A RELACAO ENTRE MORAL E DIREITO: DO DIREITO PRUDENCIAL AO DIREITO
CONTEMPORANEO.

THE RELATIONSHIP BETWEEN RIGHT AND MORAL: THE PRUDENTIAL RIGHT TO
CONTEMPORARY LAW

Resumo

A relacdo entre o direito e a moral ndo pode ser esquecida, apesar de serem ramos diferentes das
ciéncias humanas, eles ndo devem se distanciar tanto, sob pena do direito perder o seu maior
sentido que é a justica. Serd demonstrada a relacdo entre o direito e a moral ao longo historia,
além de explicagBes sobre suas semelhancas e diferengas. Desenvolvendo-se a teoria do sistema
do direito, culminando-se na discussdo sobre a legitimidade do direito na contemporaneidade.
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Abstract

The relationship between law and morality can not be forgotten, even though they are different
branches of the humanities, they should not move away either, under penalty of law lose its
largest sense is justice. Ir will be demonstrated the relationship between law and morality
throughout history, as well as explanations of their similarities and differences. Developing the
theory of law system, culminating in the discussion about the legitimacy of law in contemporary
days.
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1 INTRODUCAO

A relagdo complementar entre moral e direito foi o cerne deste trabalho, mas, para se
argumentar e fundamentar sobre esse tema foi necessario explicar as principais escolas do direito

desenvolvidas ao longo da historia.



No primeiro capitulo do desenvolvimento, escreve-se sobre a evolugdo do direito na
sociedade, desde a antiguidade até a contemporaneidade, com o objetivo de demonstrar como ele
se relacionava com a moral. Passar-se-a por um periodo de identificacdo entre direito e moral até
a separacdo total entre eles.

Prosseguir-se-4 com o desenvolvimento da teoria de Luhmann, demonstrando como se
deu o distanciamento entre a ética e o direito, comprovado por um procedimentalismo dissociado
dos conteudos do direito e despreocupado com a legitimidade.

Apos essas digressdes, tracar-se-80 0s aspectos relevantes para a teoria sistémica do
direito. Para tanto, serd explicado como surge a idéia de sistema no direito e como ela se
desenvolveu a partir da importacdo de uma teoria das ciéncias bioldgicas para as ciéncias
humanas.

O ultimo capitulo do desenvolvimento traz a preocupacdo com a legitimidade no direito.
Discussdo que estd na “crista da onda” para a Filosofia do Direito ¢ para os operadores dessa
ciéncia social.

Busca-se, neste trabalho, demonstrar que o direito e a moral possuem uma relacdo de
complementaridade, mas ndo se confundem, ndo existindo subordina¢do de um ao outro. Além
disso, demonstra-se a importancia de discutir na atualidade as idéias sobre a legitimidade do
direito.

A problematica aqui enfrentada é de grande importancia social e a sua discussdo um
grande desafio que se tenta instigar nesse artigo. Ademais, a legitimidade no direito tem sido
bastante discutida em virtude do aumento excessivo da tecnicizacdo do direito e um abandono do
seu contetdo. A relacdo da ética com o direito ndo pode ser esquecida, cumpre-se, dessa forma,
um papel social ao trazer a baila este tema.

2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA RELACAO ENTRE DIREITO E MORAL

A moral e o direito possuem diferencas e semelhancas. O objetivo deste capitulo é trazer a
evolucdo historica da relagdo entre direito e moral, observar suas semelhangas e diferencgas, bem
como analisar a perspectiva de complementaridade entre moral e direito neste contexto. A relagéo

entre direito e moral j& foi tratada de diferentes formas ao longo da histéria, eles ja foram



confundidos, foram afastados e agora se busca uma nova aproximagdo entre 0s dois,
demonstrando a complementaridade entre a moral e o direito, embora ambos sejam
independentes quanto a suas fundamentacgdes.

