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No decorrer deste artigo, a questdo em voga seiarex o desafio de uma
legalidade legitima a partir da analise que Habsifaadas sociedades em que o direito
foi instituido. Faz isso tendo especial preocupag@n o direito moderno, ponto do
qual, feito seu desmembramento, partira uma créai@dgumas visodes filosoficas que
concederam ao direito uma base inconsistente.

Para tanto, far-se-a primeiramente uma apresentig&olucido dada por Kant
quanto a disposicao entre leis juridicas e lesaétibem como seu mérito inegavel de
conceitualizacdo de ambas. Apds, sera expostacahtdsermasiana do direito como
medium mas principalmente um apontamento acerca de ws&vel solucdo para seu
problema de legitimac&o por meio de uma raciondédastrumental imbricada num
Estado de direito.

I

Kant foi um dos autores que trouxe contribuicOanisais para a solucéo e
discusséo do assunto acerca das bases de legtirdagdireito moderno. No ano de
1797 surge aMetafisica dos CostumeSua preocupacdo-mor era tentar explicar a

aplicabilidade do principio moral (esbocadoFumdamentacdo ou seja, 0 imperativo
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categoérico para o ambito de uma teoria moral. Rlonite uma base contratualista,
comeca ele por conceber um direito natural ao iddw, através do qual estabelece a
possibilidade de convivéncia entre arbitrios nurtads de direito. Para isso, admite a
necessidade de leis éticas e de normas juridicatamlines fundamentos racionais e
estabelecé-las como normas de regramento moraleitoalizando-as.

No 8A daDoutrina do Direitqg Kant alerta para a necessidade de sua doutrina,
ou melhor, do direito enquanto “[...] conjunto das para as quais € possivel uma
legislacdo externa” (KANT, c1993, p.14). Quer diz&fo se tratam de leis tautoldgicas
provenientes de determinada legislagao positiva#taa doutrina do direito meramente
empirica € (como a cabeca de madeira na fabulede); uma cabeca que pode ser
bela, mas infelizmente ndo tem cérebro” (TERRA,5199 13, 8B). Agora, quanto ao
conceito especifico do direito, Kant afirma: “Oeilio €, pois, 0 conjunto das condi¢cdes
sob as quais o arbitrio de um pode ser reunido@anbitrio do outro segundo uma lei
universal da liberdade” (TERRA, 1995, p. 14, §B).

O uso do direito visa possibilitar a boa convivérentre os arbitrios humanos.
Ao contrario do positivismo juridico estrito ou udecisionismo politico, ndo é
permitida a formulacdo do direito de maneira adbidr Ele est4 arraigado a principios
de direito supra-positivos como base para suair@dade. O fato é que o conceito
racional de direito € um conceito positivo, no gestdo expostas as condicbes sob as
quais o arbitrio de um pode ser unido ao arbitei@uatrem, segundo a lei universal de
liberdade.

O direito concerne a liberdade exterior, indepetetaante do
necessario arbitrio de fazer ou deixar de fazey algm outro, ndo a
liberdade interna ou moral, a independéncia daadentle impulsos,
necessidades e paixdes (HOFFE, 1994, p.140).

S6 assim, ao implementar os principios que devemearoa implementacdo da
exterioridade do direito, a doutrina do direitounat consegue garantir as exigéncias da
legislacdo pratica da razéao.

Procedendo a partir da propria razéo, a doutrinalicgto natural
permite estipular, em primeiro lugar, principiocioaais para a
interacdo com outros arbitrios no estado de naueezm segundo

lugar, principios de constituicdo do estado cdiVjdindo-se, assim,
em duas partes essenciais (KANT, 1999, AA VI, 28771)".

! Tal “[...] divisdo suprema do direito natural tel@ ser aquela entre o direito no estado de natereza
direito civil, dos quais, o primeiro é chamado ceio privado, o segundo, o direito publico” (AA VI
242).
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Ao se falar em sistema do direito em Kant, haspiebservar o direito positivo,
instaurado em uma comunidade juridica, cuja likdedase da entre sujeitos
responsaveis. SO que tal direito ndo leva em ceredo a atitude interna, uma vez que
este ndo tem relevancia juridica para ele. “O domake direito exclui todo direito
baseado em disposi¢cbes morais e toda fiscalizag@bitddes internas”(KANT, c1993,
p.141).

Aqui se encontra o critério equivalente eridautrina do Direitoe Doutrina da
Virtude Assim como o principio de universalizacdo obagaontade pessoal a cumprir
as maximas auto-impostas, também o direito obriggaujeitos de liberdade externa a
cumprirem a legalidade universal, uma vez que aosrds de direito dizem respeito
somente aquelas obrigacdes cuja transgressao ilindeh a priori a coexisténcia da

liberdade externa.

As leis juridicas incidem tdo somente sobre adigée no uso externo
do arbitrio, quer dizer, na determinacdo do ath#riacbes externas,
pelas quais se torna capaz de influenciar a edeedeterminacéo do
arbitrio dos outros (BECKENKAMP, 2003, p.162).

Com relacdo ao conceito de direito, Kant estipués tformulacdes gerais.
Primeiro, o direito “[...] afeta somente a relagiderna e certamente pratica de uma
pessoa com outra, tanto que suas ac¢Oes, como faidem influenciar-se entre si
(imediata ou mediatamente)” (KANT, 1999, AAVI, 23028). Somente acdes externas
sdo objetos de determinacdo de direito, de modoagudeterminacfes internas da
vontade fiquem isentas. Em segundo, “ndo signdicalacdo do arbitrio comdesejo
do outro (por tanto, com a mera necessid@#ellrfnis), como nas a¢bes benéficas o
cruéis, mas tdo somente conarbitrio do outro” (KANT, 1999, AAVI, 230, p.280
desejo corresponde a uma subjetividade do outrode méo corresponder a acao

praticada exteriormente. Por isso, a lei do dine#o diz respeito a tal agéo.

Em terceiro,

[...] nesta relacdo reciproca do arbitrio ndo genaeém absoluto a
matéria do arbitrio, quer dizer, ao fim que cadal ge propde com o
objeto que quer; por exemplo, ndo se pergunta geém pode
beneficiar-se ou ndo da mercadoria que me compieageal proprio
proveito; antes, sim, somente se pergunta fmelaa da relacdo do
arbitrio de ambas as partes, na medida em que Bsidem
unicamente comdvre, e se com ele, a acdo de um pode conciliar-se
com a liberdade de outro segundo uma lei univég(8aNT, 1999,
AAVI, 237, p.48).
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Nesse caso, o conceito de direito diz respeit@fuehte as condi¢cdes externas
sob as quais o arbitrio de um pode coexistir coarbitrio dos demais segundo o

principio da universalidade da liberdade de todos.

Em suma, o principio do direito exige meramente @aul@guacao externa de
meu direito as condi¢bes que tornam possivel segisténcia universal com o arbitrio
dos demais. Quando isto néo for observado, ou gefmdo nao for possivel fazer uso
da minha liberdade com respeito ao alheio, entéjustica impera sobre meu direito. E
a simples conformidade a lei que importa.

Por isso, 0 que se percebe é que “o procedimegtodsepor Kant ndoutrina
do Direito é caracteristico de toda a sua filosofia pratieaprrendo ultimamente ao
imperativo categérico da razao e as suas conseqaém@ticas e teoricas, no caso da

doutrina do direito, ao postulado juridico da rapéatica pura” lOFFE, 1994, p.69).

Ora, para o apreco kantiano, jamais a legalidadkerdoser resumida a uma

moralidade crua.

Deveres de direito constituewffici debiti, isto é, sdo obrigacbes
oriundas de um direito alheio. O objeto de todcedele direito € uma
acao a qual alguém pode ser obrigado por alguno @coin vistas ao
direito subjetivo que cabe ao ultimo com base hgdeal do direito
(HECK, 2003, p.59).

Deveresofficia debiti como sdo os de direito, ndo podem perscrutamasti
moral e valoracdo humana, pois, ao serem consioem@dndezas negativas passiveis

de correcéo pelo desempenho requerido, sdo axtalognte neutras.

A filosofia do direito kantiana ndo € mais uma meridica pratica da razao,
embora pressupunha objetivamente seus conhecimétitoslesenvolve um conceito
racional de direito, que tem para a legislacaotpasb significado de um supremo
padrdo de medida critico-normativo. “Para tantepnceito de direito ‘€é um conceito
puro, todavia pressuposto na praxis... ' (RL, VRO®). Por isso, o filésofo ndo pode

projetar nenhum sistema completo de direito” (HOFEI®4, p.123).

Em suma, o principio do direito exige meramente @uequacdo externa do
meu direito as condicbes que tornam possivel segisténcia universal com o arbitrio
dos demais. Quando isto néo for observado, ou gegmdo nao for possivel fazer uso

da minha liberdade com respeito ao alheio, entéustica impera sobre o meu direito.

Nesses termos, afirma Hoffe que
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[...] o procedimento seguido por Kant na ‘Doutrida Direito’ é
caracteristico de toda a sua filosofia préaticagmendo ultimamente
ao imperativo categorico da razao e as suas cofiseig8 praticas e
tedricas, no caso da doutrina do direito, ao padtubla raz&o pratica
pura (HOFFE, 1994, p.169).

