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RESUMO

Pode-se defender que o positivismo se caracteriza, principalmente, pela tese da separagdo entre direito e moral. Com
tal tese, o direito passa a ser explicado seja de forma completamente independente de qualquer teoria moral seja, em
sua quintesséncia, por algum tipo de positivismo moral, como aquele defendido por Kelsen. Habermas, um dos
criticos do positivismo, restabelece a conexdo entre direito e moral, operando desse modo o que se poderia chamar
de moralizag¢do ou remoralizagdo do direito. Pretende-se apresentar, neste estudo, o modelo das Tanner Lectures
[1986]. Neste texto, Habermas defende uma relacdo de subordinagdo do direito & moral, ndo obstante, uma
subordinag¢@o processual, e ndo de conteudos.
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ABSTRACT

It’s possible to sustain that the legal positivism is defined by the separation thesis between law and morality.
According to such a thesis the legitimacy of law could be explained in a completely different way of that of morality.
Habermas is considered a critical of positivism, as he restores the mentioned connection between law and morality.
In this paper it’s aimed to present the model of this relation in the Tanner Lectures [1986].
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A relacio entre moral e direito

O presente texto parte da aceitacdo da tese da conexdo entre moral e direito, o que parece
ser comum a varios filésofos e juristas. O ponto relevante, ndo obstante, ¢ como relacionar
adequadamente os dois predicados. Pretende-se fazer tal andlise a partir da obra de Habermas
sobre o assunto.

De fato, tal problematica encontra um lugar privilegiado de tratamento na obra de

Habermas, pois nela aparece essa tensdo da relagdo entre a normatividade juridica e moral, ja
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DUTRA, D. J. V. Moral e direito nas “Tanner Lectures” de Habermas. 14

que, por um lado, ele afirma: “uma ordem juridica s6 pode ser legitima, quando ndo contrariar
principios morais. Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito

1”2

adquire uma relagdo com a moral™, e, por outro lado, recusa fortemente que a justificacdo do

direito seja simplesmente subordinada a justificagdo moral: “entretanto, essa relacdo ndo deve
levar-nos a subordinar o direito 2 moral, no sentido de uma hierarquia de normas™.

Com relagdo ao tratamento da questdo feito por Habermas hd quem o acuse de encapsular
a moral no direito*, como h4 quem sustente que a ética desapareceu do empreendimento de FG’
ou que “a ética discursiva encontra-se fout court substituida pela democracia™. Seja como for, o
ponto estd em que, por um lado, o direito ndo pode contrariar a moral, e, por outro lado, ndo pode
ser subordinado no sentido de a moral ser hierarquicamente superior.

A questao de como relacionar direito e moral € recorrente e fundamental no empreendimento
filosofico de Habermas. Tal pode ser visto no prefacio a FG, no qual, comentando os capitulos 111
e IV da obra mencionada, ele afirma: “convém notar, todavia, que atualmente eu ndo determino
mais a relagdo complementar entre moral e direito seguindo a linha tragada nas Tanner

Lectures”’

. No contexto desta citagdo, ele d4 uma indicagdo indireta do contetido da passagem na
nota 4 que ele apde a mencionada alusdo. Ele diz que Apel seguiu um acesso por demais
normativista®. Que tal afirmacdo seja importante se mostra, por exemplo, pela reacdo de Apel a
ela, que o levou a escrever mais de cem paginas sobre o assunto em Auseinandersetzungen in
Erprobung des transzendentalpragmatischen Ansatzes’, 1998.

Assim, o esclarecimento do papel da moral na racionalidade do direito na obra de
Habermas parte da necessidade de elucidar a mudanga operada das Tanner Lectures para FG.
Parece que a mudanga com relagdo as Tanner Lectures tenha sido uma revisdo do acento demais
normativista do papel da moral na sua relacdo complementar ao direito. No entanto, tal afirmagao
ainda ¢ carente de um estudo melhor, haja vista o debate que tal problematica suscitou.

A matéria ¢ mesmo problematica, pois, se dermos crédito ao que € explicitamente tratado
por Habermas em FG, parece que ele dispensa a moral de qualquer relagdo com a normatividade
juridica que agora ganha féorum de independéncia, sendo que o direito passa a ser requisitado
como uma espécie de guardido da moral, dado seu carater coativo: “quando ndo se identifica mais
a pretensdo de legitimidade das normas do direito, ou seja, a sua ‘justeza’, com a pretensdo a
justica moral, é possivel deixar aberta a questdo subseqiiente da fundamentagdo moral do direito

1 . - . . ’
enquanto tal”'’; ou seja, “a filosofia ndo necessita de argumentos morais para demonstrar que &
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15 DUTRA, D. J. V. Moral e direito nas “Tanner Lectures” de Habermas.

recomendavel organizar nossa convivéncia com os meios do direito [...] pois bastam argumentos

funcionais”!!

, sendo tal formulagdo valida mesmo para estabelecer com seguranca condigdes
morais de respeito mutuo. No entanto, ndo fica claro se, assim, uma possivel justificacdo do
direito ocorreria tdo somente na medida em que ele complementasse os déficits da moral como
sistema de ag¢do, tal como explicitado pela tese da complementaridade, ou se ele realmente ganha
autonomia normativa. Ora, ndo parece ser o caso que ele tenha sua normatividade subordinada a
moral, visto que Habermas recusa um caréter subalterno da normatividade juridica em relagdo a

moral, nem parece ser o caso que a autonomia normativa va ao ponto de ndo portar mais qualquer

conexdo com a moral. Portanto, a mencionada nota 4 assinala um outro modo de compreensao.

