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REesumo A racionaliza¢do do mundo moderno trouxe importantes conse-
quéncias para o modo de organizacao das sociedades pds-convencionais,
visto que o fim de um ethos compartilhado fez que a solucao de conflitos
de agdo, bem como a ordenagao de relagdes interpessoais € a coordenacao
de agdes migrassem para o ambito do direito ¢ da moral, os quais, cada
um a seu modo, encarregaram-se dessa fun¢ao. No entanto, a passagem
para a modernidade também trouxe o esgotamento desses mecanismos,
razdo pela qual surge a necessidade de ambos assumirem um novo tipo de
relagdo, capaz de ultrapassar o paradigma do positivismo juridico, vigen-
te, até entdo, na teoria do direito. E, portanto, no quadro desse debate que
o presente trabalho situa o seu nucleo argumentativo. Ademais, deve-se
notar que ele se desenvolvera a partir da reconstrugdo argumentativa da
obra “Direito e democracia: entre facticidade e validade”,' escrita pelo
filosofo alemao Jiirgen Habermas, a fim de se observar o significado que
o referido autor atribui a relacdo entre direito ¢ moral.
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'O livro “Faktizitit und geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des

demokratischen Rechtsstaats” ¢ traduzido para o portugués como “Direito e
Democracia: entre facticidade e validade”, e para o inglés: “Between facts and nor-
ms: contributions to a discourse theory of Law and democracy”.
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ABSTRACT The rationalization of the modern world brought relevant
consequences for the manner of post conventional societies organiza-
tions, once the end of a shared ethos made the solution of action con-
flicts, as well as the ordination of interpersonal relations and the coordi-
nation of action migrate to the realm of law and moral, which, each one
in its own manner, carried out this function. However, the passage for
modernity also conducted to the depletion of these mechanisms, that’s
why emerges the necessity of both assume a new sort of relation, capa-
ble of overcome the paradigm of legal positivism, present, by that time,
in the theory of law. It is, hence, in the framework of this debate that
the actual project places its argumentative core. Furthermore, it must be
noted, that it will be evolved threw an argumentative reconstruction of
the book called, “Between facts and norms: contributions to a discourse
theory of law and democracy”, written by German philosopher Jiirgen
Habermas, in order to observe the meaning that the mentioned author
attributed to the relation between law and moral.

Key-words: Law; MoraL; LEGITIMACY; HABERMAS.

INTRODUCAO

J& no prefacio do livro “Direito € Democracia: entre facticidade e
validade”, Habermas afirma que, pelo menos na Alemanha, a filosofia
do direito ndo ¢ mais tarefa exclusiva dos filésofos. Exemplo disso é o
fato de ela ter emigrado para as faculdades de direito. Da mesma manei-
ra, demonstra que essa matéria exige um pluralismo de procedimentos
metodoldgicos que englobem outras perspectivas advindas da teoria do
direito, da sociologia do direito, da historia do direito, da teoria moral e
da sociedade (HABERMAS, 2012). Nesse sentido, pode-se vislumbrar a
possibilidade de incluir a teoria do agir comunicativo na teoria do direi-
to, dando origem a uma teoria discursiva do direito que esteja preocupa-
da em reconstruir nogdes do direito racional classico, como a promessa
de uma auto-organizagao de cidadaos livres e iguais, a qual, conforme
Habermas assevera, ganha uma nova roupagem em sociedades comple-
xas, haja vista a emergéncia de um mundo profanizado, cujas garantias
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metassociais foram extintas; bem como de um agir estratégico, indispen-
savel para a reproducdo material de sociedades econdmicas. Além disso,
para além do pluralismo de perspectivas ja referido, a teoria discursiva
do direito se defronta com certas situagdes juridicas indeterminadas, as
quais foram deixadas de lado pela teoria do direito. Tal fato torna-se
explicativo, quando se refere a negagdo da relagdo entre direito e moral,
fortemente defendido por autores adeptos do positivismo juridico. Nes-
se aspecto, cumpre notar que a vertente tedrica do positivismo propug-
na uma separagao nitida entre questdes deontologicas e ontologicas, de
modo que a teoria do direito restaria a analise de questdes da ordem do
ser, i.e., da descri¢do das proposic¢des juridicas do ordenamento juridico;
ao passo que a filosofia do direito caberia o estudo de questdes relativas
ao dever ser. No entanto, o surgimento de alguns problemas, muitos dos
quais alguns autores classificaram como hard cases, revelou a necessi-
dade de vincular a moral ao estudo do direito. Tanto que alguns paises
adotaram, em suas cartas constitucionais, certos principios ao lado de
regras juridicas. Nessa medida, pode-se afirmar que diante de situacdes
que suscitam davidas quanto a completude do ordenamento juridico, o
recurso a esses principios aparece como uma alternativa adequada para
a solucdo de possiveis controvérsias.

