| do direito nutre 2

“0 paradigma rocedimenta )
o e nte a autocompreen

expectativa de poder inﬂuenci-ar,.nﬁo somen i especialis'
sdo das elites que operam o direito na qualidade e
tas. mas também a de todos os atingidos. E tal expgctatlva :

teoria do discurso, ao contrdrio do que se afirma muias :j/e:; ;
n3o visa doutrinacdo, nem ¢é totalitaria. Pois, 0 novO p{lra 12 4
submete-se s condigdes da discussdo continua, cujd form

lagdo € a seguinte: na medida em que ele conseguisse gunhardo
horizonte da precompreensdo de todos os que part1c1pa1?1~ €
algum modo e 2 sua maneira da interpretagdo da constitui¢ao,
toda transformacdo histérica do contexto social poderia ser
entendida como um desafio para um reexame da compreensdo
paradigmdtica do direito. Esta compreensdo, como z'111as 0
proprio Estado de direito, conserva um nicleo dogmitico, ou
seja. a idéia da autonomia, segundo a qual, os homens agem
como sujeitos livres na medida em que obedecem s leis que
eles mesmos estabeleceram servindo-se de nogdes adquiridas
num processo intersubjetivo. Contudo, esta idéia é ‘dogmatica’
num sentido sui generis. Pois, nela se expressa uma tensao
entre facticidade e validade, a qual é ‘dada’ através da estru-
tura lingiiistica das formas de vida sdcio-culturais, as quais
nos, que formamos nossa identidade em seu seio, ndo podemos
eludir”. (J. Habermas, Direito e democracia, Vol. 11, pag. 190)
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parlamentar contenha um nticleo racional no sentide prétic
Pois parece que, nele, a busca de poder politico ¢ a oo:ooqm:ou: e
interesses conflitantes € o central, que exclui umg zuoonamzma
criticadas controversias parlamentares segundo o modelq da :Edmmc
¢do eqiiitativa de compromissos, ou da f ormacio &wo:a?g:nm s
tade, permitindo apenas uma andlise empirica, Nege ﬁo:,,.w gt
estou em condi¢des de oferecer um modelo satisfatério: no i
gostaria de chamar a atengdo para as doutrinas oo_;:ago_wmsao,
seguem um principio reconstrutivo critico.3¥ Nelas, s re . @wo
maioria, as normas do processo parlamentar, 0 modo de clei mma ~
sdo analisados tendo em vista 0 modo como processos oomm_c, e
w&._mEoEE podem assegurar a consideracio mm:a_jnm,ao —oao Q,,fc
mieresses envolvidos e de todos os aspectos relevantes de uma Emw\ o
sujeita a ﬂm&pﬂo:&mmo. Eu vislumbro uma fraqueza :o.ﬁm,m SEME
10 MO Principio que se orienta pelo processo, mas no fato de oma
desenvolverem seus pontos de vista normativos fora de uma16gica a_ ;
argumentacdo moral e fora das condi¢es comunicativas que _uwﬁ&m
litam uma moqummmo discursiva da vontade. Além do mais. a f; 05,& 30
am <ou\$a.m intraparlamentar constitui apenas um womEQ:.o oé.owmomam
vida publica. A qualidade racional da legislacio vow tica :mo,%weao
apenas do modo como maiorias eleitas e minorias protegidas traba-
Emﬁ 1o mtenior dos parlamentos. Ela depende também do nivel de
Ea.cn%mmmo e de escolaridade, do grau de informaciio e da nitidez de
m:uoc_mmmo:% questdes polémicas, em resumo: do cardter discursivo
da \@nsmmmo ndo-institucionalizada da vontade na esfera publica
wm__nom, A qualidade da vida piblica é determinada, em geral, pelas
w: M“Mawno%%_wmww” w%%@m pela oi..og publica politica através de seus
At ” c.%<.E., 0 .98959:3 rdpido da cc:ioxazm_o
w5 ik m:qmsm __E a acerca dessas (eorias: parece que elas sio
et _.c:ﬁmuoo WWQO_MQS _\:oﬁm alencao a critica das escolas do
A :w w A_HE,SE,m vQOm D.:R.Q Legal Studies, tem a
e MEHW 4 a pesquisa normativa que leva o Estado
10 a S€110, € 0 analisa numa perspectiva interna,

e [

38
J.H.Ely. Democracy and Distrust. Cambridge, Mass., 1980.

39 F. Michelman, *Jygiif;
; an. “Justification (: stifiabili * Law”, in
Nomos. Vo], XVIIL Exo.jmx.?:a Justifiability) of Law",
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m idealismo impotente. Na proxima aula, mudarei de

Omm nu " 2
e va, vpﬁmu:ao para 0 modo de uma teoria da sociedade.

@Q.m@nnﬁ_
Segunda aula: a idéia do Estado de direito

Ao analisar a hipdtese % Max Encﬂ am_.m:é a possibilidade da
_nmaaamam através da legalidade, m.aoa_ tacitamente o principio de
uma teoria que descreve o desenvolvimento do direito sob o ponto de
vista de sua racionalizag@o. Esse principio implica um entrelacamento
entre estratégias de pesquisa descritivas e normativas, que nao costu-
ma ser encontrado noutra parte. Na historia da ciéncia, existe um jogo
semelhante envolvendo a explicacdo externa de uma mudanca de
paradigmas e a reconstrugao interna dos problemas nao solucionados
que fazem com que um programa de pesquisa, levado as iltimas
consegiiéncias, degenere no final. A passagem do poder tradicional
para o legal ¢ um fendmeno complexo, que exige, antes de mais nada,
uma explicacdo empirica; de outro lado, Max Weber interpreta as
qualidades formais do direito na perspectiva interna do desenvolvi-
mento do direito, como resultado de um processo de racionalizacao.

Até o momento seguimos Weber, neste caminho de reconstrugao
interna, formulando, no entanto, algumas criticas. Percebemos, em
primeiro lugar, que a forma do direito moderno néo pode ser descrita
como “‘racional”, num sentido moralmente neutro, mesmo quando
nossa abordagem leva em conta as premissas do formalismo juridico.
Em segundo lugar, mostramos que a mudanga que o direito sofre no
Estado social nfio destroi necessariamente suas qualidades formais em
sentido amplo. As qualidades formais podem ser entendidas num
sentido mais abstrato, tendo em vista a relagiio complementar que se
estabelece entre o direito positivo e uma justica entendida de modo

procedimental. Em terceiro lu gar, esse resultado nos colocou nas maos
0 seguinte problema: as medidas de uma racionalidade @Bnn&aw:ﬁ
extremamente exigente emigram para o medium do direito. A partir
do momento em que se explicita essa questdo implicita acerca do
a:o.:o, 40 mesmo tempo eqjiitativo e funcional, surge a questao mais
Bm_._mﬁmn serd que o sistema do direito é capaz de suportar uma [€nsao
mais acentuada, resultante do conflito entre exigéncias normativas ¢
eXigéncias funcionais em geral, numa sociedade cada vez mais COIm-
Plexa? E a suspeita que se insinua é a de que a autocompreensio
dealista de uma justificagio moral, a partir de principios, perde sua
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jmportancia para um direito que tem que funcionar em tajs ¢;
tincias.

Muitos encaram esta questdo como mero duelo retg
imediatamente a perspectiva do observador na drea da
direito ou da economia do direito. Ora, aos olhos ob
cientista social, s6 € normativamente obrigatério Para os participantes
envolvidos aquilo que eles tém como correto. No entanto, sob este
angulo, a propria fé na legalidade perde seu nexo interno com bons
argumentos. E asestruturas de racionalidade, exploradas com intenciio
reconstrutiva, perdem seu significado. Nesta mudanca metédica de
perspectivas, a problematica normativa € neutralizada atraves da pura
decisdo. Ela ¢ posta de lado, porém pode irromper a qualquer momen-
to. Por isso, considero mais promissora uma 85888&@0 funcio-
nalista da problemitica normativa. Esta ndo é descartada ¢ priori
porém suplantada pelo caminho de uma descricdo interpretadora:

I) Em primeiro lugar, eu pretendo abordar al gumas carateristicas
da teoria sistémica e funcionalista de Luhmann, chamando a atenc¢ao
para problemas que constituem um desafio para uma estratégia de
esclarecimento. Tomando como ponto de partida o resultado segundo
0 qual a autonomia do sistema juridico néo pode ser vertida satisfato-
riamente em conceitos da teoria do sisterna, tentarei, numa segunda
parte: IT) averiguar em que sentido o direito modemo, que se apdia no
direito racional, se diferenciou do complexo tradicional da politica, do
direito e da moral; ITT) em terceiro lugar, tentarei descobrir se a idéia do
Estado de direito, resultante do desmoronamento do direito racional, é
mera ficcdo impotente, ou se ela pode enraizar-se numa sociedade de
grande complexidade, cuja estrutura se modifica aceleradamente.