Weber: a racionalidade propria do direito

O pensamento de Weber ¢ central para as teses de Habermas. Isso pode ser facilmente
comprovado pelo papel importante que ele desempenha na Teoria da a¢do comunicativa, bem
como nas Tanner Lectures, ndo sendo menor a sua posi¢do em FG. De fato, Habermas dedica o
cap. Il da Teoria da acao comunicativa a Weber e parte do interludio primeiro. Das seis partes
das Tanner Lectures, a primeira ¢ consagrada a Weber, bem como porcao do cap. II de FG, de
sorte que Weber, dentre outros, ¢ um autor seminal de seu pensamento. Habermas analisa-o de
diversos modos, imputando a ele certas apreciagdes do direito que mudam a depender do periodo
em que escreve. As caracteristicas apontadas na Teoria da a¢do comunicativa ndo parecem ser as
mesmas das Tanner Lectures, haja vista que naquele texto sdo destacadas a positividade, a
legalidade e a formalidade, ao passo que neste ele chama a atenc@o para o carater sistematico do
direito, para o carater geral e abstrato da lei e para a seguranca que o sistema juridico oferece. As
caracteristicas apontadas podem ser facilmente encontradas no texto weberiano sobre a sociologia
do direito, bem como em outras referéncias ao mesmo, como aquela feita por Luhmann no inicio
de sua sociologia juridica, a qual aponta, inclusive, para um dos pontos da analise de Habermas.
Luhmann sugere como caracteristicas weberianas do direito a positividade, a seguranga e a
formalidade. Ademais, Habermas salienta a importancia de Weber ter assinalado o carater
racionalizador do direito em relacdo a outros modos de organizacdo social, uma considera¢ao,

alids, que ndo passou despercebida por outros tedricos do direito, como Luhmann:
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Weber, por seu lado, visa a um desenvolvimento que crescentemente diferencia e
autonomiza o complexo das normas de direito, ou seja, os libera do entrelagamento com
outras estruturas sociais, precisando-as no interesse de func¢des especificas. Desta forma
sdo superados elementos do arbitrio pessoal na aplicagdo do direito (justi¢a de Cadi) e
vinculagdes a costumes e concepgdes de moral proprias a pequenos grupos, transmitidas
por tradi¢do e incompreensiveis para estranhos. Apenas assim se torna possivel basear
investimentos amplos e a longo prazo em possibilidades calculdveis, juridicamente
asseguradas de forma confiavel'”.

No entanto, ndo se pense encontrar tal seguranga — que Luhmann nomina expectativa — no nivel
dos contetdos, mas naquele dos procedimentos. Dessa posi¢cdo, como se verd, Habermas nao
discordara em absoluto, mas sé relativamente, na medida em que o procedimento por ele
proposto — o discursivo — intentard atenuar o elemento volitivo da decisdo para que o resultado
ndo se caracterize como um decisionismo, posicdo que ele reputa criticdvel em Schmitt, por
exemplo. O tema comum de boa parte das andlises, tendo como ponto de partida Weber, feitas
por Habermas, reside em apontar e criticar o carater positivista do procedimento proposto e o
carater decisionista'® dos produtos dele oriundos. Em momentos diversos Habermas combate
esses dois aspectos.

Cabe esclarecer que tais analises feitas pelo autor das Tanner Lectures ndo tém a fungdo
de interpretar Weber fielmente. O que Habermas quer, na verdade, é construir uma posi¢do
teorica em contraste com a qual ele desenvolvera a sua propria posicdo, e Weber ¢ usado em tal
reconstrucdo. Até porque o método reconstrutivo de Habermas utiliza explicitagdes de certas
condi¢des da racionalidade anteriormente feitas por outras teorias'®, j4 que as reconstrucdes
racionais "apreendem sistemas andnimos de regras que podem ser seguidas por qualquer sujeito

. A 15
desde que esses tenham adquirido a competéncia correspondente no uso das regras" . Elas

referem-se a um saber pré-tedrico de tipo universal, a uma capacidade universal (...).
Quando o saber pré-tedrico que hd de se reconstruir representa uma capacidade
universal, quer dizer, uma competéncia (ou sub-competéncia) cognoscitiva, lingiiistica
ou interativa, o que comeca sendo uma explicacdo de significados tem como meta a
reconstrugdo de competéncias da espécie'.

Portanto, elas tém uma pretensdo especialissima de descrever e tornar explicitas estruturas
profundas de competéncia. O método que ele utiliza para isso é aproveitar parte das teorias ja
. . A o 17 . L. .
existentes sobre tais competéncias . Embora Habermas continue um critico de conhecimentos
determinados, como a sociologia de Luhmann ou o positivismo nas ciéncias sociais e juridicas,
ele consegue vislumbrar momentos da racionalidade comunicativa nas teorias que analisa, como

¢ o caso de certas teorias sociologicas, a exemplo do proprio Weber ou da filosofia analitica da
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17 DUTRA, D. J. V. Moral e direito nas “Tanner Lectures” de Habermas.

linguagem. Esse carater do seu pensamento ndo anula a determina¢do de sua teoria como sendo
critica, ainda que tal determinagdo esteja em um outro nivel, visto que o que ele intenta, antes de
tudo, ¢ dar conta da fundamentacdo da teoria critica. Nesse sentido, com a teoria da racionalidade
comunicativa alcangada pelo método reconstrutivo, Habermas amplia os temas da teoria critica e

encontra um novo paradigma explicativo que permite

simultaneamente fornecer uma solugdo para o ancoramento real da emancipacdo na
configuragdo social atual e estabelecer um pardmetro critico para avaliar tanto o

conhecimento produzido quanto situa¢des sociais concretas, ja que o potencial

. . . . . C g . . 18
comunicativo inscrito na vida social jamais se realiza plenamente °.

