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Resumo:

A autonomia juridica surge da conex@o co-origindria entre a autonomia privada dos individuos e a
autonomia publica dos cidaddos, a qual, contudo, ficou velada ao longo da historia da filosofia politica
e juridica por causa da heranca metafisica do direito natural racional e da filosofia da consciéncia
que gerou uma relacdo de competigdo entre os direitos humanos e a vontade soberana do povo. Por
causa desta conex@o entre a autonomia privada e publica, o processo democratico de producdo de
normas juridicas apresenta um aparente paradoxo porque os cidaddos tanto podem aprovar as normas
motivados pela busca do éxito da racionalidade estratégica como orientados pelo reconhecimento de
sua validade através da racionalidade comunicativa, o qual se dissolve, contudo, quando se considera
a democracia como um processo aberto para a solidariedade dos cidaddos no mundo da vida.
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Abstract:

Juridical autonomy arises from the co-originated connection between the individuals’ private
autonomy and the citizens’ public autonomy, which, however, was veiled along the history of political
and juridical philosophy because of the metaphysical heritage of the rational natural right and of
the philosophy of consciousness, which generated a relation of competition between human rights
and the people’s sovereign will. Due to such connection between private and public autonomy, the
democratic process of production of juridical norms presents an apparent paradox since citizens may
approve the norms both motivated by the search for the success of strategic rationality and orientated
by the acknowledgement of its validity through communicative rationality, which dissolves when
democracy is considered as an open process to the solidarity of the citizens in the world of life.
Key words: Habermas, law, paradox, legitimacy, legality.

Segundo Habermas expde em sua interpretacdo mais elaborada da filosofia politica e
juridica na obra Faktizitit und Geltung, o sistema juridico desempenha o papel de integracdo social
nas sociedades complexas, divididas entre os sistemas sociais ¢ o mundo da vida, porque permite
a tradu¢do, em mao dupla, da racionalidade comunicativa dos agentes que buscam o entendimento
no mundo da vida para a racionalidade estratégica, voltada para o éxito da a¢do, empregada nos
sistemas funcionais, com destaque para o mercado e para a politica, em virtude da existéncia, no
direito, de uma tensao interna entre faticidade e validade que se mostra no nivel da norma juridica,
do sistema de direitos e do estado democratico de direito. Por isso, as normas juridicas aparecem
para os destinatarios do direito, enquanto agentes que somente consideram seu proprio €xito, como
fatos sociais que se impdem coercitivamente e, para aqueles que agem comunicativamente, como
normas validas cuja pretensdo de validade deve ser reconhecida. Por outro lado, a legitimidade

das normas juridicas, nas sociedades modernas, somente pode resultar da sua aprovacdo através
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da democracia, o que exige dos agentes o intercaAmbio entre o papel de destinatarios e o de autores
do direito, mas, na fungao de autores do direito, os cidadaos também tém a sua disposicao a dupla
alternativa de aprovar as normas juridicas a partir da racionalidade estratégica, motivados pelo
seu auto-interesse racional, ou segundo a racionalidade comunicativa, pela busca da aceitacdo da

pretensdo de validade das normas.

Esta peculiaridade do direito moderno ocorre porque, ao contrario da autonomia moral,
que ¢ formada por uma unica pega, uma vez que os agentes devem fundamentar normas morais
imbuidos da busca cooperativa do entendimento, a autonomia juridica ¢ formada pela conexao entre
a autonomia privada dos agentes que usam sua liberdade subjetiva de a¢do, o que lhes permite tanto
decidir de forma racional com relagdo a fins quanto buscar a realiza¢ao de sua propria concepgao
do bem, com a autonomia publica dos cidadaos que empregam a sua liberdade comunicativa, a qual
consiste na busca reciproca do reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validade dos atos
da fala que os agentes intercambiam entre si'. Mas, precisamente por causa da dupla autonomia do
direito, surge o aparente paradoxo da legitimidade a partir da legalidade, pois os cidadaos tém que
fundamentar as normas juridicas no procedimento de auto-legislagao que lhes permite, em principio,
utilizar a sua racionalidade estratégica, segundo a qual consideram o processo democratico como
um jogo de interesses entre agentes que tdo somente realizam uma escolha racional com relagdo a

fins entre distintas normas de a¢do’.

Embora este aparente paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade
provenha da propria caracteristica da autonomia juridica ele, ao mesmo tempo, alimentou e se nutriu
do velamento da conexao interna entre autonomia privada e publica recorrente em toda a historia
da filosofia politica e juridica, uma vez que tanto no direito natural racional quanto na dogmatica
do direito civil alemao, se manifestou uma relagdo de competi¢do entre a autonomia privada e a
autonomia publica que impediu uma compreensao adequada das normas juridicas, da producao
legislativa e do sistema de direitos e que se refletiu na compreensao da funcao do sistema juridico
na integragao social nas sociedades complexas. O encobrimento do nexo interno entre autonomia
privada e publica pode ser explicado mediante quatro passos: (1) a sobrevivéncia da heranca
metafisica do direito natural teoldgico no direito natural racional que duplicou o direito em direito
natural e direito positivo; (2) o predominio da filosofia do sujeito que fez com que o direito natural
racional fosse compreendido como a producao do sujeito, seja entendido em pequena escala, como
individuo, ou em grande escala, como o povo; (3) a tradugdo da heranga metafisica da duplicacao
do direito em direito natural e positivo pela filosofia do sujeito, que implicou na competi¢cdo entre
teorias que, por um lado, fundamentaram o direito natural moralmente na pessoa humana (sujeito
em pequena escala), antes da vigéncia do direito positivo e, por outro lado, naquelas que postularam
que o direito positivo, fundamentado na vontade soberana do povo (o sujeito em grande escala),
autoriza a producdo de todo o direito, inclusive dos direitos individuais; (4) por isso, as teorias

politicas e juridicas acabaram se dividindo entre as que defendem a subordinagdo do direito com
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relagdo a moral e as que advogam pela separac@o absoluta entre direito e moral®.

