condutor para realizar a tarefa de especificar um
procedimento apto a suportar essa carga de legitimagéo Tal deve resultar
num direito capaz de resguardar os direitos individuais basicos para
tornar possivel o exercicio da autonomia ptiblica®.

No pensamento de Dworkin, os principios servem para esclarecer
como as decisbes juridicas foram produzidas, esclarecem a
racionalidade com a qual os direitos sdo atribuidos ou negados. Segundo
esse conceito, um juiz precisara estabelecer uma relagdo coerente entre a
sua decisdo e a teoria politica geral, passando pela argumentacdo da
vontade legiferante e aqueles principios que, diante de um caso isolado,
podem ser tomados de uma teoria abrangente de concepgfes de bem
comum e ser compatibilizada com outras decisdes que também forem
consideradas importantes (precedentes judiciais)?®.

A exemplo de Rawls, Dworkin sup8e a presenca de certo sentido
deontolégico no direito, o qual ja estaria incorporado a linguagem dos
juristas. E, partindo do ponto de vista do juiz, afirma ser possivel chegar
a sentenca correta para o caso. Tal se daria sem necessidade de se

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 258-9.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 297.

%0 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito e na moral: Justificagdo e
aplicacéo. Trad. Claudio molz. S&o Paulo: Landy, 2004, p. 405.



115

remeter a alguma forma de direito natural, mas a partir do préprio
direito positivo corretamente entendido. Explica Aylton Barbieri que
enquanto o principio dinamico de Hart, sua norma de reconhecimento,
permite identificar as demais regras do jogo de linguagem do direito, 0
principio dindmico para Dworkin, o principio de integridade, por sua
vez, autoriza o juiz Hércules realizar a interpretacdo construtiva do
sistema juridico nos casos de aplicacdo de normas®®".

Conforme a teoria da interpretacdo de Dworkin, o ato de
interpretar evolui marcado por uma pré-compreensdo que estabiliza a
relacdo entre norma e circunstancias (estado de coisas) e abre o
horizonte para conexoes relacionadas. A pré-compreensdo, inicialmente
difusa, se torna mais articulada conforme as circunstancias tornam mais
concreta a norma”®’.

Vale destacar que embora Dworkin afirme tratar dos principios
objetivamente identificaveis a partir de uma nocdo de aprendizagem
social, Habermas considera que sua teoria da margem a certa
subjetividade por parte do aplicador do direito. Vale esclarecer, a teoria
da argumentacdo de Dworkin néo trataria satisfatoriamente do controle
de constitucionalidade. Uma vez que, como poderia a jurisdi¢do
constitucional alterar a compreensdo do que € juridicamente
determinado sem cair na critica de usurpacdo da capacidade legiferante?

Por conseguinte, a doutrina de Dworkin estabelece que a
aplicacéo do direito fica calcada em determinacGes inerentes ao grupo,
em principios incorporados ao direito. Esses terminam associados ao
bem-estar ou na manutencdo de um modelo de vida. O direito, segundo
essa concepcao torna confuso os limites da politica, ou favorece uma
leitura um tanto ativista do judiciario.

%1 DURAO, Aylton Barbieri. E possivel prolatar uma Unica sentenca correta para cada caso?
XIV Congresso Nacional do Conpedi, 2006, Fortaleza, pp. 1-14. Disponivel em:
http://conpedi.org/manaus////arquivos/Anais/Aylton%20Barbieri%20Durao.pdf

%2 HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Trad. Willian Rehg. Cambridge/Massachusetts: MIT Press, 1996, p. 199-200.
Nas palavras de Habermas: “E, nesta linha, a pré-compreensdo do juiz é determinada através
dos topoi de um contexto ético tradicional. Ele comanda o relacionamento entre normas e
estados de coisas & luz de principios comprovados historicamente. A racionalidade de uma
decisdo deve medir-se, em Ultima instancia, pelos standards dos costumes que ainda ndo se
coagularam em “normas”, pelas “sabedorias jurisprudenciais que antecedem a lei”. A
hermenéutica, desdobrada em teoria do direito, mantém a pretenséo de legitimidade da deciséo
judicial. A indeterminacdo de um processo de compreensdo circular pode ser reduzida
paulatinamente pela referéncia a principios. Porém, esses principios s6 podem ser legitimados a
partir da historia efetiva da forma de vida e do direito, na qual o préprio juiz se radica de modo
contingencial”..., HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. II, p. 247-8.
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A interpretagdo construtiva, a partir da razdo implicita no direito,
ndo resolve o problema. Isso porque a afirmacdo da existéncia de um
conjunto de direitos preexistente, mas dependente de interpretacdo
construtiva ou de explicitacdo, significa 0 mesmo que desconhecer a
norma para 0s casos concretos.

Ora, se um principio for definido pelo conjunto de suas
aplicagdes, entdo, cada aplicagdo a novas situagdes mudara
continuamente a significacdo dos proprios principios. De tal forma que
essa indeterminacdo principioldgica continuaria a ferir o principio da
necesséria anterioridade da lei.

Todavia, a Habermas interessa esclarecer como a teoria dos
direitos de Dworkin formula uma compreensdo deontologica da
validade juridica. Consoante a isso, reflete a respeito da sua critica ao
positivismo no direito, especialmente a sua tese da neutralidade e a
assuncao de um sistema juridico autdnomo fechado.

A teoria da argumentacdo juridica definida a partir de principios
por Dworkin responde as criticas do “Critical Legal Studies” norte-
americano, isso porque a partir do esclarecimento da relacdo entre as regras
e 0s principios poder-se-ia garantir um julgamento seguro a partir do direito.
Contra Kelsen e Hart, Dworkin afirma a existéncia de normas juridicas (0s
principios) para além da validade puramente formal. Por fim, contra as
teorias substancialistas, repete Rawls e sustenta que os conteldos dados a
partir de principios ndo implicam em que o juiz deva se entregar as
tradicBes de onde surgiram tais contetidos, mas obriga-0 a uma apropriagédo
critica dos vestigios que a razdo préatica deixou na histéria institucional do
direito®®.

Habermas pretende estabelecer sua contribuicdo aproveitando que
a caracteristica conflituosa dos principios poderia ser entendida como
possibilidade de abertura do sistema juridico aos debates sociais. Mas,
nédo do exclusivo ponto de vista do juiz, pretende incluir a perspectiva de
todos os possiveis concernidos.

Nesse quadro, a argumentacdo até aqui desenvolvida permite situar o
problema da legitimidade do direito, nos termos do dilema moderno de ter
de dar razbes aos juizos. A argumentacdo de Dworkin permitira que
Habermas resgate e reinterprete o conceito kantiano de autonomia
(principio basico da legislacio)®®*.

%3 yd. VOLPATO DUTRA, Delamar José. Da problematica na aplicacdo do direito: A
recepcdo habermasiana da teoria do direito de Dworkin. Dissertatio, n. 21, pp. 61-88, inverno
de 2005, aqui especialmente p. 73.

%4 Habermas, no que se refere a determinacéo de normas sociais obrigatorias, retoma o dilema
kantiano: “de saber se todos poderiam querer que, em seu lugar, qualquer pessoa agisse
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Recorda que, a acdo moral consiste no comportamento em
observancia as maximas da razdo, aquelas leis que poderiam ser aceitas
como hoas razdes por todos os afetados a partir do uso publico da razéo.
Ainda que, em sociedades complexas e plurais, a autolegislacdo implica
na forma de reconhecimento reciproco em que o conceito intersubjetivo
de autonomia deve ser entendido de modo mais geral e neutro do que a
autonomia moral ou a autocompreensao ética.

Consoante a isso, Habermas toma proveito da argumentagdo de
Dworkin sobre como os juizes chegam a decisdes bem fundamentadas
para entender como a teoria geral do direito pode fazer uso dos
argumentos dos principios na perspectiva de um participante (o juiz).
Identifica que, o recurso as determinagfes externas é possivel, porque a
argumentacdo inerente a decisdo judicial ja incorporou conteldos
teleoldgicos e principios morais, assimilando os argumentos da decisdo
do legislador politico®®.

Desta sorte, a idéia de sistema, por si sO, ja& ndo é capaz de
explicar a eficacia legitimadora da legalidade. Por maior que seja a
autoridade reclamada pelas ciéncias sociais (a perspectiva do
observador), as normas do direito s6 podem ser consideradas legitimas a
partir do momento em que os seus significados e conceitos sdo
explicitados, sua consciéncia é examinada e 0os motivos uniformizados
(ou seja, tendo presente a perspectiva do participante).

Por conseguinte, a politica deliberativa de Habermas supde um
modelo complexo de legitimidade democratica, resultado da
institucionalizacdo de meios e da definicdo dos direitos. Estrutura que
permite compatibilizar a perspectiva do observador com a perspectiva
de cidaddos que resolvem conflitos de toda ordem, desde conflitos de
interesses, lutas por reconhecimento equitativo de identidades
particulares e formas de vida culturais, até questfes basicas de justica.

segundo a mesma méxima” (vd. HABERMAS, Jirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral
da razdo pratica. In: STEIN, E.; DE BONI, L. (orgs.) Dialética e liberdade. Petrépolis-Porto
Alegre: Vozes-UFRGS, 1993, pp. 288-304, aqui especialmente p. 292.

%5 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 257-258.
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CAPITULO 3- 0O SISTEMA DOS DIREITOS
3.1 Consideragdes Iniciais

A teoria geral do direito de Habermas trata da assimilacdo critica
das ciéncias sociais a teoria do direito racional & luz da filosofia.
Apresentou-se que as teorias do direito de Kelsen e de Hart, cada qual, &
sua maneira, sdo exemplos da perspectiva do observador e sua andlise é
restrita ao efeito ilocuciondrio da linguagem. Todavia, Hart tenha
percebido a necessidade de tratar do efeito perlocucionério da
comunicacdo (quando afirmou a “open texture” do direito), ele tdo sé
demonstrou sua existéncia, sem maiores desenvolvimentos sobre sua
aplicacéo. Tais desenvolvimentos foram posteriormente identificados na
filosofia de John Rawls e de Ronald Dworkin. Nessa linha, a reflexao
sobre o efeito perlocucionario trata dos elementos que permitem a
selecdo de uma resposta dentre as varias possibilidades de interpretacao.

A intuicdo de Habermas é a de que uma teoria critica da
sociedade “ndo pode limitar-se a uma descrigdo entre norma e realidade
servindo-se apenas da perspectiva do observador”®®. Sob essas
consideragdes afirma a necessidade de uma teoria dos direitos na
perspectiva do participante. Por conseguinte, ganha importancia tratar
das pretensdes de validade expressas nos discursos do direito em
questdes de juizo, quando ndo estdo voltados para a descricdo, mas para
a prescricdo de comportamentos sob consideragdes do bem comum de
sujeitos que se autocompreendem como livres e iguais.

Consoante a isso, ha, em linhas gerais, duas tarefas na empreitada
tedrica de Habermas: a superacdo do ceticismo frente a razdo moderna
até entdo explicada de modo estratégico-instrumental e tal se daréa pela
formulacdo da teoria do direito em moldes discursivos (se¢do 3.2) e dai
0 proposito de provar um nexo conceitual ou interno entre estado de
direito e democracia, o qual ndo seria sé histérico ou casual (3.3).

%8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 113.
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3.2 A Revisdo do Acento Normativo Presente na Teoria da Acéo
Comunicativa e a Complementariedade do Direito e Moral

O observador descreve a legislacdo imposta externamente, sem
referéncia a moral, com vistas a obtencdo do “bem-comum” ou a
descreve como tendo sua observancia como um valor intrinseco. Na
primeira analise o tema da legitimagéo é resolvido sob argumentos de
igualdade formal ou de utilidade social e, na segunda, por sua vez, a
legitimacdo do direito termina associada a um contetdo moral implicito
nas suas qualidades formais e o poder constituinte originario é, entéo,
representado como expressdo da vontade de todos.

O discurso juridico na perspectiva do observador pode ser
explicado como independente da moral e da politica no sentido de que
também os argumentos éticos ou pragmaticos podem ser traduzidos para
a linguagem neutra do direito. Entdo, diferente da economia, da politica,
do conhecimento técnico de modo geral, a teoria do direito possui dois
momentos inseparaveis: a perspectiva do observador e do participante.

Vale esclarecer, o &mbito da validade no campo juridico diz
respeito & conciliagdo entre as esferas da autonomia privada e da
autonomia publica, da figura dos direitos humanos com a soberania
popular. Nesse quadro, permanece a relevancia em se discutir os
pressupostos institucionais que tornam legitima a norma juridica,
mesmo tendo presente que esta pode ser feita cumprir por meio da
sancdo estatal ou justificadas de modo sistémico-funcional como
formulado pelas ciéncias sociais. Permanecem o0s questionamentos a
respeito de como justificar a cooperacdo entre sujeitos em prol do
interesse coletivo.

O problema fica evidente quando se recorda de que a
modernidade foi urdida sob promessas de igualdade, fraternidade e
solidariedade que ndo foram satisfeitas. Explicacdo que o modelo
estratégico-instrumental (funcional ou sistemicamente estruturado)
parece incapaz de fornecer. Essa dificuldade permanece mesmo quando
se vincula o direito a orientagcdo do modelo da agéo contextual, uma vez
que esse termina por restringir a atuacdo cooperada a acordos firmados
em condicGes ideais por sujeito transcendental.

Inicialmente, na obra “Teoria da A¢do Comunicativa” Habermas
estabeleceu os limites da racionalidade estratégico-instrumental
apelando a intuicdo. Afirmou que a partir dessa é possivel reconhecer
guando alguém adota uma atitude orientada pelo sucesso ou para
alcancar acordo e, consoante a essa, definiu a primazia da acdo mediada
linglisticamente.
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E de se ressaltar, Habermas coloca uma pesada carga sobre essa
intuicdo. Porém, para ele, naquele momento este parecia ser o mais
plausivel de seus apelos a intuicdo, enquanto forma de ler a diferenca
entre tratar uma pessoa como se fosse um objeto, em oposicao a traté-la
como um fim em si.

Os criticos de Habermas apontavam que, até entdo, a nitida
distincdo entre a acdo estratégico-instrumental e acdo contextual-
normativa, embora essencial a seu projeto de resgate da racionalidade
pratica, ainda ndo aparecera de modo claro. Todavia, ao caracterizar a
acdo mediada pelo entendimento trouxe que o uso do discurso orientado
pelo entendimento seria a modalidade original (“Originalmodus”) e o
discurso orientado pela conseqtiéncia como sendo parasita®®’.

Aparentemente, ao direito ficaria reservado o papel de impor os
ditames normativos oriundos de uma moral comunicativamente situada,
pois ndo se poderia ignorar o fato de que a formulacdo do direito
racional foi informada por pressupostos normativos que terminaram
incorporados nas legislagdes existentes.

Entdo, no prefacio de “Direito e Democracia”, Habermas
expressamente afirma que nas conferéncias sobre a relacdo direito e
moral proferidas na Universidade de Harvard, as “Tanner Lectures” de
1986, seu pensamento assumiu um acento por demais normativo e busca
com “Direito e Democracia” esclarecer o principio da democracia e
clarificar a legitimacdo discursiva do direito.

Nesse momento, a segunda parte do argumento, a de que o
discurso orientado pelo entendimento seria a modalidade prépria do
mundo da vida, foi abandonada. A obra “Direito e Democracia”
desenvolve a nocdo de que o entendimento convive com outras
modalidades discursivas, tais como a acdo conforme fins, ou a
contextual-normativa. Habermas retorna & discussdo da racionalidade do
direito, mas a revitaliza com o acréscimo das contribuicGes da teoria
geral do direito anglo-americana®®.

O ponto inicial é o de que uma teoria do direito deve tornar
concreto o que a teoria da justica idealizou, uma teoria do direito deve

%7 Em comentario a Teoria da Acéo Comunicativa White afirmava a respeito da primazia do
entendimento frente a outras modalidades do discurso: “Mas realmente ndo vejo porque tal
distincéo seja tdo crucial. Habermas deveria simplesmente admitir que ambas as formas de
coordenacédo de interacdo sdo necessarias a vida social e simplesmente argumentar que, em
Gltima andlise, uma teoria social na qual a énfase tedrica central ¢ dada & coordenagédo
comunicativa sera mais adequada” (WHITE, Stephen K. Razéo, justica e modernidade: a obra
recente de Jiirgen Habermas. Trad. Mércio Pugliesi, Séo Paulo: icone, 1995, p. 52).

%8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, prefacio.
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dar conta de explicar uma ordem juridica real, com suas promessas €
contradicdes:

. ndo temos mais a ver com seres inteligiveis,
mas com pessoas de carne e 0sso que interagem.
Tao logo a vontade livre se despe de seu carater
inteligivel, os individuos socializados se
encontram no espaco social e no tempo
histérico®®.

Se ndo é plausivel que os individuos aceitem a determinar seu
comportamento por ficcbes, na investigacdo levada a cabo por
Habermas, ndo ha lugar para uma deducdo transcendental em moldes
kantianos. Nesse passo pretende dar conta dos limites da explicacdo sob
a perspectiva do observador e aproveita as contribuigdes da pragmatica
lingliistica que reconstrdi regras universais e pressupostos necessarios
do entendimento®®. Esses podem ser associados as pretensbes de
validade (“Geltungsanpriiche”)?’" expressas por participantes em

%% HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: Ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo
Mota. Séo Paulo: Loyola, 2004, p. 55.

20 Habermas afirma que no ambito do discurso, de qualquer discurso que se faca no espaco
publico, estdo presentes pretensdes de validade que impde necessariamente pressupostos de
carater légico-semantico (1), procedural (2) ou processual (3). Esses pressupostos podem ser
assim exemplificados: (1.1) A nenhum falante € licito contradizer-se; (1.2) Todo o falante que
aplicar um predicado F a um objeto A tem que estar disposto a aplicar F a qualquer outro
objeto que se assemelhe a A sob todos os aspectos relevantes. (1.3) N&o é licito aos diferentes
falantes usar a mesma expressdo em sentidos diferentes. (2.1) A todo o falante s6 é licito
afirmar aquilo em que ele prdprio acredita. (2.2) Quem atacar um enunciado ou norma que néo
for objeto da discussdo tem que indicar uma razdo para isso. (3.1) E licito a todo o sujeito
capaz de falar e agir participar de Discursos. (3.2) a). E licito a qualquer um problematizar
qualquer assercdo. b). E licito a qualquer um introduzir qualquer assergdo no Discurso. c). E
licito a qualquer um manifestar suas atitudes, desejos e necessidades. (3.3) N&o é licito impedir
falante algum, por uma coercéo exercida dentro ou fora do Discurso, de valer-se de seus
direitos estabelecidos em (3.1) e (3.2) (vd. HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir
comunicativo. Trad. Guido de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 110-112 e
HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 160.).

Z1 por pretensdo de validade da linguagem deve-se entender a relagdo que a mensagem
estabelece entre o objeto e o0 que é representado. No campo da razdo prética, ha relagdo de
verdade, sinceridade e legitimidade. Inicialmente, Habermas se referia a quatro tipos de
pretensdes de validade, incluindo também a pretensdo de inteligibilidade (HABERMAS,
Jirgen. Teorfa de la accién comunicativa: Complementos y estudios previos. Madrid: Céatedra,
1989, p. 121). Posteriormente, deixou de traté-la como uma pretensdo de validade,
provavelmente por néo estar relacionada com a dimenséo ilocucionaria da comunicag&o, como
as demais pretensdes, mas com a dimensdo locuciondria. As pretensdes de validade
constituem-se como uma condi¢do da argumentacdo impossivel de ser negada, uma vez que
todo e qualquer sujeito que dela participa tem de recorrer a elas para poder argumentar.
Posteriormente, essas aparecem, no pensamento habermasiano, como o ponto de convergéncia
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discurso e os efeitos locucionario, ilocucionario ou perlocucionério da
comunicacao.

O efeito locucionario do discurso expressa carater descritivo. A
linguagem, quando relacionada com o mundo objetivo, tem pretensédo de
verdade posto que constitui descricdo da realidade fatica. E proprio da
linguagem cientifica, consiste em dar informagdes, em comunicar certo
saber. Em suma, em fazer conhecer. Esse é estabelecido na perspectiva
de origem, refere-se a um modelo que define o objeto pela sua
identificacdo a algum outro conceito, de modo estéatico, de verdade ou
falsidade.

O que interessa a teoria do direito sdo os efeitos ilocucionario e
perlocucionario. Embora se possa conceber que a linguagem descritiva
também influi sobre o comportamento alheio. Como, por exemplo,
guando se pergunta a indicagdo de uma rua e a resposta induz a andar
em uma direcdo ao invés de outra. A influéncia da informacédo sobre o
comportamento é indireta, enquanto a influéncia da prescri¢do é direta.
O contetdo com efeito ilocucionario prescreve dever ou obrigagéo,
enquanto o efeitOJoerIocucionério manifesta a intencdo de fazer algo por
meio de palavras®’.

do reconhecimento intersubjetivo levado adiante pelos participantes da interacéo e tém como
base uma espécie de consenso de fundo comunicativo, o qual é inerente ao conceito dos “atos
de fala”. A base do entendimento racionalmente motivado encontra-se na compreensdo que
resulta do conhecimento das razdes que podem ser adotadas por um falante para convencer um
ouvinte de que o falante estaria autorizado a exigir validade para seu proferimento. O ouvinte,
para poder compreender o que o falante diz com seu ato de fala, precisa conhecer as pretensdes
de validade inerentes ao que é afirmado.

2 para se distinguir a nogéo de verdade expressa pelo contetido locucionério do ilocucionario
deve-se resgatar a classificacdo entre o sentido de verdade metafisico e epistémico. Segundo a
verdade metafisica, um enunciado é verdadeiro se existe um objeto no mundo com
propriedades correspondentes a sua descricdo pelo enunciado em questdo. Dessa definicéo
decorre: 1).- que no sentido metafisico s6 podem ser objetivos os enunciados de tipo descritivo;
2).- a objetividade metafisica admite a teoria da verdade como correspondéncia (identidade).
Por conseguinte, a objetividade metafisica é uma tese “sobre 0 mundo” e néo obriga afirmar
que seja possivel conhecer objetivamente a realidade. Vislumbra a existéncia da realidade e, ao
mesmo tempo, pode afirmar que tal pode ndo ser conhecida. Entdo, uma proposi¢do normativa
pode ter um significado e ser falsa. Porém, essa analise de verdade ou falsidade, refere-se a um
juizo sobre a proposigdo e ndo de uma afirmagéo com carater descritivo, de que o que foi dito
representa um fato ou objeto. O contetdo ilocucionario contempla que: “A ‘objetividade’ do
mundo significa que este mundo é ‘dado’ para nds como um mundo ‘idéntico para todos’
(HABERMAS, Jurgen. Agir comunicativo e razdo descentranscendentalizada. Trad. Lucia
Aragéo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 39). Uma afirmac&o falsa é uma proposi¢éo
quando tem um sentido de acdo desejada, ainda que ndo corresponda a um critério de
adequacdo objetivo. Por exemplo: “vacas voam”; “o tridngulo tem quatro lados”. Séo falsas
porque, se submetidas ao critério de verdade que se dispde para julga-la, demonstra-se que néo
possuem os requisitos solicitados para afirmar-se como verdadeira (BOBBIO, Norberto. Teoria
da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Bauru: Edipro,
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Entdo, no momento da comunicacdo, os atos de fala com efeito
ilocucionario podem conter trés espécies de pretensdes de validade: de
verdade, de correcdo normativa (retiddo) e de veracidade. Todo ato de
fala pode ser criticado como invalido mediante trés aspectos: (1).- como
inveridico, no que se refere a uma assercdo feita; (2).- como incorreto,
em relacdo a intencdo expressa pelo falante; e, (3).- como inverossimil,
em relacdo aos contextos normativos. No que se refere a pretensdo de
veracidade, a confianca, para ser restabelecida, dependera de que o
falante prove, na comunicacédo normal, pela consisténcia entre sua fala e
seu comportamento, que ndo estava mentindo. No caso das pretensfes
de verdade e corre¢do (retiddo), a problematizacdo dessas exige a saida
da interacdo espontdnea do contexto do mundo da vida e da acédo
comunicativa e a analise do discurso argumentativo.