reuns-

rico e adotam
sociologia do
servadores dq

L. Autonomia sistémica do direito?

A teoria exigente de Luhmann, que ent2nde o direito como
um sistema “autopoiético”, pode ser utilizada como ciitica ao
direito.*0 Numa linha funcionalista, cle explica a prética de decisdo

e ————

40 N. Luhmann. Rechtssoziologie. Opladen, 1983; id., Ausdifferen-
zierung des Rechts. Frankfurt/M, 1981.
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pormativa, da ao:ﬁ.:m amx_ &@.%, Moso 0 resultado de processos
fiticos de manutencao aut _:mn__ a de um sistema mon.s_ parcial. A
eoria sistémica do direito pode ser caraterizada sinteticamente
airavés de trés estratcgias conceituais: .Amv. mﬂ primeiro lugar, a
ncm_aman deontologica am‘m normas do direito ¢ redefinida, para se
tornar acessivel a uma mqm:mn puramente funcional. (b) A seguir,
a teoria positivista do &8_8 é :ma:N_am. para o ann_o,ao um
sisterna juridico a_mm.ﬂ:n._mao, ?:n_o.zm_ ¢ Inteiramente mEo:.oSo.
(c) Finalmente, a _om_:::amam. ¢ explicada em termos @m legalidade
como um auto-engano nmmmc\:_.mmaoﬁ do sistema, ov\:ao mo.ammam-
mente através do cédigo juridico e coberto pelo proprio sistema
juridico. — . :

ad (a). O primeiro passo de Luhmann consiste em despir as
expectativas de comportamento, normativamente mnzna__.ﬁawm, de
seu cardter deontoldgico, obrigatério.4! Ele elimina o sentido ilocu-
ciondrio dos mandamentos, das permissdes e das proibigdes e, com
isso, a eficdcia vinculante especifica destes atos de fala. Pois reinter-
preta expectativas normativas de comportamento, no quadro de uma
teoria da aprendizagem, tomando-as como variantes de expectativas
meramente cognitivas que se apdiam em prognoses, niao em autoriza-
¢Oes. Nesta linha de interpretagdo, o papel das normas consiste em
colocar as expectativas numa linha de permanéncia e imunizd-las
contra decep¢des, pagando o pre¢o de uma deficiéncia cognitiva. Sob
esta descrigdo empirica, as expectativas normativas aparecem como
expectativas cognitivas dogmatizadas, imunes 2 aprendizagem. E,
uma vez que a recusa a uma adaptagio ou aprendizagem € repleta de
riScos, as expectativas normativas tém que respaldar-se numa autori-
dade especial e ser asseguradas através da institucionaliza¢do m”.ﬁ:.zmm
e daameaca de sangdes, ou seja, tém que ser transformadas em direito.
Quanto mais complexas as sociedades se tornam, tanto mais 0 sistema
juridico sofre pressdo para se transformar. Pois ele tem que adaptar-se
rapidamente a ambientes modificados. .

ad (b). Luhmann d4a um passo além, descrevendo 0 direito
positivo como combinagio inteligente de vontade n.nmnmn_am% de
aprender — no sentido da normatividade em geral, a_s\sﬂaﬁ.m% de
modo empirista. O direito adquire esta capacidade através de diferen-

,"lll
41 Luhmann, (1981), 73ss.

223

e P ——

Scanned by CamScanner



ciagdes, na medida em que se separa, de um lado, dag
alheias ao direito ou fundamentadas no direito Bn,wosm_son:mm Morajg
medida em que se torna independente da politica, Uonmm.ﬂ de Outro, g
¢do e da administragdo. Ele se estabelece a0 ladp g 950 da legjgly.
como um sistema parcial funcionalmente especificadg 08 Sistemgg
duz a si préprio, operando de modo auto-referencig] mco S€ repro-
elabora informagdes extericres na medida do ﬁa@:.o,nw% €, Que s¢
tanto, esta autonomia sistéraica tem um prego, que o mmmﬁnm%o.. m\a.a.
paga atraves do paradoxo que se manifesta na “regra de 4 Juridicq
mento” (rule of recognition), descrita por Hart: aquilo :&8.%3-
fora, € fato social, carateristica emergente oy Em:o%nm,m %ms.%
contingente, passa a ser critério convincente da validade quand meira,
a partir de dentro. Nisso se reflete o seguinte paradoxo ,nagaw =
fundamentos da validade do direito positivo: se a mc:.mmo do % o
consiste em estabilizar expectativas de comportamento mnzo&_ﬁ%%
como € que essa func@o pode ser preenchida por um direito smnam
Eo&m&mw._ a pcm_@:.oﬁ momento por uma simples decisdo do legis-
lador politico? Por 850, O préprio Luhmann nio pode deixar de
procurar uma resposta a questdo: como é possivel a legitimidade
através da legalidade?

ad (c) Um sistema juridico diferenciado nio pode romper a
circularidade prépria dos cédigos juridicos auténomos — segundo a
qual s6 vale como direito aquilo que € estabelecido juridicamente
como direito —, recorrendo a argumentos legitimadores situados fora
do direito. Se o direito tem que ser aceito como vélido, inde-
pendentemente do fato de ele, enquanto direito positivo, s6 valer até
logo mais, entdo, a ficcio do direito correto tem que ser mantida entre
os destinatérios do direito, obrigados a obediéncia, € entre 0s especia-
listas, que administram o direito de modo néo cinico. :

Neste ponto, Luhmann desenvolve uma wsﬁm%ﬂmﬁmmmo inte-
ressante da legitimacdo obtida através de _uaoﬁ“mmmom.f.nos rela-
¢do aos destinatdrios, 0S processos m:m:E.o.E:m:Nu%m da
aplicacdo do direito vigente existem para inibir o desejo de
conflito dos clientes, absorvendo as decepgdes. No decorrer de
um processo, as posi¢oes sio especificadas de tal maneira noﬁm
relagdo ao resultado visado, os temas conflitivos perdem a

42  Luhmann. Legitimation durch Verfahren. Neuwied, 1969.
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clevancia que tém no :Em.ao da vida, sendo reduzidos
= es meramente mcEn:<m.m, que aquele que tenta ofere-
a pretensocs. a é isolado como individuo e despolitizado”.#3 Nao
Sy de produzir um cONsenso, mas da impressdo exte-
se tratd, ﬁo_mm,xmma uma aceita¢do geral, ou de que € provével a
rior de mcm esta aceitagdo. Do ponto de vista da psicologia social,
sSuposicao - em processos juridicos tem algo de desconcertan-
mnmn_o%mmmw impressdo de que 08 decepcionados “nao podem

is gera R : oo .
te, wHWm& um consenso institucionalizado, pois sao obrigados
ape

mer . - e ; .,
a mEm evidente que tal explicagdo s6 vale para leigos, ndo para

os especialistas em direito, que o administram na qualidade de
jufzes, advogados ou promotores. Os juristas, que elaboram casos
juridicos e que se orientam cada vez mais pela om_mmo._m, oowr.u.oma
o seu espaco de atuagao e sabem que os prognosticos sao inse-
guros e 0s principios ambiguos. Se apesar disso, 0 uso oficial do
direito deve manter a fé na legitimidade do direito, os processos
juridicos tém que ser interpretados pelos iniciados como institu-
cionalizagdo de deveres de fundamentacio e de argumentacio;
quanto aos clientes, eles interpretam esses processos de modo
diferente. Os argumentos existem para que os juristas possam
entregar-se a ilusdo de que ndo estao decidindo a seu bel-prazer:
“Cada argumento diminui o valor de surpresa de outros argu-
mentos e, em ultima instdncia, o valor de surpresa das decisées”.**
Uma argumentagdo pode ser descrita desta maneira, sob pontos
de vista funcionalisticos; porém Luhmann pensa que ela se
resume nisso, pois ele nao acredita que os argumentos tenham
uma forga racional motivadora. No seu entendimento, nao exis-
MMS bons argumentos capazes de decidir sobre a fragilidade de
@cwﬁ_.ﬁm_wﬁuvcm%ﬂo fs Mmmﬂ.josﬁmnwo apenas nmmm a vann:mmmo de
e s ] _omw: as decisdes e ndo (a coergdo para)
gumentos
I’I

43 r::EmsP:omwv, 264.
44
rank soziologische B
Frankfurym,, 1986, 35 gische  Beobachtung ~des Rechts.

Ibid , 33 (O acréscimo ¢ meu).

45
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A partir destas trés premissas, a mudanga da forma do direito,
diagnosticada por Max Weber, pode mnm. Msaﬁﬂﬂm& Como conge.
giiéncia de uma diferenciagao bem-sucedida do sistema jurfdico, Qg
atos de adaptagdo, exigidos do sistema _c:&oo Por uma sociedade
cada vez mais complexa, \m.:a@na a maommo de um novo estilo
cognitivo, isto é. de uma prética de %.Qmmo mais flexivel, sensive] ag
contexto e disposta a aprender. Hoamsmr esta passagem das tarefas da
garantia normativa de expectativas eneralizadas de comportamento
para tarefas da regulagdo sist€mica™ ndo deve ir tdo longe, a ponto de
ameagar a identidade do proprio direito. Tal ameaga concretizar-se-ia,
caso o sistema do direito substituisse simplesmente sua autocom-
preensio dogmatica por uma andlise do sistema, empreendida a partir
do exterior. A internalizagfo de uma descrigdo neutra, desenvolvida
no estilo de Luhmann, acarretaria a dissolucdo cinica da consciéncia
normativa entre os especialistas em direito e colocaria em risco a
autonomia do c6digo juridico.