Como se vera adiante na andlise weberiana do conceito de acdo e de legitimidade, Habermas
buscarda mostrar como na teoria weberiana operam determinagdes da racionalidade que
permanecem ocultas no texto do autor analisado, mas que sd3o importantes para a construgdo da
sua propria posicao.

Feita a observagao acima, ¢ conveniente retomar alguns aspectos da andlise weberiana do
direito para se compreender melhor esses pontos. Segundo Weber, a legitimidade ¢ uma crenga
no dever-ser de uma norma'. No caso do direito, como ordem juridica, ele estd garantido
externamente pela probabilidade da coagdo (fisica ou psiquica)®’, ja4 que a legalidade ¢ uma
forma de legitimidade sobre a qual se acrescenta a coer¢do, o que permite que ela seja
classificada como possivel de ser legitimada com relagdo a fins.

O conceito de coer¢do remete ao conceito de poder, cuja defini¢do ele apresenta do
seguinte modo: “poder significa a probabilidade de impor a prdépria vontade, dentro de uma
relagdo social, mesmo contra toda a resisténcia e qualquer que seja o fundamento desta

9921

probabilidade”™ . O poder, quando revestido de legitimidade, ¢ obedecido. A obediéncia aos
ditames do poder metamorfoseia-o em domina¢do, sendo a disciplina uma obediéncia
automatizada. Uma associacdo de dominacdo € politica quando pode contar com a coer¢do
externa, portanto, com o poder. O Estado ¢ um instituto politico que consegue manter com €xito
o monopolio legitimo do uso da forga fisica para sustentar a ordem, a qual, ainda que ndo seja o
modo normal de manuteng¢do das associa¢des politicas, € o seu meio especifico, a sua ultima
ratio.

Essa consideragdo de Weber, por um lado, unifica poder e direito, enquanto uma pura

forma coercitiva despida de conteudo, e, por outro lado, separa essa forma de qualquer contetido
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que lhe possa ser acrescentado. Ou seja, a defini¢do de direito, como acima visto, une-o,
intrinsecamente, com o poder, ou seja, com a coercdo, despojando-o de qualquer conteudo.
Mesmo a legitimidade juridica, aqui, ¢ privada de conteudo, pois ela é formal, remetendo ao
procedimento de sua criagdo e a creng¢a de que esse procedimento ¢ legitimo. Nas palavras de

Weber,

ndo ¢ possivel definir uma associa¢do politica — inclusive o ‘Estado’ — assinalando os
fins da ‘agdo da associag@o’ [...] ndo existiu nenhum fim que ocasionalmente ndo haja
sido perseguido pelas associagdes politicas; e ndo houve nenhum [...] que todas essas
associagdes tenham perseguido. S6 se pode definir, por isso, o carater politico de uma
associagdo pelo meio [...] que sem ser-lhe exclusivo € certamente especifico e para a sua
esséncia indispensdvel: a coagio fisica™.

Portanto, ndo ha, para ele, um direito substancial que possa receber o nome de direito,

independentemente de um aparato normativo. Dai a sua filiagdo ao positivismo, pois este se

caracteriza menos pela afirmacdo de que o direito é o direito positivo e mais pelo que subjaz a

essa afirmacgdo, a saber, que o direito € o direito positivo porque, em ultima analise, ele ndo passa

.. 23 - . .. .
de uma forma coercitiva™. A formulagdo de Kelsen sobre o direito positivo ajuda a compreender

melhor a posi¢do de Weber:

o Direito positivo é essencialmente uma ordem de coer¢@o. Ao contrario das regras do
direito natural, as suas regras derivam da vontade arbitraria de uma autoridade humana e,
por esse motivo, simplesmente por causa da natureza de sua fonte, elas ndo podem ter a
qualidade da auto-evidéncia imediata. O conteudo das regras do Direito positivo carece
da necessidade ‘interna’ que é peculiar as regras do direito natural em virtude de sua
origem [...] a doutrina que declara a coer¢do como caracteristica essencial do Direito ¢
uma doutrina positivista e se ocupa unicamente com o Direito positivo™.

Para Kelsen, conseqiientemente, o sistema do direito natural tende a ser um sistema estatico, o
que determina um cardter conservador ao mesmo, ao contrario do direito positivo que ¢ um
sistema dindmico em razdo de se reconhecer como um produto da atividade humana. Alids, a
afirmacio de FG de que a forma juridica ndo ¢ fundamentada moralmente® honra a seu modo
essa formulagdo positivista do direito.

Tal considerag@o permite a Weber oferecer uma concepgdo de legitimidade da legalidade

, 26
de carater formal

, 1sto €, neutra com relagdo a conteudos, bem como uma concepgao de direito
que corresponde a essa neutralidade. Nesse sentido, Weber ¢ partidario de uma legitimidade
estritamente processual, ja que uma norma portara um indice de crenga na sua legitimidade pelo

motivo principal do procedimento legal pelo qual passou: “a forma de legitimidade hoje mais
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corrente é a crenga na legalidade: a obediéncia a preceitos juridicos positivos estatuidos segundo
o procedimento usual e formalmente correto™’. Dessa forma, segundo ele, o que caracteriza a
dominacdo legal ¢ que “qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto
sancionado corretamente quanto a forma™®. Sendo a legitimidade uma crenga, nada impede que
normas distintas e mesmo contraditorias possam ser consideradas como validas®. Sendo assim,
pode-se ver como Weber apresenta um conceito de direito, bem como de poder, neutro com
relacdo a qualquer determinagdo de legitimidade no que concerne a conteudos, ja que qualquer
contetido pode ser objeto de uma norma legitima.

