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1. Introducio

Numa sociedade pés-tradicional, abre-
se um grande pluralismo de visdes de
mundo. As éticas coletivas, ou uma visao
religiosa comum, esfacelam-se e a convi-
véncia social integrada precisa se fundar
sobre novas bases. O Direito se apresenta
como a Unica instdncia capaz de legitimi-
dade integrativa universal (HABERMAS,
1997, p. 94 e ss.).

A normatividade juridica das relacdes
interpessoais garante solidariedade entre
estranhos, entre pessoas ndo conhecidas
e ndo participantes da mesma visdo de
mundo porque estabiliza expectativas
reciprocas de comportamento. Estamos
falando aqui de um ponto de vista da Teoria
da Sociedade, segundo a qual o Direito, em
situagdes complexas pos-tradicionais, é a
Gnica instancia capaz de preencher fungoes
de integracao social, universalmente.

O conceito de autonomia surge da
perspectiva da Teoria do Direito, quando
se trata de fundar a legitimidade de ordens
juridicas que ndo mais podem apelar a
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um direito natural. Entdo os destinatérios
do Direito devem poder se compreender
a qualquer momento também como seus
autores. Esse é o principio basico da autole-
gislacdo moderna, o qual legitima também
as ordens juridicas. Porém, a autonomia
juridica ndo é simplesmente subordinada a
autonomia moral, como se normas do direi-
to positivo devessem receber sua orientacao
de normas morais. Depois de aprofundar
tais conceitos, a partir da reflexao de Ha-
bermas, sao apresentadas objecdes e com-
plementacdes a suas teses.

2. Autonomia moral e autonomia politica

Tanto a moral como o Direito servem
para a resolucdo de conflitos de modo acei-
tavel para todos. O agir moral diz respeito
a vontade livre do agente, que deve seguir
as normas que ele discerniu como obrigat6-
rias, em seguida a um juizo imparcial. Em
razao da positividade do Direito, a auto-
nomia juridica se desdobra, entretanto, em
uma dupla posigdo: a do enderecadoea do
autor, respectivamente autonomia privada
e publica. Entdao ndo ha coincidéncia entre o
ambito moral e o juridico, até porque o Di-
reito deve atender ao campo de preferéncias
pessoais da liberdade de arbitrio e também
da decisdo ética sobre a autorrealizagdo a
partir de valores em didlogo com a prépria
tradigdo (LUCHLI, p. 122 e ss.).

A autonomia da pessoa juridica com-
preende, entdo, trés aspectos, o primeiro
claramente moral, os dois outros nao.
Carater moral possui aquela autonomia
pela qual os cidadaos exercitam seu direito
de comunicagdo e participacdo e se auto-
vinculam livremente. Porém, os direitos
subjetivos modernos precisamente abrem
espaco ndo moral de exercicio das préoprias
preferéncias e escolhas, bem como de au-
torrealizagdo ética, em que tudo o que ndo
é proibido é permitido.

Uma vez que, entdo, a autonomia juri-
dica abrange mais que o &mbito moral, o
Direito ndo pode ser visto como um caso

especial da moral. As matérias juridicas
que necessitam de regulamentacdo sao
ao mesmo tempo mais restritas e mais
abrangentes que os temas morais. Mais
restritas porque s6 dizem respeito ao com-
portamento exterior e aquilo que pode ser
objeto de coagdo; mais abrangentes porque
nao incluem apenas a resolucao imparcial
de conflitos interpessoais, mas também a
consecucao de objetivos politicos e a reali-
zagdo de programas. Em outras palavras, o
ambito de validade juridica inclui, além da
moral universal, também os &mbitos ético e
pragmatico. Porque inclui, além de razdes
morais, também razdes éticas e pragmati-
cas, o ambito juridico é mais abrangente
que aquele moral. Por exemplo, a legislacao
tributaria referente a inadimpléncia se si-
tua no &mbito do util. Formas de governo,
questdo de porte de armas e cotas raciais,
a meu ver, dizem respeito a identidade de
uma coletividade, em vinculacdo com sua
tradicdo: estamos no ambito ético. Direitos
fundamentais universais a liberdade de re-
ligido, a ndo ser torturado, a expressao das
proprias posi¢des sdo direitos morais.
Também por outras razdes, o Direito
nao pode ser derivado do direito racional.
A moral diz respeito a normatizacdo da
convivéncia de pessoas naturais, sem limi-
tes de tempo ou espaco e da precedéncia
aos deveres. Direitos morais sao resultantes
de deveres e o visado é a “integridade de
pessoas plenamente individualizadas”; e
valem para todas as pessoas humanas em
qualquer lugar e época. No Direito prece-
dem as autorizacdes e os deveres resultam
do respeito diante dos direitos alheios, ou
seja, das “delimita¢des legais de liberdades
subjetivas” (HABERMAS, 1998, p. 172). Os
direitos subjetivos modernos garantem,
inclusive pela coercao, um espaco de pre-
feréncia pessoal que pode ser livremente
exercida, em vista da consecucido dos
proprios objetivos, de tal modo que aquilo
que ndo é proibido é permitido. Portadores
de direitos juridicos sao pessoas juridicas,
com status artificialmente constituido, que
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pertencem a um determinado Estado, com
delimitacdes espaciais e temporais, o qual
possa garantir tais direitos. Portadoras de
direitos morais, por outro lado, sdo todas
as pessoas naturais, na complexidade de
sua histéria de vida.