Existe uma certa complicacdo dentro do sistemaéidkan na medida em que
todo dever € considerado dever de virtude, ou qdest os deveres se encontram
englobados pelo dever ético geral. Para melhor oceengder, faz-se necessario
compreender o dever ético enquanto aspecto forendéterminagéo da vontade. O fato
€ que os deveres de virtude e os deveres jurigdinosntram-se subordinados aos

deveres éticos-gerais.

Direito e virtude participam da doutrina dos costsne tém os
mesmos fundamentos dltimos, o que é consequéncimidade da
razao pratica; as duas legislacbes sdo provenidategitonomia da
vontade... A autonomia da vontade é o fundaments diaas
legislacdes, o principio supremo da doutrina dostutoes é o
imperativo categorico (TERRA, 1995, P.80).

Se assim for, o direito natural realiza-se no ttirpdsitivo, justamente a medida
que este fornece instrumentos coercitivos que forgacumprimento desse direito.
Quanto ao legislador, que promulga as leis extgipmastivas) a partir de uma vontade
arbitraria e contingente, a sua, este deve fund@as no direito natural, que funda,
inclusive, sua autoridade. “A legislacao civil deealizar o direito natural, mas, por
outro lado, o direito natural da o fundamento maaica legislacéo positiva’(TERRA,
1995, p.95).

Mas, que fazer quando o direito positivo estiver ggsavenca com o direito
natural? Segundo Kant, a lei positiva deve serrghda assim mesmo, haja vista ser
ordem obedecer a autoridade no poder, impossiidiita resisténcia. Isso € outro ponto

gue gera algumas tensdes no pensamento kantiano.

O fato € que o conceito de dever possui intrinset@i um conceito de coercao,
0 qual, todavia, difere segundo seu modo de atyamécseja, pode ser exterior ou,
entdo, se expressar como uma autocoacdo. Esta dtihmma de dever, diz respeito a
esfera ética de acdo, tendo no imperativo sua fommazgs refinada de sentenca
categdrica através da qual o homem, enquanto s@ralmente racional, se encontra
coagido. Por sua vez, o direito tem a coacdo fistmao instrumento regularizador,
quando se fizer necessario, para agbes que comgamma liberdade a ambito

universal.
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Como se observara, Kant ira apresentar uma vidisehcao entre lei ética e lei

juridica quanto a origem de cada ordenamento.

A legislacdo que faz da uma acdo um dever e desse,¢or sua vez,
um mobil, é ética. Mas a que néo inclui o ultimoleiae, portanto,
admite também outro mobil distinto da idéia mesneadéver, é
juridica (KANT, 1999B, p.24).

A saber, enquanto a acao feita conforme o deveredpeito a uma lei imposta
exteriormente (esfera da legalidade), uma acaapdat conforme o dever ird pressupor
a existéncia de uma esfera moral de acdo intedomdividuo, cujos limites seus
encontrar-se-d0 no proprio imperativo categoricstydado.

Assim como a formula imperativa de todo deverétiambém a lei do direito se
pauta em um principio formal. Por isso, a negadided da lei do direito concerne a
limitacdo de acgOes que ndo estdo em conformidade aguela, hajam vista nao
poderem tornar-se objeto de uma legislacao universa

Além disso, o conhecimento de estar agindo emocordade a lei ndo implica
uma adeséao intima a esta, “[...] de modo pare@dwocuma acdo ndo adquire carater de
dever pelo fato de sua maxima haver passado inedlpebo crivo do imperativo
categorico”(HECK, 2003, p.188). Ante a necessidadenissao ou ndo do fazer, a lei

do direito imp&e o que é juridicamente necessa&essario para agir legalmente.

Deveres de direito constituenfficia debiti isto €, sdo obrigacbes
oriundas de um direito alheio. O objeto de todoedele direito € uma
acdo a qual alguém pode ser obrigado por alguno @oimn vistas ao
direito subjetivo que cabe ao ultimo com base hgdeal do direito (
HECK, 2003, p.189).

Na doutrina do direito o agente fica livre para escolher fins ineretesuas
acOes, uma vez que da relacdo normativa entrealg® € a primeira quem determina a
segunda, justamente por ser um principio cogntivadever. Desse modo, o arbitrio
encontra-se determinado de maderiori pela lei do direito, a qual implica ha adesao
da liberdade do agente com as demais liberdadgstisab mediante uma lei universal.
Disso nao é possivel abdicar.

Por sua vez, doutrina da virtudendo contém as leis que comandam as acgdes e,
por isso, estabelece a simples relacdo entre Iiis @bjetivos. “N&o sendo a agéo o
objeto do dever ético, o principio cognitivo datlsn por objeto fins auto-determinados
pelo arbitrio, vale dizer, para a legislacdo éicmica legislacdo adequada é aquela que

0 agente impde-se a si mesmo” (HECK, 2003, p.191).
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Dito isto, pode-se dizer que o direito integrastesna moral. O fato é que ambas
as legislacbes de liberdade - a ética e o direisio informadas pelo imperativo
categorico e pela lei juridica, respectivamentent@ado, ambas estdo subjugadas ao
principio moral. Nesse sentido, a obrigatoriedade deveres nas duas legislacdes
origina-se na razdo pratica e € manifestada atdegies imperativos de acdo. SO que a
esfera da legalidade pode fazer uso da coercédo garanutencdo da liberdade

universal, restando a esfera moral a autocoacao condicdo necessaria para a ética.

Por se tratar de um formalismo, parece ndo hasengho material entre direito
e ética. A possivel distingdo primeiramente visieefre os dois tipos de lei moral é
formal. A distingdo se apresenta, entdo, quandod@ml da acao.

A mera concordancia ou discrepancia de uma acacackein sem ter

em conta os mobéis da mesma, se chama de lega{mtadermidade

com a lei), mas aquela em que a idéia de devendegulei é, por sua
vez, 0 mévil da acdo, se chama de moralidade detle) da mesma
(KANT, 1999B, p. 24).

Esse critério de diferenciacdo entre ética e digite se da a nivel formal, Kant
o faz na medida em que distingue uma ag¢do moradentdo ético, por trés angulos.
Primeiramente, esta acdo deve ser realizada sopam@t@bedecer a lei do dever e nada
mais. Por conseguinte, a acao so € ética quandpriclamé&o segundo um fim externo,
mas tdo somente pela maxima que a determina (0o pal® principio da vontade). Em
terceiro e ultimo lugar, uma agdo pode ser conaitieicomo moral quando nao for
movida por inclinacdo alguma a nao ser o respel®. &m suma, para esta acao ser
aceita como valida moralmente, ela ndo pode saraapeoerente com o dever, mas

deve também ser cumprida por dever.

O direito e a moral distinguem-se, portanto, nédotaom relacao aos diferentes
deveres proprios, mas, melhor dito, pela diferesgdegislacdo que une um e outro
impulso a lei. Portanto, o fator de distingéo emtrético e o juridico é mabil, dado
perfeitamente plausivel na filosofia juridica kan na medida em que determina cada
acdo em sua relacdo direta a legislagdo, segundwtivacdo pela qual esta se
predispbe. Acatar as leis da legislacédo juridicalica ater-se a legalidade, isto €,
obedecer as leis com motivos alheios a idéia derded seguir as leis da legislacéo

ética constitui-se como moralidade, isto €, obed&séeis por puro dever.

Segundo Heck, nesta obra tardia de Kant (MC) sedoata mais da definicdo de
legislacdo; antes sim, da definicdo de lei, umaquez ndo é enfocada mais uma dupla
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legislacdo, mas classificagfes de leis morais efdigas e éticas. Ambas dispdem de

um mesmo sistema de efetivacao, a saber, que

[...] a toda legislacdo pertence duas pecas: manmeima lei que
representa a acdo que deve ser feita como objetitenmecessaria
[e] [...] segundo, um incentivo que conecta o funeiato de
determinacdo do arbitrio para tal acdo subjetivéenecom a
representacéo da lei (HECK, 2003, p.181).

Para o jurista, existe uma diferenca basica dedéssa mesma obra. Ora,
enquanto que na introducgéo, a diferenca expredsa dineito e ética se reporta ao
mobil do arbitrio, na introducdo dBoutrina da virtudea diferenca orienta-se na
dicotomia formalidade e materialidade normativandeeque o termo ética passa a ser
definido com vistas ao motivo da agéo, porém atiprincipios materiais.

Entende Heck que:

A diferenciacdo entre legislacdo juridica e étina, introducdo a
Metafisica dos Costumesncide sobre os motivos do agir, ndo
afetando o estatuto teorico da lei, e a difere@ciagntre deveres de
direito e deveres de virtude, na introduca®@utrina da Virtude
incide sobre a lei, reservando a observancia espapmeferéncias
alternativas de realizagédo (HECK, 2003, p.186).

A legislacdo do direito s6 €, por um lado, possipvala leis morais que se
referem ao arbitrio exterior das pessoas e, pamo,08th € moralmente possivel se
contém leis universais da liberdade. Em Kant, @ cdtigacao juridica corresponde um
dever da legislacdo ética. A saber, agir movidm #inples dever sempre que nao
houver uma motivacao externa eficaz.