Esse imbricamento entre Estado e legalidade nos remete a no¢do de Estado legal, cuja
melhor formulagdo para Weber sera a burocracia. O Estado regido pela legalidade ¢ portador de
algumas caracteristicas peculiares. Primeiro, o seu aspecto processual, ja& que qualquer direito
pode se criar e se modificar por meio de um estatuto sancionado corretamente quanto a forma,
como visto acima. Em segundo lugar, a legalidade, ja que se obedece ndo a pessoa em virtude de
seu direito proprio, mas a regra estatuida, a qual estabelece, a0 mesmo tempo, a quem e em que
medida se deve obedecer, de tal forma que também o que emite uma ordem obedece a uma regra,
a saber, a lei ou ao regramento de uma norma formalmente abstrata’.

Contrariando as teses de Weber expostas na Teoria da ag¢do comunicativa de 1981,
Habermas vincula, em parte do texto, a legitimidade do direito a racionalidade moral, esta ultima
apresentada nas Notas programdticas para uma fundamentacdo da ética discursiva® de 1983,
sendo tal vinculagdo desenvolvida sistematicamente nas Tanner Lectures de 1986, e em Wie ist
Legitimitdt durch Legalitdt moglich? de 1987.

No mencionado texto de 1981, Teoria da a¢do comunicativa, Habermas parte da analise
de trés caracteristicas imputadas por Weber ao direito, mormente o moderno, a positividade, a
legalidade e a formalidade®’. Chama a atenco, particularmente com rela¢do ao primeiro ponto, o
carater pds-tradicional do direito, ou seja, a vinculagdo do direito aquele estatuto positivado pelo
legislador. J& com relagdo ao segundo aspecto, destaca-se a independéncia dos motivos e,
portanto, uma versdo processual da legitimidade e, com relacdo ao ultimo, estatui-se a
neutraliza¢do moral do direito.

Com o conceito de fé na legalidade, Weber estabelece um vinculo com a racionalidade
que habita na forma do direito — o que legitima o poder exercido nesta forma — desvinculando a

legitimidade da f€ na tradicdo ou no carisma. “Isso significa, para Weber, que o direito dispde de
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uma racionalidade propria, que ndo depende da moral™*’. Ao contrario, qualquer ligagdo com a
moral implica um risco a essa racionalidade. Como se verd, o que Habermas procurara no
contexto das Tanner Lectures sera negar esta tese, a saber, que a racionalidade da forma juridica
seja independente da moral, ao passo que em FG ele restabelecera — em termos — a tese de
Weber, sem, no entanto, despedir a moral fout court.

Essa neutralizagdo moral do direito em conjun¢do com uma concepgdo decisionista do
mesmo, como dito, é a questdo que Habermas quer criticar. O ponto estd em que, sendo
controversos os principios substantivos de moralidade, como natureza e razdo, Weber — na
interpretacdo de Habermas — une uma concepg¢do positivista de procedimento’™® que engendra a
legitimidade com um conceito decisionista® dos conteudos.

Nesse particular cabe um esclarecimento sobre o que significa ser positivista e
decisionista. Habermas define o decisionismo como um ato discricionario™® ou como aquele que
decide sem fundamentos®’. J4 o positivismo, para ele, é aquela posicdo que privilegia a seguranga
sobre a correcdo’”. Fazendo uso da terminologia introduzida por Dworkin que distingue
principios de regras, o positivista ¢ o que nega tal disting@o, tendo por conseqiiéncia a redugdo de
todas as normas juridicas a regras, o que determina, em nao havendo principios, que se tenha que
decidir discricionariamente no caso de lacuna das regras. Nesse caso, o positivista ¢ um
decisionista®. Habermas, por seu turno, quer evitar ambos, ou seja, um conceito positivista de

procedimento, bem como uma concepg¢do decisionista dos conteudos.
Critica de Habermas a Weber

No sentido apontado acima, a argumentagdo de Habermas consiste em mostrar como em
Weber ja opera implicitamente um tipo de racionalidade para além daquela instrumental por ele
explicitamente admitida, a qual estaria na base da propria justificagdo da legalidade. Ele analisa
dois pontos centrais da teoria weberiana nos quais isso ocorreria. O primeiro se refere a defini¢@o
de acgdo social e o segundo a defini¢do de legitimidade do direito. Em ambos os momentos,
Habermas quer flagrar a racionalidade comunicativa operando implicitamente na argumentagao
weberiana.