Ha entao uma relacdo complementar
entre a autonomia moral e a juridica, pois
o Direito ndo pode ser justificado apenas
sob pontos de vista morais; além disso,
tem um papel de determinacdo cognitiva
e de seguranca no agir, em que uma moral
baseada na consciéncia subjetiva poderia
permanecer numa certa indefinicao e
numa inseguranca motivacional quanto a
acgdo. Portanto, uma moral subjetiva, que
requer cada vez discernimento, acabaria
tornando-se subjetivamente pesada e mo-
tivacionalmente muito exigente. O Direito
alivia o peso cognitivo e motivacional da
moral, chegando a uma determinacao cog-
nitiva e motivando a acdo. De um lado, as
normas juridicas ndo podem ser contrarias
a moral. De outro, sdo concretas demais
para poderem ser derivadas da moral, em
algum sentido.

Pergunta Habermas: “De onde o direito
positivo obtera sua legitimidade, se ndo de
um direito moral supra-ordenado?” Se o
Direito ndo esta mais ancorado religiosa ou
metafisicamente em uma plataforma estavel
e atemporal, mas pode sempre ser mudado,
inclusive nos niveis constitucionais mais
elevados, de onde haure sua legitimidade?
Essa compreensdo procedimental da racio-
nalidade juridica ndo significa a decadéncia
do Direito em decisionismo cego, pois, no
ato de autoconstituicdo da comunidade
juridica, ja esta subentendido o seguinte
critério: legitimos sao aqueles direitos que
cidaddos livres e iguais devem se conceder
uns aos outros se querem regular sua con-
vivéncia com os meios do direito positivo.

O Direito ndo pode contradizer a moral,
e o processo legislativo permite que razdes
morais fluam para o Direito. Diversas solu-
¢Oes juridicas sdo compativeis com a moral.
Por exemplo, proibicao ou ndo do porte de

armas depende da identidade ética que os
associados escolherem, em dialogo com
sua tradicdo. Do mesmo modo, o grau de
participacao do Estado no asseguramento
do bem-estar e da regulagdo da economia
pode ser diferenciado. A questao do porte
de armas, resolvida num plebiscito no Bra-
sil, é uma questdo de identidade cultural: o
que queremos ser como povo, que valores
queremos implementar, em continuidade
com a tradi¢do? Uma das dificuldades da
reforma politica, no Brasil, é fortalecer os
partidos porque nossa tradi¢ao cultural ten-
de a dar espacgo ao personalismo politico.

O Direito, como a moral, legitima-se
na medida em que assegura a liberdade
de todos, em que protege sua autonomia,
isto é, em que os enderecados do Direito
possam observar a lei também na posicao
de seus autores. Porém, aqui mesmo se dé
uma distingdo entre a autonomia moral e
a juridico-politica, aquela sendo unitéaria,
esta decomposta entre o ambito privado e o
publico. A autonomia moral kantiana exige
que cada individuo observe as normas que
discernir como validas para si, em seguida
a umjuizo imparcial, que ja leva em conta o
ponto de vista de todos. No caso das normas
juridicas, dada sua positividade, ha uma
bifurcacao de papéis, aquele do legislador e
aquele do enderecado. Portanto, no &mbito
juridico devemos falar de autonomia publi-
ca e privada, respectivamente. O Direito se
legitima entdo como meio de assegurar am-
bas as autonomias. A autonomia privada,
por sua vez, tanto abre espaco para decisoes
racionais do ator segundo suas preferéncias,
como também assegura a liberdade ética de
cada pessoa em buscar sua autorrealizacao
(HABERMAS, 1997, p. 331).

As duas autonomias nao podem se
prejudicar, nem ha prevaléncia de uma
sobre a outra; porém, a liberdade de agdo
do sujeito privado de direito e a liberdade
de participagdo do cidadao do Estado se
exigem reciprocamente, essa é a tese de
Habermas. E isso quer dizer que as pessoas
devem respeitar leis que eles devem poder
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assumir como dadas por elas préprias a si
mesmas.

3. Soberania popular e direitos humanos

Dado que a moral e o Direito ndo tém
mais um ancoramento metafisico ou religio-
so reconhecido por todos, dada a mutabili-
dade das leis, até mesmo das Constituigdes,
de onde provém entdo a legitimacao das
leis? A moderna teoria politica respondeu
a essa pergunta com a dupla conceitual:
direitos humanos, garantidos por meio do
dominio das leis, e soberania popular, pela
decisdo da maioria. A autonomia publica é,
entdo, assegurada pelos direitos de comuni-
cacdo e participacdo; a autonomia privada,
pelos direitos humanos ancorados nas leis.
Porém, como ambas se relacionam, a pri-
meira chamada de “liberdade dos antigos”
easegunda “liberdade dos modernos”? As
solucdes dadas até o presente ndo foram
satisfatdrias, pensa Habermas.

Orepublicanismo, desde Aristoteles e o
humanismo politico da Renascenca, privi-
legia a autonomia publica dos cidaddos em
relacdo a liberdades privadas pré-politicas.
Quer dizer, com a constitui¢do do Estado
cessam direitos pré-estatais. Todo direito é
entdo publico. O Liberalismo, desde Locke,
tentando evitar a tirania das maiorias, afir-
mou liberdades pré-estatais como direitos
humanos intocaveis, os quais devem ser
respeitados pelo Estado. Em Locke, o Esta-
do se constitui para assegurar tais direitos
originarios. No primeiro caso, os direitos
humanos seriam legitimados gragas a auto-
compreensdo ética da comunidade politica
e a sua autodeterminagao. No caso do Libe-
ralismo, direitos humanos sdo vistos como
limites origindarios a intervencao invasora
do Estado, o qual existe para garanti-los.
Porém, em ambos 0s casos, um conceito é
validado e sustentado a custa do outro.