Conforme se observou, a tonica de problemas juridicos fundamen-
tais provocou o advento da moral ao ordenamento juridico. E, portan-
to, seguindo essa tendéncia, que Habermas refor¢a a necessidade do
estudo do direito estar vinculado a moral, sobretudo quando explica
as consequéncias que a racionalizacdo do mundo moderno trouxe para
a organizacdo das sociedades, pois esse movimento de profanacgio, ao
que chama ser a modernidade, causou o esgotamento de uma tradi¢ao
mitica ou religiosa como fonte de explicacdo e regulamentacao para
o conjunto de relagdes sociais e naturais. Ademais, o surgimento de
um individualismo de projetos de vida particulares, bem como de um
pluralismo de formas de vida coletivas, também revela o derrotismo
das referidas fontes sagradas, ou melhor, de um ethos compartilhado.
Diante dessa situacdo, portanto, observa-se a necessidade de se recorrer
a regras de acdo, leiam-se, regras juridicas e morais capazes de substi-

Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 16(31): 25-42, jul.-dez. 2016 « ISSN Impresso: 1676-529-X 27



TALITA CRISTINA DE OLIVEIRA

tuir o referido ethos no que diz respeito a sua fungdo de regulamentar
os conflitos interpessoais.

Além disso, o fim de uma tradigdo compartilhada trouxe implicagoes
para a propria legitimidade do direito, uma vez que sua justifica¢do racio-
nal ja ndo se da por garantias metassociais, mas argumentos pragmaticos,
ético-politicos € morais. Desse modo, observa-se a necessidade da moral
para o proprio processo de legitimagao do direito. “De fato, a positividade
do direito pos-metafisico também significa que as ordens juridicas s po-
dem ser construidas e desenvolvidas a luz de principios justificados racio-
nalmente, portanto universalistas” (HABERMAS, 2012, p. 101).

Ante o exposto, pode-se vislumbrar brevemente que o vinculo entre
moral e direito, ainda que por diversos motivos, deve ser levado em con-
siderag@o. Dai que o objetivo principal deste trabalho serd compreender a
relagdo que ambos estabelecem, tendo como base o desenvolvimento te-
orico do filosofo Jiirgen Habermas. Para tanto, uma primeira sec¢ao se de-
dicara a analise das teorias filosoficas da justi¢a, bem como do ceticismo
das teorias sociais, procurando construir um ambiente favoravel para o
advento de uma relagdo entre moral e direito; em seguida, se fara uma di-
ferenciac@o entre moral e direito; de modo que a partir dessas diferengas,
numa terceira se¢ao, possa ser explicado o tipo de relacdo complementar,
estabelecido entre ambos; ao final, sera trazida uma reflexdo acerca da
necessidade de se considerar a complementacao entre direito e moral,
vez que serd possivel analisar o conceito de autonomia politica, como
mecanismo fundamental para a legitimidade do direito.

ENTRE O CETICISMO DAS TEORIAS SOCIAIS E AS TEORIAS FILO-
SOFICAS DA JUSTICA

Conforme foi visto, Habermas ndo despreza a relagdo entre mo-
ral e direito. No entanto, ao afirmar a confluéncia entre ambos, nao
pretende adotar uma perspectiva ingénua concernente a influéncia da
moral sobre o direito, como as teorias filosoficas da justica adotam,
tampouco pretende leva-lo a um esgotamento da normatividade tal qual
operou o ceticismo das teorias sociais que, ao relegar o direito a uma
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categoria secundaria, quando ndo nula, solaparam simultaneamente a
possibilidade de influéncia da moral. Sendo assim, a tonica dessa secao
sera reconstruir brevemente ambas as perspectivas a fim de vislumbrar
as contribui¢cdes ou incompletudes que Habermas observou nelas, de
maneira tal que se possa analisar, em ltima instancia, a importancia da
moral e o lugar que ela ocupa em sua obra.