Com relagdo ao primeiro ponto, de fato, Weber define “a¢do” do seguinte modo: “por

‘acdo’ se deve entender uma conduta humana [...] sempre que o sujeito ou sujeitos da agdo unam
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a ela um sentido subjetivo™’. O ponto de Habermas ¢ que ele, para introduzir o conceito de a¢io
social, ndo pode fazé-lo somente com a definicdo acima que Habermas avalia em sua
terminologia como monoldgica e intencionalista, portanto devedora do paradigma da consciéncia,
o qual implica certo grau de solipsismo. Por isso, Weber tem que fazer duas determinagdes a
mais que extrapolariam o limite de sua defini¢do, determinagdes essas que poriam em operagao
elementos de uma racionalidade comunicativa obliterada no texto explicito. Nesse sentido, veja-
se agora a defini¢do de agdo social: “a ‘agdo social’, portanto, ¢ uma agdo na qual o sentido
mentalizado por um sujeito ou sujeitos esta referido a conduta de outros, orientando-se por esta

1 Ou seja, a acdo social se orienta pelas acdes dos outros™. Além

em seu desenvolvimento
disso, ele acrescenta: “por ‘relagdo’ social se deve entender uma conduta plural — de vérios — que,
pelo sentido que encerra, se apresenta como reciprocamente ‘referida’, orientando-se por essa

- - 43
reciprocidade”

. Assim, ele ndo consegue introduzir o conceito de acdo social como uma
explicacdo do conceito de sentido subjetivo tal qual declinado na defini¢ao basica de acdo, mas se
vé€ na necessidade de completar o modelo da acdo teleoldgica com duas determinagdes a mais
para que se possam cumprir as condi¢des para definir uma agcdo como social, a saber, (a) a
orientagdo em funcdo do comportamento dos outros e (b) a relagdo reflexiva entre as orientacdes
para a¢do, ou seja, deverdo ser acdes reciprocamente referidas™.

No caso do direito, Weber define a legitimidade da legalidade do seguinte modo: “esta
legalidade pode valer como legitima: (a) em virtude de um pacto dos interessados; (b) em virtude
de uma imposi¢ao [Oktroyierung] por uma autoridade considerada legitima e da correspondente
obediéncia”. Em qualquer uma dessas formulagdes, a fonte da legitimidade ndo ¢é a legalidade
enquanto tal — acusa Habermas —, mas, no primeiro caso, um acordo, um pacto, € no segundo
uma autoridade ja considerada legitima. Como se sabe, os dois critérios se mesclam, pois nunca
um pacto ¢ unanime, sendo as regras da maioria impostas a minoria pela autoridade legitima
resultante da maioria. De qualquer modo, a fonte de legitimidade ndo ¢ a legalidade como tal,
mas o acordo. Aponta-se, assim, para a insuficiéncia do critério formal legal de correcdo do
direito, buscando uma fundamentagdo de outro tipo, de tal modo que “a fé na legalidade de um
procedimento ndo pode engendrar per se legitimidade, isto €, somente pela virtude da correcdo
processual do procedimento estabelecido positivamente™*.

Em FG ¢ registrada, ademais, a insuficiéncia filoséfica de Weber, haja vista este ndo ter

distinguido corretamente entre si trés termos importantes: doutrina legal, teoria legal e filosofia
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do direito. Na verdade, Habermas esta reclamando pela negligéncia de Weber com relagdo a
ultima, o que se deveu, sugere ele, ao ceticismo weberiano quanto a possibilidade de uma moral
cognitivista’’. De fato, para Weber, “os critérios materiais para julgar o que é legitimo em

. . . ~ ~ 4 A 7
sentido jusnaturalista s3o a ‘natureza’ e a ‘razdo’” ¥ No entanto, a ténica de seu pensamento ¢
absolutamente critica de tal possibilidade: “o conceito de racionalidade material ¢

. 2549 o . Coa

completamente equivoco”™". Nessa classe da equivocidade ele nomina as exigéncias éticas, a

igualdade, a utilidade, em suma, a propria racionalidade moral.
O modelo das Tanner Lectures (1986)

Interessantemente, no contexto das Tanner Lectures, Habermas defende — contra Weber —

a tese de que a legitimidade ndo resulta das caracteristicas formais do direito, a saber, (a) do seu
, . y e , 50 . . . ~

carater sistematico; (b) do seu carater abstrato e geral e (c) da seguranga’ e, sim, “de implica¢des

51 . .
7?7, No texto, ele faz uma minuciosa analise

morais, que podem ser inferidas dessas caracteristicas
dos caracteres do direito que Weber considerara formais, para desmascara-los na sua natureza
verdadeiramente moral. Uma acusacio, alids, que Rawls parece enderegar ao Habermas de FG.
Portanto, as qualidades formais do direito s6 poderiam garantir a legitimidade “na medida
em que se tivessem comprovado como ‘racionais’ em um sentido pratico moral™. Habermas
acusa Weber de nido ter reconhecido isso devido ao seu ceticismo moral, o qual militava contra
uma moral substantiva que fosse valida universalmente. No entanto, avalia Habermas, ele ndo
levou a sério a possibilidade de uma moral cognitivista, embora formalmente considerada. Dito
claramente, nas Tanner Lectures, “a legitimidade da legalidade ndo pode ser explicada a partir de
uma racionalidade auténoma inserida na forma juridica isenta de moral; ela resulta, ao invés

1”54

disso, de uma relagdo interna entre direito ¢ moral™". Ele propde mesmo uma fusdo, um

entrelagamento [Verschrankung] de procedimentos:

a legitimidade pode ser obtida através da legalidade na medida em que os processos
para a produ¢do de normas juridicas sdo racionais no sentido de uma razao pratico-moral
procedimental. A legitimidade da legalidade resulta do entrelacamento entre processos
juridicos e uma argumentagdo moral que obedece a propria racionalidade
procedimental™.
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Assim, vislumbra-se, nessa relagdo complementar entre moral e direito, um verdadeiro
entrelacamento [Verschriinkung] entre ambos™, de modo que, nas Tanner Lectures, a moral,
despida de conteido e sublimada em procedimento, pode controlar o direito e vice-versa’’.
Mesmo que o direito domestique as argumentagdes morais pelo estabelecimento de
competéncias, prazos, critérios, tal arquitetonica ndo atinge a propria logica da argumentagdo
moral, visto que a propria racionalidade juridica ¢ analisada e compreendida em termos morais,
ainda que processuais. Habermas propde claramente o padrdo de um processo moral de
argumentagiio como critério para avaliar os procedimentos juridicos™.