Kant e Rousseau tentaram pensar os
dois conceitos unidos, mas nao tiveram
sucesso, Kant tendendo ao liberalismo e
Rousseau ao republicanismo (HABERMAS,

1997, p. 133 e ss.). Uma vez que Kant de-
riva o principio do Direito do imperativo
categorico, os direitos aparecem como de-
rivados da moral universal, e 0 momento
da autodeterminacdo coletiva permanece
apagado. Lei e processo legislativo sao
como que dissociados. O contrato social
nado é devidamente valorizado em Kant.
Rousseau parte da admissdo que nas leis
abstratas e gerais nas quais se expressa a
vontade do povo ja esta inscrito o direito a
iguais liberdades subjetivas, que para Kant
tem a primazia. Todavia, Rousseau toma tal
autolegislacdo do povo mais na linha ética
do que moral, e entdo os interesses singula-
res sao diluidos no bem comum do grande
sujeito comunitario, que decide a partir da
tradicdo. Contra os recalcitrantes é prevista
a coercao estatal. Porém Rousseau “nao
sabe dizer como é possivel mediar, sem
repressdo, entre a vontade comum, cons-
truida normativamente, e o arbitrio dos
sujeitos singulares” (HABERMAS, 1997, p.
137). A sobrecarga ética do conceito de so-
berania popular acaba por perder o sentido
universalista do principio do direito.

A conexdo entre ambos 0s conceitos,
Habermas a procura de um ponto de vista
da teoria do discurso. Nas condi¢des da
sociedade atual de um pluralismo de visoes
do mundo, o processo de colocacdo das leis
so se legitima por meio do procedimento
democratico, isto é, da participacao dos
interessados; porém, tal colocacao parti-
cipativa das leis precisa, ela mesma, ser
juridicamente institucionalizada e pressu-
pde o exercicio da liberdade privada dos
cidadaos, que, por exemplo, ndo podem ser
molestados por externarem livremente suas
posicdes. As regulamentagdes que possam
pretender aceitacao de todos devem passar
por um processo de diversos tipos de co-
municagdes, também regulamentadas. “A
procurada conexdo interna entre Direitos
humanos e Soberania popular consiste
entdo em que a exigéncia da instituciona-
lizagdo juridica de uma praxis cidada do
uso publico de liberdades comunicativas
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seja satisfeita precisamente através de
Direitos humanos” (HABERMAS, 2002,
p.- 296). Esses possibilitam o exercicio da
soberania popular e nao podem ser vistos
como impostos de fora.

A tese habermasiana advoga a coori-
ginariedade entre autonomia privada e
publica, entre soberania popular e direitos
humanos. Esses compreendem tanto a
maior medida de liberdades subjetivas
igual para todos como os direitos referen-
tes ao status de membros de um Estado e
a recursos a tribunais. Esses direitos tém
um valor intrinseco e ndo podem ser vistos
apenas como instrumento para a formagao
da vontade politica. Porém, direitos sao
estipulados e garantidos somente por meio
da autonomia publica.

A autonomia juridica exige que cida-
daos possam considerar-se a0 mesmo tem-
po autores e enderecados das leis. A ideia
de que os direitos humanos possam ser
previamente encontrados, mesmo com boa
fundacao moral, e de que devem ser apenas
positivados, contradiz a autonomia juridi-
ca. O paternalismo que outorga direitos
nao satisfaria a autonomia. De outro lado,
os cidaddos s6 podem concretizar sua auto-
legislacao por meio do médium do Direito,
nao podem escolher outro médium que os
torne colegisladores. Porém, para julgar
se o direito colocado é legitimo, devem
ser institucionalizadas as comunicacdes
necessariamente por meio de um cédigo
de direitos. Tal cédigo produz as condi¢des
de surgimento e exercicio da personalidade
juridica, bem como regulamenta o recurso a
tribunais. “Ndo ha direito sem a autonomia
privada da pessoa juridica. Portanto, sem
os direitos fundamentais, que asseguram
a autonomia privada dos cidadaos, ndo
haveria nenhum médium para a institucio-
nalizagdo juridica daquelas condi¢Ges sob
as quais os cidadaos possam fazer uso de
sua autonomia publica no seu papel de ci-
dadaos” (HABERMAS, 2002, p. 293). Quer
dizer, a instituicdo do coédigo de direitos
pressupde o estatus de pessoas juridicas,

portadoras de direitos subjetivos, pessoas
que sejam consociados de uma associacao
juridica e que fagam valer suas respectivas
reivindica¢des por meios judiciais; e isso
significa autonomia privada.

Direitos humanos e soberania popular
se pressupdem reciprocamente, sem que
um possa ter prioridade sobre o outro. Em
outras palavras, o exercicio das liberdades
politicas de comunicacdo e participagdo
pressupde as liberdades privadas para que
tal participacao seja realmente livre e insti-
tucionalizada; de outro lado, as liberdades
privadas devem ser estabelecidas consen-
sualmente. A isso se chega pelo do exercicio
publico da autonomia, isto é, por meio de
procedimentos democréticos. Nas palavras
de Habermas (1998, p. 176-177):

“Desse modo a autonomia privada e
a autonomia publica se pressupdem
reciprocamente. A conexao interna de
democracia e estado de direito consiste
assim que, de um lado, os cidadaos so-
mente podem fazer uso adequado de
uma autonomia publica se eles sdo su-
ficientemente independentes com base
numa autonomia privada assegurada
em igual medida; que eles também s6
podem gozar de autonomia privada
na mesma medida se eles como cida-
daos fazem um uso adequado de sua
autonomia politica. Por isso direitos
fundamentais liberais e politicos sao
indivisiveis. A imagem de nucleo e
casca € erratica - como se houvesse
um ambito nuclear de direitos ele-
mentares de liberdade que pudessem
pretender primazia diante dos direitos
de comunicagdo e participagdo. Para o
tipo ocidental de legitimagdo, a coori-
ginariedade dos direitos de liberdade
e cidadania é essencial”.