Mas, esses questionamentos ndo sdo eficientemente respondidos
de forma unilateral. Na perspectiva do falante, as condicdes de
aceitabilidade identificam-se com as condices de seu éxito
ilocucionério, o qual depende do assentimento racionalmente motivado
concedido pelo ouvinte. Um ouvinte entende um falante quando sabe o
que tem de fazer para realizar o que é reivindicado pelo falante. A
racionalidade imanente a pratica comunicativa se manifesta no fato de
gue o acordo alcancado comunicativamente tem de apoiar-se, em Gltima
instancia, em razodes.

Consoante a isso, a razdo pratica convive com a distingdo entre
representacdes que correspondem a verdades na perspectiva do
observador e pensamentos que reproduzem desejos sociais dos
participantes.

Habermas explicita sua tese da distin¢do entre verdade e corre¢do
normativa (retiddo). Representacfes sdo atribuiveis a um sujeito
identificavel no espago e no tempo, ao passo que pensamentos
ultrapassam os limites da consciéncia individual. VVerdade proposicional

2001, p. 74 e 80). Exemplo, na linguagem descritiva quando se diz “banana”, quer se
representar a fruta ou um sujeito apalermado. Em linguagem prescritiva quando se diz “fique
quieto” pretende-se provocar um comportamento, o que pode ou ndo ser adequado. A
indeterminacdo dos conceitos indica que a afirmacdo de falsidade ou verdade ndo é
caracteristica propria duma modalidade da raz&o, seja préatica ou teérica (No mesmo sentido,
quando alguém expressa uma emogéo, essa s é verdadeiramente conhecida por aquele que a
sente. Por exemplo, o sentimento de auséncia expresso pela palavra “saudade” ndo pode ser
mensurado. Vale considerar que o sentimento “saudade” é algo interno a quem o manifesta,
cada um sente a sua maneira. Porém quando se diz: “estou com saudade”, aquele que escuta,
acredita saber do qué se fala. Com a virada linguistica foi vedado um acesso a uma realidade
interna ou externa que ndo fosse mediado pela linguagem. vd. HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 27-8).
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e correcdo normativa desempenham o papel de coordenacdo das a¢fes
de forma distinta uma da outra e possuem sua sede em diferentes
elementos da pratica comunicativa cotidiana. As assimetrias existentes
entre os dois tipos proposicionais explicam-se em consideragdes de que
as pretensdes de verdade residem apenas em atos de fala, enquanto as
pretensfes de validade normativas tém sua sede em normas orientadas
para o éxito ilocuciondrio e s6 de maneira derivada no efeito
locucionério dos atos de fala.

Vale lembrar, uma norma pode ser formulada por meio de uma
proposicdo sem que essa formulagdo tenha de ser compreendida como
um ato de fala, isto €, como uma expressao impessoal da norma proépria.
Um dos exemplos ilustrativos desse tipo de proposicdo é “N&o deves
matar”, que tal pode ser identificada como uma norma qual com um ato
de fala que exprime um contetdo (expresso o efeito locucionario). Nas
proposicdes assertoricas 0 que se questiona é a pretensdo de validade
presente no enunciado do falante, ao passo que nas normativas o que é
colocado em guestéo é a pretensdo de validade da norma a qual o ato de
fala se refere®”.

Desta sorte, as normas precisam ser justificadas autonomamente
em relacgdo aos atos de fala, pois possuem autonomia em relacéo a estes.
As normas reclamam sentido e validade independentemente de serem ou
ndo proclamadas e reivindicadas. O efeito ilocucionario pode se
manifestar independentemente de que os atos de fala se realizem de
acordo com seu contelido locucionario?®”®. Assim, enquanto uma

% Nas palavras de Habermas: “... A critica semantica ao pensamento representador significa,
por exemplo, que a proposi¢do: "Essa bola é vermelha” ndo exprime a representagao individual
de uma bola vermelha. Ela representa, ao invés disso, a circunstancia de que a bola é vermelha.
Isso significa que um falante que afirma ’p’ no modo assertorico, ndo estéa se referindo, com
sua afirmagdo ou apreciagdo afirmativa, a existéncia de um objeto, mas a permanéncia de um
estado de coisas correspondente. Se expandirmos ‘p’ para a proposi¢ao: “Existe pelo menos um
objeto, que é uma bola e do qual vale que ele é vermelho”, veremos que a verdade de ‘p’ e 0
ser-o-caso do correspondente estado de coisas ou circunstancia de um objeto. O sentido
veritativo ndo pode ser confundido com a existéncia” ... vd. HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 30.

4 A norma juridica é o instrumento social de determinago das condutas em sociedade. Neste
diapasdo, enquanto prescricdo de conduta é conceitualmente prevista a possibilidade de sua
aplicacdo e de seu descumprimento. No caso de descumprimento, surge a exigéncia da
aplicacéo de “sancéo”. Essa segundo ensinamentos de Talcott Parsons constitui-se em garantia
do controle social de modo punitivo ou premial. Como conceitua Ascensdo: “E um mecanismo
de controle social que atua através de um processo motivacional em um ou mais agentes,
individualmente considerados, que contraria uma tendéncia para o desvio da atuag&o esperada”
(ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introdugéo e teoria geral. 2 ed. rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 55).
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descricdo s6 vale enquanto consiga reproduzir o objeto, o efeito
ilocucionario expressa deveres ou obrigacGes, ndo fatos.

A realidade social ja se encontra regrada e, portanto, relacionada
internamente com pretensdes de validade normativas. Ndo had nenhum
equivalente na esfera dos fatos uma vez que ndo existem proposicdes
assertoricas que possam deixar de lado os atos de fala constatativos. As
pretensfes de verdade ndo sdo inerentes as entidades como o sdo as
pretensdes de validade normativas em relagio a realidade social®”.

Se a relacdo entre estados de coisas e enunciados verdadeiros é
univoca, 0 mesmo ndo ocorre em relagcdo as normas, pois a validade
social (sua vigéncia) ainda ndo quer dizer nada acerca de se estas
também sdo validas em sentido normativo, isto é, dignas de
reconhecimento. A facticidade de uma norma néo se identifica com sua
validade, pois E)ode haver diferenca entre uma norma em vigor e uma
norma legitima?".

A essa relacdo ou entrelagamento entre pretensdes de validade
com sede em normas e pretensdes de validade levantadas em atos de fala
regulativos estd vinculado o carater ambiguo presente na validade
dedntica. Essa ambigliidade requer que se distinga sempre entre o fato
social do reconhecimento intersubjetivo e o fato de uma norma ser digna
de reconhecimento. Todos esses questionamentos conferem relevo a
que, além de ser necessario o esclarecimento da origem do direito, é por
igual necessario legitima-lo. Essa justificacdo pode ser desenvolvida
com: (1).- considerac@es a facticidade de sua observancia (estabelecida
inclusive pela submissdo a atos de forca - coacdo); ou (2).- por
consideracdes a legitimidade de seu conteldo (ao reconhecimento de
sua qualidade)?’”.

" HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificagdo: Ensaios filos6ficos. Trad. Milton Camargo
Mota. Séo Paulo: Loyola, 2004, p. 53.

16 Essa distingdo é importante uma vez que o mundo social no qual se situam as normas “deve
sua facticidade inabalavel antes de mais nada a sua insercdo em formas de vida concretas e
ingenuamente habitualizadas, que permanecem as costas dos sujeitos agentes como um pano de
fundo inquestionavel e pré-reflexivamente presente”. (HABERMAS, Jirgen. Consciéncia
moral e agir comunicativo. Trad. Guido de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989,
p. 211). O discurso prético, por seu turno, é a instancia onde a vigéncia inquestionada das
normas é avaliada, e é nesse plano que as normas cuja pretensdo de validade tenha se tornada
problemética séo validadas. Desse modo, “o que até entdo, no relacionamento ingénuo com as
coisas e eventos, havia valido como ‘fato’, tem que ser visto agora como algo que pode existir,
mas que também pode ndo existir’. (HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir
comunicativo. Trad. Guido de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 155).

T HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. 1., p. 60-1. Nas palavras de
Habermas: “[...] o direito moderno revela a seus destinatarios uma dupla face: eles podem
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Os questionamentos a respeito da legitimidade da norma trazem
consigo o tema do efeito perlocucionario. Vale desenvolver, uma
palavra com o sentido originario conhecido, pode no discurso receber
novo sentido. Esclarece Reyes que, o novo significado do discurso nédo
corresponde ao convencional (que é o que as expressfes possuem por
convencdo e foi descrito pelo observador). Desta sorte, se alguém bate
na porta e diz “abre, sou eu” deve-se reconhecer a voz para decidir se se
abre ou ndo a porta, ja que a palavra “eu” ndo remete a nenhuma pessoa
especifica, mas que meramente assinala ao que fala. Eu e outras
expressdes similares deixam de referir-se a0 mundo quando se lhes tira
0 contexto: sem um ponto de origem (um falante em seu lugar e tempo,
dotado de intencéo comunicativa) resultam vazias?'.

Tais significados novos sdo objeto de estudo da pragmaética
lingUistica, aqui um complemento da seméantica e ndo uma modalidade
de discurso. Ou seja, se de um lado, as palavras significam por si
mesmas, e, sem embargo, de outro, a comunicacdo exige muito mais que
tracar significados pré-estabelecidos, é importante frisar a presenca do
participante, daquele que faz uso do sinal alterando-o a fim de adequé-lo
ao contexto ou o interpreta com conteldo novo a luz de novos
principios.

Nesse quadro, as argumentacdes a respeito do conteldo
perlocucionario levam Habermas, no “Direito e Democracia”, a definir o
sentido da verdade de modo procedural, a saber, a afirmar que realidade
existe impregnada pela linguagem. Os pensamentos articulam-se através
de proposicdes linglisticas e o “medium” da linguagem serve para
explicar a diferenca entre os pensamentos e as representacdes’ .

tomar as normas do direito como simples ordens que limitam faticamente o campo de acéo de
um sujeito, as quais ele tenta fugir estrategicamente, calculando as conseqiiéncias que podem
resultar de uma infracéo da regra; ou assumir um enfoque performativo, considerando essas
mesmas normas como mandamentos validos aos quais se obedece ‘por respeito a lei’. Uma
norma juridica passa a ser valida, quando o Estado consegue garantir: a) que a maioria das
pessoas obedeca as normas, mesmo que isso implique o emprego de sancdes; b) que se criem
pressupostos institucionais para o surgimento legitimo da norma, para que ela também possa
ser seguida a qualquer momento por respeito a lei”; HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro,
Tempo Brasileiro, 1997, v. |1, p. 307-308.

#® Nas palabras de Reyes: “Problemas como a ambigiiidade e a polissemia de certas
expressdes correspondem ao campo de estudo da semantica. Em um sentido mais estrito, a
semantica estuda a correspondéncia entre as oracdes e o mundo, vale dizer, as condigdes
orientadoras que devem cumprir-se para que uma oracdo seja verdadeira ou falsa.” (traducéo
nossa), REYES, Graciela. El abecé de la pragmatica. 3 ed., Madrid: Arco Libros, 1998, p. 9-
10.

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 27-8.
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Ambos 0s momentos, 0 de pensamento que vai além dos limites
de uma consciéncia individual empirica e o da independéncia do
contelido do pensamento em relacdo a corrente de vivéncias de um
individuo, acarretam na dificuldade conceitual de se explicar como
certas expressdes linguisticas tém significados idénticos para usuarios
diferentes?

Cumpre recordar que a primeira tarefa encontrada no pensamento
habermasiano é a superagdo do ceticismo que resultou da reducdo da
razdo préatica em termos da razdo estratégico-instrumental. Dai a
importancia dos estudos da linguagem e seus usos desenvolvidos por
John Langshaw Austin e problematizados por Charles Sanders Peirce.
Isso porque Habermas resgata a distingdo entre efeitos ilocucionarios e
perlocucionarios da linguagem.

Por conseguinte, pode-se afirmar que a norma juridica é uma
estrutura proposicional com efeito ilocucionario. Seu conteldo pode ser
enunciado mediante um ou mais sinais entre si correlacionados com
objetivo de modificar o status juridico de alguém. Seu significado sé é
dado pela interpretacdo das proposicdes que nela se contém ou pela
facticidade do enunciado expresso. Pode-se afirmar entdo que a ordem
normativa da sociedade é uma ordem complexa. As condutas dos
individuos sdo ordenadas por racionalidades diferentes, uma dirigida a
traducdo da realidade (o que €); outra voltada para a escolha do qué é
certo ou errado (o que deve Ser).

Consoante a isso, o efeito ilocucionario dos atos de fala serve
para que se desenvolvam questionamentos sobre a afirmada autoridade e
legitimidade do direito. Do lado da autoridade, a guinada para
linguagem considera que os individuos no mundo da vida mantém
relagdes de entendimento uns com os outros, essas relacfes existem ao
lado do sistema juridico ou de outros argumentos técnicos®®’.

Entdo, Habermas se pergunta, como é possivel coordenar entre si
os planos de acdo de varios atores, de tal modo que as agdes de um
possam ser ligadas nas do outro?® A resposta parece estar no
esclarecimento no contelido perlocucionario presente na comunicagdo

#0 Nas palavras de Habermas: “A validade de uma norma consiste no fato de merecer
reconhecimento, o qual possa ser demonstrado pelo discurso; uma norma em vigor merece
reconhecimento porque e na medida em que seria aceita, ou seja, reconhecida como vélida nas
condigBes (aproximativamente) ideais de justificagdo”; vd. HABERMAS, Jirgen. Verdade e
justificagdo: Ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo Mota. Séo Paulo: Loyola, 2004, p. 52-
3.

21 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 36.
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social. Esse esclarecimento aparece com a reflexdo a respeito dos
ambitos dos discursos considerados pela razéo pratica: (a).- moral, (b).-
ética e da (c).- reflexdo da pragmaética linglistica que conduz a
argumentac&o sobre quais direitos sujeitos que se consideram iguais em
direitos e obrigacdes tém que atribuir-se reciprocamente. Do
desenvolvimento da perspectiva do participante.

(a)

Etimologicamente, as palavras “ética” e “moral” possuem, em
sua origem, significado comum. A palavra grega ethos — que deu origem
a ética — é compreendida como costume que reflete as tradi¢cdes ou a
observancia de suas crencas. Enquanto que a palavra latina moris —
origem da moral — também indicava o apego as tradicBes ou ao seu
particular modo de viver.

Apesar dessa origem comum diferencia-se moral de ética.
Immanuel Kant, por exemplo, ao propor que a a¢do deveria ser guiada
apenas segundo uma maxima“ tal que o agente possa querer que ela se
torne uma lei universal possibilitou que seus comentadores entendessem
gue essas maximas constituiriam o contetido da moral®®,

A partir desses ensinamentos, uma ordem moral passou a ser
descrita como uma ordem de condutas que visa o aperfeicoamento da
pessoa, dirigindo-a para o “bem“, ou seja, estabelece um padrdo de
aperfeicoamento individual, ndo da organizacdo social. Moral, nessa
perspectiva, é 0 conjunto das normas universais que podem ser avaliadas
pela “razdo” (capacidade de diferenciar o certo e 0 errado das pessoas),
que continuam valendo mesmo que ninguém do grupo as sigam (o certo
ndo deixa de ser certo pela falta de observancia) e possibilita a
afirmacédo da nocéo de “dignidade da pessoa humana”.

Assim, a moral é associada a capacidade individual de analisar
quais sdo os possiveis meios de acao e escolher um deles. Apesar de sua

%2 \Méxima, para Kant, é 0 que move a acdo (& o querer praticar a agdo). Essas dispensam o
autor do esfor¢o cotidiano de tomar decisGes e encaixam-se de maneira mais ou menos
consistente numa préatica de vida na qual se espelham o carater e 0 modo de vida. Esse querer
praticar distingue-se do dever agir. Em geral, as maximas constituem as menores unidades de
um entrelacamento de habitos praticados, nos quais se concretizam a identidade e o projeto de
vida de uma pessoa (ou de um grupo) — regulam o curso do dia, 0 modo de tratamento, o jeito
de lidar com problemas, de solucionar conflitos, etc., vd. KANT, Immanuel. Fundamentac&do
da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 1997, p. 58-9;
HABERMAS, Jirgen. Para 0 uso pragmatico, ético e moral da razdo pratica. In: STEIN,
Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e liberdade. Petropolis-Porto Alegre: Vozes-
UFRGS, 1993, p. 288-304, aqui especialmente pp. 293-4.

82 Kant formulou, entdo, o imperativo categérico na ordem de que uma maxima € justa apenas
se todos podem querer que ela seja seguida por cada um em situacdes comparaveis.
HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razéo... p. 294.
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natureza individual, Kant formula um processo de universalizagdo por
referéncia ao conceito de “deducdo transcendental”, segundo o qual, as
méaximas sdo determinadas sem considera¢des quanto as vantagens que
advirdo da sua observancia. Entdo, a principal caracteristica da acdo
moral é que a a¢do visa somente o cumprimento do dever descoberto
pela razdo individual com pretenséo de universalidade. Questdes morais
podem ser (e em geral sdo) respondidas com imperativos incondicionais
do seguinte tipo: “Tens de seguir uma profissdo que te dé a sensacdo de
ajudar outras pessoas”. O sentido imperativo de proposi¢cGes como esta
pode ser entendido como um “dever” (Sollen) que ndo depende de fins e
preferéncias subjetivas®.

Além da capacidade de identificar os multiplos caminhos os
individuos detém a capacidade de descobrir 0 que é o universalmente
correto e assim chegar a moralmente correto. Vale explicar, as regras do
discurso encontram-se fundadas nas condicdes simétricas de
reconhecimento de formas de vida estruturadas comunicativamente.

Essas definem como é possivel fundamentar imparcialmente
normas de acdo. Dessa sorte, tal definicdo ndo é trivial, pode levar a
distingcdo entre diferentes tipos de discurso (moral, ético ou pragmatico)
e, para cada tipo de discurso, podem vigorar regras diferentes para
operacionalizar a discussao.

Nesta medida, o principio da discussdo moral preenche o papel de
uma regra de argumentacdo. No momento da legislacdo o principio da
discussdo moral pode ser justificado, formal e pragmaticamente, a partir
de pressupostos gerais da argumentacdo - como a forma de reflexdo do
agir comunicativo. Em discursos de aplicacdo, o grincipio moral é
complementado através de um principio de adequac&o®®.

Vale notar que, nem todas as agdes (ou temas) podem ser
determinadas por normas morais, somente aquelas que sdo do interesse
de todos os membros do grupo sob mesmo grau de importancia. Melhor
dizendo, a moral s6 cuida de questBes que sejam do interesse simétrico
de todos e, por conseguinte, universalmente validas. A norma moral
indica o caminho certo com objetivo de tornar o sujeito um ser melhor.
Supde a observancia espontanea (com convic¢do de seu acerto) e nao
por meio de mecanismo de coergdes. Desta sorte, a moral, enquanto
padrdo para avaliar o que se deve fazer, possui uma aspiracdo elevada,
uma vez que, pretende que as pessoas sejam “melhores” em sua agdo

%4 HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da raz&o... p. 292-3.
25 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 143-4.
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externa e no seu intimo. Se a moral da origem a uma justificacdo das
acOes desligada das consequéncias vinculando-a exclusivamente as
maximas sintetizadas no “imperativo categorico”.

Ao invés de associar a acdo a um dever universal, outro padrdo
apto a justificar a acdo consiste em orienta-la as preferéncias do grupo
ou as conseqliéncias de sua pratica.

(b)

Em vez de tratar a orientacdo da acdo em termos universais, essa
pode ser referida ao contexto vivido em comunidade. Tal proposta é
encontrada nos argumentos de Hegel:

Por mais que seja essencial pér em relevo a pura
autodeterminacdo incondicionada da vontade,
como raiz do dever (...) a manutengdo da posicéo
meramente moral, que ndo alcanca o contetido da
ética, rebaixa essa conquista a um formalismo
vazio e a ciéncia moral a uma retérica do dever
em razéo do dever®®,

Conforme Hegel, além da argumentagdo em moldes de
universalizacdo, deve ser considerado um padrdo de adequacdo do que é
certo ou errado na vida em comunidade. Ou seja, além daquele certo e
errado kantiano existe também uma conduta social que pode ou nédo
corresponder aos valores morais. Esse outro padréo para se decidir o que
é certo e errado constitui o &mbito da “ética”. A adequacdo refere-se ao
padrdo reconhecido como certo e faticamente identificado pelo
participante. Etica, entfo, identifica-se com o estudo dos principios de
acdo dos sujeitos. Nas palavras de Habermas:

A partir de entdo, aquilo que desde os tempos de
Aristoteles era conhecido como ‘ética’, recebe um
novo sentido subjetivista. Isso vale tanto para
histérias de vida individuais como para tradigfes e
formas de vida individuais como para tradi¢des e
formas de vida compartilhadas intersubjetiva-
mente...”?’,

%6 HEGEL, G.W.F. Filosofia del derecho. 5 ed. Buenos Aires: Claridad, 1968, § 135.

%7 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 129-30. A tradicdo
aristotélica, segundo Habermas, desenvolve a tese de que a razdo pratica assume o papel de
uma faculdade de julgar que esclarece o horizonte da histéria de vida de um “ethos” que se
tornou costumeiro. Em um outro momento, para o empirismo, a razdo prética resume-se a seu
uso conforme fins (estratégico-instrumental). Na obra de Kant, por sua vez, razdo pratica e
moralidade coincidem na definicdo de vontade autdnoma do sujeito transcendental, razdo e



131

Destaque-se, a identidade propria é  determinada,
simultaneamente, segundo o modo como alguém se vé e como se
gostaria de ver — isto € como alguém se encontra e por quais idéias
projeta a si e a sua vida. Neste sentido apresenta-se como caminho para
a vida boa e feliz. Os principios sdo identificados dentre aqueles
efetivamente seguidos pela sociedade. Dizem respeito, ndo ao
justo/certo universal, mas ao que o grupo define como bom para si, para
seu modo particular de vida, expresso por seus costumes.

Essa compreensdo existencial de si é, no fundo, valorativa e tem,
como toda valoracdo, simultaneamente dois tipos de componentes
antagbnicos. Os componentes descritivos da génese, da historia de vida
do eu e os componentes prescritivos do ideal do eu. Por isso, a
compreensdo de si, ou a percepgéo da propria identidade, requer a
compatibilizacdo desses elementos“®.

Ou seja, as questdes éticas, entdo, referem-se ao sentido da vida
de cada um. Deste ponto de vista, outras pessoas, outras histdrias de
vida e esferas de interesse ganham significado apenas na medida em que
estejam unidos ou entrelacados a sua propria identidade, e a sua historia
de vida e & sua esfera de interesse no ambito de sua forma de vida
partilhada intersubjetivamente®.

O processo de formacdo individual completa-se hum contexto de
tradicBes que é partilhnado com outras pessoas. A identidade individual
também é marcada pelas identidades coletivas, e a historia de vida de

vontade s&o uma s6. Como sugerido por Cenci os estudos de Habermas e de Karl Otto-Apel
apresentam uma proposta de superagdo da moral elaborada de modo egocéntrico (do sujeito
transcendental) em prol da moral elaborada a partir da percepcéo do outro. Em cada caso,
atribui-se um desempenho diferente a razao pratica. Isso é mostrado nos diversos discursos em
que ela se move, vd. HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razéo
prética. In: STEIN, Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e liberdade. Petrépolis-Porto
Alegre: Vozes-UFRGS, 1993, p. 288-304, aqui especialmente p. 297; A critica de Habermas a
filosofia de Apel pode ser encontrada em CENCI, Angelo Vitério. A controvérsia entre
Habermas e Apel acerca da relagdo entre moral e razéo pratica na ética do discurso. Campinas,
2006. Tese (doutorado em filosofia) - Universidade Estadual de Campinas, Instituto de
Filosofia e Ciéncias Humanas.

%8 HABERMAS, Jiirgen. Para 0 uso pragmatico, ético e moral da razdo prética. In: STEIN,
Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e liberdade. Petropolis-Porto Alegre: Vozes-
UFRGS, 1993, p. 288-304, aqui especialmente p. 291.