Nesse sentido, a racionalidade formal do direito se torna dependente da moral®, sem que
tal remoralizacdo do direito destrua as suas qualidades formais, pois a moral ¢ entendida em um
sentido mais abstrato, qual seja, como procedimento®. Desse modo, ¢ possivel “extrair do
proprio processo de legislagio democratica o ponto de vista moral da imparcialidade™®'. Tal
possibilidade depende, claro, do modo como se interpreta a universalidade. Ela pode significar ou
a lei geral e abstrata ou a universalidade processual que se diz no modo da aceitagdo por muitos
ou por todos®. No tltimo sentido, a moralidade opera dentro do processo legislativo no sentido
de submeté-lo ao principio de universalizagdo e, portanto, ao ponto de vista moral a que se deve
obedecer ao justificar normas®. A racionalidade processual incorporada pelo direito, a saber,
aquela de carater moral, € a unica que pode garantir a legitimidade em um mundo pluralista.

Nas Tanner Lectures, como ja mencionado, Habermas levanta as seguintes caracteristicas
formais que Weber imputa ao direito: (a) o carater sistematico; (b) o carater abstrato e geral; (c) a
seguranga®. Desse modo, como j propusera Weber, e conforme ja foi mencionado acima, pode-
se concluir facilmente que “a racionalidade do direito estd fundamentada nas suas qualidades

9965

formais™”, o que implica a tese da sua neutralidade sob o ponto de vista moral. Tal ocorre porque

a materializacdo configura uma moraliza¢do do direito, isto &, a introdu¢@o de pontos de
vista da justica material no direito positivo. Disso resultou a afirmagéo critica, segundo a
qual, o estabelecimento de um nexo interno entre direito e moral destroi a racionalidade
que habita no medium do direito enquanto tal®.

E desse modo que, no que concerne a (c), a seguranca juridica, pode-se perceber que ela ¢
na verdade um valor dentre outros e que concorre com outros valores, por exemplo, com a
participacdo em igualdade de chances no processo politico e com a justiga social, até porque,

neste ultimo caso, as leis sdo feitas com conceitos juridicos indeterminados, como os de saude e
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de educacdo. Ou seja, as vezes se obliteram discretamente razdes de seguranga juridica em nome
de uma maior legitimidade®”. No entanto, esses sdo valores concorrentes que tém que ser
ponderados e decididos: “tais colisdes tém que ser decididas sob o ponto de vista moral da
possibilidade de universalizagdo de interesses™®. Com relagdo a (b), o carater abstrato e geral,
percebe-se a sua aproximagdo ao principio da igualdade perante a lei, o que corresponde ao
principio: “aquilo que € igual tem que ser tratado de modo igual e o que ¢ diferente tem que ser
tratado de modo diferente”. Por fim, (a), o carater sistematico ¢ s6 um elemento na busca de
fundamentagdo, a qual se torna mais premente em razdo da modificabilidade do direito. Assim, o
trabalho sistematizador visaria a encontrar principios evidentes que justificariam o direito,
mesmo este sendo modificavel. Este carater principioldgico da sistematizagdo aponta para uma
validade pos-tradicional que ndo poderia se basear s6 nos costumes. No entanto, os principios
gerais uma vez que fossem encontrados, quando problematizados, clamariam mais, para sua
fundamentagdo, a uma razao pratica no sentido de Kant, do que a uma racionalidade cientifica
neutra moralmente que se limitaria a encontrar ¢ formular claramente tais principios ja
operantes7°.

Como se percebe, a argumentacdo contra Weber aponta no sentido de moralizar o
procedimento juridico a partir da ética discursiva, a qual se autocompreende em um sentido
formal. Assim, Habermas, na medida em que aceita parcialmente o ceticismo de Weber quanto a
moral tradicional, também reconstroi a possibilidade de uma moral racional em um nivel mais
abstrato, aquele dos procedimentos, “porque a forga legitimadora reside em processos que

. . . P
institucionalizam o caminho para o seu resgate argumentativo”

. Assim, o que a filosofia —
ausente em Weber, como mencionado — pode justificar ¢ um procedimento que marcara os seus
produtos com a legitimidade, embora nio haja garantias de que isso ocorra, devido as limitagdes
a que tais procedimentos estdo submetidos.

Cabe observar que o caminho da remoralizacdo do direito escolhido por Habermas busca
evitar o que poderia se assemelhar a uma renovagdo do direito natural, pois este, frente a uma
sociedade pluralista, teria conteidos com premissas normativas fortes demais, de tal sorte que
“somente as teorias da justica e da moral ancoradas no procedimento prometem um processo
imparcial para a fundamentagdo e avaliagdo de principios”’. Ou seja, ele comunga com Weber

certo ceticismo quanto a corre¢do dos conteudos, implicando em contrapartida que se deva

analisar, como op¢do, o nucleo racional do procedimento. Nesse sentido, o proprio
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(3

contratualismo ou o imperativo categdrico podem ser entendidos como procedimentos: “o
modelo do contrato social, do mesmo modo que o imperativo categdrico, pode ser entendido
como proposta para um processo, cuja racionalidade garante a corre¢do de qualquer tipo de

decisdo tomada conforme um procedimento™”

. No entanto, o procedimento ndo pode ele proprio
ser despido de uma racionalidade pratica. Weber teria sido levado a isso por ndo conseguir
conceber uma racionalidade para além da instrumental, mas que, como visto, tal racionalidade
seria operante em Weber pace ele mesmo.