Nesse sentido, convém relembrar que as ciéncias sociais tornaram
possivel o que Habermas chama de desencantamento do direito, dado
o desprezo dele para a regulamentagdo das relagdes sociais. Assim,
contrariando a tradicdo do direito racional — segundo a qual o direito
desempenhava papel relevante para a mediagdo de interagdes interpes-
soais, bem como para a solugdo de conflitos sociais — as ciéncias sociais
afirmaram que a sociedade civil, como esfera do comércio e do trabalho
social, era dominada por leis autonomas, de maneira que o direito seria
irrelevante para os contextos interacionais. Nesse sentido, cumpre notar
que os teodricos da economia politica, David Ricardo ¢ Adam Smith, ao
lado de Karl Marx, deram inicio a essa “mudanga de paradigma”, a par-
tir do qual o direito fora reduzido a dimensdes epifenomicas, ou seja,
enquanto instrumento de uma sociedade civil pré-ordenada ou de uma
sociedade burguesa. Em seguida, surge a teoria dos sistemas a qual, nao
obstante tenha resgatado a autonomia do direito no sentido de carac-
teriza-lo como um sistema autopoiético, acabou por dar fim aos “der-
radeiros vestigios de normativismo do direito natural”, uma vez que o
direito, como sistema independente, ndo consegue regular, tampouco
influenciar diretamente os demais sistemas, exceto ele mesmo. Tal pers-
pectiva sistémica, convém ressaltar, contraria a fungao propria do direi-
to que Habermas ressalta, qual seja a de chaneiria? entre mundo da vida

2 A tradugdo em portugués optou pela palavra “charneiria”. No entanto, ressalta-se
que, na versdo inglesa, utiliza-se a palavra “Hinge”, i.e., dobradica, a qual pode se
tornar mais ilustrativa para fins de explicacdo acerca da fungio do direito em relagio
ao mundo da vida e sistema. Assim, pode-se imaginar que ele opera tal qual uma do-
bradiga, ou melhor, como um articulador que possibilita a comunicag@o entre mundo
da vida e sistema, quando traduz os impulsos provenientes daquele aos demais sub-
sistemas, que possuem codigos proprios.
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e sistemas, dado que ele possibilita o fluxo comunicacional de sistemas,
como a Economia e a Administracdo, que nao operam de acordo com
a linguagem coloquial operante no mundo da vida, e sim pelos codigos
dinheiro e poder, respectivamente.

Por sua vez, em contraposi¢do ao esgotamento do normativismo
do direito, surgem as teorias filosoficas da justica, cujo teorico eleito
para a analise de Habermas fora John Rawls. Nesse aspecto, relembra
que o referido autor propde a fundamentacdo de principios da justica,
os quais sao dirigidos a estrutura basica da sociedade e incorporam in-
teresses generalizaveis daqueles que sdo responsaveis pela ponderagao
desses principios. De maneira que se possa manter a estabilizagao de
um ordenamento justo, composto pela pluralidade de planos de vida
dos individuos. No entanto, ainda que tal perspectiva resgate o norma-
tivismo do direito em relacdo aquela que foi mencionada, Habermas
afirma que ela padece de ingenuidade, na medida em que se distancia
da realidade, encontrando dificuldades para a especificagdo das condi-
¢oes de implementacdo dos principios propostos. Da mesma forma, ao
elenca-los como componentes necessarios a propria estrutura basica da
sociedade, parece dar demasiado destaque a moral.

Nessa medida, ao resgatar-se o debate entre ceticismo das teorias
sociais e teorias filosoficas da justica, foi possivel analisar a importancia
da moral para Habermas, bem como o lugar que ele parece dispor a ela.
Isso porque, ao retomar as disposi¢des daquelas, ele parece condenar tal
perspectiva quanto ao fato de terem levado o direito a certo desencan-
tamento, dado o carater periférico conferido a ele, vez que a moral nio
ocuparia lugar algum nas suas consideracdes. Posto isto, ao lembrar-se
das teorias filosoficas da justica, ele ressalta o resgate do normativismo
do direito, bem como da moral. Contudo, ndo compactua com a posi¢ao
central conferida a essa. Dai que se pode vislumbrar que para Habermas
a relagdo entre direito ¢ moral decididamente ndo ¢ a de subordinagao.