Para os fil6sofos e juristas cristdos da Idade Média, as leis eternas de Deus, reproduzidas
na ordem da natureza, originavam o direito natural e, como em sociedades tradicionais, onde a
cultura e a personalidade permanecem vinculadas aos costumes, a religido universal possuia forga
para motivar a acdo dos agentes, entdo, o direito natural devia ser seguido por razdes éticas, pois,
o crente tinha que obedecer as leis de Deus com motivacao interna, enquanto, por outro lado, o
poder temporal do estado, separado do poder espiritual da Igreja, ndo podia se imiscuir nos assuntos
éticos e, portanto, o direito positivo podia apenas obrigar exteriormente os subditos a obedecer as

leis fundamentadas teologicamente.

Contudo, com crise que se abateu, no século XVI, sobre o direito natural teologico
medieval, em virtude da modernizagao social, que introduziu o subjetivismo, o pluralismo de valores
e a autonomizagao das esferas de valor, ndo era mais possivel apelar ao direito natural fundamentado
em leis eternas estabelecidas de forma transcendente na vontade de Deus, porque a decomposi¢ao
do ethos comum resultou na fragmentagao da religido cristd universal que lhe servia de suporte,
provocando o conflito religioso entre a Reforma e a Contra-Reforma. No lugar da fundamentacao
teologica dos direitos naturais, Hugo Grocio considerou que, ainda que Deus ndo existisse, a razao
humana seria capaz de conceber determinados direitos fundamentais, dando origem ao direito natural
racional que vigorou do século XVI ao XVIII. O direito natural racional se apropriou da teoria
do contrato social, cuja origem remonta aos sofistas na Grécia Classica e que havia ressurgido no
Renascimento através da Reforma. Althusius, por exemplo, defendeu os direitos dos protestantes a
liberdade religiosa a partir da idéia de que os sujeitos sdo dotados de direitos naturais no estado de
natureza que devem unicamente ser confirmados como direito positivo no estado civil, pois, em caso
contrario, seria justificavel o direito de resisténcia do stdito com relagdo ao monarca®. Portanto, ao
substituir a fundamentagdo divina das leis pela figura do contrato social, o direito natural racional
da Modernidade acabou absorvendo a heranca metafisica do direito natural teoldgico que distinguia
o direito natural do direito positivo, tendo que recorrer a hipdtese de que um suposto estado de
natureza, regido pelo direito natural, antecederia o estado civil, onde prevaleceria o direito positivo,

fundamentado pelo contrato social.

Por causa da duplicagdo metafisica do direito natural racional em direito natural e direito
positivo, traduzida para a filosofia da consciéncia da Modernidade, produziu-se um velamento da
relagdo co-originaria entre a autonomia privada € a autonomia publica, que ocasionou a dialética
entre direitos humanos e soberania popular’ e, por isso, os tedricos do direito natural racional se
dividiram entre os defensores do liberalismo, que insistiam no privilégio da autonomia privada, e

do republicanismo, que acentuavam o papel da autonomia publica.

O liberalismo, por um lado, partiu do sujeito isolado e imaginou os direitos privados

como direitos naturais ou direitos fundamentais do homem cuja validade antecedia o contrato
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social fundamentado na autonomia moral da pessoa humana, dando origem a idéia de que o sujeito
possui direitos humanos inalienaveis, os quais sao anteriores ao contrato social e devem somente ser

positivados pelo estado civil, representando, portanto, cldusulas restritivas a vontade do soberano.

Locke, por exemplo, para respaldar a vitoria final do Parlamento protestante sobre o
absolutismo catdlico na Inglaterra, consumou a fusdo dos ideais teoldgicos do protestantismo com
o liberalismo politico e econdmico. A partir de entdo, o liberalismo se caracterizou pela defesa dos
direitos humanos fundados na personalidade moral do individuo e possuidos com anterioridade ao
contrato social e ao estado civil, em nome dos quais ¢é possivel limitar a soberania dos cidadaos®.
No século XVIII, com os Federalistas, que teorizaram sobre o movimento de independéncia
americana, e, no XIX, com Alexis de Toqueville, que refletiu acerca da democracia na América,
a luta pelos direitos humanos assumiu nao somente o sentido de proteger os individuos contra o
estado autoritario, mas de salvaguardar os direitos fundamentais de minorias ameagadas frente a
maiorias invejosas. Para proteger o direito fundamental das minorias a propriedade privada contra
a maioria de ndo-proprietarios, consideravam necessario adotar instrumentos politicos por meio
do estado de direito que dificultavam que as maiorias insensatas tomassem o poder, tais como a
federalizacdo republicana, o bicameralismo, a representagdo politica e as eleigdes presidenciais

através de colégio eleitoral’.

Por outro lado, o republicanismo também aderiu ao direito natural racional na medida
em que conectou o contratualismo da Modernidade com as concepgdes republicanas oriundas da
Antiguidade, da Idade Média e do Renascimento, por isso, concebeu a idéia de que os individuos
isolados do estado de natureza deviam renunciar a seus direitos naturais por meio do contrato social
para ingressar no estado civil, constituindo a soberania popular expressa através da vontade geral
como fonte de todo o direito. Para Rousseau, por exemplo, a soberania provém da auto-legislacao
empreendida pelo povo unido na medida em que forma a vontade general, que ndo se confunde
com a vontade de todos, e lhe permite abdicar da liberdade selvagem do estado de natureza pela
liberdade do estado civil no qual o cidadao € livre quando se submete as leis de sua propria autoria®.
Contudo, por causa da filosofia da consciéncia, o republicanismo também concebeu um sujeito em
grande escala e restringiu eticamente a soberania popular a um povo concreto, 0 que gerou, cComo
conseqjiiéncia, a coer¢ao sobre as liberdades individuais, quando nao se pode contar com as virtudes
republicanas de seus cidaddos. Portanto, o republicanismo tornou-se incapaz de compreender o
sentido universalista dos direitos humanos expresso, por exemplo, no principio geral do direito de
Kant’.

O direito natural racional, contudo, sucumbiu ao desenvolvimento da economia
politica classica com Adam Smith, David Ricardo, Hegel e, sobretudo, Marx, porque sua premissa
fundamental de que os sujeitos portadores de direitos privados no estado de natureza se reuniam livre

e conscientemente para constituir o estado civil por meio do contrato social ndo resistiu a descri¢ao

ethic@ - Florianopolis v. 7, n 2 p 233 - 251 Dez 2008.