Forgoso concluir, assim, que a legitimidade se deve “a um contetido moral implicito nas
qualidades formais do direito””*. Tal conteudo normativo pode ser analisado a partir da idéia de
imparcialidade, pois, segundo ele, “essa idéia da imparcialidade forma o nucleo da razdo
pratica””, uma vez que ela requer que se encontre uma perspectiva que esteja acima da
pluralidade das idéias de vida boa’®. Por isso, teorias da justica contratualistas, como a de Rawls,
desenvolvem processos que tentam traduzir esta idéia de imparcialidade, torna-la operacional
processualmente, tanto que Rawls sustenta que a posicdo original é um procedimento que leva a
unanimidade’’, pois as diferengas entre os participantes contratantes ndo seriam conhecidas, o
que tornaria todos igualmente racionais. Assim, haveria um imbricamento entre justi¢a processual
pura e eqiiidade’®. Ele chega a afirmar que uma tal formulagdo ndo é estranha a teoria moral, por
exemplo, aquela de Kant””. Habermas, nessa mesma direcdo, sustenta: “para saber se tal processo
puro, que precede qualquer institucionalizagdo, € racional, ¢ necessario averiguar se nele se
expressa adequadamente o moral point of view™™. Tal padrio de racionalidade pode ser estendido
para o procedimento de legislagdo — para o qual chamou a aten¢@o Ely — que visa a “assegurar a
consideragdo simétrica de todos os interesses envolvidos e de todos os aspectos relevantes de
uma matéria sujeita a regulamenta¢io”™".

Nesse sentido, ele compara os dois processos, aquele sob a forma juridica e aquele sob a
forma moral, e observa que o processo juridico ¢ completo, pois tem critérios independentes,
externos, ditados positivamente pelo legislador, ao passo que o processo moral € incompleto, pois
ndo tem critérios independentes, estando enclausurado em si mesmo*>. Seja como for, ambos os
processos t€ém pressupostos idealizados inevitaveis no sentido de uma coer¢do transcendental
fraca®, pressupostos esses que tangenciam a idéia normativa moral de imparcialidade. Seria a

fragilidade da racionalidade procedimental imperfeita que clamaria pelo direito, o que Habermas

traduzird na tese da indeterminacdo cognitiva da moral, na tese da fraqueza da vontade e na tese
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do déficit institucional da moral. Ou seja, a imputabilidade de uma norma moral bem
fundamentada depende da expectativa de que ela seja obedecida por outros, sendo que, para ele,
os proprios argumentos de justificagdo necessitam, de alguma forma, dessa expectativa de
obediéncia geral. Visivel também na formulag¢do anterior, a tese de uma justificagdo moral da
propria forma juridica que desaparecera na obra FG. E nesse sentido, alis, que se pode falar de
uma ¢tica da responsabilidade, ja que o direito compensaria a fraqueza da moral, sob o ponto de
vista externo, posto que os motivos ndo podem ser forgados. Inegavel, nesse sentido, a vantagem
da coercdo e da modificabilidade do direito.

Como contraponto ao que se poderia chamar positivismo processual e decisionismo dos
contetidos, Habermas estatui o procedimento moral como padrido de correicdo do procedimento
positivamente estabelecido, atenuando fortemente, com isso, o carater decisionista dos produtos
oriundos deste procedimento, visto que o caracteristico do procedimento moral é o vinculo
argumentativo que deve gravitacionar o ato decisorio. Habermas vincula, portanto, o direito a
racionalidade moral, a qual ele desenvolvera em 1983, e que se comprova em relagdo ao direito
nas Tanner Lectures de 1986. Nao que Habermas dispusesse de uma moral processual, pois a
moral reside para ele no desempenho discursivo de uma das pretensdes de validade, segundo um
procedimento baseado no principio de universalizagdo que ele tentou deduzir da propria
racionalidade comunicativa em 1983. No entanto, o procedimento da moral, por exigir mais do
que o procedimento legal, ¢ tal que assegura com muito mais garantia a correcdo de seu
resultado. Nesse ponto, Habermas parece desconfiado do procedimento juridico, diferentemente
do que ocorrera em FG, onde ele parece duvidar da possibilidade de realizar adequadamente o
procedimento moral, devido, por exemplo, a indeterminagdo cognitiva e a fraqueza motivacional
que agora ndo parecem mais ser domesticadas pelo direito. Quica esta tltima possa ser uma razao
a aduzir a favor da desqualificagdo do procedimento moral como paradigma dos procedimentos
juridicos positivamente estabelecidos, visto que, de qualquer modo, o caracteristico do
procedimento moral, que € vincular a motivagdo, permanece opaco as determinagdes juridicas.