No plano ético, a acdo ndo apenas é realizadarooafo dever, mas é realizada
por dever, quer dizer, o mobil € incluido na le, miodo que a acdo executade é
perpassada por uma vontade imanete que instigaotaho passo, no plano do direito,
admite-se um mobil diferente da idéia do dever, sgenessar-se pela conformidade ou

ndo da acao a lei, ou seja, sem levar em contabd.mo

Nesses termos, @outrina da virtudetem o grande mérito ndo apenas de dizer
que obrigacbes de direito podem também ser cungpnma dever, mas que, ao

diferenciar os deveres em perfeito e imperfeitesn ridualismo de obrigatoriedade”,

? Ludwig, na tentativa de conciliar a terminologiaetsificadora das leis da liberdade (juridicasieas),
observa a lei juridica como uma “lei em uma legi&tajuridica” e lei ética como uma “lei em uma
legislacdo étic&’ Mais, tal ajuste terminolégico implica na mudaxdeaconcepcao de lei, qual seja, ao
invés de fonte vinculante de toda legislacao, uomeepcao unitaria de vinculagdo como fator de wleda
entre lei e acao ou lei e fim. Desse modo, a @i&tirentre moralidade e legalidade ocorre paraleltnie
distingdo entre ética e direito, oriunda da filesahoral kantiana. LUDWIG, Bernd&ant Rechtslehre
Hrsg. Von R Brant und w. Stark. Hamburg: Meiner989.90.
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Kant ndo predica aos deveres de direito uma suEde ante os deveres de virtude,
do mesmo modo que ndo se assiste a uma obrigadeedoral maior aquele.

A Doutrina do Direitocabe oa priori formal da lei do direito, e a
Doutrina da Virtude o a priori material do finalismo ético do dever,
com o resultado de que a lei do direito €, enqubaitde dever das
acles, a referéncia dos deveres perfeitos, ao ppeEs@ lei ética,

como lei de dever dos fins, € a referéncia dos rdevamperfeitos

(deveres perfeitos e imperfeitos) (HECK, 2003, §)18

Como o homem €, em analogia grosseira, um “péndigo reldgio”
shopenhauriano, que em Kant oscila entre a raséa sensibilidade, o idealista alemao
admite a dificuldade de uma legislacédo de devezesrtude ser capaz de dar conta das
acbes humanas. De qualquer forma, o arbitrio huncantinua sendo capaz de ser
regido por uma razao pratica atraves de sua jaiet® dada pelo imperativo categorico,

seja pela obrigatoriedade juridica.

A razdo pura préatica legisla em Kant juridicamengemedida em que
tal lei estabelece a coer¢do como moralmente msgéra aquelas
acles das quais ela, enquanto instancia legisladrige que sejam
executadas por necessidade pratica (HECK, 20@00Q).

A partir do momento em que a razdo, em sua capbxide regramento, é
tomada como objeto de uma legalidade que comprgeddeo ambito pratico, “[...] a
chamada liberdade interna ndo tem mais condi¢cOes @aceber negativamente a
legalidade em face da moralidade. Com isso, deéiass viram direitos por baixo do
pano” (HECK, 2003, p. 200).

Mas, como pode o direito obrigar? Por se constéxieriormente & vontade do
individuo, a autonomia da vontade nédo se realizaireto do mesmo modo que na
ética, pois aquele comporta mobiles que introduaemeteronomia. Todavia, iSso nédo
implica que a autonomia da vontade o direito estjaio. Pelo contrario, a obrigacéo
juridica, bem como a exigéncia da coexisténcia ld#@rdades segundo uma lei

universal, deve basear-se na razao pratica e paeseautonomia da cada individuo.

Existe uma similaridade muito grande entre a liaded como autonomia da
vontade e a liberdade juridica, pois, apesar danauotia ndo se realizar tao
efetivamente no plano do direito quanto no da g#tceoercao juridica ndo impede a
liberdade. Antes, serve como mantenedora de urealélde universal, a qual, sabe-se, &
a condicdo de possibilidade para as liberdadesrnadeou, se quiser, da possivel

convivéncia de arbitrios.
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A especificidade do direito comeca j4 na sua diatnem relacdo a ética. Ou
seja, enquanto as leis juridicdegg@litéat) corresponde as acdes exteriores, a ética
(moralitat) tem sob seu dominio as acdes interiores. Todega,nao implica que uma

delas se situe fora da esfera moral.

Moral, em sentido amplo, compreende a doutrina dostumes
englobando tanto o direito quanto a ética. Por, igso® se podem
tomar como correlatos os pares moral/direito e haade/legalidade.
Uma leitura que os identificasse levaria a umarsgga entre direito
e ética sem apontar os elementos comuns (TERRA, p9g7)?

Apesar da distincdo que existe entre ética e djrédant identifica alguns
conceitos comuns a ambas —dwtrina do direitoe nadoutrina da virtude-, dentre
eles o dever e a obrigacdo. “Dever entendido caaxio a qual alguém é obrigado. E
pois a matéria da obrigacdo’; esta entendida camzc¢essidade de uma acao livre sob
um imperativo categoricoRechts VI, 222)"(TERRA, 1995, p. 78). Como foi visto, a
diferenca que se observa entre os dois campossirito ao mobil. “A doutrina do
direito e a doutrina da virtude se distinguem reiua pelos deveres diferentes, como
pela diferenca da legislacdo, que liga um ou ootébil a lei”( KANT, 1999B, VI,
220).

Por isso, na legislacdo juridica, tanto os devereanto os mobiles séo
exteriores, 0 que possibilita o julgamento do cumento ou ndo da acdo e,
consequentemente, também os meios de forcar diragda. Ja a legislacdo ética, por
exigir que o mobil seja o respeito a lei, ndo pseleuma legislacédo exterior, tendo em

vista que acdo ndo pode ser julgada por leis exésrisendo pelo proprio agente.

® Terra coloca trés posicdes possiveis com respaittacéo entre o direito e a moral. Em se tratafedo
uma relacdo divergente, Terra afirma que Solaemld a existéncia de uma independéncia do direito
com relacéo a moral. “E a necessidade de tracitesirastritos & acdo do Estado que engendra, aadsei
liberalismo alemao do fim do século XVIII, a tendiénde assegurar ao direito uma autonomia doutrinal
tdo completa quanto possivel em relacdo a mordI(ARI, G. Studi Storici di Filosofia del Diritto
(Cap.VIl Scienza e metafisica del dirito in KarfORINO, G. Giappichelli, 1949. In: TERRA, Ricardo
R.. A politica tensa: idéia e realidade na filosofia Hestéria de Kant Sdo Paulo: lluminuras, 1995,
p.83). Na mesma pagina, continua Terra: “Solaredeslve a analogia apresentada por Kant entre o
direito e a matematica, ‘que néo seria extrinsestmbolica mas intima e perfeita’. O problema jiodd®
pensado como o da coexisténcia das liberdadesartercomo uma pluralidade de forcas que estdo em
equilibrio, em termos da lei da igualdade da acd@la eeacao”. Por outro lado, o direito é tido como
vinculado a moral. Este ponto de vista é defengioloLisser e se distingue de Solari por, pelo menos
dois aspectos fundamentais. “Em primeiro lugar,ndoacoloca ética em sentido restrito (doutrina da
virtude) junto com o direito, como partes da édoasentido amplo (doutrina dos costumes). Em segund
lugar, pela avaliagdo do conceito de liberdadeamalogia com a lei da igualdade da acédo e reacdo”
(Idem,p.87). Aqui, a liberdade, de acordo com o sistear#iano, é a liberdade enquanto autonomia, o
que na esfera juridica faz cada sujeito obedeckisaexternas as quais pode aderir. Desse modsete

ia um acordo com a moral em sentido amplo e secipio de autonomia. O fato € que cada um destes
pontos de vista partem de uma observacao do sidtanteano, simultdneo a recusa de outros aspectos.
“Solari deixa de lado a doutrina dos costumes,ssdrirecusa a definicdo de direito e uma das ¢ééni

de liberdade, para poder encontrar a coeréncigstiora na nocdo de autonomid&m,p.85).
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Contudo, isso nédo significa a impossibilidade deitid deveres de uma legislacao
exterior e fazé-los seus por parte da ética; desxip, de alguma forma, os deveres

pertencem a étida

1

Perguntas, ‘como compreender uma ordem juridicaiderada valida?’ ‘qual o
papel do direito em sociedades modernas?’, saonalguas questbes que Habermas
discute e que serdo tematizadas no presente tBrt0.1986, Habermas deu sua
contribuicdo acerca do assunto em duas aulas raihést na Universidade de Harvard,
sob o tituloDireito e Moral Por meio sua teoria do agir comunicativo, estsua
primeira tentativa de elaborar satisfatoriamenteamamceito de Direito. O qual possa
dar cabo da existéncia moderna acerca da fundagdeneada validade do ordenamento
juridico. Faz isso tendo por base trés pontos paaaabordagem: primeiro, abordar a
concepgao weberiana acerca da materializacao diogisegundo, a modificacdo das
formas do direito na Alemanha; por fim, sustentaiese de que € possivel que a
legalidade extraia sua legitimidade de uma racidadé procedimental com teor moral.

Comecando por uma analise da concepc¢ao weberiaDaai®m, em que afirma
“[...] as ordens estatais das sociedades ocidend@sao mais que desdobramentos da
‘dominacdo legal” (HABERMAS, 1997, p.193), insese-a problemética sobre a
legitimidade de seu poder estar calcada na legkdidaquanto exercicio do poder. Ao
Direito moderno estad imbricada uma ordem raciona, cpo contrario de uma fé
embasada em pressupostos culturais ou de tradic@apaz de dar legitimidade ao
poder estatal.