DIREITO E MORAL: ALGUMAS CONSIDERACOES NECESSARIAS

Até entdo, foi possivel introduzir aspectos gerais sobre a impor-
tancia da moral para o sistema de direitos. Nesse aspecto, importa di-
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zer que tal tematica ganha maior relevancia para Habermas, devido a
incompreensao assumida tanto por concepgdes falsas de uma filosofia
da consciéncia concernente a relagdo entre moral e direito, quanto pelo
fato do direito moderno apegar-se a uma ideia de reduplicacdo do con-
ceito de direito que se revela implausivel, do ponto de vista socioldgico,
e precario, do ponto de vista normativo. Nesse sentido, tal qual a filo-
sofia Kantiana pressupde, “[...] a legislacdo moral reflete-se na juridica,
a moralidade na legalidade, os deveres éticos nos deveres juridicos etc.
(HABERMAS, 2012, p. 140)”. Deve-se notar, portanto, que essa re-
duplicagdo implica a perpetuagdo de uma heranga platdnica, segundo
a qual a ordem juridica reproduz concretamente a ordem inteligivel de
um reino dos fins. De acordo com Habermas, essa intui¢ao platonica
ndo ¢ de todo falsa, visto que o direito em certa medida incorpora a
moral, ao passo que essa igualmente engloba aquele. De forma tal a ser
possivel estabelecer entre ambos uma relagdo de complementagao. E,
importa dizer, ¢ precisamente o advento de uma fundamentagao pds-
-convencional que podera aclarar essa relacdo. No entanto, por ora, faz-
-se necessario lembrar-se que 0 momento em que a autoridade de uma
tradi¢do compartilhada capaz de dar significante ao conjunto de rela-
¢des sociais e naturais, fora extinta, o problema de solucionar conflitos
e regulamentar contextos interacionais fez necessario a emergéncia de
regras de acao, leia-se, regras juridicas e morais, para soluciona-las, no
lugar das garantias metassociais que outrora se dispunha.

E certo que questdes morais e juridicas referem-se
aos mesmos problemas: como ¢ possivel ordenar
legitimamente relagdes interpessoais e coordenar entre
si agdes servindo-se de normas juridicas? Como ¢
possivel solucionar consensualmente conflitos de acdo
na base de regras e principios normativos reconhecidos
intersubjetivamente? No entanto, elas referem-se aos
mesmos problemas, a partir de angulos diversos (HA-
BERMAS, 2012, p. 141).

Conforme pode se observar do excerto citado, o fato de o direito e
de a moral se referirem aos mesmos problemas nao impede que o fagam
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de modo distinto, por meio de regras de acdo diferentes. E ¢ justamente
nesse ponto que reside o nucleo de distingdo entre moral e direito. Uma
vez que a moral constitui uma forma de saber cultural, o que significa
que “[...] seu telos consiste na avaliagao imparcial de conflitos de acao,
relevantes do ponto de vista moral, visando, pois, a um saber capaz de
orientar o agir, mesmo que nao seja capaz de dispor para o agir corre-
to” (HABERMAS, 2012, p. 149). Ou seja, ao avaliar conflitos de acgao
a moral oferece, mediante a emissdo de juizos equitativos e corretos,
diretivas para o agir dos individuos. No entanto, tais orientagdes nao
sdo obrigatoérias, visto que a moral por si s6 ndo as consegue impor fa-
ticamente. Além disso, ela regula contextos interacionais em geral, nos
quais os individuos entendem-se como membros de uma comunidade
concreta. Dai poder-se dizer que ela tem uma pretensdo a universali-
dade. O direito, por sua vez, adquire obrigatoriedade no nivel institu-
cional, posto que para além de um sistema de simbolos/saber cultural,
constitui-se como um sistema de agdo. Nesse sentido, ele pode ser com-
preendido como um conjunto de proposi¢des e de interpretagdes nor-
mativas, assim como uma institui¢do, capaz de regular agoes. E a Gltima
funcdo do direito obtém eficacia direta para a agdo, justamente porque
ele se interliga com motivos e orientagdes axiologicas, diferentemente
da moral, conforme se vera adiante. Ademais, ele direciona suas orien-
tagdes para comunidades juridicas delimitadas geograficamente e cir-
cunscritas em contextos historicos especificos. Desse modo, as regras
juridicas nao expressam a vontade de qualquer um, como a moral, mas
a vontade politica daqueles que compartilham intersubjetivamente de-
terminada forma de vida.

Por fim, pode-se, inclusive, diferenciar as regras morais de re-
gras juridicas, apontando o carater mais concreto dessas, uma vez que
admitem interpretagdes teleologicas, ou seja, a obediéncia a elas nao
precisa depender de um compromisso com o que ¢ correto, mas como
contrapartida para a obtencdo de determinado fim; também, possuem
um sentido de validade diverso, composto por duas dimensdes, ja que
regras juridicas validas s3o aquelas que se impdem faticamente ¢ que
detém aceitagdo racional; Além disso, do modo de legislag@o de regras
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juridicas, resulta uma vontade politica, ligada a contextos interacionais
e sujeitos determinados.

Da COMPLEMENTACAO ENTRE DIREITO E MORAL

Nas segoes anteriores, foi possivel observar a necessidade da in-
trodug¢do da moral ao direito, sem se deixar de cuidar que aquela nio
se sobrepusesse a esse, de modo a suscitar uma possivel hierarquizacao
entre as normas de agdo. No entanto, antes mesmo de demonstrar a
medida que ambos se complementam, fez-se necessario delinear alguns
aspectos de distingdo entre ambos, uma vez que eles poderao ajudar
a compreensao desse tipo peculiar de relagdo, ao lado de um nivel de
fundamentagdo pos-convencional. E ¢é justamente a partir do Gltimo que
se inicia a analise da presente secao.