O direito e a moral se completam na resolucéo dos conflitos sociais. Quando a moral néo
consegue alcancar o equilibrio social, o direito tenta solucionar esse problema, podendo,
inclusive, ocorrer o inverso, isto & a moral, por si sO, resolver o problema quando ndo ha
necessidade da coercdo juridica e nem da institucionalizacdo, caracteristicas proprias do direito.
Todavia, nas sociedades complexas € dificil a resolucdo de conflitos sociais pela moral, 0 que era
comum nas sociedades ndo complexas. Destarte, o direito passa a ser a principal forma de
resolucéo de conflitos sociais da contemporaneidade, papel anteriormente exercido pela moral.

Machado Neto explica a tentativa de se separar a moral do direito: “a partir da norma
indiferenciada dos primitivos, e dai até a situacdo atual, toda a evolucéo cultural vem se apurando
no sentido de separar essas duas formas de regulamentacdo da vida humana, essas duas grandes
manifestacBes do mundo ético — moral e direito”.! Todavia, essa tarefa de separacéo é dificil até
mesmo na contemporaneidade.

Inegavel € a relacdo entre o direito e a moral ao longo da histéria, desde a confusao entre
0s dois ocorrida na Idade Antiga, passando pelo desenvolvimento da jurisprudentia, bem como
sua evolucdo na ldade Média, com maior profissionalismo e o surgimento da dogmaética no
Direito Romano dominado pela Igreja, até a Modernidade, quando héa a tentativa de esvaziamento
moral do direito, em virtude do aumento da sua tecnicizacdo. E a atualidade, onde o direito e a
moral se complementam, mas, a0 mesmo tempo, sdo afastados, diferenciados e fundamentados
em principios diferentes.

Buscar-se-4 tracar um breve perfil histérico do direito e sua relagdo com a moral ao longo
da histdria, além de abordar o direito como sistema, nunca abrindo mao da critica peculiar a
ciéncia social. Sera tratada neste topico a evolucdo historica da no¢do de sistema no direito,
partindo do jusnaturalismo, passando pelo positivismo até chegar as visdes contemporaneas do
sistema no direito. Para alcangar este mister de forma concisa, tragar-se-4 um sintético perfil do
direito ao longo da historia e discorrer-se-4 sobre suas escolas de forma concisa, sempre

relacionando com a moral.

! MACHADO NETO, Antonio Luiz. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p.90.



A ideia do conceito geral de sistema possui as qualidades da ordem e da unidade como
caracteristicas. Segundo Canaris, ordena¢do implica um “estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel, isto ¢, fundado na realidade”.? J4 a unidade trata-se de fator que néo
permite uma “dispersao”, por evitar a agregacao de “singularidades desconexas”.® A partir dessas
qualidades, Canaris trata da adequacdo valorativa e unidade interior da ordem juridica como
fundamentos do sistema juridico. O desenvolvimento do conceito de sistema a partir das ideias de
adequacao valorativa e da unidade interior da ordem juridica implica: no sistema como ordem
axiologica ou teleoldgica (como escopo e valores) e no sistema como ordem de “principios gerais
do Direito”.

Entretanto, até o direito evoluir a este ponto de teoria do sistema, ele passou por diversos
momentos historicos, onde se relacionou com a moral. Comeca-se explicando essa relacdo na
Idade Antiga, quando direito e moral se confundiam; passa-se pela Idade Média, onde comecou
sua dissociacdo, até a Idade Moderna, quando se separa o direito da moral e ha a perda do carater
ético do direito.

2.1 Idade Antiga

Nas sociedades primitivas, basicamente o “poder estd dominado pelo elemento
organizador, fundado primariamente no principio do parentesco”.* Nesse momento histérico, isto
é, na antiguidade clssica, a tnica ordem possivel é a querida pela divindade. “Nessas sociedades
primitivas, o nivel de poder social e tecnoldgico era de natureza tal a transformar em questdo
suprema aquela que remete as ligacdes e relagcdes com as forgas naturais”.” Destarte, ndo havia

sentido uma diferenciagédo entre moral e direito, sendo ambos confundidos.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3% ed. Traducéo
de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 12.

3 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3 ed.
Traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 12-13.
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Paulo: Atlas 2011, p. 29.
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Camargo. 1. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 33.