% HABERMAS, Jiirgen. Para 0 uso pragmatico, ético e moral da razdo prética. In: STEIN,
Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e liberdade. Petropolis-Porto Alegre: Vozes-
UFRGS, 1993, p. 288-304, aqui especialmente p. 293.
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cada um esta inserida em contexto de histérias de vida que se
entrelacam?®.

Nesta medida, a vida que é boa para os sujeitos toca tambhém as
formas de vida que lhes s@o comuns. Contudo, as questdes éticas ndo
assumem o mesmo significado das questdes morais. Pode uma pessoa
entender que numa situacdo aguda de apuros, € justificdvel uma pequena
fraude contra uma empresa seguradora. Isso ndo é uma questdo moral,
pois se trata do respeito o0 sujeito tem por si proprio num contexto da
sociedade que valoriza as posses de riquezas materiais, ndo do respeito
simétrico que cada um deve demonstrar pela integridade de todas as
outras pessoas®®.

Uma consideracdo moral existe quando as maximas individuais
sdo concilidveis com as méximas dos outros. As méximas constituem o
ponto de encontro entre ética e moral, porque podem ser julgadas
simultaneamente sob os pontos de vista ético e moral. A maxima de
praticar uma manobra de engodo pode ndo ser boa para o agente — isto é,
guando ndo se enquadra a imagem da pessoa que gostaria de ser e que,
como tal, quer ser reconhecido. A mesma maxima pode,
simultaneamente, ser injusta — isto &, se sua obediéncia universal ndo for
igualmente boa para todos. Tém-se entdo, de um lado, os valores
universais do que € certo/justo como sendo a moral, de outro lado, os
principios, ou seja, aquilo que a idéia reconhecida pelo grupo como
parte de seu modo de vida boa constitui a ética®*.

Aqui é encontrada uma critica de Habermas ao modelo kantiano,
se a autonomia juridica ramifica-se no “uso publico das liberdades
comunicativas” e no “uso privado das liberdades subjetivas”, a
autonomia das pessoas de direito tem um espectro superior ao da
autonomia das pessoas morais. Por isso, o direito ndo pode ser entendido
como um caso especial da moral, relacdo de cépia e efeito ou ter-se a
moral como modelo ideal para o direito, no sentido de cépia®®.

0 HABERMAS, Jiirgen. Para 0 uso pragmético, ético e moral da razdo pratica. In: STEIN,
Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e liberdade. Petropolis-Porto Alegre: Vozes-
UFRGS, 1993, p. 288-304, aqui especialmente p. 293.

1 HABERMAS, Jiirgen. Para 0 uso pragmético, ético e moral da razdo pratica. In: STEIN,
Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e liberdade. Petropolis-Porto Alegre: Vozes-
UFRGS, 1993, p. 288-304, aqui especialmente p. 293.

2 HABERMAS, Jiirgen. Para 0 uso pragmético, ético e moral da razdo pratica. In: STEIN,
Ernildo; DE BONI, Luis (orgs.) Dialética e liberdade. Petropolis-Porto Alegre: Vozes-
UFRGS, 1993, p. 288-304, aqui especialmente p. 294.

%% DURAO, Aylton Barbieri. El liberalismo en el derecho politico en teoria y praxis de Kant
de 1793. Critica, Londrina, v. 2, n. 7, p. 359-98, abr./jun., 1997, aqui especialmente p. 397; e,
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 147; HABERMAS, Jiirgen.
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Além do ambito de atuacdo legal ser maior do que é moralmente
aceitavel ou permissivel, Habermas argumenta que, embora o problema
da validade do direito possa ser resolvido conceitualmente em moldes
do jusnaturalismo forte, deve-se excluir a explicacdo da ascendéncia do
direito natural sobre o direito positivo. Pois, essa necessita de padrbes
suprapositivos e, face ao modo de constituicdo plural das sociedades
modernas, esses nao estdo mais disponiveis.

O contexto em que uma norma moral se impde é diferente do
contexto juridico. O universo moral ndo possui fronteiras sociais ou
historicas, abrange todas as pessoas naturais, em toda sua complexidade
histdrica e vital, enquanto uma comunidade juridica protege somente 0s
integrantes de sua ordem, delimitada no espaco e no tempo. Ha ainda
diferencas quanto a matéria e extensdo. Somente o comportamento
externo pode ser imposto, por isso o direito se restringe a esse
comportamento; por ser dotado de coacdo impositiva, o direito pode
conferir “uma forma impositiva a objetivos e programas coletivos, ndo
se esgotando, pois na regulamentacéo de conflitos interpessoais™**,

O limitado poder coordenacdo das normas morais em relacdes
individuais ndo podem ser transferidas para as fungdes “integrativas” em
instituicbes de larga escala, e isso se apresenta como limite a
participacdo e organizacdo democrética de sociedades complexas®”.
Enfim, sintetiza Habermas, o direito possui uma estratégia mais
complexa que a da moral, porque: “1) desencadeia e, a0 mesmo tempo,
circunscreve liberdades de acéo subjetivas (e a respectiva orientacdo por
valores e interesses); 2) integra objetivos coletivos e regulamentacGes
concretas (...)"**.

Como alternativa a reduplicacdo entre direito natural e positivo,
Habermas oferece o procedimento “discursivo” e o conseqliente
“consenso racional”. As normas morais, destituidas de eficicia imediata,
com sua eficacia condicionada ao acoplamento internalizador de seus
principios ao sistema da personalidade, podem ser complementadas pelo
direito e vice versa.

Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. II, p. 311.

2% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p. 312.

2% BOHMAN, James. “Complexity, pluralism, and the constitutional state: On Habermas’s
Faktizitat und Geltung”. Law & Society Review, v. 28, n. 4, pp...., 1994, aqui especialmente p.
907.

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 313.
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Consoante a isso, os problemas relacionados ao ambito dos
motivos da agdo podem ser sintetizados no seguinte esquema: (1).- a
guestdo quanto a existéncia ou ndo de um interesse universalizavel (do
conteido que constitui a moral) pode ser desenvolvida com sentido de
objetividade (v.g. a moral existe como um fato decorrente da razdo) ou
subjetividade (por exemplo, a moral existe como um fato conhecido pela
consciéncia de um sujeito transcendental); (2).- Aceita a existéncia de
interesse um interesse universalizvel, os problemas passam a ser
quanto a possibilidade do seu conhecimento. Essa pode ser tratada na
6tica do cognitivismo (existe e é possivel conhecé-lo de modo objetivo)
ou do ndo-cognitivismo (até existe, mas ndo é possivel conhecé-lo de
modo objetivo, mas somente subjetivo); (3).- A critica surgira quando a
discussao sair da reflexdo de um sujeito para a dos varios sujeitos em
convivio. Fala-se entdo da “intersubjetividade™®*’.

Entdo, a objetividade ética em sentido epistémico forte sustenta
que: (1).- pode-se predizer a validade ou invalidade de enunciados que
incluem avalia¢Ges e consideragdes sobre o bem comum; (2).- as regras
do raciocinio juridico constituem método confiavel que permite atingir
ou aumentar o conhecimento sobre a agdo social. Pode-se exemplificar
essa tese com o pensamento juridico expresso por Hans Kelsen. A
perspectiva fraca, de outra sorte, afirma que apesar da validade ser
definida pelo contexto semantico, essa pode ndo ser conhecida
(ceticismo epistémico). Logo, pode-se obter a verdade do discurso pelo
compartilhamento do sentido em uma dada comunidade linguistica a
partir de um procedimento de discurso, mas sem exigir a
correspondéncia a uma realidade independente da atividade cognitiva.

Na segunda perspectiva pode-se incluir Herbert Hart**.

#7 0s argumentos com efeito ilocucionério sdo estabelecidos em sentido epistémico, e ndo
metafisico. A verdade epistémica é uma tese sobre “o conhecimento do mundo”. Assim sendo,
afirma que a verdade sobre um dado objeto representa um artificio de um processo,
potencialmente infinito, de progressiva abstracdo e distanciamento das convicg¢des pessoais.
Pode-se classificar a objetividade epistémica em forte e fraca. Um discurso é objetivo no
sentido forte quando for independente do mundo interior ou das crengas subjetivas de quem o
enuncia e, sobretudo, se pretender constituir o espelho da “natureza dos objetos”, da “realidade
emsi”.

% Em resposta a critica de que a associagdo do direito & facticidade social resulta em
“relativismo moral”, Hart argumenta que, a afirmacéo da autonomia sistémica do direito ndo
implica na negagdo de que, como feito histdrico, o desenvolvimento dos sistemas juridicos
tenha sido influenciado pela opinido moral, ou, que os padrdes morais tenham sido
incorporados ao direito, de modo tal que o contelldo de muitas normas juridicas reflitam
principios ou normas morais. Também ndo nega que principios morais possam ser
incorporados em sistemas juridicos e constituir parte de suas regras, e que os tribunais possam
se encontrar juridicamente obrigados a decidir de acordo com o que considerem melhor ou
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Aceita a presenca da intersubjetividade essa sera desenvolvida
pelos recursos da teoria comunicativa. Em outras palavras, considerara o
carater linguistico do conhecimento. Nesse passo, 0 procedimento de
validagdo € desvinculado da categoria de auto-reflexdo (principio de
identidade), como de uma compreensdo a partir do conceitual “a
priori”/“a posteriori” (deducdo/inducdo) e, em seu lugar, aparecerd um
principio do movimento presente na comunicacao.

(c)

Enquanto o argumento moral prima pela universalizacdo e o
argumento ético prestigia a identidade individual e coletiva, o
argumento pragmatico, por sua vez, é articulado mediante relacGes
meio-fim (técnica-pragmatica) ou por relagfes de sentido (pragmatica-
linglistica).

No ambito ético o sujeito se orienta a partir de planos individuais
orientados a vida boa. No campo moral, a acdo é associada a juizos e
decisdes boas para todos, ou seja, ao justo. A técnica-pragmatica
representa a busca dos preceitos de acdo empiricos das estratégias

mais justo. Mas, afirma que na auséncia de uma prescricéo legal ou constitucional expressa, do
mero fato de que uma regra viole principios morais, ndo se infere que essa ndo seja uma regra
de direito; e, inversamente, do mero fato de que uma regra seja moralmente desejavel ndo se
infere que seja uma regra de direito HART, Herbert. El positivismo juridico y la separacion
entre el derecho y la moral. In. HART. Herbert. Derecho y moral: Contribuciones a su
analisis. Trad. Genaro R. Carrié. Buenos Aires: Depalma, 1962, p. 10-2. Deve-se ter presente
que, como demonstra Schiavello, Hart considera que o problema da identificagdo do direito é
totalmente independente da natureza, objetiva ou subjetiva, dos juizos morais. A adesdo a um
objetivismo ético por parte de um estudioso do direito teria como Unico resultado a
possibilidade de demonstrar que uma norma juridica existente é (objetivamente) injusta. Mas
isso ndo influenciaria de maneira alguma, em sua andlise, os critérios de identificacdo das
normas validas, vd. SCHIAVELLO, Aldo. Positivismo juridico e relevancia metaética. In.
DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto. Teoria do direito neoconstitucional. S&o Paulo:
Método, 2008, p. 67-8. Entéo, Robert Alexy sustenta que toda teoria discursiva traz a analise
da adequagdo de uma norma, ou a verdade de uma proposi¢éo, como sendo (ou podendo ser)
resultado de um procedimento determinado, (vd. ALEXY, Robert. Problemas da teoria do
discurso. Trad. Jodo Mauricio Adeodato In: OLIVEIRA JR., José Alcebiades. O novo em
direito e politica. Porto Alegre, Livraria do Advogado, p. 14, 1997). Habermas, nessa esteira,
revisitara o conceito de verdade na obra “Verdade e Justificacdo” e suscitara a incorporacéo de
elementos epistémicos. Do ponto de vista das rotinas do mundo da vida, argumenta Habermas,
as verdades enunciadas sdo meras “verdades pretendidas”, ou seja, pretensdes de verdade em
principio problematicas. (HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo: Ensaios filoséficos.
Trad. Milton Camargo Mota. Séo Paulo: Loyola, 2004, p. 46-8). Desta sorte diferencia os
conceitos de “verdade metafisica“ e de “aceitabilidade racional” de matiz epistémico. A
compreensédo do sentido, numa concepcdo epistémica, revela que a correcdo do discurso
assertorico, para Habermas, depende de que sejam conhecidas as condi¢des sobre as quais algo
pode ser dito e as consequéncias resultantes para os participantes por aceitarem a referida
assercdo (HABERMAS, Jirgen. From Kant to Hegel: On Robert Brandom’s Pragmatic
Philosophy of Language. European Journal of Philosophy. v. 8, n. 3, pp. 322-355, 2000, aqui
especialmente p. 325).
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adequadas para se alcancar um fim. Da agdo do sujeito sem referéncia
aos outros (isolado), da submissdo a atos de forca (a vontade do outro)
ou resultado de negociacdo. Da mesma maneira, a relagéo entre razéo e
vontade varia em cada discurso correspondente a cada um desses usos
da razdo pratica. No ambito da pragmaética linglistica (ndo da
modalidade do discurso técnico-pragmatico) a percepcdo do efeito
perlocucionario leva a analise dos discursos para 0 campo dos processos
racionais que possibilitam o vinculo da legitimidade das normas
juridicas com a democracia e sdo aptos a assegurar simultaneamente a
“autonomia privada” e “autonomia publica” dos individuos. A
pragmatica-linguistica trata do entendimento que permite que o cidaddo
esteja e sinta-se obrigado pela norma valida.

Habermas esclarece o processo racional do discurso juridico com
referéncia a principios do discurso. Desta sorte, a legitimacdo das
normas juridicas decorre do “principio da democracia”: ‘“somente
aquelas normas que podem encontrar assentimento de todos os cidaddos
em um processo discursivo da legislagio podem  aspirar
legitimidade™*. No desenvolvimento desse processo, o principio bésico
legal — o principio da democracia — e o principio moral basico — o
principio de universalizacdo (U), “Uma norma é vélida quando as
consequiéncias provaveis e os efeitos da sua observancia geral para os
interesses e valores de cada individuo podem ser aceitos por todos 0s
concernidos sem coercdo™*® — s&o equiprimordiais, designados para as
diferentes formas das normas convencionais ou morais, de um principio
mais geral da legitimacdo discursiva (D): “Séo validas somente aquelas
normas de acdo as quais todos 0s possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais™".

Nessa esteira, a legitimacao discursiva resulta da interpenetracdo
da especifica forma do direito descrita pelo observador como meio de
coordenacéo das condutas e da necessidade geral de justificagéo racional
das normas de acdo suposta pelos participantes.

Os efeitos locucionario, ilocucionério e perlocucionario presentes
na comunicagao sdo resgatados para explicar a dicotomia da dogmaética
juridica a respeito das posturas do observador e do participante.

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 143.

%0 HABERMAS, Jirgen. The Inclusion of the Other: Studies in Political Theory. Cambridge,
Ma: Mit Press, 1998, p. 42.

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 142.
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Consoante a isso, 0 recurso a pragmatica lingulistica por Habermas visa
conferir clareza sobre temas cruciais da teoria geral do direito.

As perspectivas do observador e do participante desenvolvem
duas classes de problemas: da coeréncia sistémica, de um lado, e de
aplicacdo segundo principios, de outro. Os observadores destacam a
funcdo de estabilizacdo das condutas por meio de garantias e coercgdes
juridicamente definidas (seguranca juridica), os participantes, por sua
vez, supdem o desenvolvimento de procedimento racional de elaboracdo
e aplicacdo da lei, o qual contém a promessa de legitimacdo das
expectativas que sao tornadas obrigatorias.

Logo, o ponto central do principio democratico é a proposta
procedimental da legitimacdo das leis: a legitimidade decorre da
conexdo da lei a um dado procedimento e ndo da observancia a algum
critério material substantivo anterior sobre a felicidade ou bem-estar.
Habermas evita o recurso ao substantivismo adotado por Ronald
Dworkin.

Enquanto o principio moral atua como regra de argumentacao
para a decisdo racional de questdes com atributo de universalidade, o
principio da democracia pressupde preliminarmente a possibilidade da
decisdo racional de questdes préaticas, mais precisamente, a possibilidade
da justificacdo ser realizada em discursos ou negociagdes reguladas pelo
procedimento. Por si mesmo, o principio da democracia ndo é capaz de
determinar o contelido das questdes politicas.

Partindo do pressuposto de que uma formacao politica racional da
opinido e da vontade é possivel, o principio da democracia
simplesmente afirma como esta pode ser institucionalizada - através de
um sistema de direitos que garante a cada um, igual participacdo no
processo de normatizacdo juridica definida pelos seus pressupostos
comunicativos. Em sintese, enquanto o principio moral opera a
constituicdo interna de um determinado jogo de argumentagdo, o
principio da democracia refere-se a institucionalizagdo externa e eficaz
da participacdo simétrica numa formacdo discursiva da opinido e da
vontade garantidas pelo direito®*.

Enfim, o principio da democracia orienta a producdo do préprio
do direito. Na perspectiva do principio do discurso, & necessario
estabelecer as condicdes as quais os direitos em geral devem satisfazer
para se adequarem a constituicdo de uma comunidade de direito e
possam servir como “meédium” da auto-organizacdo desta comunidade.

%2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 145-6.
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Por isso, é preciso estabelecer ndo somente o sistema dos direitos, mas
também a “linguagem” que permite a comunidade entender-se enquanto
associaco voluntaria de membros “do direito” iguais e livres®®®,

Esses argumentos possibilitam que a explicagdo do
constitucionalismo de Habermas ndo caia nos problemas do
paternalismo e da parcialidade que propostas substantivas encontram em
condigdes do pluralismo valorativo. E mais, pretende compreender o
carater normativo do direito por causa de sua incondicional justificacdo:
direitos a autonomia privada e a participacdo politica tem o status de
pretensdes individuais que ndo podem ser afastadas por consideragdes
sobre o bem comum e preferéncias politicas, ou serem consideradas
como mais um bem (ou direito) dentre outros bens para serem
garantidos em sociedades concretas.

Na sociedade contemporanea, grande, complexa e
estrategicamente orientada em diversos estados-nac¢do a homogeneidade
de conceitos de vida boa ndo é percebida. Habermas, entdo, afirmaré a
necessidade de manutencdo da seguranca que os sistemas de direitos que
assegura a legitimidade por meio de procedimentos (constitucionais) de
correcdo sistémica e abertura aos argumentos morais, éticos e
pragmaticos. Entretanto, por trds dessa uniformidade da legislagéo
oculta-se um complexo sentido de legitimidade.

Na seqliéncia, para esclarecer o modelo de Habermas para a
relacdo complementar do direito, moral, ética e pragmaética apresenta-se
a sua critica a um modelo alternativo: a tese do direito como caso
especial dos discursos praticos em geral formulada por Robert Alexy.

3.2.1 Direito como caso especial da moral?

Uma proposta alternativa de explicacdo procedimental do direito
na perspectiva do participante aparece no pensamento de Robert Alexy.
A exemplo de Habermas, Alexy afirma que o conceito de direito na
perspectiva do observador torna possivel a descricdo do mesmo e
contempla, inclusive, a idéia de norma fundamental como fonte interna
das normas juridicas. Entretanto, um conceito puro estabelece um caso
extremo e faticamente improvavel de sistema normativo que nem sequer
formula pretenséo de correcéo.

A exemplo de Habermas, Alexy percebe a necessidade de maior
clareza quanto ao aspecto comunicativo do direito. Vale dizer, enquanto

%8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 146.
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meio de organizagdo social, o direito incorpora expectativas sociais em
seus conceitos. Porém, a andlise lingliistica explicita a possibilidade de
indeterminacdo. Motivo pelo qual, demanda a formulagdo de uma teoria
da argumentacdo juridica, a qual cumpre esclarecer no contexto da
aplicacdo qual o sentido normativo que deve prevalecer.

Segundo Robert Alexy o0s conceitos de justificacdo e
fundamentagdo podem ser usados, em muitos contextos, para dizer a
mesma coisa, ainda que de justificacdo se fale, sobretudo, quando se
oferecem razdes frente a uma objecdo ou davida®”. Entdo, o termo
justificacdo refere ao juizo de adequacdo da norma em relacdo ao
ordenamento e o termo aplicacéo refere ao juizo de determinacdo sobre
qual contetido da norma é adequado para reger um caso especifico®®.

Diferente da perspectiva neutra e imparcial do observador, um
participante no sistema € aquele que trata das questdes e argumentos que
possibilitam a afirmacdo da resposta correta para uma questdo do
sistema legal ao qual se encontra submetido®®. A definic&o da correcéo
do direito s6 é possivel com recurso a elementos morais, éticos ou
pragmaticos ja incorporados a linguagem juridica. Consoante a isso, 0
direito encerra natureza duplice: expressa dimenséo factual e formula
pretensdo de correcéo.

No conceito do direito a dimensdo factual é representada pelos
elementos de eficacia social ou da autoridade que emerge da sancdo. A
correcdo moral é adicionada como elemento necessario quando se
considera o direito desde a perspectiva do participante.

Para esclarecer o argumento da correcdo, Alexy pergunta: poderia
valer uma Constitui¢do que no seu artigo 1° determinasse que: “X é uma
republica soberana, federal e injusta”? Considera que a despeito de
possiveis falhas funcional, técnica, moral ou convencional, o que macula
o referido dispositivo ¢ a falha conceitual.

%4 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica. Tradugdo espanhola de Manuel Atienza e Isabel Espejo.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 52, n. 3.

%5 Em critica revisora & Dworkin, Klaus Giinther propde que se separe fundamentacéo de
aplicacdo e que se conecte o conceito de coeréncia sistémica ao ambito da aplicacéo de tal
forma que esta, indiretamente, contribua para que se efetive a perfeicdo da norma — situagéo na
qual se tenha como determinar as situagdes para seu uso. Sugere que o discurso de aplicacéo de
uma norma geral de acdo deve contemplar os interesses de todos os potenciais afetados pela
regra proposta, para se chegar a um entendimento sobre qual o sentido concreto seria
considerado valido para o caso em questdo por participantes de um procedimento racional, vd.
GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito e na moral: Justificagdo e aplicagéo.
Trad. Claudio Molz. Séo Paulo: Landy, 2004.

%6 ALEXY, Robert. The dual nature of Law. Ratio Juris. v. 23 n. 2, pp. 167-82, June 2010,
aqui especialmente p. 175.
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A expressdo falha conceitual é tomada em sentido amplo ja que
se refere também a violagdes contra normas que sdo constitutivas dos
atos linguisticos, vale dizer, das expressdes linguisticas como agdes.
Aponta que o citado artigo apresenta uma contradi¢do performativa pois
com o ato de promulgacdo uma Constituicdo estd necessariamente
vinculada a pretensdo de correcdo que é, sobretudo, uma pretensdo de
justica. Nesse passo, o legislador constitucional comete uma contradigéo
performativa quando o contetdo do ato constituinte nega esta pretensao,
ainda que com a promulgagéo da Constituicdo indique respeito pela
execucao de seus favores®".

Entdo, Alexy redefine as questbes a serem respondidas por uma
teoria do discurso aplicada ao direito sob argumentos das pretensdes de
validade expressas na comunicagdo: o primeiro grupo de questbes diz
respeito ao problema da “verdade”, o segundo grupo a questbes de
fundamentacéo e o terceiro & questdes a respeito da aplicabilidade®®.

Em sintese, nas reflexdes de Alexy, a teoria da argumentacéo
juridica expressa 0 projeto de aproximacao entre o elemento factual e
ideal do direito. Dois exemplos sdo elencados para ilustrar a dualidade
entre o elemento factual e o ideal: O primeiro trata da relacdo entre o
processo democréatico e a aplicacdo do direito. O processo demaocratico,
resultante das decisGes parlamentares, prové a mais importante
explicagdo sobre a origem das leis nos estados constitucionais
contemporaneos. Nos modelos juridicos de Kelsen e Hart, a politica
estabelece a fonte formal do direito, mas a aplicacdo do direito €
determinada pela técnica juridica sob orientagdo “decisionista”.