DURAO, A. B. O paradoxo da legitimidade a partir da legalidade segundo Habermas. 237

da sociedade civil como o sistema das necessidades em que o intercambio de mercadorias ndo € livre,
mas esta submetido as regras do mercado'’. A sociologia do direito de Marx contribuiu para esgotar
o direito natural racional ao mostrar que a socializagdo nao surge livre e conscientemente através da
acao de sujeitos portadores de direitos privados, uma vez que os meios de produ¢ao determinam a
evolugdo social que ocorre segundo o modelo dialético da filosofia da histdria, a qual mostra como
a sociedade civil aparece como um produto nao intencional e inconsciente da luta de classes. Com
a sociologia marxista, o direito perde a funcao essencial de integragao social que se desloca para
as relagdes de produgao e se converte em mera superestrutura ideologica da sociedade de classes,
ambos destinados a serem banidos a partir do advento do comunismo''. Por conseguinte, a concepgao
normativa da socializagdo realizada a partir de relagdes juridicas imaginada pelo direito natural
racional foi substituida por um modelo de integragdo social de tipo ndo normativo estabelecido
pelas relagdes econdmicas'. Posteriormente, a sociologia funcionalista do direito pode se aproveitar
da supressao deste carater normativo, ainda presente na economia politica classica, desprender-se
do modelo holista de sociedade, que ainda existia no pensamento de Hegel e Marx, bem como
da herang¢a metafisica da filosofia da historia e mostrar a sociedade complexa como um conjunto
de sistemas funcionais no qual cada um constitui um entorno para os demais, o que possibilitou
dissolver qualquer residuo de subjetividade nas relacdes sociais submetidas a 16gica dos sistemas
funcionais de ag¢do'’. Enquanto a sociologia suprimia a normatividade do direito natural racional,
unicamente a dogmatica do direito civil, que se desenvolveu inicialmente na Alemanha a meados
do século XIX por causa da polémica em torno da codificacao do direito, resistia em sustentar uma

concepg¢ao normativa do direito visto como necessario para a integracao social.

Este conflito se transforma, na dogmatica do direito civil alemdo, na dialética entre
direitos subjetivos e direito objetivo. A dogmatica do direito civil comegou com da pretensdo da
Escola Historica do Direito ou Escola do Direito Livre, cujos principais representantes foram Savigny
e Puchta, de encontrar uma fundamentag¢do dos direitos subjetivos a partir do conceito kantiano
de autonomia da pessoa moral'*, pois, partiu da suposi¢do de que a pessoa moral possui direitos
fundamentais inaliendveis, enquanto direitos subjetivos deduzidos moralmente, independentemente
da vontade do legislador, constituindo uma esfera de liberdade de ac¢do para os sujeitos contra os

outros sujeitos e o proprio estado de direito.

Quando, nao obstante, diminuiu a confianga na subordinacao do direito a autonomia
moral do sujeito, os tedricos do direito civil tiveram que aceitar a fundamentacdo dos direitos
subjetivos a partir da vontade do legislador expressa no direito objetivo. Por conseguinte, a
pretensao idealista presente nos historiadores do direito romano implicou a reagdo do positivismo
juridico a finais do século XIX que eliminou qualquer possibilidade de sustentar uma justificaciao
moral do direito subjetivo. O direito passou a ser entendido, com Kelsen'®, por exemplo, como
resultado dindmico de um procedimento de produgao de normas a partir uma norma fundamental

hipotética (silogismo constitucional) que autorizava a producio de normas da legislacdo ordinaria,
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originando todo o direito objetivo como conjunto de normas cuja legitimidade provinha da legalidade
estabelecida pelas condigdes do procedimento. Esta manobra possibilitou ao positivismo desvincular
o direito da moral e eliminar qualquer fundamentagao moral do direito subjetivo, na medida em
que o direito passou a ser justificado a partir de um procedimentalismo formal, o qual pode permitir
ao sujeito dispor de liberdades subjetivas de acdo materializadas na forma de direitos subjetivos,

entendido como mera autorizagdo para o exercicio de liberdades individuais pelo direito objetivo'®.

A dialética entre direitos subjetivos e direito objetivo € outra forma do encobrimento do
nexo interno entre autonomia privada e publica, pois, para os pensadores da Escola das Pandectas,
a autonomia privada, fundamentada moralmente e estabelecida independentemente da autonomia
publica, torna legitimos os direitos subjetivos, enquanto, segundo o positivismo juridico, o direito
objetivo € o unico fundamento de producao de leis, resultando no privilégio da autonomia publica

sobre a privada.

Por conseguinte, a duplicagdo metafisica do direito obliterou o entendimento sobre
0 nexo interno entre autonomia privada e publica, pois implicou, por um lado, uma fundamentagao
moral dos direitos do homem ou dos direitos subjetivos, validos de forma incondicional, que favorece
a autonomia privada, o que engendrou, como reagdo, uma interpretacao da soberania popular ou do
direito objetivo que privilegiou a autonomia publica desvinculada da moral. Entdo, para resgatar
a co-originariedade entre autonomia privada e publica € importante explicar, primeiro, qual ¢ a
relagdo adequada entre direito e moral, pois o direito ndo pode nem se subordinar nem se separar

totalmente da moral, e isso por razdes tanto socioldgicas quanto normativas.

A partir da perspectiva sociologica, as relagdes entre o direito e a moral sofrem uma
modificacdo com a passagem da sociedade tradicional (convencional) para a sociedade moderna
(pds-convencional). Nas sociedades tradicionais, os trés componentes do mundo da vida, ou seja,
a cultura, a estrutura da personalidade e a sociedade propriamente dita, constituem um amalgama
quase indissoluvel. Isso significa que o direito e a moral, enquanto saberes culturais, podem motivar
0 agente para a agao porque estdo imbricados com a pessoalidade e com as instituigdes sociais,
pois as normas morais € juridicas sdo costumes respaldados por uma religido de carater universal.
Com a modernizagao social, os saberes culturais se separam do mundo da vida, surge uma cultura
de especialistas incompreensivel para os agentes e, com o tempo, se constituem os sistemas
autonomizados da sociedade complexa. Com o fim do ethos social, a moral se mantém como um
saber cultural que serve, como o direito, para solucionar os conflitos de ag¢do, porém, sem dispor
da forca necessaria para tornar a agao obrigatoria. O direito, por outro lado, se constitui como um
sistema social capaz de vincular a agdo dos agentes, porque o sistema politico o dota do poder de

coer¢do em uma sociedade marcada pela racionalidade estratégica do sistema economico'’.