4. Aplicagao

Quando ndo se tem clara essa conexdao
interna entre direitos e democracia, oscila-
se entre uma afirmacéao de liberdades sub-
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jetivas, que depois desembocam em desi-
gualdades vistas como inaceitdveis, ou em
um paternalismo protetor, que constrange
projetos pessoais de vida.

A concorréncia entre o paradigma ju-
ridico liberal e 0 modelo do Estado social
obscureceu precisamente a cooriginarieda-
de entre autonomia publica e privada. No
quadro liberal, as pessoas sao vistas como
integrantes do mercado, com autonomia
privada para perseguir seus proprios
projetos de vida, e pretende-se alcangar
justica social pela delimitagdo reciproca
das liberdades. A critica a essa concepgao
é clara: com a crescente desigualdade de
riqueza e de condices sociais, perdem-se
0s pressupostos de efetiva igualdade de
chances para o uso das competéncias juri-
dicas. O Estado social, entao, procurou ga-
rantir direitos sociais e especificar normas
do direito privado, o que também trouxe
como consequéncia um certo paternalismo
do Estado social. Os dois paradigmas estao
comprometidos com o funcionamento da
sociedade capitalista e industrial, porém
discordam quanto ao asseguramento de
autonomia privada apenas pela garantia
de direitos de liberdade ou também pela
concessao de direitos sociais.

A partir de analises das politicas femi-
nistas de equiparacdo, Habermas, preten-
dendo uma aplicagdo de sua tese, defende
que direitos ndo podem ser concedidos
com bons resultados sem que os préprios
interessados cheguem a uma clareza, por
meio de debates publicos, nos quais a
propria sociedade esteja engajada, sobre
“interesses e parametros justos... quanto
a aspectos relevantes sob os quais deve se
tratar com igualdade o que é igual e com
desigualdade o que é desigual” (HABER-
MAS, 2002, p. 295 e ss.). Do contrario, uma
asseguracao paternalista de direitos acaba-
ria gerando mais discriminagdo e constran-
gimento quanto ao préprio projeto de vida,
a pretendida implementagao da liberdade
desembocaria na subtracdo da liberdade.
Leis que garantissem direitos a mulher,

como ampliacdo da licenca maternidade,
multas para demissao durante a gravidez,
etc., sem um adequado debate social, aca-
bariam por dificultar o trabalho feminino
ou discriminé-lo de diversas formas.

Poderiamos aplicar tal chave de leitura
a questdo das quotas raciais para vagas
na Universidade, no Brasil ou também ao
caso de reserva de vagas para concursos
publicos. Sem uma discussao bem resolvida
entre os interessados, que envolva também
a sociedade civil, a protecdo legal de ne-
gros e indios e a tentativa de resgatar uma
divida histérica pode se converter numa
maior desvalorizagao e discriminagado dos
profissionais no futuro. Algo semelhante se
pode dizer do “ensino a distancia”, que ja
estd sendo amplamente implantado sem a
necessaria discussao.

5. Abstracio da resolucio
habermasiana: fraqueza e forca

Baynes (1995, p. 201-232) ressalta o
proposito habermasiano de reconstruir,
na linha da modernidade, a racionalidade
imanente a lei e assim a sua legitimidade.
Isso é feito na medida em que alegalidade é
retrovinculada a comunicagdes sociais que
almejam consenso, e portanto seu resultado
¢é dotado de forca social-integrativa e de
legitimacao.

Kant pretendeu aplicar a ideia rousse-
auniana de autonomia ou autorregulacao
tanto ao &mbito privado como ao coletivo.
Porém, em Kant tem primazia o principio
moral, universalizivel, e entdo a autode-
terminacao coletiva lhe é subordinada e a
lei é separada dos processos democréticos
de legislacao.

Para solucionar esse impasse, Habermas
coloca o principio do discurso como um
principio mais geral e dele faz surgir uma
bifurcagao: principio moral e principio da
democracia, que correspondem respecti-
vamente a autonomia moral e autonomia
politica. Esses dois principios sao, entao,
complementares e nao hierarquizados. O
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Direito determina e confere forca moti-
vacional num quadro em que a cognigdo
exige que todas as circunstancias relevantes
sejam consideradas. Além disso, Habermas
vé os dois aspectos da autonomia politica,
a privada e a publica, como cooriginarios;
e, entdo, a democracia ndo é subordinada
aos direitos subjetivos, mas ambos se pres-
supoem.

Quanto a solugdo de Habermas para a
tensdo entre autonomia privada e ptublica,
Baynes aprecia sua independéncia com
relagdo a uma concepgao especifica de bem
e seu ancoramento na ideia de uma associa-
¢ao delivres e iguais que regulamentam sua
vida comum a partir da liberdade comuni-
cativa, isto é, da disposicdo dos participan-
tes de chegar a um entendimento sobre as
normas de sua convivéncia, o que implica
aceitacdo das mesmas razdes como decisi-
vas e a assuncao de obrigacdes ilocutivas,
ou seja, de resgatar intersubjetivamente
pretensdes de validade. Assim, seus planos
de agdo sao coordenados pelo entendimen-
to. As liberdades comunicativas se opdem
as liberdades subjetivas, em cujo &mbito o
ator pode agir estrategicamente em vista do
sucesso, segundo sua preferéncia. Aqui se
esta dispensado do uso publico da razdo e
pode-se permanecer no quadro de liberda-
des negativas e privadas.