Na visdo weberiaiao direito dispde de uma racionalidade préprim & que
nao depende da moral. Nesses termos, o direitanassuma postura original, de
‘mestra’ de suas proprias suposicoes, sem derisagéeambito moral, e sim de um
processo de institucionalizag&o juridica Unica.dlisdo remete ao conceito weberiano

de racionalidade do direito.

4 Cf., MC, p.79.

® Desde ja, é bom que se evidencie que Habermasom&orda com a interpretacdo weberiana acerca do
Direito moderno. “Para Habermas, a interpretacadVeéber reduz toda a problematica sobre o Direito
moderno ao problema da dominac¢éo legal, uma vezpquerezes, chega a identificar a necessidade pds-
tradicional de fundamentacédo do Direito ao proceksositivacdo. E isso se da precisamente porque
Weber ndo leva em consideracdo as exigéncias diafientacdo incorporadas ao Direito moderno,
desde o séc. XVIII, pela escola do Direito natuaaional” (DUTRA, 2002, p. 34).
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[...] Max Weber introduziu um conceito positivista direito, segundo

o qual direito € aquilo que o legislador, democeatiente legitimado
ou ndo, estabelece como direito seguindo um process
institucionalizado juridicamente. Sob esta premissa forca
legitimadora da forma juridica ndo deriva de umspad parentesco
com a moral. Isso significa que o direito moderr gue legitimar o
poder exercido conforme o direito, apoiando-se uske¢dmente em
qualidades formais proprias (HABERMAS, 1997, p.193)

A modernidade e seus avancos trouxe consigo mprokslemas de ordem
juridica de dificil solucdo, haja vista a compledd da sociedade que o envolve.
Agora, “o ‘medium’ do direito passa a ser utilizagem ambito maior e a forma do
direito se modifica sob os imperativos de um novoo tde utilizacdo” (cf.
HABERMAS, 1997, p.195).

Ora, o direito possui um formalismo racional ques lpermitiia uma
estruturacdo de normas (para que estas pudessdaciteente executadas) de modo
hierarquico, de modo que leis figuem sob a égidardanorma regia além de dispor
de um carater abstrato para as normas (estrutui@me e universal) e, este mister,
que atos administrativos e jurisdicionais sejambiam legais, vinculando lei a justica.
Para Weber, se houver juridificacdo (materializagiiee se execute, ndo como mera
tendéncia, o que ndo havera mais sera a distimté® direito privado e direito publico,
bem como a hierarquia entre norma fundamental plegei.

Habermas expde que o problema vislumbrado por Wasamnre do fato de que,
para este, a racionalidade do direito esta fundeadamas suas qualidades formais e
que, por isso, a materializagéo implica numa mzagéo do direito positivo. Segundo o
autor, € do estabelecimento de um vinculo internibeemoral e direito, fazendo
sucumbir a racionalidade inerenteraédiumdo direito enquanto tal, que surge a critica
de Weber a esse ponto. Se assim for, resta conglaiqualidades formais do direito
sdo racionais e sem qualquer vinculacdo ao mowakeja, € neutro. Mas sera que
Habermas ir4 concordar com essa visdo? Como hékr 9sso ndo acontece.

A seguir, Weber ira conferir trés sentidos ao caaceacional’. O primeiro diz
respeito ao seguimento de regras com vistas agsucke uma acao, isto €, o uso dos
meios necessérios (técnicas) para a obtencdo dienymacionalidade esta chamada de
instrumental O segundo sentido éracionalidade de finsNesta, os fins da acdo sao
dotados de um conteddo que guia sua orientacdoodi® walorativo. Em terceiro,
temos aacionalidade cientifico-metodicgor meio da qual se da a sistematizacao dos
sistemas simbdlicos efetuados intelectualmenteeppecialistas. O fato € que o Direito
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dispbe, em seu amago, dessas trés concepcoesiatwlidade, justamente a medida
que: existe uma racionalidade cientifica de espstEia que Ihe emprestam uma
sistematicidade; existem leis publicas que assegarautonomia privada; e temos a
institucionalizacdo de processos para o empregpkementacio dessas leis.

Habermas analisa essas trés qualidades formais \/geleer entende ser
fundamento suficiente para o Direito com algumasakvas. Para a racionalidade de
regras ou entdo de seguranca juridica, Habermagpreende que existem certos
interesses que se sobrepde a qualquer formalidadseja, se passam por principios
morais e devem ser discutidos “[...] sob o pontovidéa moral da possibilidade de
universalizacao de interesses” (HABERMAS, 199798)1

Quanto a racionalidade de fins, observa-se que& fmima classica da lei
abstrata, que néo visa preencher simples exigéfariasis, € possivel (ou entdo mais
viavel) dar as mesmas condi¢cfes de acesso e piodsslbinuma sociedade de mercado,
por exemplo. Contudo, para Habermas, “[...] progsrde leis, dirigidos por regras,
tém uma vantagem real face a programas de fins, gaeneralidade semantica os
aproxima da igualdade perante a lei. E, devidoeaiocarater abstrato, e na medida em
que os fatos regulados sdo gerais e nao tocadoseantontelddo essencial pelos
contextos cambiantes, eles chegam a correspondaira@pio mais amplo, segundo o
qual aquilo que é igual tem que ser tratado de mgulal e o que € diferente tem que
ser tratado de modo diferente” (HABERMAS, 1997,99)1 Nesses termos, Habermas
sentencia a argumentacao funcionalista weberiama capenga, a medida que a forma
de leis gerais e abstratas s6 pode ser justifiGadaartir dos principios acima
mencionados e, claro, que dispde de um conteludalnidessa forma, admite ele a
necessidade da moral para o direito, uma vez queipios formais do direito se
tornam frivolos quando destituidos de contedado mora

Por sua vez, a constru¢gdo de um corpo juridiconpgio de uma racionalidade
técno-cientifica também é deficiente. “A terceitmlidade formal, isto €, a construcao
cientifica e metddica de um corpo juridico, confagio sistematicamente, também néo
€ capaz, por si sO, de explicar a eficacia legdiona da legalidade” (HABERMAS,
1997, p.200). Uma explicitagdo, pura e simples, dosceitos do direito ndo é
suficiente para lhe garantir legitimidade. A lagiéicdo pode ocorrer por esses meios,
quando o trabalho profissional da doutrina juridieer satisfazer sua necessidade de

fundamentacéo. Isso acontece quando o direito-&erthreito positivo.
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A critica de Habermas a Weber se estende além dadanem que este ndo
soube separar natureza e razdo de contetudos dedadauais o direito formal teria se
separado. “Por isso, ele ndo percebe que o modetomirato social, do mesmo modo
que o imperativo categorico, pode ser entendidoocpraposta para um processo, cuja
racionalidade garante a correcdo de qualquer tgpaletisdo tomada conforme um
procedimento” (HABERMAS, 1997, p.201). Esta vis&ogedimentalista do direito sé
reforca a idéia habermasiana de que o direito eolnmao podem ter seus limites

tracados unicamente a partir dos conceitos formadterial.

As consideracdes que tecemos levam, ao invés dissonclusao de
gue a legitimidade da legalidade ndo pode ser@qdi a partir de
uma racionalidade autdbnoma inserida na forma paidsenta de
moral; ela resulta, ao invés disso, de uma relagéana entre o
direito e a moral (HABERMAS, 1997, p., 202).

O fato é que o formalismo do Direito deve estaraglb num nivel mais abstrato.
Do contrario, somos levados a falacias concretistasmedida em que amarramos 0
formalismo do direito em geral a propriedades doeii formal burgués. Na
modernidade, os sistemas juridicos tém por conoeiioo processo institucionalizado
juridicamente. Esta € uma questdo central pararfdese em que, segundo ele, “(...) a
propria producdo de normas € submetida a normasa € a forma de operar
procedimentalmente determinado, “[...] porém, iadeinado do ponto de vista do
conteudo”, e que “[...] torna possivel o surgimepimntual de decisdes juridicas
obrigatorias” (HABERMAS, 1997, p.203). N&o so0, també preciso considerar que
tais processos se dao colocando as decisfes satessitlade de uma fundamentacéo.
Desta forma, se instituicionalizam discursos jaddique operam nos limites exteriores
do processo juridico e sob as limitagBes interrmaproducdo argumentativa de bons
argumentos.

Os principios que sdo morais, ao adentrarem nosemosl Estados
constitucionais, dirigidos tanto por principiosatdem moral quanto de ordem juridica,
transformaram-se em direito positivo, o que prowa g caminho da fundamentacéo e
da institucionalizacdo passam pela moral. Por tisdo € que Habermas adota a

seguinte hipotese:

[...] a legitimidade pode ser obtida através dalldgde, na medida
em gue 0s processos para a producdo de normascgsridao

racionais no sentido de uma razdo pratico-morateutionental. A

legitimidade da legalidade resulta do entrelacamentre processos
juridicos e uma argumentacdo moral que obedeceaapsipria

racionalidade procedimental (HABERMAS, 1997, p.203)
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Entrementes, Weber fez uma diagnéstico muito acudadsociedade moderna
ao perceber a “desformalizacdo” do direito & amhitédico. Um primeiro fendmeno
que se observa é a reflexividade do Direito.