Em outras ocasides ja foi possivel demonstrar, ainda que brevemente,
o momento em que a autoridade de uma tradi¢do perdeu forga, em
sociedades pos-convencionais, devido a um individualismo de projetos
de vida particulares e a um pluralismo de formas de vida coletivas, de
modo tal que esse estado de coisas fez surgir déficits na moral, bem como
a reorganizacao da propria validade do direito, dando origem, destarte, a
necessidade de uma relagdo de complementacao entre ambas.

Nesse aspecto, convém informar que o fim de uma tradicdo com-
partilhada fez que a moral assumisse uma relagao virtual com a agao,
na medida em que as orientacdes que ela opde aos atores ndo sao
necessariamente obrigatorias, visto que a moral nao oferece esse tipo
de garantia. Isso se da porque, diferentemente do direito, ela perdeu
o vinculo com os motivos que impulsionam os juizos morais para a
pratica, e com as instituicdes que fazem que os deveres morais sejam
efetivamente preenchidos.

Uma moral dependente de um substrato de estruturas
da personalidade ficaria limitada em sua eficacia, caso
nao pudesse atingir os motivos dos agentes por um ou-
tro caminho, que ndo o da internalizagdo, ou seja, o da
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institucionaliza¢do de um sistema juridico que comple-
menta a moral da razdo do ponto de vista da eficacia
para a acdo (HABERMAS, 2012, p. 149-150).

Desse modo, o direito, devido ao fato de ser simultaneamente um
sistema de saber e de agdo, corrige os déficits decorrentes da decomposi-
cdo da autoridade de uma tradi¢do, em outras palavras, ¢ capaz de aliviar
a moral da sobrecarga de exigéncias cognitivas (a), motivacionais (b) e
organizatorias (c) inauditas. a) Em relacdo as primeiras, convém infor-
mar que a moral ¢ incapaz de formar um catalogo de deveres, fundamen-
ta-los e aplica-los. Logo, mediante conflitos de dificil avaliagdo, surge a
necessidade de se fazer operagdes complexas que sobrecarregam dema-
siadamente a capacidade analitica dos individuos. Dessa maneira, a fac-
ticidade da normatizagao absorve tal indeterminagdo cognitiva, uma vez
que, por intermédio de um legislador politico, decidem-se quais normas
valem como direito e, por meio de tribunais constitucionais, resolvem-se
conflitos acerca da aplicagao de normas validas. b) Além disso, muitas
vezes, os individuos sdo sobrecarregados com o fardo de agirem contra
seus proprios interesses, a fim de harmonizar os deveres morais e a pra-
tica obrigatoria de certas expectativas de comportamento. Nesse sentido,
tal incerteza motivacional ¢ absorvida pela facticidade da imposi¢ao do
direito. Porque ele impde expectativas de comportamento, a0 mesmo
tempo, que libera os motivos e enfoques para agir conforme o direito, ou
seja, ao regular agdes e contextos interacionais o direito ndo se importa
se os sujeitos o respeitam pelo dever de fazé-lo, ou pela imposigao fatica
que oferece, visto que, independentemente da motivacao para tal, elas
serdo cumpridas devido a face coercitiva que o direito detém. ¢) Por fim,
apos ter-se falado de problemas relativos a possibilidade da resolugao ju-
dicial e da fraqueza da vontade, resta tratar o problema da imputabilida-
de. Dado que as exigéncias morais s6 encontram destinatarios claros, ou
melhor, tornam-se imputéveis, no interior de um sistema de regras auto-
aplicaveis, i.e., de um sistema que se reproduza por si mesmo. Assim, o
carater naturalmente reflexivo do direito preenche tal sobrecarga, ja que
ele se constitui como um sistema de regras hierarquizadas, na medida
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em que normas secundarias produzem normas primarias da orientacao
do comportamento.

Diante do exposto, convém lembrar que foi mencionado que o ad-
vento de uma fundamentacdo pds-convencional tornaria possivel acla-
rar a relacdo de complementacgdo entre moral e direito. Nesse sentido,
observou-se que o fim de uma tradigdo compartilhada fez que a moral
assumisse uma relacdo virtual com a a¢do, na medida em que por si s6
ndo consegue levar a efeito as orientagdes que emite. Dai a necessidade
do direito para completa-la, justamente porque, para além de um sistema
de saber, ele se constitui como um sistema de agdo. No entanto, cumpre
notar que a destrui¢@o das garantias metassociais, outrora oferecidas por
um ethos compartilhado, também trouxe implicagdes para a propria va-
lidade do direito. Uma vez que o direito valido € aquele que se impde
faticamente, devido a sua aceitabilidade racional, em outras palavras,
pela sua legitimidade, a qual, por sua vez, também depende da moral.