O segundo exemplo é o dos direitos fundamentais. N&o é
suficiente dizer que a Constituicdo contém um catdlogo de direitos
fundamentais. Esses devem ser interpretados e aplicados. Em parte, isso
pode ser feito pelo legislador. Mas, deve haver algum tipo de argumento

%7 Neste sentido, é possivel analogia com o famoso exemplo de John Langshaw Austin: “The
cat is on the mat but | do not believe it is”, ou ainda com a pergunta: “- VVocé esta dormindo?”
seguida da resposta: “- Sim, estou”, e “- Tém alguém ai? - N&o, ndo tem” (ALEXY, Robert. El
concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia. 2 ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 41-
3).
%% Na interpretacdo de Alexy, Habermas trata do problema da verdade quando desenvolve o
conceito de entendimento. Trata do problema da fundamentacéo quando estuda a formacéo do
direito racional e extrai dai a nocéo de justificacéo das regras do discurso. Trata do problema
da aplicacdo quando objeta a justificacdo puramente formal e sem qualquer pretenséo de
correcdo (vd. ALEXY, Robert. Problemas da teoria do discurso. In: OLIVEIRA JR., José
Alcebiades (org.). O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.
13-29).
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para tratar do esclarecimento a resg)eito do significado do direito
fundamental no momento da aplicacio™®.

A explicagdo da origem da lei em procedimentos
institucionalizados e a figura dos direitos fundamentais sdo exemplos
que pretendem ilustrar as duas faces da argumentacdo juridica. De um
lado, manifestam o carater atributivo, institucional, ou o real caréter do
direito. Esse pode ser identificado no conjunto de razdes, ou argumentos
institucionais que determinam, em Ultima analise, as decisbes dos
tribunais, garantidas, inclusive, pela forca. De outro lado, argumentacao
juridica permanece conectada com o que Alexy denomina o livre,
discursivo, ou lado ideal do direito.

Nesses termos, a argumentacdo juridica € desenvolvida sob
metodologia mais ampla do que a mera subsuncéo e deve considerar da
textura aberta dos argumentos utilizados que significam mais que a mera
execucdo de uma autorizagdo ou definicdo de limites. Constituem-se
como modalidade da comunicagdo em geral. Sob termos de
indeterminacdo juridica deve haver liberdade para argumentar sobre o
sentido do direito. Com respeito aos precedentes, a liberdade é até maior
do que as leis, todos devem poder sentir-se a vontade para criticar as
decisdes judiciais. Tal criticismo pode levar a reversdo de decisGes de
primeira instancia nos tribunais superiores.

Dessa sorte, uma teoria da argumentacdo juridica, para ser
considerada satisfatoria, deve cobrir a dimensdo institucional e a
dimensdo ideal. Alexy acredita que a “teoria do caso especial”
(“Sonderfallthese™) é uma tentativa de se alcancar isso. Afirma que os
discursos juridicos constituem-se em caso especial do discurso pratico
em geral sob trés argumentos.

O primeiro de que a argumentacdo juridica volta-se
especificamente para dizer o que é permitido, proibido ou obrigatério. O
segundo argumento € que a pretensdo de correcdo é mais propria da
argumentacdo juridica do que do discurso pratico em geral. Ambos os
tipos de argumentacdo sdo, acima de tudo, discursos. A terceira razdo
estatui que a argumentacdo juridica é matéria de um caso especial
porque a pretensdo de validade da argumentacédo juridica é distinta do
que discurso pratico em geral. Essa ndo volta-se para 0 que €
absolutamente correto mas ao que € correto no contexto e com base no
direito valido em dada ordem juridica. A corre¢do do sistema legal
depende essencialmente o que foi institucionalmente definido e o que é

%% ALEXY, Robert. The special case thesis. Ratio Juris. v. 12, n. 4, p. 374-84, December 1999,
aqui especialmente pp. 374-5.
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admitido por esse. A decisdo deve observar o sistema legal elaborado
pela dogmaética juridica sob consideracOes de prioridade ao que é bom e
justo®™®.

A critica de Habermas dirige-se a consideracdo de que, as
formulagBes kantianas quanto as condicbes necessarias para 0
desenvolvimento de uma teoria da moralidade, levaram a teoria do caso
especial ao equivoco de que normas juridicas ndo poderiam contradizer
as normas morais. Ou mais especificamente, resultaram na crencga de
que o discurso pratico em geral e o discurso do direito em especial
seriam justificados em argumentos morais.

Desta sorte, a teoria do caso especial explica o direito entre a
politica e a moral. O que acarreta na reedicdo por parte do direito dos
argumentos morais e o0s relativos a objetivos politicos. Mas, vale
advertir, os processos do direito e da moral sdo separados, sendo que
seus produtos sdo relacionados como se a moral fizesse exigéncias
substanciais aquilo que deveria resultar do procedimento juridico.

Ademais, o0s préprios produtos morais podem ja entrar
diretamente no procedimento juridico, juntamente com outros
argumentos. Pode-se afirmar que se trata de uma complementariedade
no sentido de que o direito parece cumprir um papel funcional de suprir
déficits funcionais da moral.

Habermas adverte quanto ao perigo de serem confundidos os
limites do direito. Ou seja, expressa o0 receio de que a teoria do caso
especial termine por transferir ao 6rgdo judiciario competéncia de
legislador, em vez de enaltecer o carater proprio da jurisdicdo. Pois,
vislumbra que a teoria do caso especial descreve a atua¢do do principio
moral como se fizesse exigéncias sobre o contelido que deveria constar
no ordenamento juridico.

Em resposta a critica, Alexy admite que se o discurso pratico
geral ficasse circunscrito as questdes morais a teoria do caso especial
seria facilmente demonstrada como errada. Parece-lhe 6bvio que os
discursos juridicos sdo abertos a varios tipos de argumentos. Todavia,
ressalta que os procedimentos judiciais sdo desenvolvidos a partir de
consideracdes proprias sobre o bom e o justo®.

A partir dessa resposta, Habermas confessa ndo estar seguro de
haver compreendido o conceito de “discurso pratico em geral” esposado

10 ALEXY, Robert. The special case thesis. Ratio Juris. v. 12, n. 4, p. 374-84, December 1999,
aqui especialmente pp. 375 e 378.

31 ALEXY, Robert. The special case thesis. Ratio Juris. v. 12, n. 4, p. 374-84, December 1999,
aqui especialmente 378-9.
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por Alexy. Por outro lado, se 0s juizes encontrarem-se autorizados a
decidir em espaco distinto do que um “discurso pratico em geral”
poderia marcar, adverte, tal poderia acarretar no desaparecimento da
linha divisdria entre a atuacao do legislador e do juiz.

Ou seja, para Habermas, no momento da aplicacdo de uma norma
em particular, o judiciario deve encontrar-se dirigido pelo conjunto de
argumentos que os legisladores estabeleceram a fim de possibilitar a
justificacdo politica daquela norma juridica. O juiz, e o judiciario em
geral, de outra maneira receberiam uma controvertida independéncia
daquele corpo de procedimentos respaldados na legitimagéo
democratica®.

Ocorre que, 0 modelo do direito como caso especial do discurso
pratico em geral, como denunciado pela pragmatica linguistica
habermasiana termina por reeditar respostas contextuais e circunscritas a
uma comunidade de intérpretes. Consoante a isso, na obra “Direito e
Democracia”, Habermas expressamente denuncia a tese do direito como
caso especial do discurso pratico e estabelece a tese do direito como
parte do discurso pratico em geral. E, mais, afirma que as criticas
comumente dirigidas a “teoria do direito como parte do discurso pratico
em geral”: (a).- especificidades do processo judicial; (b).- a
indeterminacdo do discurso; e, (c).- insuficiéncias dos principios como
critério de adequacdo, devem ser repelidos sob consideracdes de que:

(a).- Ainda que o processo judicial apresente interesses
contraditorios, objeto de disputas, e que aparentemente ndo permitem o
surgimento de um “consenso racional” nos termos da comunicacdo em
geral. E, ainda mais, que em algumas situagdes, o dissenso possa ser
percebido inclusive entre a vontade da parte e a de seu representante
técnico, ao ponto dos tribunais haverem formulado o entendimento de
que em caso de conflito entre a decisdo da parte e de seu representante
técnico, deve prevalecer a vontade da parte. Habermas, porém, contra
argumenta que as partes tém interesse na resolucdo do conflito e
estrategicamente fornecem elementos aptos ao consenso. ASsSim,
compete ao 6rgdo julgador captar tais argumentos e proferir a deciséo
imparcial. Sem esquecer de que é da esséncia de qualquer confronto de
idéias, a existéncia de partes distintas e posi¢es antagonicas.

(b).- A segunda critica quanto a impossibilidade de se identificar
0 processo judicial com o discurso pratico em geral é formulada
destacando a possibilidade de “indeterminacdo”. Ou seja, se a validade

2 HABERMAS, Jiirgen. A short reply. Ratio Juris. v. 12, n. 4, p. 445-53, December, 1999,
aqui especialmente p. 447.
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do direito em termos discursivos decorre do consenso racional, contudo,
os “debates” em condicgdes ideais podem ser interminaveis. Realmente,
as regras do discurso ndo sdo suficientemente seletivas para possibilitar
a determinagdo de uma Unica decisdo correta nos exiguos limites do
processo judicial. Contudo, Habermas identifica que a solugdo para
indeterminacdo do processo judicial pode ser a complementagdo do
discurso juridico com a aplicagdo das normas criticadas com o recurso a
argumentos especiais (morais, éticos, pragmaticos) principios gerais
que: “especificam as condi¢bes gerais do processo de discursos praticos-
morais em relagdo & ligagdo com o direito vigente™***.

(c).- Poder-se-ia temer que a adocdo de principios como critério
de adequacdo por si s6 ndo auxiliaria na determinagdo do direito e nao
haveria a possibilidade da acdo desses pois que o direito ndo é um todo
coerente. As normas sao resultados de diversas teorias politicas, nos
variados periodos da historia. A essa critica, soma-se o fato de que a
decisdo tem a forca dos argumentos que expdem seus motivos.

As decisdes juridicas ndo sdo universais nem eternas (no sentido
dos valores morais). Quando muito, pode-se dizer que essas sao
imutaveis pelo efeito da “coisa julgada”. Porém, o que hoje esta de
acordo com a norma juridica, amanhd pode ndo ser mais compativel
com o direito vigente. Pois, “a racionalidade da argumentacao juridica €
sempre determinada através das leis, portanto relativa a racionalidade da
legislacdo™®!*. O direito vigente e eficaz, descrito pelo observador, é
produto de uma rede de decisdes passadas do legislativo e do judiciario,
contendo inclusive tradicdes do direito costumeiro. A positividade

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 288-9.

¥4 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 289. Os criticos da
afirmacéo da coeréncia sistémica do direito o fazem, dentre outros argumentos, a partir de
analise histdrica. Afirmam que as leis sdo elaboradas em momentos distintos e repercutem
momentos politicos variados, para satisfazer interesses contraditorios. A propria aplicacéo da
norma vincular-se-ia & decisdo do 6rgéo julgador o qual seleciona o texto normativo que sua
consciéncia julga mais apropriado. Ndo ha conceitualmente possibilidade de se indicar uma
racionalidade normativa para guiar a aplicacdo da norma juridica ou de racionalidade no
direito. De sorte que, o ordenamento juridico, para esses, pode ser descrito como uma “colcha
de retalhos”. A tese do direito como “colcha de retalhos” (acolhida do “critical legal studies”
norte-americano), rapidamente ganhou destaque e estruturou varios movimentos no sentido de
se proteger os cidaddos e devolver a justica ao direito. No Brasil, pode-se indicar o surgimento
de grupos de pesquisas: na Universidade de Brasilia, “o direito achado na rua”, na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, o “direito alternativo”, na Universidade Federal
do Paran4, a “teoria critica do direito”.
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refere-se ao contexto de seu surgimento, ao procedimento técnico de
legislacéo.

A pretensdo de legitimidade, por sua vez, requer decisfes que ndo
somente sejam consistentes com o tratamento de casos similares no
passado e de acordo com existentes sistemas legais. Essas também
supdem racionalidade fundada em considera¢Ges de participantes de
modo que a questio possa ser reconhecida por todos como tal*,

Nesse ponto ha o resgate da tese kantiana de que sistema é a
unidade de conhecimentos diversos sob uma idéia ou, “um conjunto de
conhecimentos ordenado segundo principios™®. Pode-se afirmar a
existéncia de uma racionalidade de carater comunicativo (ainda que seus
operadores ndo possuam essa percepcdo) quando por meio da
reconstrucdo de sua decisdo seja possivel identificar principios comuns
que a guia.

Um critico pode objetar por considerar que a afirmacdo da
racionalidade do direito depois da decisdo proferida ndo elimina o
decisionismo do 6rgdo julgador. Por isso, Habermas vai além, sustenta
ser possivel, a partir da compreensdo do procedimento do discurso, a
definicdo da legitimidade da decisdo a ser proferida. Parece-lhe certo
gue as questdes morais e 0 ordenamento juridico estdo numa relagdo de
complementacao reciproca.

Ao invés de destacar as dificuldades resultantes da textura aberta
da linguagem, Habermas a explora de modo a explicar a possibilidade
da afirmacdo da coeréncia do direito, mesmo tendo presente que 0s
diversos momentos legiferantes foram informados por interesses
contraditérios e até excludentes.

Enfim, a prova filoséfica da universalidade e necessidade das
normas resultantes do discurso ndo é alcancada por meio de modo
direto, mas indireto. Habermas se coloca frente a um cético quanto a
existéncia da racionalidade inerente a comunicagéo social e apresenta o
argumento de Apel, segundo o qual, se alguém inicia um dialogo
pretende ser entendido e se desejar provar que ndo que é possivel o
entendimento, necessita do didlogo. Assim, a existéncia da racionalidade
da comunicacdo é comprovada pelo absurdo da negacdo das condicGes
do entendimento. Afirma que a filosofia — ainda que incapaz de afirmar

5 HABERMAS, Jirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law
and democracy. Trad. Willian Rehg. Cambridge/Massachusetts: MIT Press, 1996, p. 198-9.

%6 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 2. ed. Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p.
10.
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conclusivamente o contetdo das normas juridicas — € um conhecimento
privilegiado, pois ¢ capaz de refutar o ceticismo®"’.

Consoante a isso, a legislacdo juridica, para além da explicagdo
sistémica, deve dar conta de ser reconhecida como um poder pelos
membros da sociedade, simultaneamente autores e destinatarios da
mesma. Destaque-se, 0 reconhecimento do direito devera ocorrer a partir
do sistema do direito que ¢ arranjado por consideracdo a preferéncias ou
projetos sociais definidos comunicativamente e garantido pela atuacdo
estatal. H& destaque sobre a tensdo entre facticidade (a imposicao fatica
de um dado direito) e validade (seu reconhecimento como legitimo)
como algo inerente aos sistemas juridicos.

Para elucidar a relacdo de complementariedade entre direito,
moral, ética e pragmética no ambito da razdo pratica é importante ter
clara a distingdo entre: (a).- a relagdo de complementariedade no que
concerne a eficicia da moral; (b).- relacdo de complementariedade no
gue concerne a determinacdo do direito; (c).- relacdo de
complementariedade no que concerne a legitimidade do direito.

O debate entre Alexy e Habermas revela que Dworkin, ao nédo
separar o0 momento de legislagdo do momento da jurisdigdo, trata da
relacdo de direito e moral no ambito da eficacia da moral; enquanto
Alexy trata da relacdo no que se refere ao problema da determinacdo do
direito; Habermas trata da relacdo de complementariedade no que
concerne ao resgate da legitimidade do direito.

%7 A posicéo cética defende a impossibilidade de se tratar de questdes morais mediante razées.
Tal posicéo é sustentada em dois argumentos: a) questdes controversas acerca de principios
morais ndo tem como ser dirimidas; b) a validade veritativa de proposi¢cdes normativas
careceria de explicagdo, de modo a serem assimiladas ao modelo das proposicoes descritivas
ou vivenciais. “A primeira obje¢do fica invalidada se for possivel indicar um principio que
permita levar a um acordo em argumentagdes morais; A segunda objeco cai por terra tdo logo
se abandona a premissa de que as proposi¢des normativas, desde que se apresentem de todo
com uma pretenséo de validade, s6 poderiam ser validas ou ndo-validas no sentido de uma
verdade proposicional” (HABERMAS, Jirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad.
Guido de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 77 e CENCI, Angelo Vitdrio. A
controvérsia entre Habermas e Apel acerca da relagéo entre moral e razéo pratica na ética do
discurso. Campinas, 2006. Tese (doutorado em filosofia) - Universidade Estadual de
Campinas, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas; VOLPATO DUTRA, Delamar José.
Razéo e consenso em Habermas: A teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e da
biotecnologia. 2 ed. Florianépolis: UFSC, 2005, p. 35-6).
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3.3 Estado de Direito e Democracia

A concepgédo procedimental de legitimacdo acarreta no aumento
da importancia das deliberagfes publicas racionalmente motivadas dos
cidaddos sobre questdes substantivas em confronto com politicas
publicas. Pode-se afirmar que, a explicacdo procedimental do direito,
empreendida por Habermas, o aproxima de Rousseau e do ideal basico
da democracia. Pois, a auto-determinacédo coletiva é assegurada quando
a comunidade politica legalmente estruturada constitua a si propria em
base do entendimento discursivamente obtido.

Recorda-se que, a superacdo da idéia do soberano somente
vinculado ao seu proprio arbitrio, s6 é possivel transferindo a soberania
para 0 povo. De modo que, o povo ndo abusaria de si proprio®s.
Todavia, aparentemente Rousseau rejeita todas as formas de
constitucionalismo em nome da soberania popular em prol do exercicio
da autonomia publica expressa na “vontade geral” ™.

Na mesma ordem de idéias Habermas opera o resgate do
principio da legalidade kantiano, segundo o qual, o principio categ6rico
significa um procedimento de universalizacdo que define a razao prética.
Esse possibilita a afirmacéo de que o acesso ao conhecimento do justo é
franqueado a todos e que ndo permite distingbes entre individuos seja no
gue tange ao respeito pessoal, ou a participacdo no espaco publico.

O decisionismo detectado nas teorias do direito de Kelsen e de
Hart motiva a reconstrucéo do direito em termos discursivos. Habermas
expressa que as teorias do direito definidas somente na perspectiva do
observador parecem ter esgotado sua capacidade utdpica. Persistem
como fonte de argumentos técnico-pragmaticos, mas distantes dos
sujeitos que deveriam poder se reconhecer como participantes dos
discursos de origem, de modificagéo e de aplicacdo do direito.

Por conseguinte, o0 resgate do carater comunicativo da razdo
pratica desenvolveu o argumento de que a exigéncia moderna de ter de
dar razdes para as decisdes implica na inclusdo da intersubjetividade na
aplicacéo do direito. Pois, a justificacdo racional exprime demandas de
legitimacdo e essas, em sociedades contemporaneas, s6 podem ser
satisfeitas pelo esclarecimento das pretensdes de validade expressas pela
linguagem.

%8 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait,
3" ed., Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 15-6.

% ZURN, Christopher F. Deliberativey democracy and constitutional review. Law and
Philosophy. n. 21, pp. 467-542, ano 2002, aqui especialmente p. 510.
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Entdo, o conceito de moralidade adotado pela metafisica pdde ser
alargado. Realmente, ao se considerar que a moral é composta de
valores que devem ser encontrados a partir de uma raz&o culturalmente
situada, ou estatica em projetos de “vida boa” ndo ha saida para a
vinculacdo da politica a moral. Esta critica pode ser percebida na
sociologia de Weber, ou na filosofia de Hegel.

A revisdo do conceito da moral permite afirmar que essa constitui
um principio de universalizacao identificado nas pretensdes de validade
da comunicacdo. Tal idéia aparece no pensamento de John Rawls
quando descreve a sociedade que permite aos seus integrantes espago de
participagdo, de modo a que todos 0s interesses possam ser considerados
em um debate publico, afirma a existéncia de um consenso por
“sobreposicdo” ou *“entrecruzamento”. Ou, na licdo de Habermas
quando afirma que a existéncia de uma esfera publica na qual o
entendimento resulta dos argumentos sobre os quais todas as pessoas
concordam. Tal revela um entendimento que resulta da deliberacdo a
respeito das consequéncias e efeitos colaterais que previsivelmente
resultarem para a satisfacdo dos interesses de cada um dos individuos do
fato de ela ser universalmente seguida e que ainda assim possam ser
aceitos por todos os concernidos (e preferidos a todas as consequiéncias
das possibilidades alternativas e conhecidas de regulacao).

Entdo, o problema subseqliente é o de que existe um nexo
conceitual interno entre estado de direito e democracia, a partir do qual
sera revista a argumentacdo sobre a relagdo do direito e moral. Na
sequéncia o esclarecimento sobre a relacdo complementar entre direito,
moral e ética leva a discussdo: (3.3.1).- do argumento sobre a
necessidade complementariedade entre direito e moral; e (3.3.2).- da
tensdo entre facticidade e validade por referéncia ao debate a respeito da
autonomia privada contraposta a autonomia publica.

3.3.1 Legitimidade a partir da legalidade?

A secdo anterior trouxe que, na perspectiva do observador, o
resultado do procedimento moral pode ser considerado como irrelevante
para o direito ou como vinculante para o seu contetdo (por lhe conferir
origem). Nesse passo, em uma ou outra vertente, o conteido do direito
termina resumido ao seu aspecto ilocucionario, ao contexto de
proferimento. Habermas, ao identificar a presenca do efeito
perlocucionario na comunicacdo desenvolvida pelo direito, recorda que
o direito racional da modernidade foi estruturado sob promessas de
garantir os interesses sociais. Desta sorte, a garantia legitima dos
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interesses demanda que a autonomia individual seja conciliada com a
autonomia publica, ndo subjugada. Nesse ponto aparece a sua defesa da
politica deliberativa.

A politica é descrita como meio de composicdo voluntario de
interesses individuais ou coletivos de um dado grupo e que legitima o
direito ao dotar-lhe com contelido definido deliberativamente; e, o
direito é descrito como meio de integracdo social que garante os
designios politicos por dotar-lhes de forma impositiva ao tempo que
estabelece as normas para que a politica seja desenvolvida de modo
deliberativo®®.

A revisdo da relacdo direito e politica acarreta na afirmacéo de
gue 0s argumentos morais, enquanto parte do discurso pratico geral,
complementam as discussGes puablicas a partir das exigéncias: (a).-
cognitivas, (b).- motivacionais e (c).- organizatorias, as quais se submete
a pessoa que participa da politica de modo deliberativo.

(@)

As questdes cognitivas aparecem quando o sujeito € chamado
para decidir o caso concreto. Quando tem que tipificar uma conduta,
precisa captar todos os detalhes relevantes e depois subsumi-lo a norma,
a qual deve ser selecionada dentre as varias aparentemente aplicaveis.
Embora a “indeterminacdo cognitiva”, do que é justo ou de como
proceder, possa ser solucionada com a facticidade da normatizacdo do
direito. Ha necessidade de se esclarecer, sob quais argumentos uma
norma juridica pode ser aplicada.

Como captado por Kelsen, a transitoriedade das normas juridicas
faz com que a validade do direito positivo apareca como a expressao
pura de uma vontade, a qual empresta duracdo a determinadas normas
para que se oponham & possibilidade presente de virem a ser declaradas
sem efeito. De outro lado, a positividade do direito ndo pode fundar-se

0 0s modelos de politica com os quais Habermas dialoga sdo: liberal, comunitério e
republicano. Por liberalismo entende a doutrina politica que restringe o d&mbito da discussdo
politica, com a elei¢do prévia de alguns principios normativos, que ndo podem ser objeto das
deliberagdes sociais, tais como: direitos naturais ou principios de justica. O comunitarista é
aquele que associa a validade da norma juridica as tradicOes, ao contexto comunitario. Sem as
quais, ndo haveria como conferir identidade aos sujeitos. O republicano denuncia a dissociagdo
liberal entre o privado e o publico, e propde a afirmacdo de uma comunidade democrética de
cidaddos baseada na participagéo ativa e solidaria. O republicanismo é a concepcéo defensora
da necessidade do uso da politica e do direito como meios para organizar a sociedade e tratar
dos conceitos de bem, do moralmente correto, vd. SCHIAVON, Giovanne H. Bressan.
Modelos normativos de democracia e a politica deliberativa de Habermas. Critica. Londrina:
UEL, 31, p. 51-76, abr. 2005.
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somente na contingéncia de decisdes arbitrarias, sem correr o risco de
perder seu poder de integracdo social, sua legitimidade.