No embate moralidadeersus positividade do direito, a questdo acerca da
legitimidade da legalidade tem, novamente, destaQeeum lado, o direito positivo,
gue a cada passo dado implode seus proprios fumtiesngubstituindo-os por outros.
“A cada mudanca de governo, novos interesses tesgammaioria, atingindo, por
exemplo, o direito tributario, da familia e do alej (HABERMAS, 1997, p.205).
Contrapondo-se paradoxalmente a esse movimentateaows o direito moralizado, o
qgual “[...] apela para o direito ‘correto’, na faarde desobediéncia civil ou em questdes
do aborto, do divorcio, da protecdo do meio ambieetc” (HABERMAS, 1997,
p.206), fato que tem como pano de fundo razdednsisas, aléem do que é sabido: “...]
principios morais, procedentes do direito raciomalnpdem hoje em dia o direito
positivo” (HABERMAS, 1997, p.206).

Estes sdo pontos que se enquadram na chamadanudsfacdo do direito,
simultaneo as criticas que o direito formal faz smbtom jocoso da chamada
‘juridificac@o’. Aqui, Habermas reafirma a importda de Weber para o debate atual
sobre o direito, uma vez que “[...] seu [de Welggrgstionamento da racionalidade da
forma do direito visava a medidas para um dire#o, mesmo tempo correto e
funcional” (HABERMAS, 1997, p.206). Tudo isso paeatar explicar ou, pelo menos,
esclarecer o problema da legitimidade da legalidade

Segundo Habermas, apoiado em Wolfang Abendrothjuisuma metacritica a
critica de juridificacdo. Afirma ela que a desfolimacdo do direito formal rigido abre
caminho “[...] a justica e a administracdo se fil#m ao poder da legislacdo e, com
isso, da unica forca legitimadora do ‘processo deéiwo' legislativo” (HABERMAS,
1997, p.209). Na mesma linha, Ingeborg Maus ing¢gpue a materializacao do direito
ou mesmo o direito reflexivo compromete a classeparacdo dos poderes, cujo
resultado é a dissolucdo do vinculo que liga jagtiadministracéo a lei democratica.

O intento habermasiano, at¢é o momento, foi apresetft.] o desejo
interessante de analisar a racionalidade proced#&#ineembutida no processo
democrético da legislacao, a fim de verificar gosgsivel extrair dela argumentos para
uma legitimidade que se funda na legalidade” (HAB®&S, 1997, p.210). Eis a tese e
pretensdo a que se prestou Habermas em sua arRéis@, por fim, um outro

problema: como transmitir a racionalidade do precete legislacdo para 0os processos
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da justica e da administracdo, ja que a lei alase@eral deixou de ser a forma normal e
obrigatoria dos problemas de regulacio do Estarlal8dE o que veremos a seguir.

O construtivismo do direito evidencia claramente querpretacdes do direito
constitucional ndo se limitam a suprir ou tapaofuda lei; antes sim, se prestam a

desenvolver o direito de forma construtiva.

Hoje em dia, a constituicho se apresenta como wtalidade

dindmica, onde os conflitos entre bem particuldes comum tém
gue ser solucionados semprad ho¢ a luz de principios
constitucionais superiores e a luz de uma compéeehslista da
constituicdo. Dissolveu-se a hierarquia que hanieeenorma bésica e
simples lei, do mesmo modo que o carater reguladsr direitos

fundamentais (HABERMAS, 1997, p., 211).

A possibilidade de interpretacdo, dado o conteatsithacdo, da ordem juridica
pode ocasionar uma dissolucdo do poder legal (eaadbasa legalidade da lei e da
medida), transpondo-o para um pode cuja legalidadda por intermédio de juizes.
Habermas observa muito bem esse problema e langdesaiio (que, na verdade, é
muito mais uma constatacdo negativa dessa fornuirei€o): “sera que a justica pode
continuar preenchendo os espacos que se ampliaairetmente, apoiando-se numa
razao, ou seja, em argumentos controlaveis int@tswmente?” (HABERMAS, 1997,
p.212).

Os advogados de pratica judicial jusnaturalistaoetextualista (apoiada em
valores) interpretam as premissas filosoficas de Waber de tal modo que processos,
principios gerais e valores concretos estdo no meswel. O problema surge quando
direitos individuais e bens coletivos sdo agregadosransformados em valores
equivalentes. Assim, idéias de ordem teleoldgicEnntoldgicas e sistémicas se
suprassumem uma nas outras, ou seja, se relacatmamodo ambiguo e comprometem
a clareza, podendo privilegiar interesses partiesldo lado mais forte.

No bojo dessa teoria procedimentalista da justeaos varios filosofos
renomados. Um deles é John Rawls, cujo modelo atoiadr pressupde limitacdes
normativas para escolha de principios corretostoGutawrence Kohlberg, o qual faz
uso de modelo de Mead: reciprocidade geral de eelisps entrelacadas entre si.
Substitui o estado original (idealizado) pela as@ondeal de papéis, em que o sujeito
que julga moralmente se coloca na posicao de tosgmssivelmente atingidos. Para
Habermas, ambos os projetos séo limitados:

No meu entender, ambos os modelos ndo fazem juseténpao
cognitiva dos juizos morais. Pois, no modelo deelwmelgdo de
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contratos, as idéias morais sao ‘tidas como’ desisé@cionais livres e,
no modelo da assuncdo de papéis, sdo ‘tidas conus de
entendimento empatico (HABERMAS, 1997, p.214).

Ja Karl-Otto Apel, como o préprio Habermas, comudgaidéia de tornar a
argumentacdo moral como nucleo para a formacadonalcda vontade. “A legalidade
s6 pode produzir legitimidade, na medida em quedaro juridica reagir a necessidade
de fundamentacéo resultante da positivacdo ddalisesaber, na medida em que forem
institucionalizados processos de decisdo jurigdeameaveisa discursos morais”
(HABERMAS, 1997, p., 216). Se assim for, uma tegracedimental nos moldes
argumentativos requer uma ética do discurso, qep, dde uma legitimacdo da
legalidade via argumentacdo moral, tornando os essms juridicos uma malha
discursiva de todas as partes interessadas.

v

Direito e moral sédo distintos. Enquanto o primaligpde do auxilio de regras
para se estabelecer, o segundo ndo dispbe de @mt@po que lhe confere uma
caréncia. Todavia, em ambos é inevitavel um nideblizado para analise dos dois
processos, no sentido de uma coercao transcendtactal

Na visdo habermasiana, da prépria fragilidade estso@or uma racionalidade
procedimental imperfeita, surge a resposta ao jgodgudireito ser um regulador mais
preciso em determinadas matérias do que as regoagismpos-tradicionais. “Para
fundamentar normas, uma moral autbnoma sO dispdeprdeessos falibilistas”
(HABERMAS, 1997, p.216).

Apel destaca este mesmo problema de imputabiliddde uma moral
universalista pretensiosa, uma vez que sua justlic depende de argumentos que
valham sob a condicdo de uma obediéncia geral @sed, como idéias morais
dificilmente alcancam uma obrigatoriedade geral pratica, “(...) a ética da
responsabilidade julga que a obediéncia e normagspmndentes sO sdo exigiveis
quando eles atingem o nivel da obrigatoriedaddipa’ (HABERMAS, 1997, p.217).

E isso que torna o direito positivo mais importagiento & sua consecucio em
relacdo a fraqueza que a moral autbnoma ofereie cieacteristicas Kant as definem
como um aspecto exterior, ou seja, acdes realizediaforme o direito (e n&o por
direito), e sem relagdo ao motivo ou sentimentoppssa estar relacionado a ele.

Por fim, expressa-se a dependéncia do direito &iggoha medida em que o
direito positivo tem suas ‘caracteristicas convema&is’ dadas por um legislador

politico, o que a torna modificavel, passivel derat&o. Nessa subordinacao por parto
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do direito a politica, eis que se apresenta, tambérarater instrumental daquele; nisso

também se diferencia da moral.

[...] diferindo das normas morais, que constituem@e um fim em
si mesmas, as normas juridicas servem também caius ipara fins
politicos. Elas ndo existem apenas para solucideamodo imparcial,
conflitos de acdo, com € o caso da moral, mas tampara a
efetivacdo de programas politicos (HABERMAS, 199218).

O direito constitui omediumentre a politica e a moral, uma vez que ele trata
tanto de argumento juridicos como também de argtomenorais, 0 que o constitui o
‘meio’ de assimilacdo de poderes. Em Habermasitalieemoral ndo € uma simples
relacdo complementar, mas sim de entrelacamentwaAty...) a moral ndo paira mais
‘sobre’ o direito, como era sugerido pela constougd direito racional, tido como uma
séria de normas suprapositivas: ela emigra par#reitod positivo, sem perder sua
identidade” (HABERMAS, 1997, p.218). Nessa medalanoralidade se estabelece no
direito numa ordem procedimental, de modo que camioe normativos determinados
dela sédo extirpados, ao mesmo tempo em que sensublim processo de fundamento e
de aplicagdo de possiveis conteudos normativosmAss direito e a moral tém a
capacidade de controlarem-se mutuamente.

No direito, a moral € controlada e limitada nos caiisos juridicos:
metodicamente, na sua relacdo com o direito vigentetivamente, isto é, de forma
objetiva quanto a termos e encargos de prova; Isuaide, NnosS pressupostos para a
distribuicdo de papéis na sociedade; e na formpdeat) no que diz respeito aos prazos
de decisdo. Por outro lado, na institucionalizagdmoral ndo perde seu controle
racional e pode seguir sua proépria logica, poislaigue visivelmente controlada pelo
direito, permanece intacta no seu amago. “O progireito permite e estimula uma
dindmica de fundamentacdo, a qual transcende dodw@gente de um modo nao
determinado por ele” (HABERMAS, 1997, p.218).