No entanto, o conceito de autonomia sistémica do direito tam-
bém pode funcionar como critica. A exemplo de Weber, Luhmann
descobre que as tendéncias de desformalizagio fazem com que o
direito passe pela mediagdo da politica. E essa “‘superpolitizagao”
esconde o perigo de uma confusdo que se instaura, quando o forma-
lismo do direito, ap6s ser amolecido pelos cdlculos de poder ou de
proveito, é finalmente absorvido por eles. O sistema juridico pode ser
autbnomo na medida em que se auto-regula reflexivamente € se
delimita em relacdo  politica e 2 moral. Ora, ao seguir este caminho,
Luhmann é reconduzido A questdo weberiana acerca da racionalidade
do direito, que ele julgara ultrapassada. Pois, para poder determinar,
a0 menos analiticamente, a autonomia do sistemajuridico, ele tem que
apresentar o principio estruturador que permite, por 9832.9 mﬁﬂ
uma distin¢do entre o direito e o poder, entre o direito € O dinheiro.
Noutras palayras, Luhmann necessita de um eqiiivalente para a racio-
nalidade que habita na forma juridica. A principio, ele se guiu Weber
e Forsthoff, considerando constitutiva para o direito em geral a ﬁ orma
de leis abstratas e gerais, isto €, a forma de programas juridicos

46  Luhmann, (1981), 388ss.
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condicionais. Porém, hoje em dia, Luhmann néo pode mais depreciar
o direito material € reflexivocomo se fossem desvios. Por isso, ele faz
uma distingao nitida entre codigo do direito e programas juridicos: a
qutonomia do sistema juridico depende apenas da manutengdo de um
c6digo juridico a;ma.n:.o_mao. me.m ele, esse c6digo permite a distingdo
entre direito € nao-direito. Porém essa formula tautol6gica ndo conse-
gue fornecer distingdes mais precisas a respeito da forma. E sintom-
tico o fato de Luhmann .no_OnE um sinal de interrogacio no espago
em que deveria ser nxm_amam a c:_.n_mam do na&m.o. T Eu VEjO nisso
algo mais do que o simples @nmﬁo de conseguir uma explicagdo
conceitual ainda néo desenvolvida.

Ao situar as argumentacoes juridicas no nivel de uma simples
auto-ilusdo dogmatica, Luhmann nao pode mais entender as determi-
nagdes da forma do direito autbnomo como racionalidade. Pois a
autonomia do sistema juridico implica, como condi¢do necesséria,
argumentacdes concretas e referidas a casos; elas ndo podem tomar-se
independentes no sentido de uma filosofia do direito, nem tematizar os
paradoxos inevitdveis do direito positivo. As argumentagoes juridicas
podem ser funcionais, porém somente enquanto conseguirem manter
esse paradoxo fora da consciéncia do “uso oficial do direito”. Pois 0
c6digo ndo pode ser analisado simultaneamente a partir de dentro € a
partir de fora; e ele teria que continuar sendo algo que se aceita sem
discussio. De fato, porém, nds constatamos o contrério. E o debate
sobre a juridificacfo revela que a desformalizag@o do direito provo-
cou abordagens criticas e uma ampla problematizagio do direito.

3

Nos EUA, o movimento Critical Legal Studies desencadeou
uma discussao no &mago da doutrina juridica, colocando a compreen-
sdo formalista do direito sob o microscépio e desmontando-a sem
nenhuma consideragio.*$ A critica casuistica pode ser resumida numa

———

47 Luhmann. Okologische Kommunikation. Opladen, 1986, 124ss.

48  R.W.Gorden. “Critical Legal Histories”, in Stanford Law Review,
1984, 57ss. RM. Ungec. Critical Legal Studies Movement.
Cambridge, Mass, 1986.
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tese da indeterminacdo. No entanto, ela nao afirma que o awmoamow
de processos judiciais ¢ pura e m_:ﬁ_nm:.n_:\n.Sn_ﬁo.nd_:mao. E
provével que qualquer pessoa com tino pratico seja capaz de
emitir prognosticos acertados. E preciso ter em mente, porém,
que o desenlace dos processos judiciais € indeterminado somente
no sentido de que ele ndo pode ser prognosticado a partir de
situagdes juridicas claras. Pois ndo € o texto da lei que determina
o juizo. Nas frestas da decisao dos juizes, imiscuem-se argumen-
tos; e, através de preconceitos socials € opinioes ing€nuas, que
se cristalizam em ideologias profissionais, introduzem-se inte-
resses nao confessos, ao invés de bons argumentos.

As reacdes revelam que esse tipo de critica € capaz de
sacudir a consciéncia normativa dos juristas. Todavia, é preciso
sustentar, contra a andlise sistémica de Luhmann, e também
contra a autocompreensao dos Critical Legal Studies, que esse
tipo de auto-reflexdo “disfuncional” do sistema juridico, que sai
de dentro da propria pritica de argumentacdo juridica, s6 ¢
possivel porgue essa prética trabalha com suposicdes de raciona-
lidade que podem ser nomeadas e utilizadas contra a prtica
existente. Aparentemente, a institucionalizagdo da argumentagao
conforme ao processo carrega consigo um aguilhdo autocritico
capaz de romper a auto-ilusdo que Luhmann falsamente interpre-
ta como necessidade do sistema.

Certamente a volumosa literatura sobre a indeterminagao da
pratica de decisdo dos tribunais*’ contradiz a sabedoria conven-
cional que M. Kriele, por exemplo, coloca em campo contra a
interpretacdo funcionalista desenvolvida por Luhmann em torno
das argumentagdes juridicas: “Parece que Luhmann desconhece
o argumento decisivo para a fungao legitimadora dos processos:
.. Eles aumentam a chance de que todos os pontos de Vistd
relevantes venham a tona e de que a ordem temporal e objetva
de prioridades seja discutida da melhor maneira; e, por 1550, eles
aumentam a chance de uma justificagio racional da decisdo. A
institucionalizacdo continuada de processos aumenta as chances
de que as decisdes do poder do Estado tenham sido justificadas

49 A. Altman. “Legal Realism, Critical Legal Studies, and Dworkin®
in Philosophical and Public Affairs, 15, 1986, 205ss.
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no passado e venham a ser justificadas no futuro...”% Entretanto,
esta verdade traz a tona suposi¢des de racionalidade, as quais
continuam praticamente eficazes, enquanto puderem funcionar
como medidas contrafdticas e apelar para a critica e a autoeritica dos
envolvidos. Estas suposi¢oes de racionalidade somente perderiam seu
significado operativo no momento em que perdessem sua fungdo de
medida. Com isso, porém, qualquer tipo de critica do direito perderia
seu fundamento.”!

A critica que se repete, desde que surgiram as escolas do realismo
juridico, fala contraa teoria de Luhmann. Porém os préprios resultados
dessa critica revelam que a autonomia sistémica do direito ndo pode
ir muito longe. Pois a autonomia do sistema juridico ndo € garantida
pelo simples fato de todos os argumentos de procedéncia nao juridica
serem anexados a textos de leis e revestidos com a linguagem do
direito positivo. Ora, Luhmann afirma exatamente isso: “O sistema
Juridico consegue seu fechamento operativo, pois estd codificado
através da diferenca entre direito (Recht) e ndo-direito (Unrecht) e
ndao ha nenhum outro sistema operando com este codigo. Através
dessa codificagdo bipolar do sistema juridico, nasce a certeza de que,
quando se estd no direito, estd-se no direito e ndo no nao-direito” >*
A critica imanente ao positivismo juridico, desenvolvida por Fuller
até Dworkin contra as posicdes de Austin, Kelsen e Hart, revela que
a aplicacdo do direito tem que contar, cada vez mais, com objetivos
politicos, com fundamentagdes morais e com principios. Em termos
luhmannianos, isso significa que, no cédigo juridico, se introduzem
conteddos do cddigo moral e do cédigo do poder; neste sentido, o
sistema juridico ndo é *“fechado”.

Além disso, uma auto-referéncia lingiiistica do sistema juridico,
assegurada pelo codigo juridico, ndo pode impedir que se imponham
estruturas latentes de poder, através dos programas juridicos emitidos
pelo legislador politico ou na figura de argumentos, através dos quais
Interesses, irrelevantes do ponto de vista juridico, tém acesso a
Jurisdic@o.

———————

50 M. Kriele. Einfiihrung in die Staatslehre. Opladen, 1981, 38-39.
31 F. Michelman, (1986).
52 Luhmann, (19860, 26.
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Tudo indica que o conceito de autonomia sistémica, apesar i
sua referéncia empirica, .:mam tem a ver com a intuicio NOrmativa
que ligamos a “autonomua do direito”. ﬂosmanaaom que a pritica
de decisdo judicial € m:.amvm:an:ﬁ, porem, somente na medida epy
que 0 Programas juridicos do legislador ndo ferem o niicleo morg)
do formalismo juridico e, em segundo lugar, na medida em que as
consideragdes politicas e morais, que se introduzem inevitavelmene
na jurisdi¢do, sao fundamentadas, ndo se limitando a simples racio-
nalizacdes de interesses juridicamente irrelevantes. Max Weber
tinha razdo: somente se levarmos em conta a racionalidade que
habita no préprio direito, poderemos assegurar a independéncia do
sistema juridico. No entanto, como o direito também se relaciona
internamente com a politica e com a moral, a racionalidade do
direito ndo pode ser questdo exclusiva do direito.