Nessa ligacdo reflete-se o entrelagamento estrutural entre a
aceitagdo, que fundamenta os fatos, e a aceitabilidade exigida por
pretensdes de validade, que ja estava introduzida no agir comunicativo e
na ordem social mais ou menos natural, na forma de tensdo entre
facticidade e validade. Essa tensdo ideal retorna intensificada na anélise
socioldgica do direito, mais precisamente na relacdo entre a coercdo do
direito e a idéia da autolegislacéo.

Ha o risco, inclusive, da perda do carater proprio da politica. O
poder politico deixa de ser o ambito da deliberacdo social e passa a ser
pautado pelo direito, que € empregado para impor as condutas
reconhecidas com o carater de obrigacdo. A idéia do estado de direito
constitui uma resposta ao desiderato da transformacdo juridica
pressuposta pelo mesmo.

Isso porque, no estado de direito, a prética da autolegislacdo dos
cidaddos assume uma figura diferenciada institucionalmente, coloca em
movimento uma espiral da auto-aplicacdo da norma juridica. A qual
deve fazer valer a suposi¢do internamente inevitavel da autonomia
politica, contra a facticidade do poder que resiste ao direito a partir de
consideracdes externas®.

Entdo, as funcdes estatais aparecem pela fixacdo dos limites,
através de um sistema de competéncias que definem a autoridade de
modo negativo. Nao sdo justificadas em desejos ou preferéncias
previamente determinados. E aqui se trata de uma relacdo externa entre
facticidade e validade, uma tensdo entre norma e realidade, que constitui
um desafio para a aplicacdo do direito em moldes normativos.

A sociedade contemporanea é integrada através de valores,
normas e processos linguisticos de entendimento, mas também
sistemicamente, através de mercados e do poder administrativo.
Dinheiro e poder administrativo constituem mecanismo da integracdo
social, formadores do sistema, que coordenam as acfes de forma
objetiva, como que por tras das costas dos participantes da interagéo,
portanto, ndo necessariamente através da sua consciéncia intencional ou
comunicativa.

Desta maneira, o direito esta ligado as varias fontes da integracao
social. Através de uma pratica de autodeterminacdo que exige dos
cidaddos o exercicio comum de suas liberdades comunicativas, o direito

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 61.
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extrai sua forca integradora, em ultima instancia, de fontes da
solidariedade social. As instituicbes do direito privado e publico
possibilitam, de outro lado, o estabelecimento de mercados e a
organizagdo de um poder do estado; pois as operacdes do sistema
administrativo e econémico, que se configura a partir do mundo da vida,
que é parte da sociedade, completam-se em formas do direito®?.

E uma vez que o direito se interliga ndo somente com o poder
administrativo e o dinheiro, mas também com a solidariedade, esse
assimila, em suas realizaces integradoras, imperativos de diferentes
procedéncias. E é de se notar que as normas juridicas ndo revelam como
esses imperativos podem ser trazidos para um equilibrio.

Certamente, pode-se reconhecer nas matérias dos diferentes
ambitos do direito a procedéncia da necessidade de regulamentacdo, em
relacdo a qual reagem a politica e a propria técnica juridica. Porém, nos
imperativos funcionais do aparelho estatal do sistema econdmico e de
outros dominios da sociedade, impde-se muitas vezes interesses ndo
suficientemente filtrados, por serem os mais fortes, servindo-se da
autoridade que emerge da forma juridica, a fim de disfarcar a sua
imposicdo meramente factual.

Como meio organizacional de uma dominacdo politica, referida
aos imperativos funcionais de uma sociedade econdmica diferenciada, o
direito continua sendo um meio extremamente ambiguo da integracao
social. Com muita freqliéncia o direito confere a aparéncia de
legitimidade ao poder ilegitimo. A primeira vista, esse nio denota se as
realizacbes de integracdo juridica estdo apoiadas no assentimento dos
cidadéos associados, ou se resultam de mera autoprogramacéo do estado
e do poder estrutural da sociedade; tampouco revela se as normas,
apoiadas neste substrato material, produzem por si mesmas a necessaria
lealdade das massas?,

Entretanto, os limites & autolegitimacao do direito sdo tanto mais
estreitos quanto menos o direito, tomado como um todo, pode apoiar-se
em garantias metassociais e se imunizar contra a critica. E verdade que
um direito, ao qual a sociedade contemporanea atribui o peso da
integracdo social, é alvo da pressdo dos imperativos funcionais da
reproducdo social; ao mesmo tempo, porém, esse se encontra sob uma
certa pretensdo de legitimacao.

%2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 61-2.

%8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 62.
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As realizagdes sistémicas da economia e do aparelho do estado,
que se realizam através do dinheiro e do poder administrativo, também
devem permanecer ligadas, segundo a autocompreensdo constitucional
da comunidade juridica, aos processos integrados da pratica social de
autodeterminacdo dos cidaddos. ldentifica-se ai, a tensdo entre o0s
aspectos ideal e real da ordem juridica, especialmente do direito
orientado pela economia, e que simplesmente reflete a distribuicdo
desigual do poder social. Nesse ponto, o aspecto real encontra seu eco
no desencontro entre as abordagens filoséficas e socioldgicas sobre o
direito®*,

Por meio do processo legislativo e da atuagdo do judiciario, pode-
se factualmente eliminar a indeterminacgdo e se aliviar o individuo, do
peso cognitivo da decisdo do justo e do injusto. Porém, s6 pela revisdo
do conceito de politica pode-se avaliar legitimamente quais as regras
devem ser afirmadas como normas e aos tribunais como aplicé-las®®.

No estado de direito o processo legislativo precisa confrontar
seus participantes com as expectativas normativas das orientagdes do
bem da comunidade, porque € suposto que esse préprio extraia sua forca
vinculante do processo de entendimento dos cidaddos sobre normas de
sua convivéncia®®.

Desta sorte, identifica-se como legitima a decisdo politica que,
direta ou indiretamente, determina a acdo estatal a partir da lei e
justificada em deliberacdo social. Tal acepcdo ja estava implicita no
pensamento de Max Weber, quando descreveu a legitimidade como
“dominacdo consentida”, um sentimento de obrigatoriedade que decorre
da aceitacdo fatica. Habermas, assim, trata a legitimidade como
elemento psicoldgico que confere estabilidade ao estado de direito.

A moral, enquanto parte do discurso pratico em geral, é
recepcionada pelo direito positivo, sem perder sua identidade
procedimental “(...) se despojou de todos os contedos normativos
determinados, sublimando-se num processo de fundamentacdo e de
aplicacdo de possiveis contetidos normativos (...)”*’. Vale dizer, as
demandas do principio da seguranca juridica (“legal certainty”) e do

¥4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 62-3.
5 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 151.
%6 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 115.
%1 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p.218.
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principio da legitimacdo da vontade social (“legal legitimacy™) podem
ser simultaneamente preenchidas na prética juridica. Por conseguinte, o
principio da seguranca do direito demanda que as decisdes devam ser
coerentemente associadas ao conjunto da ordem legal existente.

Nesse sentido Habermas esclarece que se de um lado a norma
positiva ndo é um todo coerente, de outro lado, a aplicacdo das normas
deve ser sempre coerente. Havendo a necessidade de se buscar ndo a
decisdo correta, mas a melhor decisdo possivel*”®. Com efeito, ao se
aliviar o discurso juridico das questBes de justificacdo, por meio da
pressuposta “justica” inserta nos principios. O “julgamento adequado”
extrai sua correcdo das normas interpretadas a luz do estabelecido pelo
legislador politico.

Ao judiciario compete utilizar o direito reconstruido de modo
aberto as consideragfes sociais (com carater democratico deliberativo),
porque sO assim a indeterminacdo do direito podera ser solucionada
discursivamente com a obtencdo do melhor resultado possivel. Deve-se
ter presente que, na perspectiva de Habermas, os enunciados juridicos
representam determinacgdes de condutas, as quais sdo fixadas a partir de
um conceito de justica socialmente compartilhado e ndo de afirmacdes
exatas sobre a natureza das coisas.

Vale destacar, o entendimento ndo é um método de obtencdo da
verdade, mas de controle sobre o desenvolvimento da pretensdo de
validade, que esta na dimensdo da pragmatica linguistica. Se o processo
de formagdo de entendimento pode ndo ter fim, enquanto ideal
regulador, deve estar sempre disponivel para validar os atos de fala. Tal
controle s6 tem validade se for obtido sem qualquer tipo de coagdo. N&o
é o0 entendimento fatico que determina a natureza desta pretensdo de
validade, mas a possibilidade de, em qualquer momento, apresentar-se
como justificada®®.

Os discursos existem no contexto das praticas do mundo da vida
e tém de estabelecer o consenso (um acordo de fundo) quando
parcialmente perturbado. Ha aqui uma espécie de fungdo reparadora do

discurso em prol do entendimento®®.

%8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 289-90.

%9 \VOLPATO DUTRA, Delamar José. Raz&o e consenso em Habermas: a teoria discursiva da
verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2a. ed.rev. e ampl. Florian6polis: UFSC,
2005, p. 130-1.

%0 Nas palavras de Habermas: “... Com o sentido assertérico de sua afirmacfo, um falante
levanta a pretenséo, criticavel, & validade da proposicdo proferida; e como ninguém dispde
diretamente de condicdes de validade que ndo sejam interpretadas, a “validade” (Gultigkeit)
tem de ser entendida epistemicamente como “validade que se mostra para n6s” (Geltung). A
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Fora das questdes sobre as quais repousa um consenso de fundo,
ndo ha resposta para as demandas de legitimacdo sem a ado¢do conjunta,
nos discursos juridicos, de argumentos pragmaticos, éticos, morais,
empiricos e também o ajuste eqlitativo entre interesses que podem ser
tema de um compromisso. Todas as tentativas de se isolar o
ordenamento juridico a uma determinada classe de argumentos tém sido
infrutiferas, tal na “teoria pura do direito”, qual na simples proposta de
subordinacéo do direito a moral.

(b)

O segundo problema a que esta submetida a pessoa deliberativa é
a questdo quanto a expectativas em relacéo a sua “forca de vontade”. A
percepcao da incorporagdo da vontade oriunda da deliberacdo social as
normas juridicas, ndo garante por si que os autores das normas
concordardo consigo mesmo (enquanto destinatario dos mandamentos).
A pessoa deliberativa devera agir conforme sua vontade, e,
eventualmente, contra seus interesses™-.

Para tanto, o problema “motivacional” importard na vinculacao
democréatica do sistema. Pois, se a validade da norma resulta da
aceitagdo racionalmente motivada de todos os atingidos, essa norma néo
sera exigivel até que essa condicdo seja preenchida. “Cada um deve
poder esperar que todos sigam as normas validas. Normas validas s6 sdo
imputdveis quando puderem ser impostas faticamente contra um
comportamento desviante™**. A partir de entéo a legitimidade assume o
papel de formagdo de um saber, posto que, os cidaddos devem estar
aptos a concordar com as normas criadas com a sua participacao.
Significa o reconhecimento de %ue a norma surgiu a partir do
procedimento politico deliberativo®®.

justificada pretenséo de verdade de um proponente deve ser defensavel, através de argumentos,
contra obje¢Bes de possiveis oponentes e, no final, deve poder contar com um acordo racional
da comunidade de interpretacdo em geral”, HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, v. I, p. 32.

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 151.

%2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p.152.

3% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. Il, p. 308. Nas palavras de
Habermas: “... un orden legitimo merece reconocimiento. Legitimidad significa el hecho del
merecimiento de reconocimiento por parte de un orden politico. Lo que con esta definicion se
destaca es que la legitimacion constituye una pretension de validez discutible de cuyo
reconocimiento (cuando menos) factico depende (también) la estabilidad de un orden de



155

Mas, a revisdo do conceito de politica ndo pode servir para situar
novamente os sujeitos na cdmoda posicao de observadores dos eventos
sociais. Na perspectiva do observador, Habermas se pergunta, como
explicar que os participantes da argumentacao, que apds o esgotamento
de todas as objecfes se convenceram da legitimidade de uma pretenséao
de verdade, esses devem continuar na atitude reflexiva assumida? Deve-
se entender que a bem sucedida desproblematizacdo das questBes sobre
a verdade é uma licenca para retornar a um trato ingénuo com o mundo?
A resposta de Habermas é que a pretensdo de verdade convincentemente
justificada para “p” (no lugar da verdade de “p”) confirma que o0s
discursos sdo associados a praticas do mundo da vida e tém por funcédo
reestabelecer um acordo de fundo parcialmente perturbado pelos
argumentos dos varios participantes.

Ou seja, se de um lado, os participantes da argumentacdo, que
apos o esgotamento das objecOes se convenceram da legitimidade de
uma pretensdo de verdade, ndo tém mais motivo racional para continuar
sua atividade reflexiva provisoriamente assumida. De outro lado, néo
afirma que a bem sucedida desproblematizacdo das questBes sobre a
verdade como licenca para retornar ao trato ingénuo com o mundo®*.
Os sujeitos devem encontrar-se sempre prontos a argumentarem a
respeito de seus interesses.

(©

A terceira exigéncia a que é submetida a pessoa deliberativa vem
a ser a necessaria participacdo da “divisao moral do trabalho”.
Especialmente em sociedades complexas, as obrigacGes se impdem
como deveres coletivos, exigindo esforgos cooperativos ou realizagbes
organizacionais. Seguindo Habermas essa questdo pode ser solucionada,
quer dizer, as exigéncias morais encontrardo seus destinatarios, somente
no interior de um sistema de normas auto-aplicaveis estabelecidas pela
politica deliberativa.

A atribuicdo da forma juridica a mecanismos que atuem de modo
comunicativo é voltada para o aproveitamento e ampliacdo do potencial
reflexivo da comunicacdo. Argumenta que o entendimento resultante do
discurso, embora idealizado, ja existe parcialmente na sociedade.
Existindo, até, instituicdes mais discursivas do que outras. Supde-se, por

dominacién.”, HABERMAS, Jiirgen. La reconstruccion del materialismo histérico. Madrid:
Taurus, 1981, p. 243.

% HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: Ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo
Mota. Séo Paulo: Loyola, 2004, p. 50.
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exemplo, que a universidade enquanto congresso de pesquisadores seja
uma instancia discursiva, na qual o potencial de alcangar o entendimento
esteja no auge.

Habermas toma proveito de que algumas atitudes séo socialmente
reconhecidas e associa esse reconhecimento a relacdo de comunicagdo
de modo a transforma-lo em algo reflexivo. Se antes, o individuo se via
obrigado por uma ordem tradicional, agora se vincula ao entendimento.
Habermas acredita na forca do melhor argumento. O qual, apds o
discurso, podera, até, ser imposto.

Pode-se afirmar que, a origem politica do direito significa que ao
se criar conscientemente uma estrutura de normas, surge um fragmento
de realidade social produzida artificialmente, a qual sO existe até
segunda ordem, porque essa pode ser modificada ou colocada fora de
acao em qualquer um de seus componentes singulares.

A validade da norma juridica, entdo, é obtida quando o estado
consegue garantir: (a).- que a maioria das pessoas a observe, ainda que
isso implique o emprego de sangdes (facticidade da coacdo do direito);
e, (b).- que se criem pressupostos institucionais para 0 seu surgimento
legitimo, para que ela também possa ser seguida a qualquer momento
por conviccdo (0 que denota sua legitimidade). Aqui a validade é o
reconhecimento de que a norma esta conforme o procedimento politico-
juridico de estatui¢do (em respeito a autonomia publica) e por isso €
legitima (conforme a autonomia privada)®®.

Resulta claro que, para Habermas, a validade do direito fica
condicionada simultaneamente a facticidade e a legitimidade da norma
juridica. A andlise da formacdo do direito racional demonstra que o
surgimento da modernidade foi informado por pressupostos normativos,
como a no¢do da soberania popular, que terminaram incorporados nas
legislacdes histdricas faticamente existentes na figura de direitos
humanos.

3.3.2 Diviséo da autonomia em publica e privada

Na obra “Direito e Democracia”, Habermas destaca que a ética
kantiana comeca com o conceito de autonomia do sujeito como

5 Nas palavras de Habermas: “Validade juridica de uma norma significa apenas que esta
garantida, de um lado, a legalidade do comportamento em geral, no sentido de uma obediéncia
a norma, a qual pode, em certas circunstancias, ser imposta por meio de sangdes e, de outro
lado, a legitimidade da propria regra, que torna possivel em qualquer momento uma obediéncia
a norma por respeito a lei”; HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 52.
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autodeterminacdo para atuar segundo a lei moral deduzida através do
imperativo categorico. Desta sorte, Kant desenvolve sua filosofia
politica e juridica a partir da vontade autbnoma dos sujeitos enquanto
pessoas morais que dispdem de uma razdo pratica examinadora de
normas. A argumentacdo a respeito da autonomia chama a atencdo para
a circunstancia de que as leis coercitivas devem comprovar sua
legitimidade como leis da liberdade no processo da legislacdo. Na
positivacdo do direito reproduz-se novamente a tensdo entre facticidade
e validade, porém ndo do mesmo modo que na dimensdo da validade
sistémica de normas juridicas.

Em consonancia com Durdo pode-se identificar dois argumentos
sobre a relacdo entre direito, politica e moral no pensamento de Kant.
Na verséo oficial, admitida pelo préprio, a filosofia da histéria explica o
mecanismo sob o qual os sujeitos se véem obrigados pelo conflito
expresso na indissociavel sociabilidade a aceitar os principios do estado
de direito (a relagdo direito e moral esclarece o dever de obediéncia ao
direito positivo). Com base na aplicacdo do imperativo categorico,
enquanto principio moral, as relacdes externas, Kant obtém o principio
geral do direito, que afirma ser conforme o direito uma agdo segundo a
qual o livre arbitrio de cada um deve concordar com o livre arbitrio de
todos os demais de acordo com uma lei universal de liberdade®*°.

A outra versdo, implicita, é tornada evidente por Habermas: a
moralidade que ndo pode surgir do conflito entre interesses privados é
introduzida pela opinido publica inerente aos ideais da ilustracdo (]a
relacdo direito e moral revela o carater comunicativo do direito)®’.
Como o principio do direito s se refere as relagdes externas, fica em
segundo plano a autonomia privada dos cidaddos e se toma em
consideracdo exclusivamente a autonomia publica, a relagcdo entre os
arbitrios livres dos sujeitos.

Tal foi entendido como se o principio geral do direito fosse
destinado a coordenar as iguais liberdades subjetivas de pessoas que
podem exercer coer¢do umas sobre as outras. Todavia, de acordo com a
interpretacdo de Habermas, o principio do direito afirma que a liberdade
de um deve limitar a liberdade do outro. Ademais, o principio geral do
direito kantiano deriva do direito original do homem a liberdade que
pertence a todos em virtude unicamente de sua humanidade. Por

%% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 113-4.

%7 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003.
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conseguinte, o direito a iguais liberdades subjetivas aparece como um
direito inato que serve para conciliar a liberdade interior de um com a
liberdade interior dos outros®®,

Para dar conta do fendmeno da legislacéo, o liberalismo de Kant
vincula os direitos humanos a dimensdo da moralidade, enquanto o
republicanismo relaciona a soberania popular com a dimensdo ética.
Assim, o liberalismo estabelece que a pessoa humana é portadora de
determinados direitos subjetivos que Ihe pertencem de modo absoluto
(independente do direito objetivo outorgado pelo legislador). Por
conseguinte, adquirem o carater de direitos humanos e representam uma
garantia contra as intromissdes de outros sujeitos, incluido o préprio
estado, enquanto o republicanismo presente em Rousseau concebe 0s
direitos como derivados da “vontade geral”’, a autolegislacdo
empreendida pelos préprios cidadaos.

A principal diferenca entre os modelos liberal e comunitario
funda-se na diferente compreensdo da democracia. Para os liberais o
estado é concebido como uma estrutura programada no interesse dos
sujeitos nos termos da economia de mercado. Enquanto para 0s
comunitaristas, a politica ndo se esgota numa mediagdo entre sujeitos
privados, mas representa o meio a partir do qual os membros de
comunidades em certo sentido solidarias assumem sua reciproca
dependéncia e com o que em sua qualidade de cidaddo prosseguem e
configuram com vontade e consciéncia as relacdes de reconhecimento
reciproco enquanto membros livres e iguais®°.

%8 DURAO, Aylton Barbieri. La interpretacion de Habermas sobre la tension entre derechos
humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant. Doxa, n. 26, p. 827-46, 2003.

3% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 332-3; e, HABERMAS,
Jirgen. La inclusion del outro: Estudios de teoria politica. Trad. Juan Carlos Velasco Arroyo
e Gerard Vilar Roca. Barcelona: Paidos, 1999, p. 231-2. Nos Estados Unidos da América a tese
de que existe um nexo interno entre Estado de Direito e democracia foi estabelecida a partir da
discussdo sobre o tema da igualdade formal e material, a qual trouxe a tona a tenséo entre
comunitarismo e liberalismo, vd. Posfacio apud HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, v. II, p. 310; VOLPATO DUTRA, Delamar José. Razdo e consenso em
Habermas: a teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2a. ed.rev.
e ampl. Floriandpolis: UFSC, 2005, p. 223. Nas palavras de Maia: “De modo simplificado, o
principal traco caracterizador da grande divisdo em torno do qual o debate sobre modelos de
democracia vem se desenrolando na cultura anglo-saxodnica é o seguinte: as vertentes liberais
sublinham a importancia dos direitos individuais como prioritarios em relacdo & autonomia
coletiva; ja as correntes comunitaristas e republicanas asseveram — inspiradas sobretudo em
Rousseau — a primazia da vontade coletiva em face dos direitos individuais. Habermas, ao
sustentar um terceiro modelo — procedimental — critica os liberais, pela sua negligéncia a
necessidade de solidariedade social, enquanto os comunitaristas sdo também criticados por se
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O republicanismo procedimental de Habermas diverge do
republicanismo civico de Rousseau porque enquanto para Rousseau a
homogeneidade civica traz consigo o pesado fardo de garantir que
deliberagbes publicas se conformem a vontade geral, na teoria
habermasiana a estrutura constitucional da democracia vincula
legalmente a legitimidade politica®®.

De outra sorte, direitos individuais legalmente instituidos e
direito a participacdo politica legalmente instituida pressupBem-se
mutuamente. Soberania popular é somente legitimada se conforme e
respeitando o status legal dos sujeitos como independentes e iguais.
Somente assim suas disposi¢cGes podem ser entendidas como aceitas
autonomamente pelo consentimento e n&o pela coergéo®*.

E necessaria, consoante a isso, a afirmacdo da legitimago
procedimental do direito, a qual trata do carater normativo das normas
juridicas, mas sem ficar obcecado por esse. Posto que, de outra sorte,
sugerir a legitimagdo substantiva traz consigo o temor quanto ao
estabelecimento de uma descricdo paternal da politica.

Entdo, Habermas aplica 0s pressupostos pragmaticos da
linguagem a democracia legalmente constituida, a partir da idéia de
forma juridica e o ideal normativo de auto-governo. Isto o leva a anélise
da democracia constitucionalmente estruturada em moldes deliberativos
na qual um conjunto de cinco categorias de direitos indica quais tipos de
garantias individuais devem ser legalmente estabelecidas, se se deseja
legitimamente regular as rela¢fes sociais com o meio do direito.

Pois, individuos que convivem e regulam suas relacdes pelo
direito devem reconhecer a cada um como livre e igual, e nesse diapaséo

inspirarem numa nogdo de comunidade limitada, excessivamente dependente dos lacos de
pertenca étnicos e culturais”, MAIA, Antbnio Cavalcanti. Direitos humanos e a teoria do
discurso do direito e da democracia. In. MELLO, Celso de Albuquerque; TORRES, Ricardo
Lobo (orgs.). Arquivo de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, v. 2, p. 55.