Nessa medida, importa relembrar, brevemente, que o processo
legislativo democratico, segundo Habermas, ¢ responsavel pela funda-
mentacdo racional, i.e., pela legitimidade do direito. Dado o carater co-
municativo que esse processo assume como normatizacao discursiva do
direito, visto que nele os sujeitos, membros de uma comunidade juridica,
sdo responsaveis pela produgdo das leis as quais se submetem. Nesse
sentido, 0o momento de producao de normas juridicas opera de modo se-
melhante a um discurso em que os participantes oferecem determinados
atos de fala, a fim de que o ouvinte possa coordenar a sua acdo, na me-
dida em que reconhece como validos tais enunciados. E essa validade,
cumpre notar, fundamenta-se pela for¢a racionalmente motivadora das
razdes oferecidas pelos locutores. Da mesma forma, num processo de le-
gislagdo democratica os sujeitos cidaddos oferecem constantemente ar-
gumentos capazes de fundamentar a aceitabilidade racional das normas
juridicas, i.e., sua legitimidade, a fim de que seja possivel a coordenagdo
de seus planos de acgdo. E ¢ a partir do oferecimento desses argumentos
que a moral pode entrar na fundamentagdo de normas juridicas.

Sendo assim, deve-se notar que no inicio deste trabalho falou-se
que, em um momento ou outro, o direito depara-se com situagdes juridi-
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cas indeterminadas que colocam a suposta completude do ordenamento
juridico em duvida, visto que a solucdo desses casos controversos nao
se da por meio da mera subsun¢do de regras juridicas. Posto que as
questdes que tais casos suscitam estdo além das solugdes que o ordena-
mento juridico e, consequentemente, suas regras podem oferecer. Desse
modo, a necessidade de a moral entrar nesse sistema. Nesse sentido,
convém notar que ¢ devido a tais questdes que se observa o fendmeno
da adog¢ao de principios as cartas constitucionais dos Estados, entre es-
sas a propria Constituicdo Federal do Brasil. Por isso, Habermas afirma
que em tais casos faz-se necessario o uso moral da razao pratica. No en-
tanto, existem outras situacdes relativas, por exemplo, a persecucao de
fins coletivos e a garantia de bens coletivos que suscitam o uso pragma-
tico e ético politico da razdo. Dai se notar a necessidade de se utilizar a
razao pratica em toda a sua extensao. Isso significa, portanto, que ha um
alargamento do esquema de fundamentagdo das normas juridicas, uma
vez que ela admite a incorporacdo de argumentos morais, pragmaticos
e ético-politicos. Além disso, fato importante acerca desses argumentos
que fundamentam a validade das normas juridicas é que eles detém uma
validade relativa, dependente do contexto.

A validade dos argumentos correspondentes ¢ relativa a
identidade histoérica e cultural da comunidade juridica;
relativa também 4s orienta¢des axiologicas, aos fins e
situagdes de interesses de seus membros. Mesmo quan-
do se parte da ideia de que enfoques e motivos se mo-
dificam no decorrer de uma formagao coletiva e racio-
nal da vontade, conforme os argumentos, ndo se pode
excluir a facticidade dos contextos existentes; caso
contrario, os discursos éticos e pragmaticos, inclusive
0s compromissos, perderiam o sentido (HABERMAS,
2012, p. 196).

Por fim, pode-se observar que, embora a fundamentacdo das nor-

mas juridicas dependa dos trés tipos de argumentos mencionados, Ha-
bermas parece dar preferéncia as razdes morais que entram no processo
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discursivo de normatiza¢do. Posto que um programa juridico sempre
deve levar em consideragdo aspectos da justica, ja que sua implemen-
tagdo precisa ser igualmente boa a todos os seus destinatarios. Dai que
nenhuma norma de acdo pode ser transformada em norma juridica se
contradizer de alguma forma o ponto de vista da justica. A partir dessa
argumentagdo, portanto, observa-se que “[...] em Habermas, ha uma
fundamentac¢do moral fraca do direito, negativa, indireta, ou seja, o di-
reito ndo pode ir contra a moral” (TONETTO, 2012, p. 195).