Do ponto de vista normativo, o direito se distingue da moral, em primeiro lugar,

a partir da diferenca no conceito de autonomia ja abordado anteriormente, e, em segundo lugar,
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através de uma maior amplitude de temas e razdes que podem ser tratados mediante os discursos
juridicos e incorporados nas normas juridicas. Enquanto a moral abarca exclusivamente as normas
que podem ser do interesse simétrico de todos os envolvidos, os discursos juridicos servem para
sistematizar e incorporar no ordenamento juridico tanto os fins coletivos aprovados em discursos
pragmaticos, como os valores compartilhados em comum, reconhecidos através dos discursos éticos,
como as normas morais que sdo do interesse de todos por igual, obtidas por meio do principio de

universalizagdo nos discursos morais, além das negociacdes realizadas sob condi¢des equitativas's.

Para explicar esta ultima diferenga entre direito e moral, Habermas lan¢a mao de
dois argumentos: (1) inicialmente mostra a distingdo de nivel em que operam os discursos morais
e os discursos juridicos; (2) posteriormente, constata que tanto as normas juridicas como as normas
morais servem para regular conflitos de acdo, mas se referem de modo diferente aos contextos de

interacao:

(1) De acordo com a teoria do discurso, a validade das normas morais e juridicas deve
ser estabelecida por meio do discurso racional, o que demanda a introdu¢ao do principio do discurso

D, que pode ser formulado como segue:

Sdo vdlidas as normas que possam ser aceitas em discursos racionais

por todos os afetados por sua entrada em vigor'.

A formulagao apresentada do principio do discurso D € suficientemente abstrata para
poder abarcar todas as questdes que t€ém que ser tratadas discursivamente. Estas questdes podem
ser de natureza pragmatica, ética, moral ou juridica. Como em cada caso contam temas e razdes
distintos, entdo, sdo necessarios discursos especificos para chegar a um consenso fundado sobre a

validade das regras de agao.

As questdes pragmaticas se referem aos projetos e fins coletivos definidos pelos
programas politicos e, portanto, os discursos pragmaticos demandam dos cidadaos que alcancem um
acordo coletivo em torno a melhor alternativa entre as propostas de acdo da administragao publica

e 0 conseqiiente investimento do orgamento estatal.

As questoes éticas se referem a forma de vida, as concepgdes de vida boa e aos valores
compartilhados por um grupo social ou por toda a sociedade. Portanto, os discursos éticos t€ém que
possibilitar aos cidaddos alcangar o reconhecimento acerca dos valores que podem ser compartilhados
em comum, entdo, os discursos éticos permitem o reconhecimento da identidade dos grupos sociais

na medida em que eles definem, racionalmente, a forma de vida que querem seguir.

As questdes morais transcendem os horizontes de um estado ou de uma comunidade

politica e se referem a humanidade como um todo, pois sdo do interesse simétrico de todos os
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envolvidos, por isso, a totalidade dos afetados, que se confunde neste caso com a propria humanidade,
agindo pela busca cooperativa do entendimento reciproco, tem que dar o seu consentimento as

normas de a¢do exclusivamente a partir da forca do melhor argumento.

Existem também as negociagdes realizadas em condigdes equitativas, as quais nao
podem ser avaliadas em discursos racionais, porque, ndo cumprem inteiramente as suas fortes
idealizagdes, tais como a busca cooperativa do entendimento, a possibilidade de participagao de todos
os afetados e o consenso racional obtido pelo uso exclusivo da for¢ca dos melhores argumentos, uma
vez que os negociadores barganham a partir da busca da satisfagao do seu auto-interesse racional ou
do grupo que representam, embora, a introducao de condi¢des equitativas garanta a representacao

igualitaria dos interesses de todos os envolvidos.

Por conseguinte, o principio do discurso € neutro com relagao aos programas coletivos,
valores e normas morais, pois, baseando-se nas relagdes intersubjetivas de reconhecimento, ja sempre
presentes na agdo comunicativa, somente afirma que as normas de agdo podem ser fundamentadas
imparcialmente por meio de discursos praticos. Para tratar de normas de acdo especificas de cada
forma de discurso o principio do discurso necessita de determinagdes ulteriores. No caso de normas
morais, por exemplo, o principio do discurso precisa de uma especificagdo que o converte no

principio moral ou o principio de universalizacdo U:

As normas validas devem permitir que as conseqiiéncias e efeitos
colaterais, que provenham previsivelmente de sua vigéncia universal
para a satisfagdo dos interesses de cada um, possam ser aceitas por

todos sem coacdo alguma®.

O principio de universalizacao U serve para o julgamento imparcial das questoes
morais que dizem respeito a toda a humanidade. Fazendo uma comparagdao com os discursos
juridicos que estao limitados a esfera de uma comunidade juridica particular, Habermas afirma que
os discursos morais tomam como ponto de referéncia uma republica de cidaddos do mundo?'. O
principio de universalizagdo representa a versao intersubjetiva do imperativo categérico kantiano,
uma vez que nao ¢ utilizado pelo sujeito monologico, mas exige a participacao real de todos os
afetados pela entrada em vigor da norma nos discursos racionais; sua fundamentagdo remete aos
pressupostos normativos inerentes a agdo comunicativa, a qual ndo pode ser recusada seriamente
pelo cético sem cair em uma contradigao performativa. O principio de universalizagdo permite
fundamentar normas morais que pretendem retiddo, e tem que ser complementado pelo principio

de adequagdo, desenvolvido por Klaus Giinther, no caso de aplica¢ao de normas?.

Como o principio do discurso € concebido para ser indiferente ao tipo de questoes
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e de razdes que devem ser tratadas nos discursos praticos, pois o tnico que indica € que ¢é possivel
considerar as normas de acdo imparcialmente por meio de agentes que respeitam a racionalidade
comunicativa e interessados em chegar a um consenso sobre a forma mais correta de acdo, tem
que passar por novas determinagdes para poder avaliar as normas juridicas em discursos juridicos.

Portanto, o principio do discurso se converte no principio da democracia, que afirma:

Somente sdo validas as normas juridicas que, em um processo
discursivo de producdo de normas juridicas, organizado juridicamente,

possam ser aceitas por todos os membros da comunidade juridica®.

Por conseguinte, ao contrario das normas morais, que se referem a humanidade como

um todo, as normas juridicas consideram tdo somente uma comunidade juridica particular.