%0 Habermas ndo vé contradicdo entre liberdades individuais e o principio da democracia. A
chave de seu argumento é que a pretensdo de que democracia pressupde que o poder do Estado
decorra de decisoes coletivas de cidadaos considerados iguais, tal modelo deve ser deliberativo
e ndo meramente agregativo. Se assim for, um modelo deliberativo implica em condi¢des
apropriadas de comunicagdo publica e de formacdo da razdo publica. Essas condigdes
requerem nao so liberdades politicas, mas também liberdades individuais. Direitos individuais
séo justificados como parte das condigdes que legitimam a democracia deliberativa. Habermas
enxerga uma conexao interna entre autonomia publica e privada em termos da ordem legal que
€ necessaria numa democracia; vd. ZURN, Christopher F. Deliberativey democracy and
constitutional review. Law and Philosophy. n. 21, pp. 467-542, ano 2002, aqui especialmente
p. 512-3. Entdo, ha um compromisso, ou responsabilidade, de se submeter a lei produzida em
circunstancias procedimentais adequadas, ainda que contréria aos interesses mais proximos.

%1 ZURN, Christopher F. Deliberativey democracy and constitutional review. Law and
Philosophy. n. 21, p. 467-542, ano 2002, aqui especialmente p. 516-7.
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necessitam garantir para cada um: (1).- direitos a um maior nimero de
iguais liberdades subjetivas; (2).- iguais direitos de participacdo na
comunidade de formacdo e aplicagdo das leis; e (3).- iguais direitos a
protecdo legal e a capacidade processual para protecdo de seus direitos.
Estas trés categorias de direitos podem, segundo Habermas, ser
procedimentalmente justificadas em termos do sentido da legalidade e
sob 0s pressupostos pragmaticos de surgimento e defesa normativa das
pretensdes de validade. A idéia basica € a de que sem esses direitos,
nenhuma Constituicdo, ou lei, pode ser tida como racionalmente aceita,
e pode ser tida como resultado de distor¢éo ou exclusdo por meio de uso
direto ou indireto da forca, coercdo, fraude... **2. (4).- A quarta
categoria: igual direito a participagdo no processo de opinido politica—e
formacdo da vontade decorre da necessidade dos membros da
comunidade de se autocompreenderem como autores e sujeitos das leis a
que estdo submetidos. Com a quarta categoria de direitos, os membros
se propdem a elaborar direitos especificos que preencham as
precedentes e abstratas categorias de direitos. Finalmente, o status de
igualdade pressuposto nestas quatro categorias s6 podem ser mais do
gue uma mera garantia formal se os cidaddos também se conferirem a
mesma oportunidade de utilizagdo para tais direitos através de (5).-
“bésicos direitos a provisdes de condi¢bes de vida que sejam social,
tecnoldgica e ecologicamente seguros, na medida e nas circunstancias
necessarias”. Habermas afirma que esta Gltima categoria de direitos é
somente instrumental e contextualmente justificada: somente sédo
devidos numa sociedade em que a protecdo formal dos direitos civis ndo
for suficiente para assegurar igual oportunidade para todos o0s
cidadaos®”.

As sociedades contemporaneas sdo complexas, compostas por
varios sistemas, ou seja, em cada instituicdo nas quais os individuos
estdo presentes suas a¢cdes sdo motivadas por principios diferentes. Ha
instituicdes nas quais as acOes sdo estratégicas ou instrumentais
(relacdes econdmicas, nas quais deve-se efetuar o célculo “custo X
beneficio™) em outras sdo contextuais (as regras de boa educagdo séo
determinadas pelo entorno) ou sdo comunicativas (relagcBes familiares,
perante as quais se busca o entendimento).

32 ZURN, Christopher F. Deliberativey democracy and constitutional review. Law and
Philosophy. n. 21, pp. 467-542, ano 2002, aqui especialmente p. 511.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 257.
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Nessa  perspectiva, 0 poder politico € produzido
comunicativamente no exercicio da autodeterminacdo dos cidadaos e se
legitima na medida em que a institucionalizagdo da liberdade publica
proteja esse exercicio:

A razo de ser do Estado ndo radica
primordialmente na protecdo de iguais direitos
subjetivos, mas na salvaguarda de um processo
inclusivo de formacdo da opinido e da vontade
comum, na qual os cidaddos livres e iguais se

entendem sobre as metas e normas que seriam de
interesse comum para todos**.

Vale recordar, a discussdo sobre a formacdo do sistema juridico
trouxe que é possivel descrever o comportamento legal como uma
obediéncia a normas que entraram em vigor, seja através da ameaca de
san¢des (modo sistémico-sancionador), seja através de decises de um
legislador politico (modo sistémico-funcional). No entanto, a facticidade
da legislacéo distingue-se da implantacdo do direito que impde sancdes,
na medida em que a permissdo para a coer¢do juridica é deduzida de
uma expectativa de legitimidade associada a observancia das regras
processuais do discurso.

Ou seja, a positivagdo do direito vem acompanhada da
expectativa de que o processo democratico da legislacdo legitime a
suposicao da aceitabilidade racional das normas estatuidas. 1sso porque,
na positividade do direito ndo chega a se manifestar a facticidade de
qualquer tipo contingente ou arbitrario da vontade e, sim, a vontade
legitima, que resulta de uma autolegislacdo presumivelmente racional de
cidaddos politicamente autbnomos.

Habermas, nessa linha, critica a leitura da reducdo ética do
conceito de soberania popular em Kant na medida em que esse s
considera possivel o exercicio da cidadania associado a alguma forma de
identidade coletiva, da positivacdo do direito. E, destacard que qualquer
um que legisle em nome do povo pode acarretar-lhe dano, mas o povo
mesmo ndo pode cometer injusticas contra si mesmo.

Sob premissas da filosofia da consciéncia, é possivel aproximar a
razdo e a vontade no conceito da autonomia, porém essa capacidade da
autodeterminacdo, na obra de Kant, é atribuida a um sujeito
transcendental monoldgico. Segundo a figura do sujeito transcendental,

*4* HABERMAS, Jiirgen. La inclusion del otro: Estudios de teoria politica. Trad. Juan Carlos
Velasco Arroyo e Gerard Vilar Roca. Barcelona, Paidés: 1999, p. p. 233-4 [traducéo nossa].



162

a vontade racional s6 pode formar-se no sujeito singular, entdo a
autonomia moral dos sujeitos singulares deve desempenhar a ficcdo de
representar a atividade da vontade unida de todos, a fim de garantir
antecipadamente, por meio do direito natural, a autonomia privada de
cada um. Consoante a isso, embora o principio do direito kantiano
pareca efetuar uma mediacdo entre a capacidade moral e o principio da
democracia:

... do esta suficientemente claro como esses dois
principios se comportam, reciprocamente. O
conceito de autonomia, que suporta a construcéo
inteira, é introduzido por Kant na perspectiva, de
certo modo privada, daquele que julga
moralmente; porém ele explicita esse conceito na
férmula legal do imperativo-categérico, apoiando-
se na modelo de Rousseau, ou seja, numa
“legislagdo” pulblica realizada democratica-
mente®”.

No pensamento de Kant, a discussdo a respeito da legislacdo
revela um principio da democracia para preencher a lacuna de
normatividade em um sistema do egoismo regulado juridicamente, que
ndo podia reproduzir-se por si mesmo, ficando a mercé de uma base
voluntarista. No entanto, essa lacuna de solidariedade, que introduz uma
abertura no emprego meramente legal dos direitos subjetivos talhados na
medida do agir dirigido ao sucesso, ndo pode mais ser fechada através
de direitos do mesmo tipo, ou seja, essa ndao pode ser fechada somente
através de direitos privados. Pois, 0 direito positivo ndo consegue sua
legitimidade apenas através de uma legalidade que coloca a disposi¢do
dos destinatarios enfoques e motivos®*®.

Ora, se a vontade racional sé pode formar-se no sujeito
superdimensionado de um povo ou de uma nacdo, entdo, a autonomia
politica deve ser entendida com a realizacdo autoconsciente da esséncia
ética de uma comunidade concreta; deve passar pela forca de
legitimacdo de uma formacéo discursiva da opinido e da vontade, na
qual sdo utilizadas as forcas ilocucionarias do uso da linguagem
orientada pelo entendimento, a fim de aproximar razdo e vontade - e

5 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 127-128.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 53-4.
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para chegar a convicg¢fes nas quais todos o0s sujeitos singulares podem
concordar entre si sem coergdo®*’.

Por isso, Habermas sustenta que, se no campo moral ha simetria
de direito e deveres, no campo juridico, da autonomia publica decorre
que os deveres nem sempre serdo simétricos, porquanto resultam da
necessidade de preservacdo do direito. Todavia, a autonomia privada
como uma “cépsula protetora” garante a liberdade de arbitrio e com isso
permite que sejam trazidas para o espaco de discussdo questfes éticas,
pragmaticas e morais de todos os participantes. “Sé possui carater moral
a autonomia da qual os cidaddos, enquanto co-legisladores, devem
utilizar-se para que todos possam chegar ao gozo simétrico de liberdades
subjetivas™®*®,

Se, a “autonomia moral”, se esgota com a autoligagdo racional
das normas a consciéncia. As autonomias publica e privada incluem trés
aspectos: “a autonomia dos cidaddos exercitadas em comum, a
capacidade para uma escolha racional e a auto-realizacéo ética”*.

Na republica, o contrato originario, derivado de um dever moral,
faz prevalecer o principio do direito, estabelecendo um vinculo entre o
legislador e um procedimento democratico, do qual resulta a
legitimidade estabelecida por meio do consenso racional. “Desta
maneira, no contrato da sociedade, o direito dos homens a iguais
liberdades subjetivas, fundamentado moralmente, interliga-se com o
principio da soberania do povo™®. Sem embargo, na estrutura juridico-
politica kantiana, a republica surge em funcdo do poder auténomo,
porém sistematicamente transfere-se ao governo o poder de
administragéo:

Validade é a qualidade do que é valido, nesse sentido o direito
precisa incutir um sentimento de obrigatoriedade aos cidadaos.
Historicamente, esse foi associado ou ao sentido de fundamento
(reconhecimento de adequacdo a ordem natural), ou de justificacdo
(reconhecimento de sua adequacdo ao sistema legal). Mas em
sociedades plurais e complexas, nas quais hé diversidade de enfoques e

T HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 137-138.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 311.

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p. 311.

%0 DURAO, Aylton Barbieri. El liberalismo en el derecho politico en teoria y praxis de Kant
de 1793. Critica, Londrina, v. 2, n. 7, abr./jun. 1997, p. 371; HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 127.
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de motivos, ndo se consegue legitimar o direito de modo contextual, a
justificacdo da norma juridica s6 serd possivel em bases do
entendimento, quando se desloca da posicdo individual subjetiva para a
intersubjetiva, deve incluir consideracdes sobre quem se €, e sobre quem
se pretende ser.

Vale exemplificar, Valda nasceu em familia cujos membros
exercem ocupagdes como servidores publicos, foram educados em
escolas publicas e fazem uso regularmente do servigo publico de saude.
De outra sorte, Jodo nasceu em familia pobre e algcou padrdo de vida
confortavel como resultado do trabalho na iniciativa privada, do seu
trabalho como cameld, conseguindo se estabelecer formalmente como
proprietario de estabelecimento comercial no ramo de confecgdes. Jodo
construiu sua residéncia em sistema de condominio, o qual desfruta de
seguranca privada, matriculou seus filhos em escola particular e paga
plano de salde privado. Valda e Jodo residem na mesma cidade. Para
Valda e seus familiares parecerd justificavel defender a expanséo do
servigo publico e enxergar que os impostos consistem em cobranga
adequada a redistribuicdo de renda. Enquanto Jodo dird que os impostos
s8o injustos.

Nesse quadro, a racionalidade do direito passa ser associado a
autorizacBes do uso da forca para protecdo dos direitos naturais a
liberdade. Tal, ndo explica a possibilidade do direito ser seguido por
convicgdo, de modo autdnomo, “por respeito a lei”. Isto é, levando em
conta sua pretensdo de ser digna de reconhecimento como um valor
social (expressando reconhecimento de sua legitimidade).

Para ser possivel contemplar as diferentes perspectivas
individuais no quadro do direito, a perspectiva do participante implica
na afirmacdo de duplo aspecto na validade do direito, que Habermas
trata com o auxilio de conceitos da doutrina kantiana do direito: a
coercdo e a liberdade. Para um modo de ver objetivo, a validade do
direito € determinada atraves de procedimentos juridicamente validos —
e que provisoriamente justificam sua vigéncia. Porém, o sentido desta
validade do direito somente se explica através da referéncia simultanea a
sua validade social ou fatica (“Geltung”) e a sua validade normativa ou
legitimidade (“Giiltigkeit)*".

“Geltung” expressa 0 respeito as pretensdes de validade
(“geltungsanpriiche”) que os atos de fala assumem quando da
comunicacao na perspectiva do observador (trata do efeito ilocucionario

%1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 48-50.
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da comunicacdo) e é determinada pelo grau em que consegue se impor.
“Gultigkeit” expressa a validade que se mostra para o participante, ou
legitimidade (repercute o efeito perlocucionario da comunicacdo). O
primeiro sentido é anterior ao uso do ato de fala (o direito é descrito
como um “saber” e ndo como um “dado”), o segundo sO pode ser
definido no momento do uso, quando submetido a comunidade de
interpretacdo (o direito é descrito como “um sistema de a¢éo™).

Nesse passo, Habermas reconstrdi a distincéo entre dever interno
e dever externo (obrigacdo) presente no conceito kantiano de legislacéo.
A ordem dos deveres (a moral) e a ordem das obrigagdes (o direito)
constituem-se igualmente como “normas de agir” que servem para
regular conflitos interpessoais e devem proteger, de forma simétrica,
todos os participantes e afetados. Contudo, enquanto a “autonomia
moral” constitui-se em conceito unitario, formulado por Habermas
como: “cada um segue exatamente as normas que ele, de acordo com
um juizo préprio e imparcial, tem como obrigatdria™2.

Na “autodeterminagéo do cidaddo” apresenta o direito uma dupla
feicdo, ou seja, estabelece uma relagdo de complementariedade entre
direito e moral. Segundo a qual, coexistem a “autonomia privada” (a
possibilidade do direito ser seguido segundo a liberdade subjetiva de
acao) e a “autonomia publica” (a possibilidade do direito ser seguido por
“dever”). Para o cidad&o, a observancia da autonomia privada repercute
no respeito a sua liberdade de opinido e expressdo, ja a preconizada
autonomia publica o obriga a seguir a norma por ele mesmo criada. De
modo que, o julgamento da consciéncia convive com 0 espaco para
arbitrios, onde tudo o que néo for proibido é permitido, complementam-
se 0 arbitrio de quem decide racionalmente e a liberdade da decisao
ética®™.

Nessa medida, o direito nutre-se de uma solidariedade
concentrada no papel do cidaddo que surge, em Gltima instancia, do agir
comunicativo. A liberdade comunicativa dos cidaddos pode assumir, na
pratica da autodeterminacdo organizada, uma forma mediada através de
instituicbes e processos juridicos, porém ndo pode ser substituida
inteiramente por um direito coercitivo.

Para que o conceito de moral como principio do entendimento se
aperfeicoe pode contribuir o aprimoramento dos mecanismos de

%2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p. 310-1.

%% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p. 311.
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participacdo da sociedade no &mbito das discussGes publicas, tais como
mecanismos juridicos da acdo popular e de prestacdo de contas da
administracdo ao tempo em que 0s mecanismos de participacao politica
ja existentes poderiam ser mais freqlientemente utilizados tais como
referendos e plebiscitos.

A conexao interna entre a facticidade e a validade da imposicéo
do direito e da legitimidade do processo de legislagdo que funda a
validade social constitui uma hipoteca pesada para sistemas juridicos
destinados a tirar dos ombros dos atores que agem comunicativamente a
sobrecarga da integracao social. Pois o dado sociol6gico aponta como
improvavel que as realizagbes de integracdo do direito venham a se
alimentar somente ou, em primeira linha, de um acordo normativo ja
pronto ou conseguido em fontes da solidariedade®*,

Nos imperativos funcionais de sociedades extremamente
complexas, entra em jogo uma facticidade social que ndo mantém mais
uma relagdo interna com a pretendida legitimidade da ordem juridica. A
autocompreensao normativa pode ser desmentida através de fatos sociais
que intervém no sistema juridico a partir de fora. Ou seja, a validade
social, os aspectos da facticidade do direito, e a validade normativa, o
reconhecimento social, podem ser consideradas isoladamente. Da
presenca de uma ndo decorre a presenca da outra e podem ser descritas
isoladamente®®,

A validade social é concretizada na figura dos “direitos
humanos”, a qual associada a nocdo da “soberania popular” (fonte
procedimental da validade normativa) determinam a autocompreensdo
normativa de estados de direito democraticos. Para sua determinacdo é
importante perceber em que grau consegue se impor, ou seja, pela sua
possivel aceitacdo fatica no circulo dos membros do direito. Diferente
do modo de validacéo tradicional, a partir de discursos de génese ou de
fundamentacdo, o direito contemporaneo ndo se apdia sobre a
facticidade de formas de vida consuetudinarias e tradicionais, e sim
sobre a facticidade artificial da ameaca de sancGes definidas conforme o
direito e que podem ser impostas pelo tribunal.

Ao passo que a legitimidade de normas se mede pela validacdo
discursiva de sua pretensdo de validade normativa. E 0 que conta, em
Gltima instancia, é o fato das normas terem surgido num processo da

%% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p. 54-5.

%5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 55.
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legislacéo racional — ou o fato de que as normas resultantes poderem ser
justificadas sob pontos de vista pragmaéticos, éticos e morais. A
legitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se.

Ao contrério, tanto a validade social, como a obediéncia fética,
variam de acordo com a confianca dos participantes na legitimidade, e
esta fé, por sua vez, apbia-se na suposicdo da validade das normas.
Outros fatores, tais como, por exemplo, a intimidacdo, o poder das
circunstancias, 0s usos e o mero costume, estabilizam uma ordem
juridica substitutiva, e isto se torna tanto mais imperioso, quanto mais
fraca for sua legitimidade®®.

Por referir-se tanto a validade social, quanto a validade normativa
(legitimidade da pretensdo ao reconhecimento normativo), o direito
permite aos membros da comunidade juridica escolher entre dois
enfoques distintos em relagdo a mesma norma: técnico-estrutural
(garante a estabilidade dos comportamentos) ou performativo (assumir
gue o direito além de estabilizar os comportamentos, pode transforma-
lo).

Para o “arbitrio” de um agente que se orienta pelo sucesso
préprio, a norma juridica constitui uma condicionante féatica com
consequéncias previsiveis, no caso de uma transgressdao da norma
juridica. Quando, porém, um agente deseja entender-se com outros
agentes sobre condi¢des a serem preenchidas em comum para que tenha
sucesso em suas agdes, a norma juridica amarra a “vontade livre”
através de uma pretensdo de validade normativa (deontoldgica).

O fato da perspectiva deontoldgica ficar aberta a argumentos
morais, éticos ou pragmaticos nao significa necessariamente uma fuséo
de momentos, pois, na perspectiva do observador, esses continuam
irreconciliaveis. Ao variar a perspectiva escolhida, a norma juridica
forma outro tipo de componente da situagdo: para aquele que age
estrategicamente, essa se encontra no nivel de fatos sociais que limitam
externamente o seu espaco de opc¢des; para aquele que age
comunicativamente, porém, essa se situa no nivel de expectativas
obrigatérias de comportamento, em relagdo as quais se supde um acordo
racionalmente motivado entre parceiros juridicos.

O participante podera atribuir a uma prescricdo juridicamente
valida o status de um fato com consequiéncias prognosticaveis ou a
obrigatoriedade deontolégica de uma expectativa normativa de
comportamento. Entéo, a validade juridica significa que esta garantida,

%6 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 50-1.
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de um lado, a validade social, no sentido da obediéncia a norma juridica,
a qual pode, em certas circunstancias, ser imposta por meio de san¢bes
e, de outro lado, a validade social, a legitimidade da prépria norma
juridica, que torna possivel em gualquer momento uma obediéncia da
norma juridica por respeito a lei*".

A conexdo interna entre direitos humanos e soberania popular sé
pode ocorrer no caso de que esses ndo sejam impostos externamente ao
legislador positivo e tampouco ndo podem ficar totalmente disponiveis
ao seu arbitrio. Pois os direitos humanos tém como caracteristica
principal representar direitos subjetivos fundamentais que garantem ao
sujeito uma esfera de liberdade privada de acdo protegida contra as
intromissbes do poder politico. Mas, enquanto direitos subjetivos tém de
ser institucionalizados no ordenamento juridico pelo legislador como
qualquer outro direito.

Nesses termos, a dicotomia entre a perspectiva do observador e
do participante pretende explicar como os direitos humanos surgem da
vontade do legislador democratico e, ainda assim, salvaguardam o
momento de incondicionalidade, pois, mediante os discursos racionais,
0s préprios cidadaos participam no processo de elaboragdo das normas
como autores do direito a que encontram-se submetidos, posteriormente,
como destinatarios e definem direitos humanos fundamentais que sdo do
interesse simétrico de todos, de acordo com a intuicdo republicana de
gue somente 0s proprios cidaddos ndo podem fazer algum dano a si
mesmo por meio da legislagéo.

Questbes morais podem e devem ser tratadas pelo sistema
jurfidico, por exemplo o absoluto “ndo mataras” pode ter influenciado a
vedacdo, inscrita no art. 121, do Cddigo Penal, de se “matar alguém”.
Entretanto, ao ser acolhido pelo ordenamento juridico, um preceito
moral, se desvincula de sua origem e perde sua caracteristica universal e
absoluta. O art. 121 deve ser aplicado com apoio em questdes
pragmaticas e éticas além das exclusivas prescricbes morais.

Pois, o sistema juridico atenua a vedacgdo moral, tornando licito o
ato de matar, excluindo a possibilidade de punicdo se, por exemplo, em
“legitima defesa”. Legitima defesa pode ser definida como aquela agédo
necessaria para afastar-se um ataque ilegal. O escopo dessa justificacdo
é condicionado entre outras razdes, decisivamente pela “ilegalidade” do
ataque. Nessa questdo pelo menos duas interpretagcdes sdo possiveis. A
ilegalidade pode ser determinada em funcdo do *agressor”,

%7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, v |, p. 51-2.
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perguntando-se quando o ataque € ilegal, ou em funcdo do “agredido”,
analisando que tipo de ataque deve ou ndo ser tolerado.

Entdo, as decisdes juridicas sdo casuisticas? N&o, até porque a
pretensdo de validade do direito ndo estaria satisfeita com decisdo mais
ou menos valida. Por isso, Habermas reedita os argumentos de Dworkin
e responde que justamente em razdo dos problemas estruturais, o direito
tem sido obrigado a confrontar é que se sugere a “herculea” tarefa de
sua “reconstrucdo” racional, de modo a obter, ndo a Unica decisao
correta, mas a "melhor decisdo possivel".

Conforme Habermas: “uma decisdo juridica de um caso particular
s6 é correta, quando Se encaixa num sistema juridico coerente™®.
Coeréncia normativa que pode ser obtida a partir da distincdo do
discurso na perspectiva do observador do discurso do participante.

Sob a perspectiva do participante, ndo é suficiente que um
sistema juridico se limite a garantir formalmente que toda pessoa seja
reconhecida como detentora de iguais direitos por todas as demais
pessoas. A validade normativa, o reconhecimento reciproco dos direitos
de cada um por todos os outros, deve apoiar-se, além disso, em normas
juridicas legitimas que garantam a cada um liberdades iguais, de modo
que “a liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se junto com a
liberdade de todos”.

A moral preenche esta condicdo “per se”; no caso das normas do
direito positivo, no entanto, essa condicdo precisa ser preenchida pelo
legislador politico. No sistema juridico, o processo da legislacdo
constitui, pois, o lugar propriamente dito da integracéo social.