I1. Razao e positividade: sobre o entrelacamento
entre direito, politica e moral

Para entender melhor por que a diferenciagdo do direito
ndo dissolve inteiramente seu vinculo interno com a politica e
a moral, recomenda-se uma visio retrospectiva sobre a historia
do direito positivo. Esse processo abrange o final da Idade
Média na Europa, indo até as grandes codificagdes do século
XVIIL Nos préprios paises do Common-Law, o direito consue-
tudindrio é reformulado pelo direito romano sob a influéncia de
juristas com formagdo académica, que o adaptam sucessiva-
mente s condi¢des de intercimbio de uma emergente mo.n_mg.m-
de capitalista e ao poder burocratizado de um Estado territorial
em formacdo. Quero apresentar apenas um aspecto important®
desse processo sinuoso, intransparente e cheio de variantes, a
qual interessa para o contexto de nossa filosofia do direito. Pois
0 pano de fundo da estrutura tridimensional do sistema E:a_nm
medieval, que entrou em decomposi¢do, permite explicar 0 &
cance filos6fico da positivacio do direito.

A partir de um certo distanciamento, € mOmm?m_ reconh £
em nossas tradicdes, trés elementos que correspondem 403 n_ﬂﬁm
sociologia do direito comparado considera tipicos pard @ cu

ecer,

230

juridica dos antigos manmz..om“& O sistema juridico tinha a cobertura de
um direito sagrado, Naé_:_mﬁao exegeticamente por especialistas te6-
Jogos € juristas; seu ntcleo era formado por um direito burocritico,
estabelecido pelo ret ou pelo imperador, que era, a0 mesmo tempo, o
senhor supremo do tribunal, em .oosmon:_%% com tradiges juridicas
sagradas. Ambos 0s ipos de direito davam cobertura ao direito consue-
wdindrio, via de regra nao-escnto, e que provinha, em tltima insténcia,
de tradicdes juridicas tribais. Na Idade Meédia européia, as coisas eram
um pouco diferentes: de um lado, o direito om:@:_no.am Igreja om&:am
reproduzia, sem interrupcdo, o elevado nivel conceitual e técnico do
direito romano cldssico: de outro lado, o direito dos decretos imperiais
e capitulares se ligava 2 idéia do império romano, inclusive antes da
redescoberta do Corpus Justinianum. O préprio direito consuetudinério
deve muito A mistura de elementos da cultura juridica romana e da
germanica, freqiiente nas provincias romanas ocidentais, tendo sido
transmitido por escrito a partir do século XII. Porém os aspectos
fundamentais repetem a estrutura que transparece em todas as
culturas superiores, ou seja, a ramificagdo em direito sagrado e
profano, sendo que o direito sagrado ¢ integrado, na vis@o de uma
das grandes religides, na ordem do cosmo ou num evento sagrado.
E esse direito divino ou *“natural” ndo se encontra a disposi¢ao do
soberano politico. Ele fornece apenas a moldura legitimadora, no
interior da qual o soberano exerce seu poder profano através das
fungdes dajurisdi¢cio e da normatizagao burocrética do direito. Neste
contexto, M. Weber fala num “duplo reino do poder tradicional”.>*

Esse cardter tradicional do direito mantém-se na Idade Média.
Todo o direito obtém seu modo de validade, a partir da origem divina
dodireito natural, tal como é entendido pelo cristianismo. Direitonovo
$0 pode ser produzido em nome da Reforma ou reconstituido a partir
do velho e bom direito. E bom lembrar, porém, que na compreensio
tradicional do direito J4 existe uma tensdo interessante entre os dois
elementos do direito do soberano. Na qualidade de senhor supremo
do tribunal, 0 soberano é submetido ao direito sagrado. Somente assim

l"'ll
33 R. Unger. Law and Society. Nova lorque, 1976.

SAAEE: sobre esse tema, W, Schluchter. Okzidentaler Rationalismus.
Tubinga, 1979.
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se legitima o poder secular. A manuten¢io piedosa da
juridica intocdvel garante um premio de legitimidade para o exer.
cicio do poder politico em geral. Ao MESMO . lempo, porém,
soberano, situado no topo .aa uma w&:@.m:mmmo. organizada de
acordo com encargos ¢ oficios, também utiliza o direito comg U
medium que empresta cardter de oc:mmﬁo.:mamam coletiva as sugg
ordens. editos e decretos. Porém, para exercitar o poder burocrético e
preencher funcdes de ordem, o a_mo:o mo_j. que manter, na figura de
tradigdes juridicas sagradas, o cardter nao-mstrumental, isto €, indjs-
ponivel, que o soberano tem que respeitar em sua jurisdi¢io. Entre
esses dois momentos — 0 da indisponibilidade do direito pressuposto

ordem

na regulacdo de conflitos judiciais € o da instrumentalidade do direitg -

posto a servico do exercicio do poder —, existe uma tensio insolivel.
Ela s6 ndo € percebida enquanto o fundamento sagrado do direito nio
for atacado e o direito consuetudinério continuar ancorado firmemente
na prética do dia-a-dia.>

2

Noentanto, quando se parte daidéia de que € cada vez mais dificil
preencher essas duas condi¢Ges nas sociedades modernas, pode-se
concluir que a positivagao do direito constitui apenas uma reagio a
tais transformactes. Na medida em que as cosmovisdes religiosas
cedem o lugar a forgas religiosas privatizadas e as tradigoes do direito
consuetudindrio sdo absorvidas pelo direito erudito, pelo caminho do
usus modernus, a estrutura tridimensional do sistema juridico se rompe.
O direito encolhe, ficando reduzido a uma tinica dirensio, Emmm:ao a
ocupar apenas o lugar até entdo reservado ao direito burocrdtico dos
soberanos. De outro lado, 0 poder do dominador politico emancipa-se
da ligagio com o direito sagrado e torna-se independente. Esse poder
politico recebe a tarefa de tapar por conta prépria, e através dalegislagao
politica, o vazio deixado pelo direito natural administrado teologica-
mernte. E, no final das contas, todo o direito deve emanar a.m. <omg%
soberana do legislador politico. No final de tudo, a legislagdo, &
ralificacdo e a aplicag@o das leis passam a ser momentos no interior
ll’"l

55 H. Schlosser. Gy

’ indziige der Neueren Privatrechtsgeschiche:
Heidelberg, 1987
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de um tinico processo circular regulado politicamente; e elas continuary
assim, mesmo quando se diferenciam institucionalmente de acordo com
poderes do Estado.

Isso faz com que a relagdo entre 0s momentos da indisponibilidade
e da instrumentalidade do direito se modifique. Hoje em dia, a maior
diferenciagdo dos papéis, viabilizada pela separagio entre os poderes,
faz com que os programas de leis passem para 1 algada da jurisdicdo.
Entretanto, até que ponto um direito politico, modificivel a bel-prazer,
pode proporcionar uma autoridade com caréter obrigatério, semelhante
a do direito sagrado indisponivel? Serd que o direito positivo conserva
algum vestigio de obrigatoriedade, a partir do momento em que nao
pode mais extrair seu modo de validade de um direito anterior situado
acima dele, como era o caso do direito burocritico do soberano no
sistema juridico tradicional? As respostas formuladas pelo positivismo
juridico sio insatisfatérias.*® Numa das variantes, o direito em geral é
destituido de seu cardter normativo, passando a ser definido apenas de
modo instrumental: ele vale tanto quanto a ordem de um soberano
(Austin). Nesta resposta, desaparece o momento da indisponibilidade,
tida como uma reliquia metafisica. A outra variante do positivismo
Juridico mantém a premissa, segundo a qual o direito s6 pode preencher
sua funcio nuclear de regulaciio de conflitos Judiciais namedidaemque
as leis aplicadas mantiverem a normatividade no sentido de uma
validade deontolGgica ndo-imperativista. Porém esse momento s6 pode
valer para a forma do direito, nio para os contetidos do direito natural
(Kelsen). Por este angulo, o sistema jurfdico, isolado da politica e da
moral, e tendo como niicleo institucional a jurisdi¢do, continua sendo o
unico lugar onde o direito pode preservar sua forma por virtude prépria
¢, deste modo, sua autonomia. (Jativemos ocasiao de conhecer essatese
Na versdo de Luhmann). Nos dois casos, a garantia metassocial da
validade do direito, outorgada pelo direito sagrado, pode desaparecer
Sem deixar substituto.