A partir do desenvolvimento da civilizagdo grega, a jurisprudentia surgiu numa ordem
juridica. “Assim o direito, forma cultural sagrada, era o exercicio de uma atividade ética, a
prudéncia, virtude moral do equilibrio e da ponderacdo nos atos de julgar”.6 Nesse momento
historico, o direito e a ética ndo se dissociam, havendo uma forte ligacdo entre os dois.

Na Grécia Antiga o direito era confundido com a moralidade, ambos faziam parte da
justica, ndo se buscava diferenciar o direito da moral, além disso, o natural era a fonte das normas
para 0 comportamento humano decorrerem de uma ordem sagrada. Na Grécia ndo existe uma
palavra propria para se afirmar o direito, porque 1a o direito se fundia no conceito universal de
justo; o direito na Grécia ou depende da retérica ou da moral, dessa forma, ndo se diferencia o
jurista do filésofo ou do homem de Estado.’

Ja na jurisprudentia, a ordem juridica se resumia a esquemas praticos de acdo para
resolucdo de processos, que eram conduzidos pelo pretor, mas julgados por leigos. Dessa forma,
ndo havia uma profissionalizacdo da teoria juridica com juizes especialistas. E o pretor, no
momento em que confeccionava o seu edito — onde estava contido o direito pretoriano —, levava
em consideracao aspectos filoséficos e morais.

A partir da especializacdo do profissional, com a criacdo do jurisconsulto, poderia ter
comecado uma possivel distin¢do do direito e da moral, entretanto, ndo havia essa preocupacao
naquela época. Além disso, eram necessarios especializacdo e desenvolvimento maior da
sociedade e do direito para se exigir distin¢do entre moral e direito.

O método dialético foi introduzido no desenvolvimento do pensamento prudencial, para
se buscar a verdade, por meio da erradicacdo progressiva das equivocidades, conduzindo o0s
romanos, desta forma, a um saber considerado de natureza préatica, que levou o pensamento
prudencial a manifestar-se como um poder de argumentar e de provar.?

Além da utilizacdo do método dialético na resolucdo dos conflitos juridicos, os estdicos

trouxeram para Roma uma nova visdo ética do mundo, expressa num sistema de principios. °

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagao. 6 ed. S&o
Paulo: Atlas 2011, p.32.

"REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 626.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacéo. 6 ed. S&o
Paulo: Atlas 2011, pp.34-35.

% «“O método dialético consistia, antes de tudo, na classificagdo dos dados da realidade empirica pelo duplo processo
de distingdo e do relacionamento, o qual conduzia ao estabelecimento de géneros e espécies, ou seja, a formulacdo de
conceitos”. (COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religifio no mundo moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006, p. 117).



Neste citado sistema de principios sempre deveria haver uma correspondéncia entre a justica e 0s
deveres morais.
Todavia, entre 0s gregos e 0os romanos ha uma grande evolucdo do direito, sendo observe-

Se:

Enquanto a prudéncia grega, em Aristoteles, por exemplo, era uma promessa de
orientacdo para a acdo no sentido de descobrir o certo e o justo, a jurisprudéncia romana
era, antes, uma confirmacao, ou seja, um fundamento do certo e do justo. Com isso, a
jurisprudéncia tornou-se entre 0s romanos um dos instrumentos mais efetivos de
preservacdo de sua continuidade, quer no sentido de um instrumento de autoridade, quer
no sentido de uma integracdo social ampla. De certo modo, gracas a triade
religido/autoridade/tradi¢do, a jurisprudéncia efetivamente deu ao direito uma
generalizacdo que a filosofia prética dos gregos néo conseguira.™®

Com efeito, infere-se a partir dessa evolugdo uma disseminacdo do direito como
conhecimento universal, ja que era possivel se fundamentar para se alcancar uma deciséo certa e
justa, mais proxima da verdade. Apesar desse aprimoramento, a moral e o direito continuavam
associados e confundidos.

Comparato conclui do escritos do jurista Ulpiano sobre o direito, no qual ele afirma que a
palavra direito provém de justiga, o seguinte: “o direito auténtico nada mais ¢ do que a realizacao
da justica; e a finalidade da lei consiste em formular, publicamente, as regras praticas da
moralidade”. !