Consoante a isso, Habermas supde que os participantes do
processo de legislacdo assumem, através de seu papel de cidaddos, a
perspectiva de membros de uma comunidade juridica livremente
associada, na qual um acordo sobre os principios da legislacdo ja estdo
assegurados através da tradicdo ou de um entendimento segundo normas
juridicas reconhecidas como legitimas.

Essa unido caracteristica entre a validade social e validade
normativa, exige um processo de legislacdo no qual os cidad&os
participem na condicdo de sujeitos do direito que agem orientados nédo
apenas pelo sucesso. Na medida em que os direitos de comunicacdo e de
participacdo politica sdo constitutivos para um processo de legislacéo
eficiente do ponto de vista da legitimacdo, esses direitos subjetivos ndo
podem ser tidos como os de sujeitos juridicos privados isolados: esses

%8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 290.
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tém que ser apreendidos no enfoque de participantes orientados pelo
entendimento.

E por isso que o conceito de direito contemporaneo absorve o
pensamento democrético, segundo o qual a pretenséo de legitimidade de
uma ordem juridica construida com direitos subjetivos s6 pode ser
resgatada através da forca socialmente integradora da *“vontade
coincidente de todos” os cidados livres e iguais™". Pois, sem respaldo
religioso ou metafisico, o direito coercitivo, talhado conforme o
comportamento legal, s6 consegue garantir sua forca integradora se 0s
destinatarios singulares das normas juridicas puderem considerar-se
autores dessas normas, no sentido desenvolvido por Rousseau.

Por conseguinte, a expressdo juridica dos direitos humanos é
deduzida para uma comunidade juridica particular, mas enquanto
direcionados a protecdo das liberdades fundamentais do sujeito, parecem
apresentar um sentido universalista que deve ser protegido inclusive
contra 0s proprios governaos autoritarios.

Na perspectiva do participante, sob argumentos de aplicagdo, faz
com que a legislacdo seja percebida de modo reflexivo. De modo que
ndo basta nomear o0s contextos de tradicdes para que maximas
estratégicas e normas de acao se legitimem. Se de um lado, a perspectiva
do observador estd voltada ao regulamento imparcial de conflitos de
acdo, de outro lado, sob a perspectiva do participante o individuo
singular forma uma consciéncia dirigida por principios e orienta seu agir
pela idéia de autodeterminagdo®®. Desta sorte:

... Argumentos em prol da legitimidade do direito
devem ser compativeis com os principios morais
da justica e da solidariedade universal - sob pena
de dissonancias cognitivas - bem como com os
principios éticos de uma conduta de vida auto-
responsavel, projetada conscientemente, tanto de
individuos, como de coletividades. Essas idéias de
autodeterminacdo e de auto-realizagdo ndo se
coadunam entre si com facilidade. Por isso, as
respostas do direito racional as modernas idéias de

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 52-3.
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Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 131
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justica ndo tiveram 0 mesmo eco encontrado pelos

ideais de vida®*".

O paradigma comunicativo supde que a linguagem tem um
carater de entendimento. Além do agente que conhece, deve ser
considerado, que a situagdo da compreensdo pressupde a atuacdo de
mais de um agente, os agentes fazendo uso da linguagem (discurso)
assumem compromissos (coordenacdo da acdo) que podem ser
esclarecidos no modelo do “entendimento” no lugar da razdo
estratégico-instrumental.

Habermas tem que o discurso juridico ndo pode ser auto-
suficiente em um universo hermeticamente fechado do sistema do
direito vigente como parece propor o positivismo; e, a correcdo de
decisBes judiciais mede-se pelo preenchimento de condicGes
comunicativas da argumentacdo, que tornam possivel uma formacao
imparcial do juizo. Desta sorte, da moral deve-se afastar a atribuigéo de
fundamentar o direito (em sentido de origem).

Pois, a posicdo normativa ndo exige a formulacdo de uma
concepcdo “moralizante” do direito, a essa bastam a identificacdo dos
argumentos funcionais para sustentar que é recomendavel organizar a
convivéncia social com os meios do direito e discutir a respeito da
validacdo do contetdo encontrado. “O filésofo deve satisfazer-se com a
idéia de que, em sociedades complexas, s6 é possivel estabelecer, de
modo confidvel, condi¢des morais de respeito mutuo, inclusive entre
estrangeiros, se se apelar para o ‘medium’ do direito”**.

A validade do direito, desta sorte, no pensamento habermasiano
se sustenta por igual da coercdo da atuacdo estatal e da coercdo
psicoldgica que deriva do reconhecimento de sua legitimidade, por isso,
a coercdo externa convive em tensdo com a interna. Nesse passo,
pergunta-se, qual € o papel desempenhado pela moral?

Os argumentos expostos no capitulo Il da obra “Direito e
Democracia” trazem que a argumentacdo a respeito da relagcdo de
complementariedade aparece no sentido de conferir legitimidade do
direito e é desenvolvida nos seguintes termos:

(1).- a pretensdo de universalizagcdo define o procedimento de
legislacdo (na reflexdo a respeito do pensamento de Alexy que supde

%! HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |1, p. 133.

%2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 11, p. 322-3.
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haver contradi¢do performativa se sujeitos que se consideram iguais néo
atribuirem reciprocamente direitos a iguais oportunidades);

(2).- os produtos do procedimento moral devem ser considerados
no momento da legislacdo (na definicdo contextual da quinta classe de
direitos supra-referidos);

(3).- 0 procedimento comunicativo é prévio ao procedimento de
aplicacdo do direito e de modo negativo estabelece seus contornos
(permite o controle sobre o resultado da interpretacdo e aplicacdo do
direito descrito como parte do discurso pratico em geral).

Consoante a isso, os desenvolvimentos da teoria comunicativa,
levaram Habermas a afirmacdo de que no discurso podem ser tratadas
questdes de génese e de justificacdo do que é afirmado e do sentido
pragmético da aplicacdo do direito. Deste modo, a pratica juridica é
engatada a nocédo de “entendimento” por parte dos participantes daquele
discurso, consideradas as razdes de todos o0s possiveis interessados.

Uma verdade a partir das razfes que todo ser racional poderia
aceitar, numa situacdo ideal de fala. Nesses moldes, o sujeito
monoldgico, o observador do sistema, ndo poderia ter certeza de uma
interpretacdo “a priori” antes que o discurso argumentativo fosse
efetivamente realizado®®.

Efetivamente, o argumento do observador pode ndo ser
corroborado no momento de aplicacdo, mas o discurso do participante -
com 0 uso da “racionalidade” inserta na legislacdo — devera ser. Essa
“racionalidade” é constituida a partir de principios oriundos da moral, da
pragmatica ou da ética.

Note que, se essa razdo fosse exclusivamente moral, com suas
implicacGes (universalidade, generalidade, etc.) seria invidvel a
interpretacdo reconstrutiva. Reprise-se 0 problema crucial ndo ¢é
justificar a norma juridica, as justificativas podem surgir inclusive de
consideracdes funcionais, mas sobre como eliminar o carater abstrato
das normas juridicas. Essa indeterminacdo resulta em problema de
aplicacdo e passa pelo esclarecimento da relacdo do direito com a
politica™".

Os cidadaos sdo destinatarios bem como os autores da legislacéo.
A liberdade da pessoa reside em conduzir-se criticamente tanto frente a
condutas alheias quanto as proprias. Ao se aceitar a capacidade critica

%3 \VOLPATO DUTRA, Delamar José. Raz&o e consenso em Habermas: a teoria discursiva da
verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2a. ed.rev. e ampl. Florianépolis: UFSC,
2005, p. 125-6.

%4 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 150.
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dos cidaddos ndo ha como determinar “se” e “de que modo” a pessoa
deve fazer uso dessa capacidade e sobre “qué” espécie de argumentos
pode amparar-se, “vale” a forca do melhor argumento. Aqui, a
legitimidade ndo é resultado da correspondéncia a uma moral superior.

Direito e moral, entdo, se completam. A moral compete a
responsabilidade por juizos universais e eqlitativos, e ao direito
compensar “déficits que resultam da decomposicdo da eticidade
tradicional” **. Opera-se uma diviséo de papéis, tal ocorre, porque ao
passar para o nivel de fundamentagdo pds-convencional, a legislagdo se
desliga de suas explicagdes tradicionais. E ao se ligar a nova modalidade
discursiva obriga-se a reelaborar as institui¢bes sociais.

A relacdo complementar do direito com a moral é produzida
porque no estado de direito se faz uso do direito positivo como meio
para distribuir cargas de argumentacdo e institucionalizar vias de
fundamentacdo e justificacdo, que se encontram abertas em direcdo a
argumentos morais. A moral ja ndo paira sobre o direito (como sugerido
pelo direito natural racional) como um conjunto supra-positivo de
normas. Emigra para o interior do direito positivo, mas sem se esgotar
nesse.

Essa moral de natureza procedimental se desembaraca do
conteudo normativo e fica sublimada num procedimento de justificacdo
de conteudos normativos possiveis. Assim, um direito procedimental e
uma moral procedimentalizada podem controlar-se mutuamente.

Nos discursos juridicos o tratamento comunicativo de questdes
pratico-morais fica, por assim dizé-lo, domesticado por via da
institucionalizacdo juridica. Esse tratamento é limitado, no que se refere
ao método, pela vinculagdo ao direito vigente; na dimensao objetiva seu
limite é encontrado no tocante a temas e cargas da prova; na dimensdo
social é limitado pelos pressupostos de participagdo e a imunidades e
distribuicdo de papéis. E, na dimensdo do tempo, no tocante a prazos de
deciséo.

Mas, a inversa, também a argumentacdo moral fica
institucionalizada como um procedimento aberto, que obedece a sua

%5 Giinther explica que o cidaddo habermasiano deve adotar uma posicéo “critica”, ou seja,
motivada por meio de argumentagdes. Pois, “(...) uma pessoa, a qual se assenta a capacidade de
uma posigao critica, pode portanto executar através de acdes e manifestaces o ato cognitivo de
sua motivada atitude...”. Enfim, quando se refere a capacidade de atitude critica compreende-se
interrelacionados dois atos: o cognitivo e o volitivo. Cada pessoa deliberativa deve poder
participar das discusses das quais se originam os argumentos (GUNTHER, Klaus. A
culpabilidade no direito penal atual e no futuro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, RT, n. 24, pp. 79-92, out./dez., 1998, aqui especialmente pp. 81-82).
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prépria ldgica e controla assim sua propria racionalidade. O direito
mesmo deixa margem e estimula uma dindmica de fundamentacdo e
justificacdo, que também pode chegar a transcender a letra do direito
vigente, com contetidos n&o previsiveis inicialmente®®.

E certo que, é importante diferenciar os diversos contextos que
representam os argumentos desenvolvidos na ciéncia juridica. Entéo, a
correspondente pratica de tomada de decisdes poderia ser reconstruida
também a partir do ponto de vista de até que ponto os procedimentos
juridicos deixam espaco para a logica da argumentacdo ou para o
sistema mediante restricdes em que fazem valer coages.

A afirmacdo discursiva do direito também deixa implicito, que o
procedimento moral pode ser compreendido como prévio a legislacéo,
tendo a fungdo negativa de eliminar conteldos incompativeis com a
moral, seja no momento da elaboracdo das leis ou da eliminagdo de sua
indeterminacao.

Conforme esse modelo, os procedimentos moral e juridico sdo
separados, mas se complementam negativamente. Os conteldos
passariam antes pelo procedimento moral a fim de ver de sua
compatibilidade com razGes morais para depois adentrarem no
procedimento juridico. Segundo o qual, a moral parece cumprir um
papel de suprir os déficits de legitimidade do direito. Entretanto,
Volpato Dutra adverte apesar de Habermas esbogar esse modelo em
“Direito e Democracia”, esse nio foi desenvolvido®”’.

Pode-se apontar que o limite da explicacdo habermasiana a
respeito da relacdo direito e moral, segundo suas proprias palavras, é
gue uma perspectiva do participante, para ser desenvolvida, necessita de
uma semantica inferencial como aparece em “Making it explicit” de
Robert Brandom®®. Material que s6 lhe chegou as méos depois da
elaboracédo do “Direito e Democracia”.

“Making it explicit”, assevera Habermas, tem hoje a mesma
importancia que “A theory of justice” teve no inicio dos anos 1970.
Pois, Brandom oferece uma potente explicacdo sobre como sujeitos que
participam na pratica de “dar e pedir razfes”, ao cobrar razbes dos
outros, aceitam responsabilidades coletivas anteriores a propria acdo por
tudo quanto seja feito. Ao se permitir serem afetados pelas razées, que &,

%6 HABERMAS, Jiirgen. ;Como es posible la legitimidad por via de la legalidad? Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante: Universidad de Alicante, n. 5, p. 21-45, 1988,
aqui especialmente p. 42-3.

%7 vd. VOLPATO DUTRA, Delamar José Volpato. Perspectivas de moralizagdo do direito:
Kant e Habermas. Critica Revista de Filosofia, Londrina, v. 12, n. 36, p. 337-356, out. 2007.
%8 BRANDOM, Robert. Making it explicit. Massachusetts: Cambridge, 1994.
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ser arrastado pela forca vinculante do melhor argumento, aplicando ou
obedecendo normas semanticas e do pensamento inferencial esses
movem no “espaco das razdes™*®.

Na medida em que o sistema dos direitos assegura, tanto a
autonomia publica como a privada, esse operacionaliza a tensdo entre
facticidade e validade. A tensdo entre facticidade e validade, afinal,
irompe na necessidade dos direitos politicos fundamentais
institucionalizarem o uso publico das liberdades comunicativas na forma
de direitos subjetivos que deverdo ser disponibilizados aos cidaddos
fazerem uso segundo seu proprio arbitrio®”.

Enfim, para se vislumbrar os aspectos da legalidade analisados
por Habermas é preciso galgar o nivel da pragmatica-linguistica. Sob
esses aspectos é possivel reconhecer a referéncia ambigua que os
direitos subjetivos tém em relagdo ao uso publico das liberdades
comunicativas. Ao contrario da moral, o direito ndo pode obrigar a um
emprego comunicativo de direitos subjetivos, mesmo quando os direitos
politicos dos cidaddos sugerem exatamente esse tipo de uso publico.

% HABERMAS, Jiirgen. From Kant to Hegel: On Robert Brandom's Pragmatic Philosophy of
Language. European Journal of Philosophy. v. 8, n. 3, pp. 322-355, 2000, aqui especialmente
p. 322.

S0 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 166-8.
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CONCLUSAO

A teoria geral do direito se propde a formular uma explicacdo
completa sobre origem, modificacdo e aplicacdo do direito. Enquanto
teoria geral pode ser desenvolvida a partir de um sistema normativo
dado e apresentar, a partir deste, a descri¢do de conceitos, considerando
sua histéria, tradigdes, economia ou funcBes. Bem, como tratar dos
estudos gerais que ndo se limitam a exposicdo das normas em dado
sistema, mas da reflexdo a respeito do fundamento, justificacdo ou
aplicacéo.

E lugar comum na teoria geral do direito dizer que a explicacio
tradicional reduz o direito a um instrumento de controle social que
delimita o espaco de agdo individual ou coletivo da pessoa de modo
certo e determinado. Em termos mais formais, a explica¢do tradicional
afirma que o direito institui uma “esfera de autonomia” sob argumentos
de universalidade. Consoante a isso, tradicionalmente o direito é
estudado restrito ao seu conteldo ilocuciondrio, descrito pelo
observador como constituido por proposi¢cdes coordenadas entre si em
sistema e que podem ter sua eficacia garantida pela atuacdo estatal
aplicando sancGes ou pelo reconhecimento de sua legitimidade.

Nesse passo, 0 argumento marxiano expressou o ceticismo ante
ao carater abstrato dos interesses sociais, isso porque, a luta pelo poder
faz com que a balanga do direito penda para o grupo dominante. E o
funcionalismo denunciou a substituicdo do “ethos” pela crenca nos
procedimentos. Pois, quando a validade juridica resta associada a
decisdo do legislador sem referéncia a aspectos de justica, se torna
difusa a identidade do proprio direito.

A critica das ciéncias sociais voltou-se a demonstrar que a
afirmacdo formal da legitimidade do direito ndo elimina demandas por
legitimacdo substancial. E, como percebido pelas ciéncias sociais, em
sociedades descritas como complexas e plurais, ndo encontra-se mais
disponivel o modelo de legitimacdo pela referéncia a valores ou
tradicdes. A partir de entdo, a acdo social, aquela referida a coletividade,
que podia ser desenvolvida com referéncia a um fundamento ético ou
justificada na satisfacdo de algum interesse, se vé reduzida a classe da
garantia dos interesses sob coergéo.

Como explicitado por Hans Kelsen, enquanto a teoria do direito
argumenta a respeito do conceito e estrutura formal do direito, a teoria
geral do direito trata do esclarecimento das rela¢cbes do mesmo com a
politica e a moral. Mas, para Kelsen, a validade seria algo como
vigéncia, pois a validacdo da norma ¢ atribuicdo do proprio
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ordenamento juridico. A pureza do direito exige que se negue qualquer
relacdo de validade do direito com a moral, pois o fundamento do direito
é estabelecido através duma relacdo légica entre normas, assim, o fato
de uma norma integrar o sistema é deduzido de outra norma, a norma
fundamental.

Ha trés elementos constitucionais na formulagdo kelseniana: (a).-
0 primeiro é processual, (b).- o segundo é estrutural, e (c).- o terceiro é
social. O ingrediente processual consiste na percep¢do de que o direito €
constituido em sistema de normas, estruturas de ‘“dever ser”
fundamentadas em normas anteriores até chegar a norma fundamental
(dindmica juridica). O ingrediente estrutural afirma que as normas sdo
imperativos, isto é, sdo, sempre, previsdes de coacdo. O terceiro
ingrediente, social, descreve a existéncia das normas juridicas como
uma especifica técnica social. A vinculacdo do fato a conseqliéncia, de
acordo com um principio da imputacdo, € ato de vontade e ndo evento
da natureza.

No mesmo sentido, a referéncia ao pensamento de Max Weber
ilustra como os tedricos do direito, cada qual a sua maneira, reduzem a
andlise do direito a perspectiva do observador, ao conteldo
ilocucionario da comunicacdo, uma vez que Se contentam em
estabelecer os critérios para justificar ou criticar decisdes ja
estabelecidas, ao tempo em que, suas teorias ndo sdo suficientemente
seletivas para auxiliar na formulacdo de tal deciséao.

Desenvolvimento importante aparece com a revisao da dindmica
juridica quando do esclarecimento do sistema do direito em termos da
divisdo das regras em primarias e secundarias. Hart revé a explicagdo da
regra como ordem, nos moldes do utilitarismo inglés, e a define em
termos linglisticos. Estrutura a organizacdo social através das regras
secundarias que orientam a producdo, modificacdo e aplicacdo das
regras primarias. O direito supre deficiéncias da moral, uma vez que,
alivia os sujeitos de demandas organizacionais que a acdo puramente
moral requer, ao tempo em que cria a possibilidade para a larga escala
da coordenacéo e regulacgdo das instituicdes sociais.

Herbert Hart afirma que a relacdo da moral com o direito embora
ndo seja necessaria, ndo é conceitualmente excluida. Demonstra a
existéncia da “open texture” da norma juridica, a qual estabelece que a
interpretacdo do direito se da através de razfes, mas frustra ao associar a
solucdo das questdes de aplicacdo a decisdo individual do juiz. Falha ao
ndo desenvolver a nogcdo de opinido publica inerente a préatica social da
modernidade. Nesse quadro parece nao ser considerado que se o circulo
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daqueles que decidem néo coincide com o circulo daqueles submetidos a
deciséo ocorre o déficit de democracia.

Importante salientar que as criticas empreendidas pelas ciéncias
sociais permitem que a teoria geral do direito siga para uma nova ordem
de problemas. Isso porque, no quadro da descricdo do conteddo
ilocucionério do direito, na perspectiva do observador, a determinacao
do direito é faticamente decidida por 6rgaos politico-estatais para serem
observadas pelos cidad&os (pelos participantes do sistema).

Na “Teoria da acdo comunicativa”, Habermas ja chamara a
atencdo, para o fato de Weber destacar que o direito contemporaneo é
positivo, cogente e estruturado para sancionar pela acdo estatal as
condutas individuais, € originado por normas a partir da vontade social
legisladora e tem como alvo a garantia das liberdades subjetivas.
Naquele momento, visualizava gue tais conceitos explicitam o modo de
atuacdo do direito em ambiente econémico isento de valores e regulado
através de mercados. Em outras palavras, define um sistema juridico que
permite que a acdo racional conforme fins se generalizasse, mas nédo
implicava em neutralizacdo do direito.

O sistema juridico que poderia ter sido entendido como uma
ordem da vida terminou descrito por Weber como um sistema formal de
colonizacdo das relagBes cotidianas. Por conseguinte Habermas sugere
que o sistema juridico deveria se conformar a esfera de valor prético-
moral expressa pelo entendimento e, tal afirmacdo, possibilitaria a
racionalizacdo sob critérios da retiddo normativa.

Naquele momento, Habermas afirmava que o mundo da vida era
orientado primariamente ao entendimento, e as outras modalidades do
discurso teriam um cardter um tanto parasita. Mais adiante, a obra
“Direito e Democracia”, acertadamente marca a revisdo desse conceito.
O entendimento, agora, ndo é mais descrito como a modalidade original,
mas uma das modalidades de discurso, ao lado do agir orientado
conforme fins, ou do agir contextual-normativo. Se de um lado, as
demandas de legitimacdo do direito ndo podem motivar o retorno aos
postulados da filosofia da consciéncia. De outro, ndo ha como ignorar
que, algumas questBes sdo facilmente respondidas com recurso a
argumentos técnico-pragmaticos.

Entdo, fixado o problema dinamica juridica na divisdo das regras
primérias e secundaria, abre-se espaco para duas reflexdes: (1).- a
reflexdo acerca do problema de como determinar a norma aplicavel ao
caso concreto, sendo inevitavel uma referéncia a um discurso no ambito
do aplicacdo; e, (2).- como o participante pode entender o sentido de
melhor compreensdo do conteddo das normas. O primeiro problema
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derivou na seqiiéncia de obras na perspectiva de aplicagdo, como
“Levando os direitos a sério” de Ronald Dworkin ou “A teoria da
argumentacdo juridica” de Robert Alexy. O segundo problema reavivou
a discusséo a respeito da relacdo direito e moral passando pelo conceito
de justica, como aparece em “Uma teoria da justica” de John Rawls.

Foi John Rawls quem resgatou o propdsito de refletir sobre quais
ideais e principios éticos devem ser buscados em substitui¢do aos ideais
e principios éticos a serem defendidos. Reagiu ao carater instrumental
associado a razdo prética entdo referida aos fins e que desconsiderava
elementos normativos. Isso porque, os principios da justica de Rawls
tratam da estrutura sdcio-politica que permite ao individuo buscar seus
préprios fins.

Na mesma linha, Ronald Dworkin volta-se para o problema da
determinacdo do sistema juridico, e o elucida com a afirmacédo de que se
deve tomar seriamente o predicado da dignidade da pessoa humana,
traduzido em certo conjunto de direitos morais (inerentes a estrutura
socio-politica). Desenvolve a nogéo de que o sistema do direito deve ser
estabelecido pela definicdo de principios contrapostos as regras e afirma
que a teoria do direito deve ser capaz de refletir a compreenséo
normativa dos principios. Em sintese, deve tratar das questdes de
aplicacdo que permeiam a perspectiva do participante.

A exemplo de Rawls, Dworkin argumenta que um conceito de
justica poOs-metafisico ndo pode ser desacoplado dos esbogos
abrangentes, concretos e, por isso mesmo, motivadores, de uma vida
bem-sucedida. Estabelece que consideracBes de carater ético sdo aptas a
solucionar o provavel dissenso sobre as orientacfes vitais e devem ser
aproveitadas para a determinacdo do complexo motivacional necessario
a justificacdo de um sistema juridico. A doutrina de Dworkin, entéo,
estabelece que a aplicacdo do direito é determinada por uma segunda
espécie normativa, em principios do direito. Esses terminam associados
ao bem-estar ou na manutengdo de um modelo de vida. Porém, o direito
segundo essa concepgdo torna confuso os limites da politica, ou
favorece uma leitura um tanto ativista do judiciério.