No entanto, as ori gens histéricas do direito moderno e do Qm&&.o.
:m_.E.pB contra tal interpretagio. Conforme nos ensina a antropologia,
odireito precede o surgimento do poder politico, organizado no Estado,
40 Passo que o direito sancionado pelo Estado e o poder do Estado
Organizado juridicamente surgem simultaneamente na forma de poder
I”""

3% N, Hoerster (ed.). Recht und Moral. Géttingen, 1972.
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litico.57 Parece que 0 %mn=<o_<5._oa8 arcaico do direito tomoy
wma?n_ o surgimento de um poder politico soberano, no qual o poder
Estado se constituem reciprocamente. Todavia,

do Estado e o direito do o T od:
¢ dificil imaginar que, nesta constelacao, 0 direito pudesse ser assimiladg
:nteiramente pela politica ou, 20 CONtrario, et separado completamente

dela. Além disso, € possivel mostrar que determinadas estruturas da
consciéncia moral devem ter desempenhado um papel importante na
simbiose entre direito e poder do Estado. Um papel . semelhante ¢é
desempenhado pela consciéncia S.oB_, napassagem do direito tradicio.
nal para o profano, atraveés do direito positivo colocado a disposicao do
legislador politico. Esse momento de indisponibilidade, que no direito
modemo forma um contrapeso evidente a instrumentalizagdo politica do
medium dodireito, resultadoentrelacamento entre politica, direito e moral.

3

Esta constelagdo se estabelece, pela primeira vez, nas primeiras
culturas superiores, acompanhando a simbiose entre direito e poder
do Estado. Em sociedades tribais da era do neolitico, existem trés
mecanismos para a regulagdo de conflitos internos: praticas de auto-
ajuda (desafio e vinganga de sangue), a invocago ritual de forgas
mégicas (ordculo, duelo) e a mediagdo de um juiz como equivalente
pacifico para a violéncia e a feiticaria.’8 Tais mediadores ainda nao
t8m a competéncia para decidir a disputa entre as partes, de modo
autoritério ou obrigatério, nem a capacidade de impor a sentenga
contra a lealdade do parentesco. Também néo existem tribunais, nem
processos judiciais. Além disso, o direito permanece ligado td0 estrei-
tamente a0 costume e s representagdes religicsas, que € dificil
distinguir entre fendmenos genuinamente juridicos e outros fendme-
nos relativos aos costumes. Os conceitos de justi¢a, que estdo na base
de todas-as formas de regulacdo de conflitos, se entrelacam com 4a
interpretacio mitica do mundo. A vinganga, a retribui¢ao e a compen-
sagdo servem para a reconstituicdo de uma ordem estremecida. Essa
ordem, feita de simetrias e reciprocidades, estende-se ndo sormnente ds

57 U. Wesel. Friihformen des Rechts. Frankfurt/M., 1985.
58  U. Wesel, (1985), 329ss.
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~ss0as singulares € grupos de parentesco, como também a natureza e
3 sociedade no mmciﬁoh_o. > mﬁméamn_m do crime mede-se pelas conse-
giiéncias da ag@o, nao pelaintencio do autor. Uma san¢@o tem o sentido
de uma coMpensagao para o prejuizo omacmmao. néo o de um castigo do
autor, que se tornou culpado pela E?mmmo de uma norma.
Tais representacdes concretistas acerca da justica ndo permitem
aindaa separagio entre questoes de direitoe de fato. No direito arcaico,
0s juizos normativos, as nO:E%Bmcmm de Interesses e as afirmagoes
sobre fatos se mesclam. Nio existem os conceitos de imputabilidade
e de culpa; também ndo se faz distingdo entre propdsito e negligéncia.
O que conta € a percepgao de um prejuizo provocado objetivamente.
Nio existe separagdo entre direito privado e penal; todas as infragoes
do direito sdo, de certa forma, delitos que exigem indenizag@o pelos
prejuizos. Tais diferenciagoes s6 se tornam possiveis a partir do
momento em que surge um CcOnceito inteiramente novo, que vai
revolucionar o mundo das representacdes morais. Refiro-me ao con-
ceito de norma do direito, reconhecida intersubjetivamente como
obrigatéria, independentemente da situagio e situada acima das partes
litigantes e do juiz imparcial. Em torno deste nicleo, cristaliza-se
aquilo que L. Kohlberg chama de consciéncia moral “convencional”.
Sem tal conceito de norma, o juiz nao poderia fazer mais do que
convencer as partes litigantes a assumnir compromissos. Ele poderia
influir, através de seu prestigio pessoal, adquirido através de seu status,
de sua riqueza ou de sua idade. Porém isso ndo lhe conferiria poder
politico, pois ele nio teria como apelar para a autoridade impessoal e
coercitiva de uma lei, nem para a convic¢do moral dos participantes.”
Eu proponho submeter estas idéias a um teste hipotético. Supo-
nhamos que se formam idéias morais e juridicas conivencionais, antes
mesmo de se estabelecer uma autoridade estatal. Neste caso, um
cacique, por exemplo, poderia dirimir conflitos, apoiando-se no cara-
ter obrigatério de normas juridicas reconhecidas; porém ele nao
poderia acrescentar A obrigatoriedade de seu juizo o cardter fatica-
mente coercitivo de um potencial de sangdo estatal. Mesmo assim,
0 papel do cacique, cuja lideranga repousava, até este momento,
sobre o prestigio e a influéncia fdtica, teria que modificar-se, a
partir do momento em que a atividade judicial assumisse 0 conceito
e —————

P

39 L. Pospicil. Anthropologie des Rechts. Munique, 1982.
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de uma norma moralmente vinculante. Neste cendrio, ¢ importante
Jevar em conta trés seqii€ncias distintas: a) No papel de guardido de
~ormas reconhecidas intersubjctivamente, tal cacique participaria ¢
aura do direito por ele administrado. b) A autoridade normatiyy aw
direito abrangeria ndo somente a oosﬁﬂm%_m do juiz, mas tambgm, a
do poder geral de mando da pessoa do cacique. Neste caso, o womﬁ
fatico da pessoa influente transformar-se-ia, Imperceptivelmente, pg
poder nommativamente autorizado de um mandatdrio que poderia, 3
partir deste momento, tomar aoemmam com carater obrigatério ?:m a
coletividade. E, como conseqii€ncia, a qualidade da prépria decisio
judicial teria que modificar-se. ¢) As normas juridicas moralmente
obrigaténias deixariam de ser respaldadas apenas pela pressio de
conformidade exercida pela tribo ou pela influéncia fitica de umg
eminéncia, pois passariam a ser respaldadas pela ameaca de sangio
de um govemante legitimo. Isso daria origem ao modo ambivalente
de validade do direito do Estado, mesclando a imposigio com o
reconhecimento. Porém, através dele, o governante politico obteria
ummedium que 0 auxiliaria a organizar os cargos e fungdes e a exercer
seu poder de modo burocrdtico. Através disto, o direito adquiriria o
aspectosda instrumentalidade e da indisponibilidade, proprios do direito
ogmué.. Neste cendrio, aconsciénciamoral funciona comoumaespécie
de catalisador no processo em que se mesclam direito ¢ moral.

Ha como rastrear empiricamente estas consideracoes hipotéti-
nm,m“w.o poreém eu me interesso, em primeira linha, pelo esclarecimento
Ie0nico. Somente as cosmovisdes que se tornam mais complexas
permitem a formacdo de uma consciéncia moral de nivel convencio-
nal; somente a consciéncia apoiada em normas moralmente obrigaté-
Has € enraizadas em tradigSes € capaz de modificar a jurisdigdo e de
a.m_..mmo:sﬁ um poder fético em normativo; somente a posse de um
poder legitimo permite impor politicamente normas do direito; s0-
mente o direito coercitivo pode ser utilizado para a organizagio do
poder do Estado. Quando analisamos detalhadamente esse entrelaga-
IMEnIo entre uma moral de cunho religioso, uma soberania legitimada
Junidicamente e uma administracdo estatal organizada conforme ©

—

60 K. Eder. Die Entstehung staatlich organisierter Gesellschaften.
mnm:w?n\g 1976; J. Habermas. Zur Rekonstruktion des
historischen Materialismus. Frankfurt/M., 1976.
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direito, torna-se claro que € impossivel manter os concei

i tos juridi-
cos positivistas citados. ]

4
Se, na modernidade, as normas do direito se reduzissem apenas

a ordens do legislador politico, o direito dissolver-se-ia em politica.
Isso, porém, implicaria a dissolucdo do préprio conceito do politico.

De qualquer modo, sob esta premissa, o poder politico niio poderia:

mais serentendido como poder legitimado pelo direito; pois um direito
posto inteiramente a disposi¢do da politica perderia sua forga legiti-
madora. No momento em que a legitimagao € apresentada como uma
realizacdo propria da politica, nés abandonamos nossos conceitos de
direito ¢ de politica. A mesma conclusdo se impde, quando analisamos
uma outra posicao, segundo a qual o direito positivo poderia manter sua
normatividade por conta prépria, isto €, através das realizacdes dogmé-
ticas de uma justica fiel a lei, porém independente da politica e da moral.
A partir do momento em que a validade do direito € desligada dos
aspectos da justi¢a, que ultrapassa as decisdes do legislador, aidentidade
do direito torma-se extremamente difusa. Pois, neste caso, desaparecem
os pontos de vista legitimadores, sob os quais o sistema juridico poderia
ser configurado para manter determinada estrutura do medium do
direito.