DA LEGITIMIDADE DO DIREITO E DA AUTONOMIA POLITICA

Por meio da reconstrugdo argumentativa do pensamento Haber-
masiano, pode-se observar que a relagao entre moral e direito vai além
de uma mera subordinagdo entre ambos. Dado que a racionalizacao
do mundo moderno e o consequente fim de uma ethos compartilhado,
responsavel pela explicagdo e a regulamentagdo do conjunto de rela-
¢Oes naturais e sociais, trouxe consequéncias tanto a moral, quanto ao
direito. De maneira tal que ambos assumissem uma relagdo de com-
plementacdo. Nessa se¢do, portanto, parte-se dessa conclusdo a fim de
se demonstrar os possiveis problemas que uma interpretagao incorreta
dessa relagdo pode implicar para a legitimidade do direito e o proprio
conceito de autonomia politica dos cidadaos.

Nesse sentido, observou-se que a legitimidade do direito depende
de um processo de legislagdo democratico, no qual a argumentagao mo-
ral cumpre um papel relevante para a sua fundamentagdo. No entanto, o
fato desse tipo de argumento assumir papel relevante para a justificacao
racional, somado a preferéncia que Habermas parece dar a eles, ndo
implica numa relagdo de subordinagdo entre ambos. Tal fato pode ser
explicado pela seguinte afirmacdo do autor:

[...] uma ordem juridica s6 pode ser legitima, quando
ndo contrariar principios morais. Através dos compo-
nentes de legitimidade da validade juridica, o direito
adquire uma relagdo com a moral. Entretanto, essa re-
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lagdo ndo deve levar-nos a subordinar o direito a mo-
ral, no sentido de uma hierarquia de normas. A ideia de
que existe uma hierarquia de leis faz parte do mundo
pré-moderno do direito. A moral auténoma e o direito
positivo, que depende de fundamentacgdo, encontram-se
numa relagdo de complementagdo reciproca (HABER-
MAS, 2012, p. 140-141).

Além disso, a incompreensao desse tipo de relagdo levara ao des-
merecimento da autonomia politica dos cidaddos a qual, segundo Ha-
bermas, € pressuposto necessario para a fundamentagdo do direito, uma
vez que apenas cidaddos autonomos, que tenham assegurados direitos
humanos e a soberania popular, sdo capazes de participar dos processos
de legislagdo democratica. Desse modo, cumpre notar que sao as ideias
de direitos humanos e o principio da soberania popular que formam a
autocompreensao normativa do Estado Democratico de Direito, uma vez
que eles sdo capazes de justificar o direito moderno. A importancia dessa
argumentagdo pode ser exemplificada a partir da demonstracao de duas
tradi¢des que, de acordo com Habermas, negam o carater democratico da
praxis de autolegislacdo, quais sejam, o liberalismo e o republicanismo.

Conforme o autor explica, a tradicdo liberal enfatiza o primado
de direitos humanos anteriores a formacao de qualquer tipo de auto-
-organizagdo dos cidadaos, assim adquirem um valor moral proprio que
necessita apenas da institucionalizagdo juridica do Estado. Segundo
Habermas, o fato de eles estarem ancorados num estado natural ficticio
da-se porque eles se constituem enquanto forma de garantia contra a
tirania da maioria. Estd-se a falar, portanto, de uma subordinacdo do
direito a moral, visto que, em ultima instancia, ela é responsavel por de-
linear o conteudo do direito. Por sua vez, a tradigdo republicana destaca
o valor da auto-organizacao dos cidadaos, de modo que nenhum direito
possa se opor a ela, dado que os direitos humanos so se tornam obriga-
torios se fizerem parte ¢ ndo contrariarem o projeto de vida auténtico
de determinada ordem social. Nesse sentido, os direitos humanos sdo
concebidos no seio dessa auto-organizagdo de cidadaos livres e iguais,
sem se antepor a ela, tal qual na tradi¢ao anterior. “Nessa perspectiva,

38 Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 16(31): 25-42, jul.-dez. 2016 ¢ ISSN Impresso: 1676-529-X