Nesse quadro, Jirgen Habermas revé a reacdo a critica das
ciéncias sociais a partir de trés debates académicos: sobre o
desenvolvimento do direito natural racional; sobre a relagéo entre direito
subjetivo e o direito objetivo; sobre as discuss@es dos liberais com os
republicanos a respeito da tensdo entre direitos humanos e soberania
popular, entre as autonomias privada e a publica.

A discussdo a respeito da formulacdo do direito natural racional
Ihe possibilita avaliar que, enquanto a antiguidade ndo tenha conhecido
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0 conceito de norma juridica desligado dos valores. Nao sendo possivel
distinguir a norma do direito das normas religiosas ou morais. Por
exemplo, a teoria politica de Thomas Hobbes, segundo a qual os
individuos se retnem em sociedade e transferem seus direitos ao
soberano sob a promessa de garantia dos bens juridicos.

A protecdo dos direitos naturais forca a celebragdo de um pacto
de reniincia dos mesmos em prol da estruturacdo da seguranca garantida
por direitos positivos da ordem civil. As normas juridicas definem
direitos objetivos de abstencdo contrapostos a direitos subjetivos de
poder de agdo. Motivo pelo qual, tem-se o direito de fazer tudo o que
ndo for proibido por uma norma e os direitos passam a ser relacionados
com obrigacdes, ndo com deveres. O ingresso a sociedade civil, embora
justificado no interesse individual, faz com que esse desapareca tdo logo
0 ingresso se aperfeicoe. Pois, ndo h& possibilidade de demandar
prestacfes positivas fora daquelas atribuicbes definidas pelo prdprio
soberano.

Com inspiracdo em Rousseau, o conceito de autolegislacdo
permite dizer que os direitos subjetivos saem da perspectiva individual e
entram na perspectiva coletiva uma vez que sdo explicados como
livremente ajustados entre os cidaddos. Ha a tentativa de compatibilizar
a coacdo externa (inerente ao conceito de norma juridica) com a
soberania popular (com os interesses que justificam o ingresso na
sociedade civil).

Consoante a isso, o ambito dos direitos individuais é limitado
pelos direitos dos outros sob a idéia de reciprocidade. Assim, a relagdo
direito objetivo contraposto ao subjetivo pode ser revista. Sempre que
alguém tiver um direito, outra pessoa tera a obrigacdo de respeita-lo. Os
direitos sdo delineados como reagdo ao comportamento dos outros (de
modo reflexivo de sujeitos que se autocompreendem como igualmente
livres, das agOes reciprocamente referidas).

A leitura habermasiana assevera que, a despeito das qualidades
formais das formulag6es do direito racional (que terminam por constituir
o direito por normas definidas de modo geral e abstrato), todavia, seu
conteldo normativo ndo tem como surgir dessas qualidades formais,
posto que conceitualmente explicadas no juizo da “vontade geral”. Sob
esse argumento afirma que Rousseau ndo desenvolveu satisfatoriamente
a préatica da autolegislacdo. Isso porque ndo definiu um procedimento
para esquematizar a unversalidade dos distintos interesses em
sociedades complexas (0 ponto de vista moral).
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Importante avango se deu com 0s estudos de Immanuel Kant,
segundo quem, a legislacdo € classificada como interior e exterior. A
acdo interior tem por fundamento a prépria norma; enquanto que a a¢éo
exterior é fundamentada em outros motivos. Na agéo exterior a norma
define seus limites, sendo suficiente que a acdo seja desenvolvida em
conformidade com aquela: independentemente do que tenha motivado
segui-la. Vale destacar, a vontade (0 &mbito dos interesses) é cindida em
duas perspectivas: de um lado pode-se identificar a perspectiva da
compreensao prévia sobre o significado da acdo (moralidade) e de outro
a faculdade de estabelecer a justificativa da acdo e ndo da agdo em si
(legalidade).

Por conseguinte, a divisdo da acdo em interior e exterior, embasa
a afirmacdo de que na perspectiva da legalidade o direito subjetivo
basico € o de poder exigir do outro o respeito a sua liberdade na medida
em que essa se possa por em concordancia com a igual liberdade de
todos conforme leis gerais. Assim, na perspectiva interna, o
desenvolvimento da capacidade moral implica no reconhecimento do
outro, ao passo que, na perspectiva exterior hd a percepcdo da
necessidade de ajuste entre arbitrios. Porém, se existe um entendimento
(se o ambito da liberdade interior é passivel de ser compatibilizado com
a liberdade exterior) deve-se considerar que tal denota a possibilidade da
compreensao prévia comum sobre o significado dos valores.

Nesse diapasédo, o valor moral ndo é uma invencao filoséfica, mas
subjaz ao senso comum como principio de universalizacdo. Habermas
identifica aqui que o traslado do modelo de fundamentacdo da
antigliidade para o modelo de justificagio moderno é feito por
consideracgdes a respeito de uma no¢do de opinido publica (representada
por uma variacdo da idéia de vontade geral).

Habermas segue a reflexdo a respeito da estrutura sécio-politica a
ser buscada e corrige com o “Direito e democracia” o acento normativo
presente em trabalhos anteriores. Sua argumentagdo pode ser sintetizada
em dois pontos: o0 propdsito de superar o ceticismo frente a razédo
moderna, lida sob a Gtica estratégico-instrumental, por meio da
formulacgéo da teoria geral do direito em moldes discursivos; e, a prova
do nexo conceitual ou interno entre estado de direito e democracia.

O resgate do cardter comunicativo da razdo pratica é
desenvolvido sob o argumento de que a exigéncia moderna de ter de dar
razdes para as decisfes implica na inclusdo da intersubjetividade na
aplicacdo do direito. Pois, a justificacdo racional exprime demandas de
legitimacdo e essas, em sociedades contemporaneas, s6 podem ser
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satisfeitas pelo esclarecimento das pretensdes de validade expressas pela
linguagem, com o recurso a teoria da comunicacdo sobre os efeitos
locucionério, ilocucionario e perlocucionario.

No caminho da superagéo do ceticismo frente a normatividade da
razdo moderna, Habermas assevera a necessidade de um modelo que
contemple a perspectiva de participantes, que elucide o carater
perlocucionario da comunicagdo. Isso porque, 0 observador se contenta
em descrever a norma e a intencionalidade inerente a essa sem
referéncia a moral. Tal explicacdo é contra-intuitiva, uma vez que, como
tratado na “Teoria da Ac¢do Comunicativa”, pela intuicdo se pode
reconhecer quando o sujeito age orientado segundo fins ou para alcancar
um acordo mediado linguisticamente.

No momento da comunicacdo, os atos de fala com efeito
ilocucionario podem conter trés espécies de pretensdes de validade: de
verdade, de correcdo normativa (retiddo) e de veracidade. Todo ato de
fala pode ser criticado como invalido mediante trés aspectos: (1).- como
inveridico, no que se refere a uma assercéo feita; (2).- como incorreto,
em relacdo a intencdo expressa pelo falante; e, (3).- como inverossimil,
em relacdo aos contextos normativos.

A pretensdo de veracidade exige que o falante prove, na
comunicacdo normal, pela consisténcia entre sua fala e seu
comportamento, que ndo estava mentindo. No caso das pretensdes de
verdade e correcdo (retiddo), a problematizacdo dessas exige a saida da
interacdo espontanea do contexto do mundo da vida para a analise do
discurso argumentativo. Logo, esses questionamentos ndo sao
eficientemente respondidos de forma unilateral, mas exigem a reflexdo a
respeito de motivos ou razoes.

O observador pode descrever a legislagdo imposta externamente
de duas maneiras distintas: ou sem referéncia a moral, ou como tendo
sua observancia como um valor intrinseco. Na primeira andlise o tema
da legitimacdo € resolvido sob argumentos de igualdade formal ou de
utilidade social e, na segunda, por sua vez, o direito termina associado a
um contetido moral implicito nas suas qualidades formais.

A teoria do discurso formulada no “Direito e Democracia”, entdo,
desenvolve a perspectiva do participante com objetivo conferir
concretude ao que a teoria da justica idealizou. Ou seja, pretende
fornecer uma explicacdo para a ordem juridica em sociedades
complexas e plurais, com suas promessas e contradicdes.

Para além do conteldo ilocucionério, descrito pelo observador, o
conteudo perlocucionario da comunicacdo resta evidente quando se
associa o dito com um dado contexto de proferimento. Na perspectiva
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de um falante, as condigbes de aceitabilidade identificam-se com as
condicdes de seu éxito ilocucionario, o qual depende, por sua vez, do
assentimento racionalmente motivado concedido pelo ouvinte. Um
ouvinte entende o falante quando consegue captar o que é esperado do
seu comportamento para realizar o que é reivindicado e compreende sua
orientacdo motivacional.

O efeito perlocucionario manifesta que uma palavra com o
sentido originario conhecido, pode no discurso receber novo sentido.
Ora, se um principio for definido pelo conjunto de suas aplicacdes,
entdo, cada aplicacdo a novas situagfes mudard continuamente a
significacdo dos proprios principios.

A racionalidade imanente a pratica comunicativa se manifesta no
fato de que o0 acordo alcangado comunicativamente tem de apoiar-se, em
Gltima instancia, em razfes. Consoante a isso, a razdo pratica convive
com a distin¢do entre representacdes que correspondem a verdades na
perspectiva do observador e pensamentos que reproduzem desejos
sociais dos participantes na forma de deveres ou obrigagoes.

A coordenacdo dos planos de acdo dos varios atores de tal modo
que as ac¢Bes de um possam ser ligadas nas dos outros deve ser pensada
num plano maior do que o das relagdes meio-fim. Nas Vvérias
modalidades do discurso (moral, ético ou pragmatico), cada uso da
linguagem ¢ associado a um modelo de orientagcdo: o argumento moral
prima pela universalizagdo; o argumento ético prestigia a identidade
individual e coletiva; o argumento técnico prima pelas relagdes meio-
fim; e, o pragmatico trata do entendimento que permite ao sujeito estar e
sentir-se obrigado pela norma valida.

No caminho da prova do nexo conceitual entre estado de direito e
democracia, Habermas reedita argumentos do debate entre liberais e
republicanos nos Estados Unidos e pretende esclarecer a pragmatica
inerente ao discurso juridico com referéncia a principios do discurso.

Nessa linha, o principio da democracia (“somente aquelas normas
que podem encontrar assentimento de todos os cidaddos em um
processo discursivo da legislagdo podem aspirar legitimidade™) e o
principio moral basico (“uma norma é valida quando as consequéncias
provaveis e os efeitos da sua observancia geral para os interesses e
valores de cada individuo podem ser aceitos por todos os concernidos
sem coercao”) sdo equiprimordiais e se interpenetram no principio mais
amplo da legitimacdo discursiva: “sdo validas somente aquelas normas
de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento na qualidade de participantes de discursos racionais”.
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Habermas pretende operar a sintese do debate entre liberais e
republicanos quanto as diferentes idéias de se interpretar a relagdo entre
a soberania do povo e os direitos humanos por meio da teoria do
discurso. Sugere a sintese entre a autonomia privada dos cidadaos,
garantida pelo poder andnimo de regras (no sentido de Weber) e
informada pelos direitos humanos e a autonomia publica incorporada na
auto-organizagdo duma comunidade que cria suas préprias normas.
Outro quadro seria contra-intuitivo, pois a idéia de direitos humanos
vertida em direitos fundamentais, ndo pode ser imposta ao legislador
soberano a partir de fora, tal de modo positivo, qual se fora limitacdo
negativa, ou, muito menos, ser simplesmente instrumentalizada como
um requisito funcional necessario aos fins.

Para Weber, a legalidade estabelece um poder de aplicar sangdes
ao individuo que dessa desviar e o convivio social parece motivar por si
a obediéncia a esse como um valor. A legitimidade emana da legalidade.
Consoante a isso, o direito estruturado em sistema tem de dar conta das
demandas da autonomia privada (da acdo interior) e também da
autonomia publica (da acdo exterior).

O interesse basico da autonomia privada é constituido a partir das
relagfes reciprocas entre sujeitos num mesmo plano (seguindo a nogéo
de que ndo se deve fazer ao outro o que ndo se quer para si). Entdo, a
autonomia publica é associada a conservacdo do Estado, a nocdo de
governo e a autonomia privada, revela que o estabelecimento das
normas juridicas é obra da ordem social contraposta a nogdo de
administracdo.

Desta sorte, no pensamento de Weber, o governo encontra-se
ligado a elaboracdo dos regramentos e limitado pelos direitos subjetivos
adquiridos. E, quando incertos os limites entre a atividade de criagdo e
de aplicacdo, a atuacdo jurisdicional deixa de lado o aspecto de
aplicagdo e termina por assumir o carater de governo. O efeito da
autonomizacdo do direito soluciona o problema da fundamentacédo
deslocando-o para a discussdo dos argumentos de justificagao.

Por conseguinte, a organizacdo estatal resolveu o problema da
indeterminacdo cognitivo-objetivo mas ndo o cognitivo-subjetivo. Mas,
as duas perspectivas a serem consideradas: privada e publica,
aparentemente, ndo sdo satisfatoriamente contempladas. 1sso porque,
Habermas identifica que a positivagdo do direito € explicada por Weber
de modo téo estreito que os argumentos de justificacdo ficam restritos ao
conceito da autoridade que emerge da suposigédo de que as regras foram
estabelecidas em respeito ao ideal de universalizacdo suposto pelo
conceito de autolegislacéo.
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Habermas apropria-se da explicagdo kantiana de “forma legal” e
segue sua andlise sobre a diferenca entre acdo moralmente coordenada e
acdo legalmente coordenada. Mas identifica um perigo em seguir Kant
tdo proximo pela simples subordinagdo das relagdes legais as demandas
morais. Se o principio basico legal — o principio da democracia — e 0
principio moral basico — o principio da universalizacdo — devem ser
entendidos como equiprimordiais, devem ser percebidos nas duas
perspectivas a serem contempladas pela dogmatica juridica: a do
observador e a do participante.

As perspectivas do observador e do participante desenvolvem
duas classes de problemas: da coeréncia sistémica, de um lado, e de
aplicacdo segundo principios, de outro. Os observadores destacam a
funcdo de estabilizacdo das condutas por meio de garantias e coercgdes
juridicamente definidas (seguranca juridica), os participantes, por sua
vez, supdem o desenvolvimento de procedimento racional de elaboracdo
e aplicacdo da lei, o qual contém a promessa de legitimacdo das
expectativas que sdo tornadas obrigatorias. A legitimacdo discursiva
resulta da interpenetracdo da especifica forma do direito descrita pelo
observador como meio de coordenacdo das condutas e da necessidade
geral de justificacdo racional das normas de agdo suposta pelos
participantes.

Desta sorte, faz-se necessario estabelecer ndo somente o sistema
do direito mas também a linguagem que permite a comunidade
entender-se enquanto associacdo de sujeitos livres e iguais. A resposta
aparece com a reflexdo da pragmatica linglistica que conduz a
argumentac&o sobre quais direitos sujeitos que se consideram iguais em
direitos e obrigacdes tém que atribuir-se reciprocamente. Do
desenvolvimento da perspectiva do participante.

Nesta medida, o principio moral preenche o papel de uma regra
de argumentacdo. No momento da legislacdo o principio da discusséo
moral pode ser justificado, formal e pragmaticamente, a partir de
pressupostos gerais da argumentacdo - como a forma de reflexdo do agir
comunicativo. Em discursos de aplicagdo, o principio moral €
complementado através de um principio de adequacgdo. O principio de
adequacdo exprime que, além da argumentacdo em moldes de
universalizacdo, deve ser considerado um padrdo do que é certo ou
errado na vida em comunidade.

Da afirmacdo da teoria procedimental-pragmaética do direito nédo
se segue a nocdo de que o principio moral possa fazer exigéncias sobre o
conteudo que deva existir no direito (como sugerido por Robert Alexy).
Por si mesmo, o principio da democracia ndo é capaz de determinar o
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contelido das decisdes politicas. Consoante a isso, O recurso a
pragmatica linglistica por Habermas visa conferir clareza sobre temas
cruciais da teoria geral do direito. Habermas adverte quanto ao perigo de
serem confundidos os limites do direito. Ou seja, expressa o0 receio de
que teorias como a do caso especial terminem por transferir ao 6rgado
judiciario competéncia de legislador, em vez de enaltecer o caréater
préprio da jurisdicdo. Pois, vislumbra que essa descreve a atuagdo do
principio moral como se fizesse exigéncias sobre o contelido que deveria
constar no ordenamento juridico.

Em sintese, para elucidar a relagdo de complementariedade entre
direito, moral, ética e pragmatica no &mbito da razdo pratica Habermas
distingue entre: (a).- a relacdo de complementariedade no que concerne
a eficacia da moral; (b).- relagdo de complementariedade no que
concerne a determinacdo do  direito; (c).- relacdo de
complementariedade no que concerne a legitimidade do direito.

Por conseguinte, o debate entre Alexy e Habermas revela que
Dworkin, ao ndo separar o0 momento de legislagdo do momento da
jurisdicdo, trata da relacdo de direito e moral no ambito da eficacia da
moral e torna confuso o momento da legislagdo com o da aplicacéo;
enquanto Alexy trata da relacdo no que se refere ao problema da
determinacdo do direito; Habermas trata da relagdo de
complementariedade no que concerne ao resgate da legitimidade do
direito.

Para resgatar o conceito de legitimidade Habermas revisa o
conceito de esfera publica na qual o entendimento é o resultado da
deliberagcdo sobre argumentos levando a concordancia geral. Nesse
passo, a politica é descrita como meio de composi¢cdo voluntario de
interesses individuais ou coletivos de um dado grupo e que legitima o
direito ao dotar-lhe com contelido definido deliberativamente; e, o
direito é descrito como meio de integracdo social que garante os
designios politicos por dotar-lhes de forma impositiva ao tempo que
estabelece as normas para que a politica seja desenvolvida de modo
deliberativo.

De acordo com a tradigcdo liberal, ao tratar do problema da
legislacdo, a autodeterminacdo democratica dos cidaddos somente se
realiza através do “médium” do direito que assegura formalmente as
liberdades. Enquanto que os republicanos tém a lei como a expressao da
vontade ilimitada dos cidad&os reunidos. Ndo importa 0 modo como o
“ethos” da forma de vida politica comum se espelha nas leis: esse
“ethos” ndo constitui uma limitagcdo, na medida em que obtém validade
através do processo de formacdo da vontade dos cidaddos, ao passo que
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0 principio do exercicio do poder no Estado de Direito parece colocar
limites a autodeterminacdo soberana do povo, pois esse ndao pode se
colocar contra os direitos humanos.

Embora a filosofia do direito kantiana tenha sido interpretada
como se o principio geral do direito fosse destinado a coordenar as
iguais liberdades subjetivas de pessoas que podem exercer coer¢cdo umas
sobre as outras. Todavia, segundo a interpretacdo de Habermas o
principio do direito leva a que o direito a iguais liberdades subjetivas
aparece como um direito inato que serve para conciliar a liberdade
interior de um com a dos outros.

A conexdo entre autonomia privada e publica é ilustrada pela
necessidade de que os sujeitos garantam entre si: (1).- direitos a um
maior nimero de iguais liberdades subjetivas; (2).- iguais direitos de
participagdo na comunidade de formacdo e aplicacdo das leis; (3).-
iguais direito a protecdo legal e a capacidade processual para protecdo
de seus direitos. Estas trés categorias sdo associadas ao conceito de
legalidade. A idéia basica é a de que sem esses direitos nenhuma lei
pode ser tida como racionalmente aceita e pode ser tida como resultado
de distorcdo ou exclusdo por meio de uso direito ou indireto da forga,
coercdo, fraude ... A quarta categoria (4).- igual direito a participagéo no
processo de opinido publica e formacdo da vontade decorre da
necessidade dos membros da comunidade de se autocompreenderem
como autores e sujeitos das leis a que estdo submetidos. Esta categoria
preenche exigéncias da capacidade legiferante. As categorias
precedentes devem servir para possibilitar (5).- direitos basicos a
provisdes e condigbes de vida que sejam social, tecnolégica e
ecologicamente seguros, na medida e circunstancias necessarias. Esta
quinta categoria s0 ¢é devida em sociedade na qual a protecdo formal dos
direitos civis ndo for suficiente para assegurar igual oportunidade para
todos os cidadaos.

Assim, a razdo de ser do estado ndo radica primordialmente na
garantia de iguais direitos subjetivos, mas na salvaguarda de um
processo inclusivo de formacdo da opinido e da vontade comum, na qual
os cidaddos livres e iguais se entendem sobre propdsitos e hormas que
seriam do interesse comum de todos.

De tal sorte, o estado de direito pode possibilitar que as idéias de
direitos humanos ou de soberania popular, que se concretizam
historicamente, atuem como fonte de legitimacdo. A moralidade €
introduzida pela opinido publica inerente aos ideais da ilustracdo e a
validade do direito somente se explica através da referéncia simultanea a
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sua validade social ou fatica (“Geltung”) e a sua validade normativa ou
legitimidade (“Glltigkeit”).

“Geltung” expressa 0 respeito as pretensdes de validade
(“geltungsanpriche™) que os atos de fala assumem quando da
comunicacdo na perspectiva do observador (trata do efeito ilocucionario
da comunicacdo) e é determinada pelo grau em que consegue se impor.
“Gultigkeit” expressa a validade que se mostra para o participante, ou
legitimidade (repercute o efeito perlocucionario da comunicacdo). O
primeiro sentido é anterior ao uso do ato de fala (o direito é descrito
como um “saber” e ndo como um “dado”), o segundo sé pode ser
definido no momento do uso, quando submetido a comunidade de
interpretacédo (o direito € descrito como “um sistema de a¢do”).

Entdo, os argumentos expostos no capitulo Il da obra “Direito e
Democracia” trazem que a argumentacdo a respeito da relacdo de
complementariedade aparece no sentido de conferir legitimidade do
direito e é desenvolvida nos seguintes termos:

(1).- a pretensdo de universalizagdo define o procedimento de
legislacdo (na reflexdo a respeito do pensamento de Alexy que supde
haver contradi¢do performativa se sujeitos que se consideram iguais néo
atribuirem reciprocamente direitos a iguais oportunidades);

(2).- os produtos do procedimento moral devem ser considerados
no momento da legislacdo (ha defini¢do contextual da quinta classe de
direitos supra-referidos);

(3).- o procedimento comunicativo € prévio ao procedimento de
aplicacdo do direito e de modo negativo estabelece seus contornos.
Pode-se apontar que o limite da explicagdo habermasiana a respeito da
relacdo direito e moral, segundo suas proprias palavras, é que uma
perspectiva do participante, que permite o controle da interpretacdo e
aplicagdo do direito descrito como parte do discurso pratico em geral,
necessita de uma semantica inferencial como aparece em “Making it
explicit” de Robert Brandom. Material que sé lhe chegou as méaos
depois da elaboragdo do “Direito e Democracia”.

Enfim, para se vislumbrar os trés aspectos da legitimacdo da
legislacdo analisados por Habermas é preciso galgar o nivel da
pragmatica-linguistica. Sob esses aspectos é possivel reconhecer a
referéncia ambigua que os direitos subjetivos tém em relagdo ao uso
publico das liberdades comunicativas. Ao contrario da moral, o direito
ndo pode obrigar a um emprego comunicativo de direitos subjetivos,
mesmo quando os direitos politicos dos cidaddos sugiram exatamente
esse tipo de uso publico.
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Consoante a isso, os desenvolvimentos da teoria comunicativa,
levaram Habermas a afirmacdo de que no discurso podem ser tratadas
questbes de génese e de justificacdo do que é afirmado e do sentido
pragmético da aplicacdo do direito. Deste modo, nos discursos de
aplicacdo a préatica juridica é engatada a nocdo de “entendimento” por
parte dos participantes daquele discurso, consideradas as razdes de todos
0s possiveis interessados.
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