Pressupondo que as sociedades modernas ndo podem prescin-
dir do direito, nem exercer outra pratica funcionalmente equivalente
tal como, por exemplo, o controle do comportamento, a positivacao
do direito cria um problema, inclusive em termos conceituais. E
preciso encontrar um equivalente para o direito sagrado profanizado
€ para um direito consuetudindrio esvaziado, capaz de preservar um
momento de indisponibilidade para o direito positivo. A figura do
a:.m_,ﬁo racional fol introduzida para desempenhar essa fungdo, ad-
quirindo significado doutrindrio e juridico imediato, ndo somente
Para consideracdes de filosofia do direito, mas também para as
grandes codificagdes ¢ para a pritica judicial do desenvolvimento
do direito.®! Eu gostaria de chamar a atengdo para dois pontos: (a)
No direito racional, articula-se um novo nivel pés-tradicional da
'l’.’l’-ll

61 F. Wieacker, (1967), 249ss.
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consciéncia moral, que submete 0 direito moderno a principio e o
transpde para o nivel da _.mo_osm_asan ?.Onma._Bn:S_. (b) As teorjag
do contrato social foram aom.n._:\o_,;amm em direces contririas por-
que, em alguns casos, a positivagao do direito enquanto tal passoy
para 0 primeiro plano, como o fendmeno a ser esclarecido; noutrog
casos, o fendmeno a ser esclarecido era a necessidade de fundamen-
tagdo resultante dessa positivagao. Porém nenhuma das duas dire-
coes conseguiu estabelecer uma relacdo plausivel entre og
momentos da indisponibilidade e da instrumentalidade do direito.
ad (a) O direito racional reage a decomposic¢ao do direito natural
fundamentado na religido e na metafisica, e a desmoralizagio da
politica, que passa a ser interpretada de modo naturalista e centrada
nos interesses de auto-afirmac@o. A partir do momento em que o
Estado monopolizador do poder assume o papel do legislador sobe-
rano, que lhe permite um acesso exclusivo ao direito, este € reduzido
aum simples meio de organizagao, dificultando qualquer ligagdocom
a justica e pondo em risco o caréter genuino do direito. No entanto, a
positividade do direito, agora dependente do soberano, nao eliminaa
problemitica de fundamentagdo, pois ela apenas ¢ deslocada para a
base mais estreita de uma ética profana pés-metafisica, desacoplada
de cosmovisdes. A figura elementar do direito privado burgues €o
contrato. E, segundo a autonomia contratual, as pessoas privadas €m
condigdes de criar direitos subjetivos. Ora, na idéia do contrato social,
essa figura € generalizada de um modo interessante ¢ utilizada para
justificar moralmente o poder exercitadoem formas do direito positivo
¢ do poder legal: um contrato que todo o individuo autbnomo celebra
naturalmente com todos os outros individuos autonomos s6 pode tef
como contetido aquilo que todos, no uso da razio, podem querer a0
defenderem seus respectivos interesses. Este caminho admite regula-
mentacdes que gozam do assentimento livre de todos. Tal pensamento
procedimental revela que a razio do moderno direito natural ¢
an_m:m_a@a, razio pritica, ou seja, a razo de uma moral .ME_EMW
ma. Esta exige que facamos uma distin¢iio entre normas, princip!
Justificadores e processos — processos que seguimos para examinar &
Mo:%ﬂ%%moﬂoﬁ%w: nom.zq com um mm.v.nu:_jﬂzo geral a luz ﬁ_J%M:M%
ot Eo.no &30 ida em que a idéja do contrato socid s
constituidas ?:%mao para a fundamentagdo de oao:.w p > pritt
e WSmSn:H, 0 a._:w:o positivo € submetido 55l
. sugere a hipdtese, segundo a qual, 0 P&
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para 2 Boamaamao, o direito foi precedido por uma mudanga da
consciéncia BoB_.. . ‘ .

ad (b) O direito Bn_o.sm_ foi m@&mﬂ:ﬁuao em diferentes versoes.
Autores cOmoO Hobbes deixam-se fascinar mais mn_o fendmeno da
mutagdo constante do direito, a0 passo que Kant estd mais preocupado
com a necessidade de fundamentagao do novo direito, agora positivo.
Como é sabido, Hobbes desenvolve sua teoria u\wmﬁ: de premissas
que eliminam do direito positivo e do poder politico qualquer cono-
tagdo moral; 0 direito estabelecido pelo soberano tem que impor-se,
mesmo na auséncia de um equivalente racional para o direito sagrado
profanizado. Com isso, Hobbes envolve-se numa contradigio perfor-
mativa. Pois o conteiido manifesto de sua teora, que esclarece 0
funcionamento moralmente neutro do direito inteiramente positivado,
cai em contradi¢io com o papel pragmdtico assumido pela mesma
teoria, a qual pretende explicar a seus leitores por que eles, na
qualidade de pessoas livres e iguais, poderiam ter bons argumentos
para se submeter a um poder absoluto do Estado.

Posteriormente, Kant explicita os elementos normativos manti-
dos implicitamente por Hobbes e desenvolve sua doutrina do direito
no quadro de uma teoria moral. O principio geral do direito, que se
encontra na base de toda legislacio, resulta, segundo ele, do impera-
tivo categérico. Deste principio supremo da legislagio ¢ deduzido o
direito subjetivo origindrio de cada um, que pode exigir de todos 0s
outros parceiros do direito que respeitem sua liberdade, na medidaem
que ela estiver de acordo com a liberdade igual de todos segundo leis
gerais. Para Hobbes, o direito positivo €, em dltima instancia, 0 meio
de organizaciio do poder politico; a0 passo que. para Kant, ele continua
azao cariter essencialmente moral. No entanto, mesmo nestas versoes
mais maduras, o direito racional encontra dificuldades no desempenho
da tarefa que ele mesmo se propusera, ou seja, ade explicar racional-
mente as condigdes de legitimidade do poder legal. Hobbes sacrifica
aindisponibilidade do direito em favor de sua positividade, a0 passo
que, em Kant, o direito moral ou natural, deduzido a priori da razdo
Pritica, ocupa a tal ponto o lugar central, que o direito corre 0 riscode
se desfazer em moral; falta pouco para o direito ser reduzido a um
modo deficiente de moral.

3 ﬁ_.> Inser¢do kantiana @o momento de indisponibilidade nos
Ndamentos morais do direito é de tal ordem, que o direito
POsitivo ¢ subsumido ao direito racional. E, neste direito, sobra
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pOUCO ESPAQO para 0 aspecto Ewmm.wmﬁmﬁw_ﬁamncmm ﬁmmm:o do quyl ¢
serve o legislador politico para R TaGA0. Apés
implosdo do baldaquino do a_a_mo na _an:% 40, restaram ag Colunag
da politica :mam.___ms. de um lado, e as do direito que se transformg
em decisao politica, de outro. Wm..:ﬁ.ﬁoa:”m reconstruir o edificjq deto-
nado. fazendo uma simples mc,cmE.Emmon 0 a:n_.ﬁo natural, ?:amaoz-
tado autonomamente, deve assumir o lugar vazio deixado pelo direito
natural metafisico-religioso. Com iss0, Boaﬁmm-mo a fungiio megis.
dora da jurisdi¢do, que tinha :m:wmo:a.o a legitimagfo sagrada para
poder burocrdtico do soberano: a partir de agora, ela se retira para
retaguarda do legislador politico, cujos programas ela Passa a admj.
nistrar. Porém, agora, todos os poderes do Estado, diferenciados em
si mesmos, entram na sombra de uma res publica noumenon (como
simples idéia), justificada pelarazio, a @E.: deve ser copiada, do modo
mais fiel possivel, pela res publica phainomenon (como fendmeno
social). A prépria positivagdo do direito, enquanto realizagio de
principios do direito racional, se encontra sob imperativos da razio,
Porém, a partir do momento em que a politica e o direito sio
rebaixados, assumindo a posi¢do subordinada de simples Orgaos de
execucao paraas leis darazdo pritica, a politica perde suacompeténcia
legisladorae odireito, sua positividade. Por isso, Kant tem que retomar
as premissas metafisicas da sua doutrina dos dois impérios, a fim de

estabelecer uma distingio, contraditéria, entre moralidade e legalida-
de.62

IIL. A substituicio do direito racional pela idéia do Estado de
direito

O abandono do direito racional cldssico ndo se deu apenas por
razoes de ordem filos6fica, pois as proprias condigoes soclais, que cle
deveria interpretar, levaram-no de roldiio. T.ogo tornou-se evidente
que a dindmica de uma sociedade integrada através de mercados nao
cabia mais nos conceitos normativos do direito, nem woa_m Moh
congelada no quadro de um sistema juridico desenvolvido apri

62 W. Kersting. Wohlgeordnete Freiheit. Berlim, 1984, 16ss.
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rsticamente. Qualquer tentativa terica visando deduzir, de modo
definitivo, 0S ?.:amEmEom do direito privado e EES, a partir de
principios superiores, vinha chocar-se coma BBE@E&% da socie-
dade e da histéria. As teorias contratuais — _=o_=£.<o as de cunho
idealista—eram demasiadamente mcmq&mm.. Elas nio tinham consegui-
do justificar os pressupostos sociais de seu Ea_sﬁ_c@mao POssessivo,
Além disso, elas recusaram-se a ao.oz.wannq. que a justica, prometida
pelas instituicoes ?.:%Bm:@m do &@8 privado (contrato e proprie-
dade) e pelos direitos publico-subjetivos de se defender contra o
Estado burocrdtico, implicava em contrapartida uma idéia de econo-
mia em pequena escala. Ao mesmo tempo, as teorias contratuais —
aprioristas ou ndo — eram por demais concretistas. Elas ndo tinham
conseguido discutir suficientemente a mobiliza¢do das condigoes
vitais e subestimado a pressdo de adaptacio oriunda do crescimento
capitalista e da moderniza¢io em geral. .