Além disso, a critica habermasiana as doutrinastitocionais que seguem um

principio reconstrutivo critico persistem. Sua trezp reside..

[...] no fato de elas se desenvolverem seus palgasgsta normativos
fora de uma logica da argumentacdo moral e fora coaslicdes
comunicativas que possibilitam uma formacéo di$earda vontade.
Além do mais, a formacdo da vontade intraparlanneotastitui

apenas um segmento estreito da vida publica (HABEBM1997,

p.220).
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\

O Direito tem uma evolugdo bastante peculiar. Eos ggimordios, tinha ele
fundamentos que nada mais eram que prerrogativaspaxercer o poder, ou seja, hao
existe norma objetiva. Nos antigos impérios, existin direito sagrado (divino) que
acobertava um direito burocratico, estabelecidouyporrei que, ao mesmo tempo, era o
senhor supremo do tribunal. Na Idade Média, apemarter codificacbes mais
elaboradas, o sistema permanecia 0 mesmo. De wndatireito candnico da Igreja e,
de outro, o direito provindo de decretos imperiais.

Seria 0 que Weber chama de ‘duplo reino do podsetidional’. A saber, o
direito divino (natural) era legitimante do direfpoofano, porém néo se encontrava a
disposicéo do soberano politico. Ele (o direitargy servia apenas como um invélucro
(casulo) no qual o soberano se acomodava e datia)su poder profano por meio de
fungBes de juridificacdo e de normatizacdo buraaato direito. No fim, é sempre o
direito divino quem da legitimidade ao poder ingtlb, ou seja, ele é a redoma que nao
permite ao direito profano sucumbir pelo que, pdeie, sdo alhures ou faiscas que néo
conseguem tirar o brilho deste direito. O pedefatristal, que o torna um supra-sumo,

nao Iho permite isso.

Na qualidade de senhor supremo do tribunal, o aaobe¢ submetido
ao direito sagrado. Somente assim se legitima @rpedcular. A
manutencéo piedosa da ordem juridica intocavelnggram prémio
de legitimidade para o exercicio do poder politem geral
(HABERMAS, 1997, p.232).

Simultaneamente, o soberano faz do direitonu@dium qual seja, a conferéncia
do caréater obrigatorio para suas ordens e editogoDtrario, elas ndo teriam forca nem
legitimidade para serem executadas.

Com o advento da modernidade, ocorrem dois fatdsrrdamantes para o
Direito. A cisdo entre Estado e Igreja, fazendo apme o direito profano tenha que
buscar outra base legitimadora a medida que swendépcia ao direito divino esvai-se.
Dessa cisdo, resta ao direito buscar nova baseegimacdo, donde provém a

‘positivacdo do direitd em decorréncia a tais transformacdes.

6 “Conforme o entendimento de Habermas, somentetag@a gp0s-convencional do Direito,
portanto, no Direito moderno, as estruturas daaénsia moderna materializam-se no sistema
juridico, o que aos seus olhos acontece, precigamesm o Direito privado burgués, que se
caracteriza através da positividade, da legaligéadie formalismo” (DUTRA, 2002, p. 28).
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O direito encolhe, ficando reduzido a uma Unicaetlisdo, passando a
ocupar apenas o lugar até entdo reservado aocodingibcratico dos
soberanos. De outro lado, o poder do dominadotigmkémancipa-se
da ligacdo com o direito sagrado e torna-se indigredr. Esse poder
politico recebe a atarefa de tapar por conta @Qmiatravés da
legislacdo politica, o vazio deixado pelo direitdunal administrado
teologicamente. E, no final das contas, todo dtdieve emanar da
vontade soberana do legislador politico (HABERMASQ7, p., 232).

Em sociedades de carater pos-metafisico, o Diagjitegou ao seu conceito um
carater poés-tradicional de justificagdo. Tal insfibnalizacdo da-se através da
institucionalizagédo das ordens juridicas. Nas slacles modernas, o Direito encontra
um duro desafio: aonde buscar sua legitimacéo.bArspelo carater pds-metafisico de
legitimacéo, a busca por uma justificacdo ndo mbsigor de elementos religiosos nem
consuetudinarios. Nesse ponto, a medida que urd@oormativo adota a forma de um
consenso juridicamente sancionado, o Unico modosaeer se tal acordo é
racionalmente motivado da-se por meio do procediongelo qual se chega a ele, pois,
nesse caso, 0 acordo refere-se a validade da céguiermativa, que se converte em
componente da ordem legitima e vincula os agentefetarminadas orientacdes
valorativas nos casos de matérias carentes deagégul

Agora, a legislacdo passa a concernir apenas aegso regulado politicamente
e assim continua, mesmo quando se diferenciamuaisthalmente de acordo com
poderes do Estado. Habermas, apesar de toda edgéobdo direito positivo moderno
parecer querer dizer o contrario, indaga: “[..§ aue ponto um direito politico,
modificavel a bel-prazer, pode proporcionar umadd@de com carater obrigatorio,
semelhante a do direito sagrado indisponivel?” (ERRIAS, 1997, p.233). A essa
pergunta, o positivismo juridico apresenta duasamtgs, ambas insatisfatorias para o
ex-frankfurtiano. Numa delas, o direito perde sawater normativo, ficando reduzido a
um direito meramente instrumental. Por isso, decogue seu momento de
indisponibilidade jA ndo existe mais. Na outra aate, detém a premissa segundo a
qual “(...) o direito s6 pode preencher sua fungéolear de regulacdo de conflitos
judiciais na medida em que as leis aplicadas meraim a normatividade no sentido de
uma validade deontolégica ndo-imperialista” (HABER®] 1997, p., 233). Sob esse
prisma, o direito imiscui-se de qualquer vinculorah@u politico, sendo a jurisdicéo
seu nucleo central na e através da qual pode peesera autonomia.

Separado da politica e da moral, resta ao dirgitdasse no sistema juridico

como nucleo institucional, Gnico lugar em que aindasegue manter sua forma, ou
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seja, sua autonomia (essa, como visto, € a tesadigd por Luhmann). Contra essa
suposi¢cdo de um direito isolado temos a questamidgsns histéricas do direito. Ao
que parece, e nos ensina a antropologia, o dipegocede a génese do poder politico,
enquanto que o direito sancionado pelo Estado eoderpdo Estado estatuido
juridicamente surgem simultaneamente na forma dmppolitico. Ao que parece, 0
direito arcaico foi quem possibilitou um poder poti soberano, numa ordem reciproca
de constituicdo do direito do Estado e do podeEstado. Entrementes, néo é facil crer
que o direito tenha sido totalmente absorvido pstio politico ou, entdo, que tenha se
separado completamente. Também é possivel demoastoate influéncia posta por
determinadas estruturas de consciéncia moral naliguespeito a relacéo entre Direito
e poder do Estado, o que, no fundo, aponta paradomomo se da a unido entre
Direito, Politica e Moral. “Esse momento de indisibdidade, que no direito moderno
forma um contrapeso evidente a instrumentalizag@diqga do médiumdo direito,
resulta do entrelacamento entre politica, direitaogal” (HABERMAS, 1997, p.234).

O que muda em relacdo ao direito arcaico, onde@guibrmativos e interesses
sobre fatos se mesclam e os conceitos de impuladddi e culpa sdo inexistentes, € a
instauracao do conceito de norma juridica, recadbquor todos como algo obrigatério
e objetivamente valido para todos, de modo quereitDipassa a ser regulado pelo
monopolio do poder cristalizado pela possibilidddesancdo que a norma conteria em
seu bojo. Disso decorre um carater impessoal aeit®irbem como de uma
obrigatoriedade decorrente de sua objetividade. iBsw, a positivacdo da norma
juridica cria um nucleo ao qual os membros destaucidade estdo sujeitos, o que
torna possivel um apelo a consciéncia moral de icalileiduo, de modo que ter-se-a, a
um s6 tempo, objetividade e moralidade introduzigela positividade realizada pelas
normas juridicas.

Na modernidade, se o direito fosse reduzido aorpdddegislador politico, a
consequéncia inevitavel sera sua dissolugdo nécgaolNao obstante, isso acarretaria
no proprio fim do conceito de Politica. O mesmondeceria caso o direito positivo
assumisse para si sua legitimacdo de uma forma @egnde uma justica fiel a lei,

contudo sem qualquer relagdo a politica e & moral.
A partir do momento em que a validade do direitdeéligada dos
aspectos da justica, que ultrapassa as decisOelegiklador, a

identidade do direito torna-se extremamente dif@sds, neste caso,
desapareceram 0s pontos de vista legitimadores,osolguais o

73 Kinesis Vol. Il, n° 04, Dezembro-2010, p. 53-82



O problema da legitimidade do direito...

sistema juridico poderia ser configurado para nmmadeterminada
estrutura danédiumdo direito (HABERMAS, 1997, p.237).

A recusa de um direito sagrado profanizado e daliveito consuetudinario. O
direito raciona surge como possivel resposta diyasiio do direito moderno, capaz de
garantir ‘um momento de indisponibilidade’ imprestivel ao direito positivo. E
justamente com essa intencdo que o direito racimnahtroduzido, “[...] adquirindo
significado doutrinario e juridico imediato, naorsmnte para consideracdes de filosofia
do direito, mas também para as grandes codificagdgsra a pratica judicial do
desenvolvimento do direito” (HABERMAS, 1997, p.237)

Agora, no direito racional, é articulado um nivékgradicional de consciéncia
moral, de forma que o direito moderno fica subneetidprincipios na mesma medida
em gue € transposto para um nivel de racionalipexteedimental.