Segundo Reale, Ulpiano apenas trasladou a definigéo estoica da filosofia para o campo do
direito, j& que a filosofia era definida pelas mesmas palavras utilizadas no seu conceito dado a
jurisprudéncia, sendo assim, ndo houve a elaboracdo de um direito autdnomo. *?

Essa confuséo entre direito e moral, baseada no justo e no honesto como essencial na vida
social, contradiz-se com o pensamento moderno, ja que na modernidade “tudo aquilo que se pode
fazer para conseguir um resultado pratico, 0 homem moderno considera valiosos e importante em

si mesmo”.3

Y FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagao. 6 ed. S&o
Paulo: Atlas 2011, p.35

1 COMPARATO, Fébio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 119.

12 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 633-634.
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Letras, 2006, p. 117.



A visdo romana do direito se fundamentava na natureza — unindo o divino ao humano —,
entretanto, na idade média, o cristianismo influencia diretamente nas ciéncias. Em virtude da
forca e do poder da Igreja Catdlica, o0 homem afastou-se do divino, ao qual passa a ser

subordinado. Nesse panorama é gque se desenvolve o direito na Idade Média.

2.2 ldade Média

Embora o direito passasse a ser visto como dogma, nascendo como ciéncia na Bolonha no
século XI, sendo considerado, a partir deste momento, mais que simples retdrica, passou a ter

uma subordinacéo a Deus, devido a grande forca da Igreja.

Surgia, assim, um novo saber prudencial, destinado a conhecer e a interpretar a lei e a
ordem de forma peculiar; pois, enquanto para os romanos, o direito era um saber das
coisas divinas e humanas, para a ldade Média, os saberes eram distintos, ainda que
guardassem uma relacéo de subordinago.*

Na ldade Média destaca-se a ideia de um direito natural e teoldgico. Santo Agostinho
desenvolveu uma filosofia confundida com a teologia, ja que uma filosofia afastada de Deus
levaria 0 homem a ilusdo de que o uso do poder da razdo seria aproveitado apenas para o bem,
todavia, isso ndo poderia ocorrer, tendo em vista as forcas paralelas do bem e do mal,
coexistentes no homem.*

Nesse sentido, embora visto como ciéncia autbnoma, o direito sofre uma grande
subordinagdo a Deus e, por consequéncia, a moral. “Se partirmos da hipotese de que Deus € 0 Ser
supremo, cuja vontade é o fundamento de toda a norma moral, a filosofia moral ndo existe como
disciplina independente: depende inteiramente da teologia.”16 Nessa forma abordada por
Perelman é que se desenvolve o direito e a moral na Idade Média, isto €, com uma dependéncia

entre a filosofia e a teologia, como afirmado logo acima.

“ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominag&o. 6 ed. S&o
Paulo: Atlas 2011, p.38.
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® PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 22 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 288.
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Além das ideias de Santo Agostinho, Sdo Toméas de Aquino também se destaca como
grande mente da Idade Média, desenvolvendo, com base nas ideias de Aristdteles, principios
éticos, que ndo distinguem moral, direito e religido, e, destarte, ele também nao separa o direito
da justica.’

Reale destaca o elemento de &pice da filosofia juridico-moral de S&o Tomés de Aquino:

O elemento mais alto da Filosofia juridico-moral tomista é a lex aeterna, expressao
mesma da razao divina, inseparavel dela, que governa todo o universo, como um fim ao
qual o universo tende. A idéia de lex aeternia ndo deve ser confundida com a de lex
divina ou revelada, a qual é uma expressdo da primeira, a mais alta forma de sua
‘participagdo’ aos homens, porque dada por Deus, como exemplo das Sagradas
Escrituras.’®

Ambos os filosofos cristdos desenvolveram teorias sobre a filosofia moral, mas nunca
afastando as suas ideias da teologia. Esse periodo também se destaca pela soberania do rei e pelo
problema juridico da legitimidade, que era decorrente da for¢a de Deus. “Desde a Idade Média,
pode-se, pois, dizer, 0 pensamento juridico se fez essencialmente em torno do poder real. E a
recuperacéo do direito romano serviu-lhe como instrumento de organizagio™."®