Portanto, os discursos juridicos pressupdem a fundamentagao de normas de acao pelos
discursos pragmaticos, éticos ou morais e pelas negociagdes realizadas sob condicdes eqiiitativas,
pois tao s6 as incorpora no sistema juridico com a finalidade de produzir um todo ordenado e coerente.
Por conseguinte, os discursos pragmatico, €tico e moral, além das negociagdes sob condigdes
equitativas, oferecem normas, previamente fundamentadas, ao discurso juridico, que se incumbe
de institucionaliza-las. Disto resulta a diferenca de nivel entre os discursos morais e os discursos
juridicos: enquanto os discursos morais servem para fundamentar as normas de acdo por meio de
argumentos racionais, os discursos juridicos sao empregados para institucionaliza-las como normas
juridicas. Os discursos morais operam no nivel interno da fundamentagao, enquanto os discursos
juridicos se movem no nivel externo da institucionalizac¢do, pois o Unico que afirma o principio da
democracia € que as normas juridicas, produzidas de acordo com as regras do sistema juridico, sao

legitimas e podem ser aceitas por todos os membros de um ordenamento juridico concreto?.

(2) Na agdo comunicativa, realizada no mundo da vida, os agentes ja dispdem de normas
morais capazes de regular as interagdes e a presenca de tais normas com carater quase-natural permite
resolver os conflitos cotidianos de agdo, entretanto, quando se questiona a validade das proprias
normas de a¢ao até entdo compartilhadas intersubjetivamente, elas precisam ser fundamentadas, o que
torna necessario passar para os discursos morais. Ao contrario da agdo comunicativa que representa
um amalgama entre acdo, experiéncia e linguagem, os discursos morais constituem uma forma
reflexiva na qual a inica agao permitida sdo os argumentos racionais usados para a fundamentacao
das normas problematizadas. Mas, enquanto as normas morais podem ser encontradas nas interagdes
naturais e os discursos morais apenas empreendem a fundamentacao de normas previamente dadas,
as normas juridicas, por outro lado, ndo provém do fundo de interagdes sociais existente na acao

comunicativa, uma vez que tanto as normas juridicas como o proprio meio juridico sao constituidos
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artificialmente. Por isso, o principio da democracia ndo serve somente para definir o procedimento
legitimo de producdo das normas juridicas, como ocorre com o principio de universaliza¢cdo, mas

também para construir o proprio sistema juridico.

Do exposto anteriormente sobre a diferenciagdo entre os discursos morais e juridicos
se pode concluir que o direito e a moral mantém uma relacdo de complementaridade entre si,
pois o direito, a0 mesmo tempo em que (1) empresta @ moral a forma juridica que autoriza a sua
imposicao coercitiva pelo estado, também serve para (2) descarregar a moral racional de suas

exigentes condi¢des pos-metafisicas™:

(1) Nas sociedades complexas, a moral racional se separou dos costumes e se tornou
reflexiva, isso permitiu aos agentes submeter suas maximas de a¢ao a principios, como o imperativo
categorico kantiano, ou aos procedimentos racionais idealizados por Apel, Rawls e Habermas. A
reflexividade da moral racional possibilitou aos agentes questionar os valores tradicionais, os vinculos
institucionais e os costumes. Este trago critico, exposto pelas teorias neo-kantianas, que consideram
possivel fundamentar as normas de agao a partir de razdes e procedimentos, ¢ reprovado por neo-
aristotélicos e neo-hegelianos, que recordam os problemas enfrentados por normas fundamentadas
unicamente na razao e insistem na necessidade de ancorar as normas de agdo em contextos sociais,
seja o ethos em sentido aristotélico ou a eticidade que Hegel demandava para a moralidade abstrata.
A teoria da acdo comunicativa de Habermas, entretanto, procura mostrar que a teoria discursiva
encontra uma base de apoio na propria estrutura da sociedade moderna, uma vez que ela exige dos
agentes o exame racional da validade das normas de a¢do. Ao contrario do que pensam seus criticos
neo-aristotélicos e neo-hegelianos, a teoria discursiva, assim como as demais teorias procedimentais
de origem kantiana de Apel e Rawls, ndo negam a importancia de um substrato social para as
exigentes pretensdes das normas morais fundamentadas racionalmente, mas consideram que a
propria sociedade moderna oferece este substrato na medida em que as normas morais racionais,
que demandam a avaliagao procedimental, encontram sustentacdo nas proprias estruturas sociais e

de personalidade dos agentes da sociedade pds-convencional®.

Contudo, Habermas observa que esta renovada polémica entre neo-kantianos, neo-
aristotélicos e neo-hegelianos, presente, sobretudo, no ambito da teoria da justica, ndo pode ser
suficientemente resolvida simplesmente demonstrando a existéncia de uma eticidade racional que
ancora as normas da moral racional, porque ela ndo tem em conta a estrutura sist€émica da sociedade
complexa, apresentada pelas sociologias desencantadas de Weber, Parsons e Luhmann segundo a

qual uma moral racional tem que competir com a racionalidade estratégica dos sistemas funcionais.

O que permite a moral racional, bem como também aos programas politicos, a €tica e
as negociacdes eqiiitativas, competir com a racionalidade estratégica do sistema econdmico e, ao
menos algumas vezes, orientar a agdo dos agentes sociais € precisamente a sua complementaridade

pelo direito, isso porque o direito moderno desenvolveu, no curso da evolucdo social, como resposta
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a necessidade de regular os conflitos de acdo de agentes que ndo se deixavam guiar pela motivacao
interior, a forma juridica. Habermas define o conceito de forma juridica mediante a reconstrucao, a
partir da teoria da agdo comunicativa, do conceito kantiano de legalidade. A forma juridica possibilita
que os agentes sociais obede¢cam as normas juridicas, por um lado, segundo sua liberdade subjetiva
de agdo, simplesmente conforme a lei ou, por outro, que se conduzam de acordo com sua liberdade
comunicativa por respeito a lei. A forma juridica dota as normas juridicas de faticidade e validade,
o que explica por que os agentes podem segui-las como fatos sociais que se impdem por coer¢ao
ou como normas legitimas a que se deve obediéncia. Esta forma juridica, contudo, ndo pode ser
fundamentada nem epistemoldgica nem normativamente, mas s6 funcionalmente, porque a tensao
entre faticidade e validade, inerente a forma juridica, provém da evolucao da sociedade complexa,
caracterizada pela separacdo dos sistemas funcionais regidos pela racionalidade estratégica com
respeito ao mundo da vida orientado pela racionalidade comunicativa, cuja necessidade de integracao
social exige a tradugdo entre a linguagem ordinaria do mundo da vida e a linguagem formal dos

sistemas funcionais, especialmente, o mercado e a politica®’.