A PECULIAR RELACAO ENTRE MORAL E DIREITO EM HABERMAS

os direitos humanos e a soberania do povo ndo aparecem como ele-
mentos complementares, e sim, concorrentes” (HABERMAS, 2012, p.
133). Em contraposigdo a tal constatag@o, portanto, surge a tentativa de
Kant e Rousseau, de elaborar um novo conceito de autonomia, capaz
de fazer que as ideias de direitos humanos e o principio da soberania
popular se interpretassem mutuamente. No entanto, conforme Haber-
mas demonstra, tais autores foram infelizes nessa tentativa, posto que
penderam para uma interpretagao liberal e republicana, respectivamen-
te. Kant, por exemplo, antepds a concepgao de direitos fundamentais a
liberdades subjetivas a qualquer acordo racional, deixando o aspecto da
soberania popular para um segundo plano, ndo obstante tenha afirmado
que ninguém no exercicio de sua autonomia politica concordaria em
pactuar algo que limita sua autonomia privada. Ao passo que Rousseau
destaca o momento do contrato social, ja que ele expressa a vontade ge-
ral de todos os participantes, no entanto, tal como o autor anterior, tenta
estabelecer um nexo malsucedido entre direitos humanos e soberania
popular, ao afirmar que tais acordos devem se expressar na linguagem
de leis universais ¢ abstratas, as quais intrinsecamente possuem aque-
les direitos e liberdades subjetivas antepostas por Kant ao pacto social.
Nessa medida, ao denunciar a parcialidade de ambos os autores, Ha-
bermas afirma que “[...] o sistema dos direitos ndo pode ser reduzido a
uma interpretagdo moral dos direitos, nem a uma interpretagdo ética da
soberania do povo, por que a autonomia privada dos cidadaos nao pode
ser sobreposta e nem subordinada a sua autonomia politica” (HABER-
MAS, 2012, p. 138).

Desse modo, o que falta aos autores ¢ uma compreensao democra-
tica do processo de autolegislacdo, no qual hé a co-originariedade entre
autonomia publica e privada, ou seja, entre direitos humanos e soberania
popular. E tal compreensao se da apenas numa teoria discursiva do di-
reito, por meio de um sistema de direitos, reconhecidos reciprocamente,
que garantem esse tipo de autonomia politica. De maneira que os desti-
natarios da lei sejam simultaneamente seus autores. Nesse sentido, vé-se
que os direitos nao sdo dados a priori, em razao da moral, situacdo em
que se estaria a falar de uma subordinacao entre moral e direito, tal qual
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se observou em Kant. Da mesma forma, os direitos ndo seriam dados por
uma vontade geral que anula a vontade singular dos sujeitos privados,
como acontece em Rousseau. Ja que, numa teoria discursiva do direito,
esse sistema ¢ construido em conjunto pelos cidadaos livres e iguais,
membros de uma comunidade juridica, os quais detém direitos e liber-
dades subjetivas de agdo, bem como os direitos de participagdo politica.
E nesse sentido, portanto, que reside a compreensdo de uma autonomia
politica enquanto pressuposto de legitimidade do direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se que, diferentemente dos postulados do positivismo
juridico, a relagdo entre moral e direito deve ser considerada por uma
teoria discursiva do direito que englobe, em certa medida, aspectos ti-
picos da filosofia da justica. Justamente porque o advento de situagdes
juridicas indeterminadas fez que se recorresse a principios morais para
a solucdo desses casos, posto que o conjunto de regras juridicas nao ¢
capaz de fazé-lo por si s6. Ademais, o fim da autoridade de uma tradig¢ao
unica, responsavel tanto por dar significado ao mundo circundante,
quanto por regula-lo normativamente, demonstrou a necessidade de se
recorrer a regras de acdo, capazes de suprir a fungdo desempenhada
outrora por essa autoridade. Nesse sentido, surgem simultaneamente
regras juridicas e morais, as quais tratam dos mesmos problemas,
ainda que sobre perspectivas diversas. Ademais, o solapamento dessa
tradicdo levou a um esgotamento do direito e da moral, razdo pela qual
ambos necessitam estabelecer uma relagdo de complementagao entre si.
Assim, a moral completa o direito no que diz respeito a fundamentacao
desse. Posto que, conforme foi demonstrado neste trabalho, ele precisa
de argumentos morais para garantir sua legitimidade, de forma tal que
as regras juridicas ndo podem contrariar principios morais. Por sua vez,
a moral ¢ completada pelo direito no aspecto de sua efetividade, pois
que o fim de uma tradi¢do compartilhada fez que essa assumisse uma
relagdo virtual com a ag@o, na medida em que suas orientagdes para
o0 agir ndo implicam obediéncia necessaria. Por fim, pode-se observar
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que a incompreensdo dessa relagdo leva a dois problemas, quais sejam:
o esgotamento da legitimidade do direito, conforme ja se mencionou,
e a incompatibilizagdo com a autonomia publica dos cidadaos a qual,
enquanto pressuposto de legitimidade, ndo admite uma relagdo de su-
bordinacdo entre direito e moral, uma vez que ela pressupoe a producao
de regras juridicas por meio da autolegislagdo dos cidaddos, e ndo de
uma possivel copia dos deveres morais.
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