Com efeito, o carater sagrado ainda estava presente, o poder politico ainda estava com
fontes e limites em Deus. “O sistema do direito centrado no soberano vé o poder como relacao
direta soberano/sudito, num sentido bastante concreto, baseado no mecanismo de apossamento da
terra”. %

Em virtude do carater teoldgico existente nas concepcdes de direito na idade medieval,
ndo havia um clima propicio para se distinguir moral e direito. Todavia, a partir dai o
desenvolvimento do jurista aumenta, este ndo se satisfaz com os recursos prudenciais e busca
principios e regras para harmonizar os casos. O tecnicismo juridico se desenvolve e passa a ser

um instrumento politico, comeca-se a ldade Moderna.

7 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2006, pp. 143-146.

® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 640.

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominac&o. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas 2011, p.40.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominac&o. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas 2011, p.41.



2.3 Idade Moderna e a perda do carater ético do direito

Diante do aumento da tecnicizacdo do saber juridico e da dessacralizacdo, o direito perde
seu caréter ético e, a partir do renascimento, perde progressivamente seu carater sagrado.”* A
partir desse momento, o direito passa a ser influenciado pela ciéncia moderna, buscando um
formalismo que Ihe garanta neutralidade.

O homem passa a ser o centro do universo, a razdo € o farol que ilumina o conhecimento e
orienta a humanidade. Nesse contexto, surge o contratualismo, que envolve a origem da
sociedade e do Estado, comega-se, assim, a distingé@o entre direito, fundado no contrato social, e
moral, anterior ao contrato positivo.?

A tecnicidade se desenvolve na era moderna;

Assim, se 0 problema antigo era o de uma adequacdo & ordem natural, 0 moderno serg,
antes como dominar tecnicamente a natureza ameagadora. [...] Dai, consequentemente, o
desenvolvimento de um pensamento juridico capaz de certa neutralidade, como exigem
as questdes técnicas, conduzindo a uma racionalidade e formalizacdo do direito. Tal
formalizacdo € que vai ligar o pensamento juridico ao chamado pensamento
sisteméatico.?

Em busca dessa racionalidade e neutralidade, o conceito de sistema, que ja se cunhava na

filosofia em geral, foi transposto para o direito.

O sistema perfeito ndo é nem uma hipétese nem uma ordenacao com finalidade didatica,
mas a conformacéo definitiva da verdade. A esse conceito de sistema subjaz a missdo
filosdfica de fundamentacdo da unidade do conhecimento a partir da unidade da
realidade. “Sistematicidade” deixava entdo de ser entendida como “ordenacdo” e
passava a tomar a acepcao de demonstrabilidade a partir de principios evidentes.?

Expds-se um novo conceito de sistema, no qual mais do que um agregado de verdades,

trata-se o sistema, sobretudo, nexus veritatun, pressupondo a corre¢do e a perfeicdo formal da

! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominag&o. 6 ed. S&o
Paulo: Atlas 2011, p.41.

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 647.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominac&o. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas 2011, p.42.

? BRAGA, Felipe Fritz. Introducdo histérica ao conceito de sistema nas ciéncias juridicas. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 02 de maio de 2012.



deduc&o.”® A deducdo légica da decisdo juridica se d4 a partir de principios superiores, 0 que

forjou aspectos vitais da ciéncia juridica.

Estava configurado, pois, um dos caminhos para uma ciéncia no estilo moderno, isto é,
como um procedimento empirico-analitico. Ndo, é verdade, com o mesmo rigor de
Descartes ou 0 sucesso de Galileo, mas num sentido que podemos chamar de
pragmatico, em que os modelos de direito natural sdo entendidos ndo como hipdteses
cientificas a verificar, mas como um exemplo, paradigma que se toma como viavel na
experiéncia.”®

Tudo isso se d& a partir da revolucdo que sofreu o direito durante toda sua historia. A
partir da unidade sistematica, supera-se a historicidade decorrente do direito romano.