Entdo, nas sociedades complexas, o direito tornou-se um sistema social composto por
institui¢des capazes de tomar decisOes vinculantes para os destinatarios das normas juridicas, o qual,
embora ndo exerga diretamente a coer¢ao, autoriza o sistema politico a imp06-las coercitivamente
por meio do aparato de seguranga publica®® e, por isso, pode oferecer aos programas politicos, a
ética, a moral e as negociagdes, a capacidade para competir com a racionalidade estratégica do

sistema econOmico.

(2) O direito serve para descarregar os agentes das exigentes pretensoes de uma ética
do dever”. Pois, em primeiro lugar, uma moral racional apresenta problemas cognitivos no nivel
de fundamenta¢do das normas morais, uma vez que os agentes sociais ndo estdo cognitivamente
preparados para empregar o principio ou o procedimento racional para averiguar a retiddo da
norma. Na medida em que as normas morais sdo incorporadas aos sistemas juridicos, as regras
fundamentadas previamente pelos cidaddos sdo codificadas e eliminam a pressao cognitiva sobre
os agentes de avaliar continuamente a validade das normas*. Em segundo lugar, inclusive quando
os agentes sdo capazes de avaliar as normas e compreender sua retidao, isso ndo garante por si sO
que tenham a motivagao para obedecé-las, sobretudo porque, em muitos casos, pode haver conflito
entre uma norma cuja validade se reconhece, os valores compartilhados ou os interesses privados
dos agentes. O direito também resolve as exigentes demandas de motivacdo da moral racional a
consciéncia individual, pois dispde de meios para obrigar por coercao, dispensando o agente de ter
que conectar sua vontade com a norma*®'. Por fim, o agente pode resolver o problema cognitivo da
validade da norma moral e encontrar motivacao para segui-la, mas ainda assim pode nio estar em
condicdes de executa-las porque estas requerem capacidades organizacionais que transcendem as
possibilidades dos individuos, de grupos e, inclusive, de estados. O dever de ajudar os necessitados,

por exemplo, ultrapassa enormemente a boa vontade individual, pois depende de organizacao.

ethic@ - Florianopolis v. 7, n 2 p 233 - 251 Dez 2008.



244 DURAO, A. B. O paradoxo da legitimidade a partir da legalidade segundo Habermas.

O direito pode oferecer a moral os elementos institucionais indispensaveis para levar adiante os

programas sociais vinculados as questdes morais®.

Entretanto, Habermas considera que esta relacdo de complementaridade entre direito
e moral foi encoberta desde o inicio da Modernidade tanto por causa da heran¢a metafisica do
direito natural teoldgico no direito natural racional quanto da sua traducdo subjetiva pela filosofia
da consciéncia, que duplicou o direito em direito natural e positivo, o que teve como conseqiiéncias,
de um lado, a subordinag¢do do direito a moral e, como reagao, a separagao absoluta entre o direito e
a moral, o que se constituiu na principal causa da incompreensao do nexo interno entre autonomia
privada e publica tanto no nivel das normas juridicas como no nivel do processo de producao de
normas juridicas e, conseqiientemente, na recorrente dialética entre direitos humanos e soberania
popular no direito natural racional, bem como entre direitos subjetivos e objetivo na dogmatica do

direito civil.

Para explicar o nexo interno entre autonomia privada e autonomia publica € necessario
mostrar, portanto, como a autonomia privada dos individuos, nem pode se impor a autonomia publica

dos cidaddos, nem pode ser instrumentalizada para fins politicos®.

Segundo Habermas, a auto-legislacdo dos cidaddos no processo de produgdo de
normas juridicas nao pode ser reduzida a auto-legislagdo moral das pessoas morais. Isso implica
que o conceito de autonomia juridica tem que ser entendido de maneira mais geral e abstrata que
o conceito de autonomia moral. A autonomia moral exige uma conexao entre razao e vontade da
pessoa moral que realiza discursivamente a avaliacdo das normas, uma vez que os participantes
em discursos morais tém que verificar a validade das normas problematizadas a partir de razdes e

argumentos capazes de ser aceitos por todos**.

A autonomia juridica, exercida nos discursos juridicos, tem que permitir, a0 mesmo
tempo, a autonomia privada e a autonomia publica dos cidadaos, pois, no processo legislativo de
producao de normas juridicas, eles t€ém a sua disposicao tanto a liberdade subjetiva de agdo como a
liberdade comunicativa. A liberdade subjetiva de agdo reside na faculdade dos cidadaos de escolher,
a partir da razdo com relagao a fins, os motivos para seguir a lei, enquanto a liberdade comunicativa
consiste na capacidade de julgar a partir da busca cooperativa do entendimento as pretensdes de

validade entabuladas pelos agentes na linguagem ordinaria®.

Na acdo comunicativa que tem lugar no mundo da vida, os agentes usam uma forma
de comunicacdo que envolve a linguagem e a agdo, os atos da fala, os quais se dividem em duas
partes, um componente explicito, o conteudo proposicional, que indica o que se quer dizer, e outro
componente, geralmente ndo pronunciado, “o ato ilocutério” que revela a pretensdo de validade que
um falante dirige aos demais. Quando a pretensao de validade de uma norma € posta em divida na

acdo comunicativa, deve-se passar ao plano dos discursos. No caso das normas juridicas, que nao
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existem naturalmente no mundo da vida, os discursos ndo servem para avaliar as normas de acao

problematizadas, mas para constituir artificialmente o proprio meio juridico.

Por conseguinte, o principio do discurso, que recebe uma formula¢ao neutra com relacao
a moral e ao direito, ndo ¢ suficiente para expressar a idéia de auto-legislacdao dos cidadaos, porque
somente afirma que as normas de agdo em general podem ser avaliadas de modo imparcial e seguidas
com discernimento, por isso, necessita de especificagdes ulteriores para dar conta da legitimidade das
normas juridicas. Como as normas juridicas possuem a forma juridica, quer dizer, admitem a dupla
autonomia privada e publica dos cidadaos, entdo, o principio do discurso deve ser combinado com
a forma juridica a fim de gerar o principio da democracia. O principio da democracia, na medida
em que surge da fusdo entre o principio do discurso com a forma juridica, possibilita um tipo de
discurso legislativo no qual os cidadaos podem escolher agir segundo a liberdade subjetiva ou a
partir da liberdade comunicativa para a dedugao do conjunto de direitos fundamentais constituintes

do sistema de direitos*®.