Pois bem, a autonomia privada e pablica
sdo duas formas de expressao das liberda-
des comunicativas, expressdo segundo a
forma juridica, a primeira na posicao de
enderecados, a segunda de autor das leis.
Assim, as liberdades privadas sao vistas
como pré-compromissos para a regulagao
da vida comum.

Refletindo sobre a interpretagao de
Baynes, poderiamos perguntar se se trata
de duas formas de liberdade comunicativa
ou se a liberdade comunicativa se refere
apenas aos direitos politicos de participa-
¢do e comunicagao, os trés primeiros sendo
direitos subjetivos.

Aqui, entretanto, da-se um paradoxo:
o c6digo juridico assegura liberdades

comunicativas na forma de liberdades
subjetivas, de tal modo que os cidadaos
possam escolher de exercitar sua liberdade
comunicativa ou ndo. Em outras palavras,
a lei deve ser legitima, isto é, exarada em
posicdo comunicativa, porém o agente é
liberado para cumpri-la em posicao comu-
nicativa ou subjetiva.

O alto nivel de abstracdo da solucao de
Habermas é também, ao mesmo tempo, sua
fraqueza. E dificil ver, nota Baynes, como
tal solucao poderia contribuir para enca-
minhamento de debates constitucionais
especificos como, por exemplo, o direito a
privacidade, ao aborto (seria ele uma con-
di¢do para assegurar a autonomia publica
da mulher?). Nao bastaria dizer que direi-
tos insaturados deveriam ser preenchidos
de acordo com as tradi¢cGes culturais e em
sintonia com o resultado de debates na
esfera publica.

6. Democracia radical s6 é
possivel como liberalismo

Os direitos subjetivos (liberdade de
consciéncia, de expressao, de reuniao e pro-
priedade privada) ndo servem a delimitacao
da soberania popular, como pensa o libera-
lismo, porém sdo condicao de possibilidade
da autonomia democratica. Assim Larmore
(1993, p. 321-327) vé a tese de Habermas, o
qual pretende abrir uma opcao entre aquela
liberal e a concorrente republicana.

Em tempos pés-metafisicos, as con-
vicges religiosas e metafisicas diluiram e
nao oferecem mais uma base de integragao
entre os cidaddos. Agora a legitimidade
das leis somente pode provir da prépria
vontade dos cidadaos, do fato de que eles
devem poder se colocar ao mesmo tempo
na posicao de enderecados e de autores da
lei. Os direitos, entdo, ndo servem a domes-
ticagdo do poder do Estado, porém tornam
mais profundo o exercicio da autonomia
democrética, por exemplo, os direitos a
liberdade de expressao, condicao da forma-
¢do democrética da vontade politica.
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Para Larmore (1993, p. 326) “Habermas
entende entdo a autonomia democratica
como o Unico fundamento normativo do
moderno estado de direito”. Por isso coloca
como primeiro principio do seu sistema
reconstrutivo do Direito o principio do
discurso, do qual derivam, no mesmo ni-
vel, o principio moral e o da democracia.
Habermas vé, entdao, moral e Direito como
coorigindrios'. As associacdes politicas nao
precisariam se submeter a normas morais
vindas de outro &mbito, mas apenas a suas
préprias normas?. Com isso Habermas pro-
poe, assim Larmore, um terceiro caminho
que supera liberalismo e republicanismo, a
democracia radical. Tal politica deliberativa
deve substituir tanto o modelo liberal de
direitos formais, que se tornou insuficien-
te para realizar a justica, como também o
modelo burocratico-paternalista do Estado
social.

Larmore (1993, p. 327) vé uma circulari-
dade na posicao de Habermas: a soberania
popular, da qual direitos subjetivos deve-
riam ser derivados, surge ela prépria do
reconhecimento de um direito subjetivo
fundamental, a saber, “ninguém deve ser
forcado através da violéncia a se submeter
a normas de acdo se ndo lhe é possivel
inteligir sua validade”.

Esse seria um direito subjetivo mais
fundamental que os demais, mas estrutu-
ralmente semelhante a eles, uma forma de
entender o principio kantiano pelo qual
cada pessoa deve ser tratada como fim e ndo
como meio. Quer dizer, a autonomia demo-
cratica nao pode ser total e se fundamenta
num direito subjetivo fundamental. Entao,
enquanto o principio do discurso nao pode

! Habermas usa, sobretudo, o termo complemen-
tariedade para indicar a relagdo entre moral e Direito,
porém, uma vez que eles derivam do principio do
discurso como se situando no mesmo nivel, Larmore
os chama de coorigindrios.

2 Habermas deixa claro, porém, que o Direito ndo
pode ser incompativel com a moral, embora seja mais
amplo que ela, incluindo politicas de maximizacao de
beneficios e de implementacado da autoidentidade de
uma coletividade.

desempenhar o papel fundamental na nos-
sa autocompreensao politica, esse é o caso
do principio moral do respeito a pessoa.

Nao é tranquilo e automatico, continua
Larmore, que a passagem de uma condi-
¢do tradicional, em que os cidadaos nao se
entendem como enderecados e ao mesmo
tempo autores das normas morais, para
uma situagdo pos-tradicional gere necessa-
riamente tal coincidéncia entre enderecados
e autores. Numa visdo mais tradicional do
mundo, o autor das leis pode ser visto como
uma base natural da racionalidade ou mes-
mo Deus. Nesse caso, a comunidade é vista
como enderecada da lei, mas nao propria-
mente como autora. Duas consideractes
apoiam tal objecdo. Primeiro, as imagens
tradicionais do mundo continuam validas
para uma parte dos cidaddos. Segundo,
mesmo Nos casos em que iSso ocorre, 0s
principios politicos poderiam ser preferidos
nao com base em sua aceitabilidade racio-
nal universal, mas a partir da maximacgao
do bem-estar.