Com a decomposigao do direito natural, bem comm@m$amentos religiosos e
metafisicos e a desmoralizacdo da politica, o gsi@© um Estado monopolizador que
reduz o direito a simples meio de organizagdo. Mawoblema de fundamentacdo da
positividade do direito continua mais latente, wea que nao foi sanado; apenas € “(...)
deslocado para a base mais estreita de uma étifzaampos-metafisica, desacoplada de
cosmovisbes” (HABERMAS, 1997, p.238).

A idéia do contrato surge como ponto nodal do wirprivado burgués. Na
autonomia concedida pela condi¢do contratual aftadta a generalizacdo de um modo
capaz de justificar moralmente o poder exercitamidorma de direito positivo e poder
legal. A saber, “[...] um contrato que todo o indivo autbnomo celebra naturalmente
com todos os outros individuos autbnomos sé padmtao conteldo aquilo que todos,
no uso da razdo, podem querer ao defenderem seyectigos interesses”
(HABERMAS, 1997, p.238). O que ocorre é um pensamprocedimental que revela
uma razao pratica no direito natural moderno, gegh, a razdo de uma moral
autdbnoma, presente na fundamentacao de ordensgmtibnstituidas juridicamente.

Segundo Habermas, teorias do contrato social optpoa duas vias: explicar a
positivacdo do direito, ou explicar a necessidaglduddamentacdo dessa positivacao.
Ambos, todavia, ndo foram capazes de estabelecexr mahacdo plausivel entre
indisponibilidade do direito e instrumentalidadendesmo.

Em Hobbes, o direito positivo serve apenas como meiorganizacdo politica,
de modo que o poder politico ndo possui nenhumatag@o moral. Ao passo, em Kant,

a doutrina do direito esta vinculada a uma teoraaaml na visdo habermasiana. Em

74 Kinesis Vol. I, n° 04, Dezembro-2010, p. 53-82



O problema da legitimidade do direito...

Kant, € o imperativo categ6rico o principio geraldireito, e se encontra na base de
toda legislacdo. A partir dele é possivel deduzilireito subjetivo originério e exigir
dos demais o respeito a sua liberdade, pois ds@&deaem principios gerais.

Todavia, as explicacdes de Hobbes e Kant sao aisuoifes para Habermas. Para
ele, a teoria hobbesiana “[...] sacrifica a indispdidade do direito em favor de sua
positividade”, enquanto que, com Kant, “[...] oedio moral ou natural, deduzido a
priori da raz&o pratica, ocupa a tal ponto o lugentral, que o direito corre o risco de se
desfazer em moral” (HABERMAS, 1997, p.239).

VI
Partindo de unpaper intitulado “Como es posible la legitimidad por \de
legalidad”, é possivel reforcar a reflexdo acerca do probleémdegitimidade via
legalidade para Jurgen Habermas. Os elementosanéscantam nada de novo, mas
servem para retomar de maneira mais resumida ajgumies centrais ja tratados.

Tendo por pressuposto a mesma pergunta que a taenabaeito e moral a
saber, como é possivel a legitimidade por via daligade?, Habermas comeca seu
guestionamento quanto a validade do direito at@oembstituido. Neste capitulo,
Habermas sustenta a tese segundo a qual ndo egbasshte a uma autonomizacgéo do
sistema juridico, sua completa distingdo em relégdim a moral quanto a politica.

Faz isso a partir trés de passos-sinteses: primg@monstra como o direito
moderno, valendo-se de um direito natural racioseldiferencia do complexo que, na
tradicdo, formam moral, direito e politica; segundomo, tomando o direito natural
racional por fundamento, é possivel o surgiment@éia de Estado de Direito, o qual
“[...] no se limita a enfrentarse impotente a uno&iedad de alta complejidad y
acelerado cambiqHABERMAS, 1991, p.131); por fim, ver como o die# moral se
complementam a partir de uma perspectiva interneles, jA que ao menos se
entrelacam (Cf. HABERMAS, 1991, p.131).

Segundo Habermas, para se compreender que a @ostiocdireito com relacéo
a moral e a politica ndo implica sua separacaa,\nsja seu entrelacamento interno (de
fundamento), faz-se necessario observar a génedediio positivo. Na Europa, este
processo comeca no final da Idade Média e se estmédas grandes codificagbes do
séc. XVIIl. Com a génese do Estado Moderno destsena Estado Sacro. Todavia, até

" Originalmente publicado efritische Justiz20 (1987), p.1-16.
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entdo, o que havia era uma relacédo entre direitockatico, posto pelo rei, e direito
sacro, da Igreja.

O fato é que em todas as culturas que prevalecexrastrutura foi sempre a
mesma: “[...] la ramificacion en derecho sacro kedeo profano, quedando el derecho
sacro integrado en el orden del cosmos o en uharihisle la salvacion, articulada en el
horizonte de una de las grandes religiones uniless§HABERMAS, 1991, p.133).
Ao poder metafisico de legitimacédo do direito rgufa de um Deus, a modernidade
responde com o respaldo dado a Razéao, tornandordeade todo o sistema de direito.
A superacao dessa idéia s6 foi possivel quandatlada de um conceito de norma
juridica independente da situacdo vivida, de untanaqguridica que esta acima tanto
das partes litigantes como do juizo parcial, qegh,sda instauracdo de uma norma
juridica prévia que se considere vinculante patado

Na positivagdo do direito, a medida que ha um [diresacro desencantado”,
Habermas expde um problema concernente a progrididaéde do direito. Segundo ele,
faltam os pontos de vista legitimadores pelos guaistema juridico possa ser obrigado
a manter e preservar uma determinada estrutura HBBERMAS, p.143). E
indispensavel, entdo, a busca de uma fundamentagimz de manter a
incondicionalidade do direito, isto é, que este d&penda de quaisquer condi¢des.

A resposta dada pelo Direito moderno a esse prabéa institucionalizacao do
“direito natural racional”. No direito moderno, atl@, concomitantemente ao “direito
natural racional”, a idéia de uma consciéncia mdfal] que liga el derecho moderno a
principios y lo asienta sobre el terreno de unaiomatidad procedimental”
(HABERMAS, 1991, p.144). Aqui estdo dois pontos glabermas acha problematico.
Um, é a positivacdo do direito; outro, a neces&dae fundamentar essa positivacao.
Segundo ele, jamais tentaram estabelecer uma ogidgésivel entre 0s momentos de
incondicionalidade e instrumentalidade que caraeter o direito.

O direito natural racional é um ataque a um tipdutelamentacdo metafisica e
religiosa. Agora € o Estado, destituido de um earabral, que intenta converter-se em
fonte exclusiva do direito. Ndo obstante, isso s@mifica dizer que o problema da
fundamentacéo esteja resolvido. Para Habermatertiva de resolugcdo moderna se
da no contrato. Diz ele: “Pues bien, en la idea atmitrato social, esa figura de
pensamiento es objeto de una interesante intecpietajue tiene por fin justificar
moralmente el poder ejercido en forma de dereclsitipo, justificar moralmente la
‘dominacion legal racional” (HABERMAS, 1991, p.1I45
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Seguindo, Habermas ird demonstrar o problema defungamentacédo do tipo
hobbesiana e kantiana. Trataremos, aqui, apengsafdema kantiano. Para o ex-
frakfurtiano, o principio geral do direito kantigngue objetivamente subjaz a toda
legislacao, provém do imperativo categorico.

Disso se segue, ao principio supremo de legislacéweito subjetivo originario
através do qual cada sujeito exige dos demaispeitegoor sua liberdade na medida em
que esta liberdade se pde em concordancia comealditle de todos mediante leis
universais. Quando outrora depositavam forca neitdimatural do tipo religioso e
metafisico, Kant transporta para o direito natuaalonal (Cf., HABERMAS, 1991, p.
148). Contudo, em Kant, se a politica e 0 morasgasa ser meros subordinados das
leis da razédo pratica, logo a politica perde sedepdegislador e o direito sua
positividade, segundo Habermas.

Habermas afirma que existem limites entre direitmaral. Assim como em
Kant, Habermas comunga da mesma idéia acerca daleroentaridade que o direito
presta a moral, a medida que a eficacia praticdaadésduvidosa. Ao passo, 0
ordenamento juridico d4 melhor resposta no queedigeito a obediéncia de normas,
uma vez gue cobra obrigatoriedade juridica indisicidamente.

O direito se posta como dependéncia em relagaditicpae explica o carater
instrumental do mesmo. Enquanto que as normas sneéa fins em si, as normas
juridicas sdo também meio para a consecucao dévoljgoliticos, para Habermas.
Quer dizer, o direito tem importancia pratica paraivindicacdo da vontade veiculante
por parte da instancia politica, tanto é que fioletovos e medidas politicas tém sua
forca viculante sob a forma juridica. Por issojreitb se situa entre a moral e a politica.
Serve ele de mediador e aglutinador de argumeatasvios a interpretacéo das leis (e
aplicacdo das mesmas), as quais se mesclam tantargpmentos relativos a objetivos
politicos, como com argumentos relativos a just@@@es morais.