A reconstrucdo racional do direito, que passa a ser entendido como um conjunto, um
sistema de enunciados respaldados na razdo, adquirindo validade por meio de uma
posicéo divina, pbe-se a servico de um processo de conexdo entre dominium e societas, a
unidade do Estado e a sociedade, que ocorre entre os séculos XVI e XVII. Referimo-nos
a centralizagéo e & burocratizacdo do dominio nos modernos aparelhos estatais.*’

Machado Neto aduz: “malgrado a antiguidade de sua imponente tradigdo, a teoria do
direito natural jamais pdde proporcionar um fundamento suficiente a ciéncia do direito”.® O
direito da teoria jusnaturalista reconstruido racionalmente, de forma cartesiana, ndo reproduz a
experiéncia concreta do direito na sociedade, criando uma distancia entre teoria e praxis.?® O
“direito natural tem origem na propria ‘natureza das coisas’, na ordem cosmica, do universo; e
dai vem a expressdo direito natural, isto €, buscado na natureza”.>® Com efeito, tem-se o direito
natural baseado numa preexisténcia, isto €, ele decorre de algo anterior ao homem, decorre de
Deus.

A partir do século XIX, a positivacdo do direito se da e, com isso, aumenta a seguranca

pelo fato do direito tornar-se escrito. Todavia, a mutabilidade do direito passa a ser regra, sendo

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominag&o. 6 ed. S&o
Paulo: Atlas 2011, p.42.
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isto caracteristica da positivacdo do direito, segundo Luhmann. Ganha forma a ideia de se existir

apenas um direito, isto é, o direito positivo.

Enquanto os filésofos racionalistas do século XVIII procuravam extrair nogdes juridicas
concretas de uma verdade ética, como expressdo maxima e superior do direito, a Teoria
Pura do Direito esvazia a norma fundamental, para ela o principio regulador da
juridicidade de qualquer sentido moral ou a legitimacdo material, conferindo-lhe funcédo
de simples postulado do conhecimento, que atende & exigéncia de plenitude do sistema.*

O positivismo do direito busca na ordem legal a sua fundamentacdo, sendo as normas o

préprio direito. Neste sentido, observe-se o que afirma Kelsen:

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito é que elas
sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situacbes consideradas
indesejaveis, por serem socialmente perniciosas - particularmente contra condutas
humanas indesejaveis - com um ato de coagdo, isto €, com um mal - como a privagdo da
vida, da salde, da liberdade, de bens econémicos e outros -, um mal que é aplicado ao
destinatario mesmo contra sua vontade, se necessario empregando até a forca fisica -
coativamente, portanto. Dizer-se que, com o ato coativo que funciona como sangéo, se
aplica um mal ao destinatario, significa que este ato é normalmente recebido pelo
destinagé\rio como um mal. Pode excepcionalmente suceder, no entanto, que ndo seja este
0 caso.

Infere-se do trecho acima que o direito positivo confunde-se com a prépria norma. E em
busca de uma teoria pura do direito, Kelsen tenta afastar qualquer outro objeto da ciéncia juridica
que ndo seja o proprio direito. Destarte, ao analisar as ideias acima, vislumbra-se que Kelsen traz
a coacdo como caracteristica do direito, mas afasta a moral deste conceito.

Sobre os pontos de distin¢do entre jusnaturalismo e o juspositivismo, afirma Lyra Filho:

O positivismo, de qualquer sorte, € uma reducdo do Direito a ordem estabelecida; o
iurisnaturalismo é, ao contrario, um desdobramento em dois planos: o que se apresenta
nas normas e o0 que nelas deve apresentar-se para que sejam consideradas boas, validas e
legitimas. Em que medida o jurisnaturalismo cria, ndo a supera¢do do positivismo,
porém antinomia (contradi¢do insollvel entre dois principios), entre a ordem justa e a
ordem estabelecida, e, por outro lado, se ele consegue, ou nado, fundamentar,
convincentemente, o plano juridico superior, que serve de estaldo para medir as normas
juridicas encontradas na vida social [...].*
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Percebe-se que esses dois modelos basicos implicaram no surgimento de diversas escolas
que melhoraram a ideia de seus precursores, como, por exemplo, o Egologismo. A teoria
egoldgica do direito, fundada por Carlos Cossio na Argentina e seguida por Machado Neto no
Brasil, tem o direito como conduta, ndo € s6 norma, trata-se de objeto cultural. Cossio faz a
seguinte concluséo: se as determinacdes criadas pelo legislador fossem o direito positivo, bastaria
se proibir o homicidio para acabar com ele.>* Afasta-se a visdo de Kelsen do dever ser de forma
isolada. No direito 0 método dogmatico da a liga e estrutura o conjunto de métodos. A teoria

egoldgica leva em consideracdo a conduta no momento.

O direito, por inexistir, no caso, um objeto fisico que Ihe constitua o suporte, é um objeto
egoldgico, por consistir em conduta, conduta humana em interferéncia intersubjetiva,
que € o que o distingue da moral, segundo a famosa distincdo de DEL VECCHIO, que
Cossio transporta do plano légico para o ontolégico.®

Dessa forma, percebe-se que Cossio da um novo Vviés ao positivismo kelseniano, na
formulacdo egoldgica, tanto a prestacdo como a sangdo assumem carater essencial na relacao
juridica e na légica da estrutura, isto numa estrutura disjuntiva. Dessa forma, a relacdo entre
norma e conduta é de conceito e objeto, isto €, a norma é o conceito que pensa a conduta em sua
liberdade.

Para Cossio, sete valores formam o plexo axiol6gico juridico, todavia, o direito ndo se
norteia por eles, por ser cultural, o direito em alguma de suas manifestacbes pode ser: a
realizacdo de alguma ordem, seguranca, poder, paz, cooperacdo, solidariedade ou justica. Nesse
sentido, para a teoria egoldgica, envolve o direito certa valoracdo, que explica o fato de algumas
leis “ndo pegarem” ou entrarem em desuso, pela perda de seu conteudo axiologico, ja que o
direito é conduta e ndo norma.*

A partir da Revolucdo Francesa, o direito passa a ser concebido como poiesis, isto &,
como uma forma de se alcancar um resultado, que se exige um know-how, ou como dizem os
franceses, exige-se savois a faire, e, logo, uma técnica. Dessa forma, aqui se encontra o nucleo

social da positivacdo do direito.
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Com Savigny, sendo 0 seu maior representante, surge a Escola Historica do direito, esta
substitui a razdo pelo fendmeno historico, que teve sucesso em virtude das construcdes
dogmaticas, aumentando ainda mais o abismo entre a teoria e a praxis. Essa escola observava o
tratamento sistematico de forma que ndo significava deducdo ldgica a partir de proposicdes
superiores. “Sistema para eles seria uma descri¢do do encaixe das normas juridicas na ordem
objetiva das coisas”.’

E preciso evitar lacunas, tratando-se de um sistema fechado com exigéncia de
acabamento. A ideia de sistema como um método, como instrumento metddico do pensamento
dogmaético no direito ocorreu desde o século XVI e continuou no desenvolvimento da ciéncia
dogmaética nos séculos seguintes.

A partir do século XX, o direito aumenta sua forca como forma de resolucdo de conflitos
sociais através de aplicacdo da norma ao caso concreto. “O jurista contemporaneo preocupa-Se,
assim, com o direito que ele postula ser um todo coerente, relativamente preciso em suas
determinacdes, orientado para uma ordem finalista, que protege a todos indistintamente”®. Dessa

forma, o direito e moral comegam a se distanciar na sua relagéo.