Larmore pensa que, ao contrario, o prin-
cipio moral do respeito a cada pessoa, ou o
direito fundamental a inteligir normas que
se devem cumprir, deve ser aceito inclusive
por cidaddos que mantém uma imagem
tradicional do mundo e ndo aceitam que
os papéis de autor e enderecados devam
agora necessariamente coincidir.

Habermas (1997, p. 316 e ss.) rebate essa
critica de matiz liberal em trés considera-
¢oes. Primeiro, ela confunde soberania po-
pular com monopélio de poder por parte do
Estado. Com efeito, a afirmacéo de direitos
originais pré-estatais pretende proteger os
cidadédos contra as arbitrariedades do poder
monopolizado do Estado e ndo de uma von-
tade democraticamente formada. Segundo,
ela ndo faz jus ao poder administrativo,
exercido de modo técnico e ndo repressivo,
no quadro de leis democraticas, entdo por
meio da forma juridica. Terceiro, ela ndo
faz jus ao “sentido da autonomia cidada
exercida intersubjetivamente, constitutivo
para toda comunidade politica”.

64

Revista de Informacdo Legislativa



Para fazer jus tanto ao poder admi-
nistrativo do Estado como a autonomia
democratica, é preciso proceder a uma
reconstrugdo dos direitos e dos principios
do Estado em dois niveis. Comeca-se com o
reconhecimento reciproco, por parte dos ci-
dadaos, de seus direitos iguais, num d&mbito
horizontal de socializagdo, e chega-se a do-
mesticagdo juridica do poder estatal. Entao,
fica claro que os direitos liberais de defesa
contra invasdes estatais indevidas nao sao
originarios, mas secundarios. Eles surgem
“como conseqiiéncia da auto-diferenciagao
de uma associacao de consociados juridicos
que se administra a si mesma em diregdo
a uma comunidade juridica estatalmente
organizada”. Direitos defensivos surgem
ao mesmo tempo que o principio da ad-
ministra¢do e ndo tém o valor de posigdo
fundamental que Larmore pretende lhes
conceder.

Nao penso que Habermas tenha respon-
dido bem a Larmore porque esse ndo trata
tanto dos direitos liberais de defesa contra
o Estado, e, sim, de um direito fundamental
de toda pessoa a ser respeitada, de poder
assumir em primeira pessoa as leis que lhe
sdo impostas. Habermas parte dos pres-
supostos do discurso, que, para chegar a
um consenso quanto aos procedimentos e
resultados, exige a aceitagdo em principio
de todos os participantes. Larmore pensa
que tal consideragdo universal de respeito
ja pressupde, por parte de cada um, um
respeito a cada outra pessoa, o qual pode
ser visto como uma norma moral, a qual o
liberalismo faz justica.

7. Desvinculacio entre
direitos e democracia

Boeckenfoerde ([s/d], p. 233-243) pre-
tende examinar a convic¢do comum ao
nosso tempo: que a democracia seja uma
exigéncia basica dos direitos humanos.

Examinando as Declaracdes de Direitos
do final do século XVIII, elas afirmam di-
reitos do homem e a seguir exigem que as

leis sejam deliberadas somente pelos pré-
prios cidaddos ou por seus representantes
(Franga, 1789). Também nos Estados Uni-
dos (1786), o reconhecimento dos direitos
fundamentais do homem esta vinculado a
derivagdo de todo poder a partir do povo,
entdo no principio democratico.

Porém, tal pertinéncia muitua se esclare-
ce pelas condigdes socio-histéricas da época,
em que se devia exigir ambas as conquistas
politicas. Nao ha, pensa Boeckenfoerde,
uma vinculacdo conceitual entre ambas,
a saber, entre a afirmacdo de direitos e a
democracia como participacao universal
nalegislacao. E, além disso, tanto na Franca
como nos Estados Unidos, o direito de voto
era restrito conforme a propriedade, classe,
contribui¢do com impostos.

O proprio Kant, que hoje é tratado como
teérico ndo s6 do Estado de direito, mas tam-
bém da democracia, somente prevé a parti-
cipagdo em elei¢des de cidadaos socialmente
auténomos, nao obstante houvesse dito que
todo homem tem direito a ser senhor de si
mesmo. Assalariados, serventes etc. ndo sdo
vistos por Kant como capazes de prover sua
propria existéncia. Kant distingue entre di-
reitos do homem e direitos de participacao
politica e, entao, ndo vé a autonomia privada
e publica como algo incindivel®.

Direitos humanos sdo considerados
atribuiveis necessariamente a todo ho-
mem ou entdo universalmente exigiveis,
independentemente das condi¢des s6cio-
politico-culturais, de sexo, raga, religido.
Se democracia for vista como um direito
do homem, dada sua posicao de sujeito no
ambito politico, ela deveria ser obrigatoria-
mente realizada.

O que significa democracia? Democra-
cia como forma de governo nao significa
superacao ou aboligdo do dominio estatal,
mas representa uma forma desse dominio.
O conteddo do conceito de democracia ndo
é apenas que todo poder de decisao politica

* Porém Kant exige que as leis nao proibam, mas
permitam a ascensdo social, a passagem do cidaddo
Ppassivo ao ativo.
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do estado deve ser reconduzido ao povo
como dltimo ponto de referéncia, mas que
o exercicio concreto do poder deve ser cons-
tituido, legitimado e controlado pelo povo.
Democracia significa, entdo, o exercicio do
poder de decisdo politica pelo povo con-
creto, empirico. E ndo apenas um exercicio
no sentido do povo ou a seu favor, como o
conceito de republica em Kant, aplicado a
qualquer forma de Estado (Kant, Metafisica
dos Costumes, Parte I, § 52).