Como o direito se distingue da moral ndo somente pela diferenca com relagdo ao
conceito de autonomia, mas também porque a moral regula normas de agdo naturais, enquanto o
direito ¢ um meio artificial cujas normas ndo existiriam sem a producao legislativa, resulta uma nova
diferenga nos respectivos discursos. Os discursos morais servem para avaliar normas morais que sao
cotidianamente seguidas, mas que se tornaram problematicas; os discursos juridicos servem para a
producdo das normas juridicas, que surgem do proprio processo legislativo. Entdo, o ordenamento
juridico ¢ instituido simultaneamente com a produgao legislativa de normas juridicas legitimas.
Habermas denomina esse processo de “génese logica dos direitos” e afirma que representa um
processo circular segundo o qual tanto a forma juridica como o préprio principio da democracia, se
constituem co-originariamente. Pois os discursos juridicos surgem do entrelagcamento do principio
do discurso com a forma juridica, o que significa que os cidadaos devem participar do processo
legislativo motivados tanto pela capacidade de agir segundo a liberdade subjetiva quanto pela
liberdade comunicativa; por conseguinte, produzem circularmente o sistema de direitos na medida
em que deduzem os direitos fundamentais que garantem o exercicio da liberdade subjetiva de acao,
constituintes da forma juridica, e, a0 mesmo tempo, os direitos fundamentais que possibilitam a
institucionalizagdo da produc¢ao de direitos, ou seja, o proprio principio da democracia, expresso

nos direitos fundamentais de participagdo e comunicagao®’.

Como os direitos fundamentais constituintes da forma juridica e do principio da
democracia sao co-originarios, entdo, eles sao deduzidos por um procedimento simultaneo, contudo,
por razdes explicativas, a génese l6gica dos direitos deve ser exposta passo a passo, mas, este recurso
metodoldgico pelo qual o sistema de direitos € constituido gradualmente a medida que os direitos
fundamentais sdo deduzidos a partir do discurso juridico, ndo pode levar a idéia equivocada de que

um tipo de direitos € produzido com anterioridade 16gica ou cronoldgica com relagcao aos demais.
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Para obter os direitos fundamentais a partir dos discursos juridicos € necessario entender
a especificidade inerente a este procedimento. Os discursos juridicos, como qualquer outro tipo
de discurso, pressupdem o principio do discurso, que exige que as normas de acdo somente sejam
consideradas validas no caso de que possam encontrar o assentimento de todos os afetados pela
entrada em vigor da norma mediante argumentos racionais capazes de formar uma convic¢ao
racional. Mas, os discursos juridicos tém uma caracteristica adicional, pois as normas juridicas e o
sistema de direitos tém que incorporar a forma juridica, ja que os cidadaos devem poder escolher
os motivos para seguir o direito, seja segundo a sua autonomia privada que compreende as normas
juridicas como fatos sociais que devem ser seguidos a partir da busca pelo €xito, seja pela autonomia
publica, quando reconhecem a legitimidade das normas e agem buscando o consenso sobre a
sua pretensdo de validade. Consequentemente, os discursos juridicos resultam da conjun¢ao do
principio do discurso com a forma juridica, o que significa que os cidaddos t€ém a sua disposi¢ao
a possibilidade de guiar-se pela escolha racional ou participar comunicativamente do processo de
producdo de normas. Por isso, a legitimidade a partir da legalidade parece constituir um paradoxo,
porque o procedimento democratico de producdo de normas juridicas, o Unico que se reconhece
como capaz de conferir legitimidade as normas juridicas na sociedade moderna, elaborado, por sua
vez, dentro das condicdes da legalidade vigente, permite que estas resultem da competicdo entre

cidadaos que preferem agir segundo a escolha racional com relagdo a fins.

Os discursos juridicos permitem deduzir, em um primeiro passo®®, as trés categorias
de direitos subjetivos fundamentais que garantem a liberdade individual e fixam o status de
pessoa juridica, os quais sdo constituintes da propria forma juridica: os direitos fundamentais ao
maximo possivel de liberdades subjetivas de agdo; os direitos fundamentais relativos ao status de
membro da comunidade juridica e os direitos processuais fundamentais que garantem o recurso aos
proprios direitos individuais®. Estas categorias de direitos fundamentais possibilitam o exercicio da
autonomia privada de sujeitos juridicos que se compreendem no papel de destinatarios. Contudo,
elas ndo podem ser confundidas com os direitos liberais classicos de defesa do individuo contra as
intromissoes do estado, pela simples razdo de que a génese 16gica dos direitos € um procedimento
racional para a fundamentacao in abstrato das categorias de direitos. Portanto, representam tao sé
categorias de direitos “ndo preenchidas” que precisam ser determinadas pelos legisladores reais; os
direitos liberais classicos de defesa obtidos ao longo da Historia Moderna e Contemporanea, atraves
de conquistas sociais geralmente conflitivas, indicam uma das possiveis interpretagdes concretas

destas categorias abstratas de direitos*.

Em um segundo passo, sdo introduzidas as categorias de direitos politicos de participa¢ao
e comunicagao como direitos fundamentais outorgados aos cidadaos para participar com igualdade
de oportunidade nos procedimentos institucionalizados de produc¢do de direito legitimo. Com a
fundamentagdo dos direitos politicos ocorre uma mudanca de perspectiva na génese logica dos

direitos. Os direitos subjetivos foram incorporados abstratamente desde fora a partir do ponto
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de vista do teorico, pois ndo havia ainda a participacdo dos cidadaos. Agora, com a deducao dos
direitos politicos se obtém o proprio principio da democracia que permite aos cidadaos assumir a
perspectiva de autores do direito. Se os direitos subjetivos possibilitavam o desenvolvimento da
autonomia privada, os direitos politicos permitem o reconhecimento da autonomia publica dos
cidadaos. De acordo com Habermas, os cidadaos sao responsaveis pela auto-legislacdo, mas, como
sujeitos juridicos, s6 podem alcancar a autonomia na condigdo de autores das normas juridicas a
que tém que se submeter como destinatarios. Os cidadaos ja ndo podem mais escolher o meio em
que querem realizar esta autonomia, pois estao obrigados a se servir da linguagem do direito e s
podem exercer a autonomia como auto-legislacdo. Habermas faz explicita, em sua teoria discursiva,
a intuicdo de Rousseau segundo a qual o homem ndo pode e também nao quer mais voltar ao estado
de natureza onde dispunha de uma liberdade selvagem e, portanto, s6 lhe resta a alternativa de
imaginar um novo modelo de liberdade dentro do estado civil: por meio da idéia de auto-legislacao,

o cidadédo pode ser livre na medida em que se submete as leis das quais € o proprio autor?'.