Por isso, a questdo da legitimidade acerca delegrsacao envolve a questao

da relacéo entre direito e moral.

Pero mas que esta relacion de complementariedadnieresa el

simustdneo entrelazamiento de derecho y moral. &steroduce
porque en el Estado de derecho se hace uso dehdegresitivo como
meio para distribuir cargas de argumentacion étuigbnalizar vias

de fundamentacion vy justificacion que se hallarrhs em direcion a
argumentaciones morales (HABERMAS, 1991, p.167).
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O direito é invadido pela moral a medida que estéatimigrar ao direito oferecendo-
lhe o suporte necessario para a consecucao daidostaormativos possiveis, “(...) asi,
un derecho procedimental y una moral procedimerpakeden controlar-se
‘mutuamente”(HABERMAS, 1991, p.168).

N&o obstante, ndo é o direito uma limitacdo a maoralimpedimento restritivo
que a “sufoca” em sua estruturacao juridica. Qieardo direito oferece uma “brecha”,
um espaco de estimulo a fundamentacéo e justibcagdral, que pode, por vezes,
transcender o proprio direito vigente (momento rid#isponibilidade). Tudo se revela,
entdo, no problema da autonomia do direito. Masu@namia mesma, na Visdo
habermasiana, ndo pode ser dada simplesmente pgist@ma juridico.

Termina ela com a seguinte afirmacéao:

La autonomia no es algo que un sistema juridicoecpbr si e para si
solo. Autébnomo es un sistema juridico solo en laideen que los
procedimientos institucionalizados para la produdggislativa y para
la administracion de justicia garantizan uma forigaémparcial del
juicio y la voluntad comun y por esta via permitque penetre, tanto
en el derecho como en la politica, uma racionalgadedimental de
tipo ético. (HABERMAS, 1991, p.172)

Consideracoes finais

O ponto central de Habermas é bem entendido, a&gues legitimagdo ou
justificagcdo do direito. Para uma nocdo da legdade, Habermas apela para o
principio da Democracia como possibilidade na bukcaima fundamentacdo segura.
Tal principio é o resultado da conexao entre ocjpio do discurso e a forma juridica

Nesses termos, o principio do discurso serve tamtmo principio de
universalizagdo, para a questdo moral, assim cane $ambém como principio da
democracia, quanto ao direito. Disso resulta unraptementaridade entre direito e
moral, em cujos o principio do discurso é validembora com nuances, constitui a
base a qual um e outro se reportam para se |hastigar legitimidade.

Pelo viés de uma institucionalizacdo juridica, m@pio do discurso assume
outra forma: a do principio da democracia, o qaakp a conferir forca legitimadora ao
processo de normatizacdo. A lei ndo € apenas deliimas também a condicédo
(servindo demedium para que a forgca comunicativa dos cidaddos gsee tpoder
administrativo.

Podemos elencar dois pontos gerais em HabermaseiRyj a nocdo de poder

comunicativo ndo compreenderia também substanteoso expressdes da vontade
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comum, antes, seria produto de sobreposicoes emidigacoes de variedade
pragmaticas, ético-politica e de discurso morajuBdo, o exercicio legitimo do poder
s6 pode ocorrer se a lei (direito) servir comédium porém, dentro de um caminho em
gque permanece apegada a associacdo comunicatregra\junto das pessoas deve ser
uma regra de lei, mas esta mesma regra (direit@® dstar unida junto as pessoas, ou
seja, como Frank Michelman expressou, ter sua mrige “politica juridico-
generativa”.

Contudo, esta andlise dos principios de constiuid® Estado e suas
justificagbes séo parciais, a ndo ser que eledompanhado do relato de um processo
em que os cidadaos sao governados por eles mesnargyajados na politica juridico-
generativa (lei em geral). O fato € que Haberm&®doz o modelo procedimental
como um caminho que ira contrastar com dois modbkzados e mais conhecidos: o
liberalismo e o comunitarismo. Seria ele a tercema desses dois modelos, numa
espécie de simbiose entre os modelos acima medcsnBessa forma, ele tenta, sob a
égide do discurso, unir autonomia publica e privattlavés de um modelo institucional
incorporado de varios discursos praticos.

Como visto, a validade e criacéo (legislacao) deeili passa por trés pontos
centrais: positividade, legalidade e formalismo.&aSsim for, o ‘edificio’ do Direito
moderno (diferentemente de seus tempos de revetiedcadicionalismo) da-se por
meio da positividade oriunda da vontade de um ledgs politico. Por sua vez, a
legalidade substitui as decisbes éticas a sererad@snpelos sujeitos de direito. Com
isso, introduzem-se as categorias de responsatslidade culpa. Por fim, Habermas
lanca méo de um formalismo através do qual o Direftoderno preconiza uma
liberdade em termos negativos, quer dizer, comer&asfue possibilita aquele espaco
em que as pessoas de direito podem exercer livtensen arbitrio, resguardadas da
intervencao estatal e/ou privada.

A funcionalidade sistémica desempenhada por esseit®ipossibilita a
instauracdo de um padrdo de comportamento que ¢emo €ixo as acdes racionais
conforme fins. Contudo, isso ainda ndo explica cedmw possiveis estruturas juridicas.
Uma coisa é o Direito moderno para a instituciaagiio das agdes racionais conforme
fins; outra é como tal Direito se fundamenta. Essadeficiéncia de que padece a tese
weberiana, segundo Habermas.

Weber tem o direito moderno a partir unicamenteat@gonalidade conforme

fins, ou seja, de uma racionalidade estratégicgoasso, Habermas percebe justamente
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que a deficiéncia weberiana se da no momento emelpiendo entende que a
racionalidade juridica ocorre a partir de uma esfde valor pratico-moral, por
conseguinte, normativa.

Quanto a Kant, Habermas entende que o momentalggpanibilidade inserido
por ele no @&mago dos fundamentos morais do digeio elado, que o direito positivo é
subsumido ao direito racional. Com isso, restamaicp espaco para 0 aspecto
instrumental de um direito do qual se serve o lag politico para suas tarefas de
estruturacéo.

E o legislador politico quem passa a administramgio mediadora que antes
pertencia a jurisdicdo. Em analogia, o que exigtgaasdo dois mundos platdnicos. De
um lado ares publica noumengrsupra-sumo de toda ordem do direito que coma idéi
justificada pela razdo, deve ser seguida da forrae el possivel, do outro, ges
publica phainomengnou seja, o fendmeno social de uma ordem ins#tuid
problematica que se insere aponta justamente pamldema da subordinacdo do
direito e da politica a simples meios de consecpéeda as leis da razdo pratica. Dessa
forma, perde a politica sua competéncia legisladeranega-se ao direito sua
positividade.

Por isso, Habermas afirma sobre Kant que sua mpaig@rca da legitimagao do
direito precisa ser reformulada no quando de umsa discursiva e que a mesma pode
ser defendida contra o ceticismo axiolégico. O quées era entendido a partir do
imperativo categoérico passa agora a dispor do ipimda universalizacao (PU). Ora, o
imperativo categorico esta vinculado a comunidaglesates racionais num Reino dos
fins. Por isso, o imperativo categoérico parece amtanse perfeitamente a interpretacéo
intersubjetiva habermasiana. Nesses termos, a rprdtica ndo pode ser sendo
comunicativa, no tocante a pretenséo de validadkenrsal (universalizabilidade). Cabe,
entdo, ao individuo orientar a sua acdo em fungdocothunidade universal dos seres
racionais.

Habermas entende que o Direito moderno, ao reakzadistingdo entre
moralidade e legalidade, introduz a necessidadastiicacdo pratica para a s normas
legais. Todavia, ao estabelecer a vinculacao @oimaas de acdo e normas juridicas, o
Direito moderno remete, por sua vez, a necessidadema moralidade fundada em

principios. Isto €, quando um individuo pauta st@ogela descricdo de cunho prético

8 Cf., HABERMAS, 1997, p.240.
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contida na lei, ele, ao mesmo temo em que se @la lpi, pergunta pela base de
validade do Direito que, em Ultima instancia, éémida por principios morais.

Dessa forma, com a introducéo das caracteristw&¥rdito moderno, a saber, a
positividade, a legalidade e o formalismo, fez-s&exigéncia de fundamentacdo que
nao pode firmar-se nem a partir do sagrado, netradecional.

A solucédo remete a um nivel de consciéncia morsitgaicional, no qual as
normas juridicas, como uma criacdo humana histéaiozel, sdo suscetiveis a criticas.
Com isso, a exigéncia de universalidade das nopressupde o0 homem como sujeito
de direito e que, em principio, todos os homeransdjvres e iguais, e que Sao esses
sujeitos os criadores do Direito enquanto tal.

Dessa forma, Habermas preza por uma autonomiareitogdiporém, sem fazé-lo
esquecer os elementos determinantes que lhes samwnbtsudos morais, nem a
determinacao politica que lhe subjaz.

E 0 que sugere Habermas ao substituir o Direitomat e adentrar na idéia de
um Estado de Direito, o que da vaséo a idéia deumqeeracionalidade procedimental
pode assegurar ao direito positivo um momento disponibilidade imune ha
intervencdes contingenciais. Na mesma medida, iaddivdo poderes neste Estado de
Direito € assegurada e, assim, fica asseguradangaacialidade. Essa foi a tentativa

que Habermas faz de explicar um Estado de Direitareio de uma teoria do discurso.
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