A vida comum do homem nem sempre
pode ser organizada democraticamente, no
sentido forte de democracia, como acima
indicado. Porque isso depende de pressu-
postos sécio-culturais, politico-estruturais e
éticos para a boa execucao de tarefas como
a asseguracdo da paz, a defesa dos direitos
humanos, justiga etc.

Quanto aos pressupostos sécio-culturais
paraa democracia, deve-se indicar uma certa
medida de emancipacao cultural. Sistemas
patriarcais, tribais ou de castas, por exemplo,
nao permitem que o individuo se manifeste
contra a vontade de seus superiores hie-
rarquicos, e isso contradiz uma formagao
livre da vontade politica. Tampouco formas
religiosas fundamentalistas ddo espaco a
formacao democratica da vontade, porque a
vontade de Deus interpretada por religiosos
exige validade e realizacdo imediatas. Além
disso, uma certa medida de consenso e con-
vergéncia de valores é necesséria para conter
os antagonismos dentro de limites.

Como pressuposto politico estrutural,
a democracia exige que os processos deci-
sionais, bem como a escolha de decisdes a
serem avaliadas ndo se subtraiam ao povo
ou a seus representantes. Do contrario a
formacado democrética da vontade seria
uma férmula vazia e os experts ou buro-
cratas teriam o dominio real. Aliés, esse é
um problema também para as sociedades
industriais complexas.

Finalmente, a possibilidade da demo-
cracia depende de pressupostos éticos,
como a capacidade de respeitar os direitos
dos outros, suas diferencas de concepgodes

politicas e de buscar entendimento ou
compromissos, na observancia das regras
democréticas, das iguais chances de chega-
da ao exercicio do poder, de sua alternancia
e da lealdade das decisdes da maioria que
nao ponha em risco a prépria democracia.
Também exige a prontiddo a tomar decisao
visando ndo apenas o préprio interesse,
mas os interesses de todos.

Se faltam tais pressupostos, e, nao obs-
tante, a democracia for implementada, ou a
vida democratica serd impossivel, resultan-
do em guerra civil, ou tornar-se-4 somente
uma fachada que encobrird dominacao
antidemocratica. Se a democracia esté
vinculada aos pressupostos supra-citados,
ela ndo pode ser proclamada como ordem
politica a ser implementada universalmen-
te. Nem direitos humanos podem ser de
tal modo vinculados a democracia, que se
afirme um direito humano a democracia.

As ordens politicas ndo sdo uma fina-
lidade em si mesmas, mas devem realizar
determinados objetivos, como garantia da
seguranca, do direito e da liberdade dos ho-
mens. Democracia nao pode ser implantada
por decreto. Uma implementacao forcada
da democracia pode levar mesmo ao des-
respeito aos direitos humanos porque fal-
tam os pressupostos. Destroem-se, assim,
as relagoes tradicionais estabilizadas sem as
condicdes para que outras as substituam.

Fundar democracia como direito huma-
no conduz a isso, que, onde nao houvesse
democracia, os direitos humanos nio se-
riam respeitados.

Certamente o reconhecimento de direitos
humanos conduzird, de muitas maneiras, a
democracia também porque, mediante da
liberdade de opinido, promove a discussao
livre e ptiblica, ou seja, promove a participa-
¢do dos cidadaos na vida publica. “Porém
isso ndo é um A priori e ndo deve conduzir
a conclusdo inversa, que a democracia seja
uma condigdo necessdria para a validade
dos direitos humanos” (Idem, p. 242).

A partir de um saber bem fundado na
experiéncia, podemos dizer que a divisdo
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de poderes e a independéncia dos juizes
é uma condicdo indispensavel para a va-
lidade real dos direitos humanos. Diante
da possibilidade e mesmo da tendéncia ao
abuso do poder em sociedades humanas,
poder que precisa ser exercido, a indepen-
déncia dos poderes do Estado, com realce
para a independéncia dos juizes, tem-se
mostrado indispensavel para o respeito
aos direitos humanos. Tribunais indepen-
dentes nao sao necessariamente vinculados
a democracia, podem existir também em
outras ordenagdes politicas, porém sdo
importantissimos para a asseguracao dos
direitos humanos.

Em outras palavras, direitos humanos,
que pressupdem a divisdo de poderes do
Estado e a independéncia da jurisdicao,
podem conduzir a democracia, porém nao
sao conceitualmente a ela vinculados. Eles
devem ser afirmados e respeitados mesmo
em outras ordens politicas.

8. Conclusao

A critica ao abstracionismo de Haber-
mas, por parte de Baynes, mostra que nao
é simples distinguir se uma questao é ética,
e trata do bem e de valores, ou moral, e se
reporta ao justo e a normas. E aqui mesmo
se acende a controvérsia em situagdes
sociais de decisdes explosivas. Porque, se
estamos no ambito moral, é preciso en-
contrar principios universais de resolugdo.
Porém, essa distingao entre ético e moral
permanece relevante para a convivéncia
ndo violenta de diferentes culturas, que se
quer realizar ao mesmo tempo num hori-
zonte universal de consenso capaz inclusive
de criticar certas praticas culturais. Se, por
exemplo, uma tribo de indios, no caso de
nascimento de gémeos, enterra vivo um
dos dois, por tradi¢dao, um questionamento
moral e juridico dessa pratica é ndo somente
plausivel como obrigatério. O mesmo se
diga da prisdo de pessoas sem permissdao
de acesso a defesa e tolerancia de praticas
de torturas, como no caso de Guantanamo.