Nas Tanner Lectures a reciprocidade do controle dos procedimentos moral e juridico
implica ndo s6 o controle moral do procedimento juridico, mas também a domesticagdo daquele
por parte deste, ao passo que em FG fica interditado esse controle reciproco no que concerne aos
procedimentos, de tal forma que nem o processo moral é mais domesticado juridicamente,

operando, portanto, com toda profundidade e exigéncia que lhe s@o proprios, € nem o
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procedimento juridico é moralizado, sendo-lhe permitido operar com padrdes proprios de
legitimidade mais permissivos que os morais. No contexto pré-FG a avaliacdo moral era o padrdo
para julgar a validade juridica; ja em FG, a moral incidira de algum modo sobre os conteudos
resultantes do principio da democracia — esta ¢ a tese —, sendo que este principio agora adquire
maioridade em rela¢do a moral.

Como salientado, nas Tanner Lectures o aprofundamento moral da legitimidade juridica ¢
tal que as proprias condi¢des formais da racionalidade juridica, o gérmen da forma juridica, sdo
travestidas moralmente, do que ele parece claramente recuar em FG. Argumentando desse modo,
a moral escrutina os procedimentos juridicos e ai cumpre seu papel legitimatorio. Portanto, ha
uma quase fusdo entre os procedimentos juridico e moral, posto que aquele, embora tenha
critérios externos, ndo tem um procedimento especifico. O ponto estd em que precisa um
procedimento especifico, o0 moral, que possa garantir que o acordo seja racional, na medida em
que possibilita a aceitagdo por parte de todos. Logo, ndo é qualquer processo que servira, mas s
o procedimento moral, e ndo ¢ qualquer produto, mas sé aquele oriundo do procedimento
discursivo com marca moral. Em FG, a moral ndo escrutina o procedimento juridico, embora este
permaneca aberto as razdes morais. Nem pode — frise-se — o direito suplementar a moral nesse
particular. O que d& impressdo de ocorrer agora na nova arquitetonica ¢ que a moral tem seu
procedimento, cujos produtos passam a vincular o legislador sob o ponto de vista normativo —
ainda que negativamente —, visto o procedimento moral permanecer cognitivamente melhor que o
juridico. Portanto, hd uma pretendida separag@o entre os procedimentos, ja que o juridico, por sua
natureza mesma, ¢ mais amplo, incluindo as razdes morais. No contexto da Tanner Lectures,
diferentemente, ndo s6 Habermas dispde do procedimento moral como contraponto ao
positivamente estabelecido como a neutralizagdo moral da forma juridica operada por Weber ¢
avaliada de forma miope em relagdo a sua propria possibilidade de justificagao.

Cabe observar, ainda, que nas Tanner Lectures o direito ja detinha a fungdo sistémica de
complemento da fraqueza institucional da moral®, o que sera potencializado em FG, mas,
diferentemente do que ocorre em FG, a moral detinha a fungdo privilegiada de justificagdo do
direito no sentido acima explicitado, ou seja, na avaliagdo do procedimento juridicamente
estabelecido para a produg@o de normas. A sua indicacdo na mencionada nota 4 sugere que este
modo de compreender a funcdo da moral desapareceu do empreendimento de FG e que a

legitimidade juridica passou a se estatuir de forma autdbnoma a moral?
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Conclusiao

Considerando a posi¢do processual de Habermas, bem como a tese da conexdo entre

direito e moral, podem ser apontados trés modelos de apresentagdo da relagdo entre direito e

85
moral™. A saber:

Modelo 1: o procedimento moral incide sobre o procedimento juridico. Esse é o modo de
proceder que se encontra nas Tanner Lectures [1986]. Cabe mencionar que o presente
modelo intenta respeitar a autonomia de ambos os sistemas, pois a moral somente faria a
correi¢do dos procedimentos juridicos, sem ditar conteidos especificos. Esse ¢ o modelo
que foi apresentado no presente texto.

Podem, ainda, ser apresentados mais dois modelos no contexto de FG, os quais serdo

tratados em outras oportunidades, a saber:

Modelo 2: os produtos do procedimento moral sdo vinculantes para o procedimento
juridico. Os processos juridico e moral s@o separados, sendo que os produtos resultantes
de ambos sdo relacionados como se a moral fizesse exigéncias conteudisticas aquilo que
deveria resultar do procedimento juridico. Ademais, os proprios produtos morais podem
jé entrar diretamente no procedimento juridico, juntamente com outros argumentos. Esse
¢ o sentido da complementaridade como explicitamente tratado em FG [1991], pois ai a
moral exige positivagdo. Pode-se afirmar que se trata de uma complementaridade do
ponto de vista do observador, segundo a qual o direito parece cumprir um papel funcional
de suprir os déficits funcionais da moral.

Modelo 3: o procedimento moral € prévio ao juridico, tendo a fun¢do negativa de eliminar
contetidos incompativeis com a moral. Os procedimentos moral e juridico sdo separados,
mas se complementam negativamente. Segundo o esquema de Habermas, os contetidos
passariam antes pelo procedimento moral para ver de sua compatibilidade com razdes
morais para depois adentrarem no procedimento juridico. Habermas sugere esse modelo
em FG, mas ndo o desenvolve. Ele parece com o modelo legislativo, no qual todos os
projetos de leis passam previamente pela comissdo de constituicdo e justica, antes de
serem encaminhados para a comissdo tematica especifica. Aproxima-se também do

modelo de controle de constitucionalidade que, embora posterior, faz o papel do
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legislador negativo, alegando com isso ndo ferir o estatuto democratico que a legislagao
deve portar. Pode-se afirmar que se trata de uma complementaridade do ponto de vista do
participante, segundo a qual a moral parece cumprir um papel de suprir os déficits de

legitimidade do direito.
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