Com a dedugdo das categorias de direitos subjetivos e direitos politicos fundamentais,
por meio do procedimento discursivo, se conclui a génese logica dos direitos que podem ser
fundamentados de maneira absoluta porque eles sdo constituintes da propria forma juridica e do
principio do discurso. Contudo, existe uma quinta categoria de direitos sociais fundamentais que
garantem as condicdes sociais, técnicas e ecoldgicas de vida para o desfrute em igualdade de
oportunidades dos direitos mencionados anteriormente. Porém, esta categoria de direitos sociais
nao pode ser fundamentada de modo absoluto, mas somente relativo, pois ndo € co-originaria com
a autonomia privada e publica dos cidadaos, como ocorre com as categorias anteriores responsaveis

pela forma juridica e pelo principio da democracia®.

Com o procedimento discursivo da auto-legislagdo, Habermas considera haver
explicado a conexdo entre autonomia privada e publica, algo que ndo conseguiram nem o direito
natural racional nem a dogmatica do direito civil, porque nem os direitos subjetivos fundados na
autonomia privada de sujeitos juridicos se impdem a auto-legislagdao dos cidadaos, nem a vontade
soberana do povo ameacga direitos humanos fundamentais em funcao de fins politicos ou dos
interesses da maioria. Os discursos juridicos nao pressupdem nada, exceto as proprias condi¢des do
procedimento, ou seja, a forma juridica e o principio do discurso. Todos os direitos fundamentais
sao obtidos por meio da propria legislagdo de cidadaos que ndo tém outra alternativa, exceto se
outorgarem reciprocamente determinados direitos subjetivos fundamentais que resguardam a
autonomia privada, assim como direitos politicos que asseguram a propria producao legitima de
direitos através da autonomia publica®. Portanto, se resolve a polémica entre direitos humanos e
soberania popular do direito natural racional, uma vez que os direitos humanos ndo se impdem a
vontade soberana do povo, ja que sdo deduzidos dos procedimentos do discurso e, se bem que nao
estdo a disposi¢ao do legislador, ndo representam uma restricao a sua vontade na medida em que

surgem como condigdes de possibilidade do sistema juridico a partir das quais € possivel o proprio
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sistema. Bem como, também, a dialética entre direitos subjetivos e direito objetivo, cuja separagao
radical provém de uma falsa compreensdo do sistema de direitos, porque os sujeitos juridicos,
discursivamente organizados, ndo tém outra saida sendo a de se atribuirem reciprocamente direitos

intersubjetivamente fundamentados.

Contudo, a deducdo do sistema de direitos a partir do procedimento discursivo nao
soluciona por si s6 o problema do suposto paradoxo da legitimidade a partir da legalidade. O
conceito de discurso juridico, longe de dirimir o problema, parece torna-lo mais contundente. A
auto-legislacao dos cidadaos, na medida em que revela o nexo interno entre autonomia privada e
autonomia publica, mostra que os cidadaos dispdem da opgao de escolher entre a liberdade subjetiva
e a liberdade comunicativa, entre se submeter a faticidade ou reconhecer a legitimidade das normas
juridicas. Em tal caso, ndo ha garantia de que as normas juridicas sejam produzidas com legitimidade
a partir da ordem legal, pois os legisladores podem, em principio, agir exclusivamente orientados
apenas pelo €xito. Habermas reconhece que o sistema juridico nao pode por si mesmo responder
a reivindicacao de legitimidade das normas juridicas, mas este aparente paradoxo s6 se manifesta,
contudo, quando se compreende o sistema juridico como uma ordem fechada que se legitima a si

propria*.

A solucao do paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade exige
conceber o sistema juridico como um sistema aberto a liberdade comunicativa que habita no seio
das sociedades acostumadas ao exercicio das liberdades individuais e da democracia, nutrindo-se
da solidariedade presente na racionalidade comunicativa utilizada pelos cidaddosacionalidadeos
solidariedade presente na ag. Contudo, o realismo da sociologia recorda que em sociedades complexas
ndo se deve esperar demais das virtudes cidadas ja que, no final das contas, o sistema juridico
tem como finalidade justamente descarregar os cidadaos de tais exigéncias excessivas. Entdo, a
carga de legitimagao das normas juridicas depende de um modelo de sistema politico, que deve se
institucionalizar de tal modo que libere os cidaddos do civismo exagerado, na medida em que confia
a fundamentagao do direito as condigdes do proprio procedimento legislativo, sem que isto dispense
o recurso a espontaneidade de uma populagdo acostumada a liberdade e a participacao social, pelo
menos em questdes pontuais. Portanto, a solu¢do a questao da apari¢ao da legitimidade por meio
da legalidade requer explicar o modo como a esfera publica pode exercer o poder comunicativo
e influir na formagao do poder administrativo gerado pelas instancias do estado democratico de

direito: a politica deliberativa®.
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35 Id., Faktizitit und Geltung. p. 665.

3¢ Ibid., p. 155.

37 Ibid., p. 154-5.
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uma vez que ¢ necessario explicar analiticamente a fundamentagdo das categorias de direitos, contudo, como existe
uma co-originariedade entre a autonomia privada e a autonomia publica, entdo, as categorias de direitos constituintes
da forma juridica e do principio da democracia, conceitualmente, se constituem reciprocamente, por isso, Habermas
insiste em que se trata de um processo circular.

39 Ibid., p. 155-6.

40 Ibid., p. 159-60.
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2 Ibid., p. 156-17.

4 Id., Die Einbeziehung des Anderen. p. 301.
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