Na Alemanha, a teoria do direito dividiu o contedido moral do
direito racional kantiano, canalizando-o inicialmente para os trilhos
paralelos da doutrina do direito privado e da idéia do Estado de direito;
porém, no decorrer do século XIX, esse contetido moral foi enxugado
de modo positivista. Na visdo da ciéncia das pandectas, o direito foi
absorvido inteiramente no c6digo do direito civil administrado por
juristas. Aqui, os contetidos morais do direito deveriam ser garantidos
no préprio sistema do direito privado, e ndo através de um legislador
democrético.% Apoiando-se em Kant, F. C. Savigny, que construira
todo o direito privado como uma estrutura de direitos subjetivos,
pensava que a forma do direito subjetivo era moral em si mesma.
Direitos subjetivos gerais delimitam #reas da autonomia privada e
gdrantem a liberdade individual pelo caminho de autorizacoes subje-
tivas. A moralidade do direito consiste no fato de “se atribuira vontade
individual um domfnio no qual ela pode reinar independentemente de
qualquer vontade estranha” 64 Porém, durante a evolugdo do direito,

—_—

63 H. Coing. “Das Verhiltnis der positiven Rechtswissenschaft zur
Ethik im 19, Jahrhundert”, in J. Bliihdorn, J. Ritter (eds.). Recht und
Ethik. Frankfurt/M., 1970, 11ss.

M. C.von Savi gny. System des heutigen Romischen Rechts1. (1840).
834
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{omou-se claro que 03 dircitos mr._E..o?oM.amwo, de certa forma, secup-
dérios em relagdo a0 direito objetivo, nao ﬁomo_.ao oferecer a base
conceitual para o sistemna do a.:n.:o w:.é@o em M.é ,.F %F%amao. A um@.
daf. o conceito do diretlo subjetivo fol ﬂom:m%_og 0 de modo positi-
&wm» ¢ purificado de todas as associagoes :.o:s,u:éw. Segundo 3
definigio de B. ‘25%9@&“ 08 aqe.s.m msﬂo.:,EV %Q.Ew transpdem
as prescrigdes da ordem Ena_om objetiva para 0 poder de mando de
sujeitos singulares do direito. R s a1
Podemos observar uim desenvolvimento paralelo na idéia do
Estado de direito, introduzida por Kant numa linha hipotética. Os
teéricos alemdes do século XIX estao :zgwoﬁ.ﬂao.m principalmente na
domesticagio constitucional do poder administrativo do monarca. Em
pleno Vormdrz.. Mohl e Welcker m.:as pensam que as leis gerais e
abstratas constituem 0 melhor meio para m__“o_dc,ﬁ_. “a b.@_.sanmo
amplae racional dasfor¢as espirituais efisicas” de todos 0s oauamo.w 65
Apés a criagio do Reich, Gerber ¢ Laband desenvolvem a doutrina,
segundo a qual a lei consttui a ordem de uma instincia legisladora
soberana, de conteddo ndo determinado. E Hermann Heller e outros
juristas progressistas da época de Weimar adaptaram este conceito
positivista de lei ao formato do legislador parlamentar: “No Estado
de direito, leis sdo somente aquelas, e todas aquelas, estabelecidas
pelo legislativo como normas do direito” 60 o
Eu retomo este desenvolvimento, que certamente nao € tpico
apenas da Alemanha, porque ele permite GEQ.&.,. numa dupla pers-
pectiva, a erosio de um conceito de lei .Eoﬁ.a_.\.mac m&o direito
racional, ou seja, na perspectiva do juiz ¢ do jurista @OmEp:oo cna do
legislador cada vez mais parlamentarizado. Nos paiscs anglo-saxoes,
onde a idéia do Estado de direito foi desenvolvida, desde 0 1nic10, €M
consonancia com desdobramentos democrdticos, ou s¢jd, CcOmo

65 Citagdo extraida de I. Maus. “Entwicklung und _u.c:_%csméu_“,wow.
des biirgerlichen Rechtsstaates”, in M. Tohidipur (ed.). D¢
biirgerliche Rechtsstaat I. Frankfurt/M., 1978, 13ss.

66 H. Heller. Gesammelte Schriften II. Leiden, 1971, 226.

*  “Vormirz”, cujo significado literal ¢: “anterior a margo , € oLerl

utilizado em geral para caraterizar 0s trin(a ¢ (rés anos qué preces
deram a Revolugfio de Margo de 1848 (N.T.).
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sregra do direito” (rule of Eémm processo ?&o.E BES&B ou due
process apresentou-se Como moc elo unitdrio h._o. interpretagao, aplica-
do simultaneamente a _nm_m._m@o ea _mzma_mmo.. Ao passo que na
Alemanha, a destruigdo positivista do direito nwn_ozm_ completou-se
por caminhos diferentes. nn:mzam:ﬁ a construgao wm:cm_.,mu segundo
aqual a politicae o @:98 nmm..o submetidos a0s Imperativos morais
Jodireito racional, foi desmentida, tanto nadoutrina do direito privado
como na teoria do Estado de direito, porém esse desmentido acontece
em duas visdes distintas: na da justica e na do legislador politico. E
possivel formular este problema da seguinte maneira: de um lado, os
fundamentos morais do direito positivo nao podem ser explicados em
termos de um direito racional superior. De outro lado, porém, esses
fundamentos ndo podem ser liquidados sem deixar nenhum vestigio,
pois isso privaria o direito do momento essencial da indisponibilidade
que habita nele.

A partir dai, € preciso mostrar como € possivel estabilizar, no
interior do proprio direito positivo, o ponto de vista moral de uma
formagdo imparcial do juizo e da vontade. O fato de determinados
principios morais do direito racional terem sido positivados como
contetidos do direito constitucional nio basta para satisfazer esta
exigéncia. Pois trata-se precisamente da contingéncia dos contetidos
de um direito modificdvel arbitrariamente. Por isso, eu gostaria de
retomar a tese desenvolvida na primeira aula, segundo a qual a
moralidade embutida no direito positivo possui a for¢a transcendente
de um processo que se regula a si mesmo e que controla sua propria
racionalidade.

Tentando descobrir como a legitimidade pode surgir da legali-
dade, certos discipulos de Savigny, ndo satisfeitos com a reinterpreta-
¢do positivista dos direitos subjetivos, estabeleceram como fonte de
legitimagdo o direito cientifico dos juristas. Em sua doutrina sobre as
fontes do direito, Savigny atribuira a justica e a doutrina juridica a
m._:n.m._m modesta e secunddria de “trazer para a consciéncia e representar
cientificamente” o direito positivo que se origina da legislagdo e do
3&:.303 Opondo-se a isso, G. F. Puchta defende, no final do século,
a1déia de que a producio do direito ndo pode ser matéria exclusiva do

_—

67 Citado segundo W. Maihofer (ed.). Begriff und Wesen des Rechts.
Darmstadt, 1973, 52ss.
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. . ,omwﬁaosmoomﬁnmmﬁommaoso
legislador politico. POt _Mwwn% Estado de direito. Segundo ele, 5
direito _Om_,a_m_o. s mmw.ima.ma a aplicacio do direito em vigor, assume
justica, que nao _uomm um desenvolvimento e an. uma ooﬂv_oSossmmo
a tarcfa vﬂa:nﬁ A autoridade desse direito judicial provém do méto,,
do direito vigente. :M:.ﬁm. o, portanto dos argumentos de uma jurispry.
. %ﬁ cientificamente. O préprio Puchta oferece o ponto
déncia que P teoria, a qual, na perspectiva da jurisdicio, procura og
inicial ?”Mwﬁ%namaoam dalegalidade naracionalidade procedimentg]
argumen g
embutida no discurso e -se uma interpretacao andloga,
Na perspectivada legislagio, iImpoe-se um ltodaan o
iscussfio parlamentar esteja mais voltada para a formaggio
R m.anco o discurso juridico para a fundamentag@io discipli-
de ooam_dm..m_mwomnw jnizos. Poreste lado também, Om.@:o —.._mo conseguem
nadae cientifica mLo legal democrético €m que discutir as razGes nas
@oﬂ& it 3 retensdo de legitimidade das leis criadas por maioria
SRS mﬁo_ﬁ a0 tomar o conceito de autonomia de Rousseau, dera
parlamentar. b rm fim de extrair do proprio processo da legislagio
. wmmmo\%n_m_/qora de vista moral da imparcialidade. Sabemos que ele
nnBoannmwm%am universalidade como pedra de toque para a forma
i o:mmmu lei piblica — como se a lei “pudesse surgir da vontade
S <%5§8:.mw Todavia, 0 proprio Kant contribuiu para
S i womn confundissem dois significados inteiramente dife-
i W&Emao da lei: a universalidade mnSMScow da lei gerai
rentes %cEMM: o lugar de uma universalidade EoOma_Bmer que
mﬁmoe.wﬁlwgmwmﬂ& surgida democraticamente como expressao da “vontade
covc_mmah__%w&w:? onde a discussdo sobre a leoria da >%Bon%nwm
ressurgiu nos anos 20, essa confusao teve mc.%ccwh%mmﬂm%w_: Mm%
iveis. Pois era possivel enganar-se sobre ELY 5
w_quwa.mm Mq”w_ﬁma%%oa uma teoria @8893&:&?% am hw_ﬂmwhwn%m
Em primeiro lugar, era preciso mostrar, na _.::% _M ool
argumentagao, como, na formagéo wE_mBmE& av . e
lador, os discursos morais de fundamentagdo e os discursos po 5
: St 3 ¢ de um con
que giram em tomo de objetivos dependem sempr. R
através de normas juridicas. Em segundo lugar, era nec