Uma presumida tradi¢do ética americana
nao pode justificar tais praticas, um juizo
moral estd acima delas.

A resposta de Habermas a objecdo de
tipo liberal de Larmore de que o respeito
moral a pessoa esta na base inclusive das
suas concepgoes democraticas, e entao
a autonomia privada seria precedente a
autonomia publica, ndo me parece bem
enfocada, como ja indiquei acima, porque
a entende como prioridade aos direitos
defensivos contra invasoes indevidas do
estado no ambito subjetivo. Porém aqui se
vé como Habermas, para se opor a Larmo-
re, ap6ia-se, em primeiro lugar, na prética
efetiva da asseguracdo social da definicao
de direitos e ndo na pura teoria. O respeito
no qual seu opositor pretende se basear s6
é regulamentado comunicativamente, por
meio da posicdo de uma vontade democra-
ticamente formada, que legisla inclusive
sobre regras administrativas. Para Larmo-
re, a soberania popular decorre do direito
subjetivo mais fundamental: ninguém sera
submetido violentamente a lei. Além disso,
em uma sociedade com pluralismo cultural,
aleindo é legitimada, do ponto de vista dos
agentes, somente porque ha coincidéncia
entre enderecado e autor, mas também, por
uma parte das pessoas, porque tem base
sacral ou por sua utilidade. Ora, o principio
do respeito moral a cada um vale também
para tais agentes e entdo é mais capaz de
promover a integragdo social do que a co-
originariedade entre autonomia privada e
publica. Ao contrério, o ponto de referéncia
habermasiano é certamente a cultura pés-
metafisica. Porém deve-se dizer que, nos
seus escritos posteriores, inclusive sobre a
religido, ele, sem deixar de ter como base a
secularizacdo da sociedade, manifesta mais
compreensdo com os cidadaos religiosos e
tenta inclusive articular teoricamente tal
diversidade, falando de sociedade po6s-
secular (Habermas, 2007).*

* A segunda parte dessa obra tem como titulo Plu-
ralismo religioso e solidariedade de cidaddos do Estado.
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Boeckenfoerde vé a exigéncia da ob-
servacdo de direitos como caminho para
a democracia e como fator indispenséavel
para formar uma cultura democrética. Sua
abordagem empirica exige, sim, o respeito
aos direitos humanos. Tem a vantagem de
oferecer um itinerario pedagégico-social
para a democracia, mesmo se as condi¢des
plenas para essa ainda ndo sao dadas. Mas.
Boeckenfoerde contesta a cooriginariedade
entre direitos e democracia. Recusa sua
vinculacdo conceitual, como Habermas
a concebe. Sua impostagdo ndo é de uma
deontologia politica, mas tem em primeiro
plano a finalidade das ordenagdes politi-
cas, seus objetivos. Elas ndo sao fins em si
mesmas. Para Habermas, de outro lado, a
tomada de decisdes consensuais, em que
todos os envolvidos estejam participando,
é o que garante a legitimidade das leis, e
entdo a justica estd acima do bem. De certa
form,a a democracia é fim em si mesma.

Boeckenfoerde se coloca claramente do
ponto de vista hegeliano de uma progressi-
va encarnacao da liberdade nas estruturas
do espirito do povo: ndo uma exigéncia
a priori de democracia, mas seu gradual
alcance a partir de direitos humanos, inclu-
sive direitos de livre expressdo, garantidos
por tribunais independentes.

Finalmente testarei alguns conceitos
acima desenvolvidos na anélise de duas
situagdes internacionais. As reagdes aos ata-
ques a Nova lorque em 11 de setembro de
2001, como também as mudangas politicas
recentes na Venezuela sdo duas situagoes
concretas em que mais uma vez fica clara a
relevancia de uma adequada articulagao te-
Orica e pratica dos conceitos de autonomia
privada e publica. Por razdes diversas, em
ambos os casos 0 peso do momento recai
sobre a autonomia publica.

A ameaca a seguranca coletiva, nos Esta-
dos Unidos, e a necessidade de prevengodes
diante de ameacas de ataques imprevistos
levou a limitar aquelas liberdades indivi-
duais tao caras a tradicao politico-juridica
americana: telefonemas e e-mails podem ser

investigados pelo Estado com mais facilida-
de, prisdes podem ser efetuadas com menos
limites. A minoria islamica se torna alvo
potencial de desconfianca da outra parte
da populagdo potencialmente insegura.
Nesse quadro, é tanto mais necessaria a
afirmacao de direitos humanos individuais
e das minorias.

Na Venezuela, o novo regime centra-
lizador e cerceador de liberdades subje-
tivas tenta legitimar-se com a garantia e
implementagdo de direitos sociais, porém
a custa de liberdades politicas de opinido
e expressdo e de um retorno a praticas
semi-ditatoriais, que passam por ampla es-
tatizacdo da producéo e até da distribuigao
econdmicas, restri¢des fortes aos meios de
comunicacdo, insuflamento populista para
diversas decisdes plebiscitarias favoraveis,
entre outras medidas. Graves repercussoes
internacionais, inclusive com o desencadear
da fala de “ventos de guerra” com os vizi-
nhos, ndo se fazem esperar. Nesse segundo
caso, a autonomia privada sofre cortes
inaceitaveis, sem que se possa dizer que
esteja ocorrendo uma participacao politica
efetiva, livre e legitima. Se a autonomia pri-
vada e publica se pressupdem mutuamente,
como pensa Habermas, aqui ambas estao
cerceadas e o autoritarismo vai minando
instituicdes e liberdades.
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