68 1 Kant. Grundlegung der Metaphysik der Sitten, § 46.
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recer em que pontos um acordo obtido argumentativamente se distin-

gue de compromissos de negociagdo, e como o

Gac O ponto de vista mora]
impde indiretamente nas noza_ooom. de eqiiidade que orientam og
%Bnqoamwmow Em terceiro lugar, e isto é o mais Importante, era

preciso Rnosmma: o processo de institucionalizagio
de da formacdo da vontade legisladora, comegan :
maioria ¢ passando pelas regras da agenda parlamentar, até chegar ao
direito de escolha e de ﬁonz.mnmoﬁm opiniao, _m\ﬂo &, da mw_ommo e
distribui¢do dos temas e contribui¢des na esfera piblica politica. Esta
andlise teria que orientar-se por um modelo capaz de representar os
Pressupostos comunicacionais necessdrios para a formagéio discursiva
da vontade ¢ para o balanceamento egiiitativo an _Eo_d\mm@m €m seu
conjunto. Somente na base deste contraste, seria possivel analisar
criticamente o sentido normativo e a pritica real de tais processos,5
Além disso, a possibilidade de se confundir a universalidade
procedimental com a universalidade semantica da lej parlamentar
pode levar a enganos quanto a problematica da aplicago do direito,
que € independente. Pois, mesmo que a racionalidade procedimental
dotada de contetido moral estivesse assegurada institucionalmente, as
leis ndo poderiam normalmente atingir uma forma semantica e uma
determinacdo tio completa a ponto de se transformarem em algo
parecido com uma tibua de algoritmos a ser aplicada pelo juiz. No
entanto, ahermenéutica filoséfica’ revela que os atos de interpretacdo
nos quais se aplicam regras estéo entrelacados indissoluvelmente cori
atos de construcio que desenvolvem implicitamente o dirito (no
sentido de Dworkin). Por isso, 0 problema da racionalidade do proce-
dimento reaparece na prética de decisio Judicial e na doutrina juridica.
No processo da legislacdo, pode emergir uma moralidade que
emigrara para o direito positivo, de tal modo que os discursos politicos
8¢ encontram sob as limitagdes do ponto de vista moral, que temos que

da imparcialida-
do pela regra da

_—_—

09  U. Neumann, Juristische Argumentationslehre. Darmstadt, 1986,
70ss; A Kaufmann,

“Uber die Wissenschaftlichkeit der
Rechtswissenschaft”, in Archiy fir Rechts- und Sozialphilosophie;
72 (1986), 425ss.

0 7. Esser. Vorverstindnis  und  Methodenwahl in  der
Rechtssprechung. Frankfurt/M., 1972.
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o 20 fundamentar normas. POTEm, NUMA Aplicaco de oy
respeitar a¢ | a0 contexto, a imparcialidade do juizo ndo egg
mas, sensivel d s fato de perguntarmos acerca daquilo que todo,

s QRWO wnaﬁ—ﬂv atode pe P
g erer, ¢ sim pelo fato de levarmos adequadamente e
_uo%:ﬂm q - b pectos relevantes de uma situacao dada. Por isso, 5
conta pa o_m&_. quais NOMIas podem ser aplicadas a determinado caso,
fimde mnnmn_. r se a descrigdo da situagao € anEa«m ¢ adequada,
é ?.oon.mo Jo todos os interesses afetados. Klaus Giinther! demonstroy
Sm_w E_-o pritica se faz valer, em contextos de fundamentagdo de
que mmemeﬁ:M- vés de um exame da possibilidade de universalizacdo de
_.,oasammm, s. e em contextos de aplicagdo de normas, através da apreen-
s n&m&,;% e completa de contextos relevantes a luz de regras
w%oo:w:ﬁom Por conseguinte, 0s processos juridicos destinados a
Mammﬁnwos&ﬁma aimparcialidade da jurisdigao tém que fazer jus aessa
idéia reguladora.

2

Ao formular tais consideragdes, eu tenho em :\ﬁ_:o a Em.E a.n
um Estado de direito que separa os poderes € que apdia sua H.m.:._@-
dade na racionalidade de processos de legislagdo e de uc:\ma_mmo,
capazes de garantir a imparcialidade. O resultado obtido até agora
resume-se a uma medida critica para a andlise da _‘om:@mam constitu-
cional. Quando confrontada com uma .\om_am&m.@:m :co.:ﬁ corres-
ponde, nem mesmo em termos abstratos, H.z_ ._ao_m ndo passa a.o cwﬂm
exigéncia impotente. Apds o colapso do direito .EQO:E.. a racionali-
dade procedimental, que j4 emigrou para o direito positivo, mo:_v:E_
a tinica dimensdo na qual ¢ possivel assegurar a0 a:,w_mo positivo um
momento de indisponibilidade e uma estrutura subtraida a mnterven-
¢oes contingentes. L R

O entrelagcamento dos processos _::a_o.o,ﬁ com Em:_jm:ﬁ.mm; 5 .._ ;
se regulam a si mesmas, apoiando-se nos principios da mw:m:_:mﬂw_mo%
da adequaco, explica a curiosa ambivaléncia da pretensao de ,.:w L 5
do direito positivo. E preciso distinguir entre a validade do % 2
garantida através de decisdes competentes, e a validade social do =_M 2
aceito ou implantado de fato. No entanto, no préprio sentido comp

71 K. Giinther. Der Sinn fiir Angemessenheit, (1988).
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da validade do direito, manifesta-se uma ambivaléncia que o
. ito modemno adquire devido a sua dupla base de validade, que
direi a no principio da fundamentacdo e no da normatizagio. Na
2 30 de validade das normas morais, as quais, segundo o constru-
m@.ﬂw rawlsiano, tém que ser descobertas €, a0 mesmo tempo, cons-
M_M__,Mmm prevalece 0 sentido de E.&.E Bo@m, m:m_omo ao do mn:.aao m_m
verdade. Ao passo que a pretensao de validade aw direito positivo ndo
consegue fugir da no_::wmaﬁwn_m que cerca a sua ma:mmm..zm\B.am mmnz.n_-
dade da ameaca de san¢fo.’~ Mesmo assim, as normas juridicas positi-
vas, emitidas conforme o processo, pretendem legitimidade. Pois o
modo de validade do direito ‘.%o:HP,:mo somente para a expectativa
politica de submissao a decisdo e a coergdo, mas também para a
expectativa moral do reconhecimento Bn_m:m_amza motivado de uma
pretensdo de validade normativa, a qual s6 pode ser resgatada através
de argumentacio. E os casos-limites do direito de legitima defesa e da
desobediéncia civil, por exemplo, revelam que tais argumentagdes
podem romper a propria forma juridica que as institucionaliza.”
Finalmente, € necessdrio lembrar que aidéia do Estado de direito,
que eu pretendo verter numa teoria do discurso, ndo € exaltada nem
efusiva, pois brota do solo onde viceja a realidade do direito; e, sem
essa idé€ia, ndo haveria como medir a autonomia do sistema juridico.
Se esta dimens@o, na qual os caminhos de fundamentago, institucio-
nalizados juridicamente, se abrem para a argumentaciio moral, se
fechasse, s6 nos restaria um tipo de autonomia do direito, a saber, o
da autonomia sistémica. Além disso, um sistema juridico nio adquire
autonomia somente para si mesmo. Pois ele s6 é autdnomo na medida
€m que os processos institucionalizados da legislagdo e da jurisdi¢iio
garantem uma formagdo imparcial da opinido e da vontade, abrindo
assim o caminho para a entrada da racionalidade moral procedimental

no direito e na politica. E ndo pode haver direito autbnomo sem a
consolidac@o da democracia.

I"II
72 R. Drejer. Rechtsbegriff und Rechtsidee. Frankfurt/M., 1986.

73 moc.E a desobediéncia civil cf. J. Habermas. Die neue
Uniibersichtlichkeit. Frankfurt/M., 1985, 79-107.
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