3 O DISTANCIAMENTO ENTRE DIREITO E A FUNDAMENTACAO MORAL: A
VISAO DE LUHMANN

A partir do final do século XVIII e inicio do século XIX, pode-se falar em sistema social,
a relacéo entre a sociedade e o direito concebe-se de forma mais concreta, a sociedade comeca a
ficar complexa e as relagBes sociais passam a ser vistas como relacdes de direito.®* A
complexidade social implica na evolucdo do direito, estruturado em um sistema independente,
mas gque importa conceitos dos subsistemas e os transforma, mantendo internamente apenas o que

interessa a ele.
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Fazendo-se uma analogia ao corpo humano: o direito seria o corpo que interage com o seu
exterior, ao se respirar ingere-se ar com diversas impurezas, mas 0 objetivo é reter o oxigénio e o
restante é devolvido ao exterior. Da mesma forma é o direito ao se relacionar com outros
subsistemas, como a ética, a religido e a economia, que possuem linguagens especificas: o direito
internaliza alguns elementos e os transforma, devolvendo o excedente e mantendo o que lhe
interessa.

O direito passa a ser visto como o principal sistema social de resolucdo de conflitos, tendo
uma posicdo central no desenvolvimento da sociedade. “Concede-se ao direito uma posi¢édo
central no desenvolvimento social — ndo como uma causa impulsionadora ou planejada no sentido

L. . o . - . 4
politico do desenvolvimento, mas como forma e expressio da situagdo social correspondente.”*

Pouco a pouco, porém, o desenvolvimento social de sistemas de complexidade mais
elevada, e principalmente o aumento do volume quantitativo e das interdependéncias da
economia, forga, no sentido de uma maior mobilizagdo das rela¢Bes juridicas, de uma
dissolucdo de convengdes demasiadamente compactas, transmitidas por tradicdo, de
validade apenas local, e ainda no sentido de dispensar condigdes socio-estruturais ndo
mais necessarias para a distribuicéo corrente de direitos e deveres.**

A hipercomplexificagdo da sociedade implicaria no desaparecimento da moral de
contetdo hierarquico, isto €, valida para todas as conexBes de comunicacdo, surgiriam, assim,
sistemas sociais operacionalmente autbnomos, com critérios préprios, mas condicionados aos
ambientes respectivos. *?

Segundo Marilia Muricy, essa “hipercomplexidade do mundo em que se produz o
pensamento luhmanniano explica o desprezo para com fundamentos de ordem ética, tido como
desestabilizadores da funcio seletiva do direito e sua capacidade de generalizar expectativas”.*®

Muricy ainda observa que, apesar de Luhmann ndo desconhecer o sentido ético da nocao de

justica, ele tem ciéncia do processo de juridificacdo de normas morais.
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Com efeito, devido a evolucdo e a complexidade social, Luhmann afirma que houve um
distanciamento necessario do direito em relagdo a sua fundamentagcdo moral. O direito passa a ser
0 depositorio de esperanca da sociedade. Destarte, seu fundamento ndo pode mais ser constituido
de principio materiais, isto €, estabelecidos em contetdos éticos, mas sim em principios formais
de praticabilidade processual 6tima.**

Percebe-se, dessa forma, o procedimentalismo na teoria sociolégica do direito de
Luhmann, que acarreta o esvaziamento ético do direito. “Além do mais, haveria uma
amoralizacdo social, tendo em vista que o codigo moral ‘respeito/desprezo’ se reproduziria difusa
e fragmentariamente, ndo se construindo a partir dele generalizagdo congruente de
expectativas”.*®

Esse esvaziamento ético do direito ocorre para se evitar vinculacbes a costume e
concepcdes de moral, proprias de pequenos grupos e transmitidas por tradicdo. Com isso, amplia-
se a perspectiva de seguranca juridica, calculada na forma confidvel, possibilitando a organizacdo
de cadeias ramificadas, todavia, seguras contra falhas de seus elos individuais.

Segundo Luhmann, o individuo precisa ter possibilidade de calcular abstratamente o0s seus
riscos numa sociedade complexa e isto se da por um direito procedimental, livre de conteudo
ético.

Apenas no caso de um direito reestruturado desta forma torna-se possivel introduzir-lhe
finalidades secundarias de bem-estar, cujo preenchimento, como se pode observar

nitidamente na atualidade, € pressuposto da previsibilidade da méaquina administrativa
legalmente programada.“®

O procedimento é o responsavel por haver maior seguranca, o contetdo ndo importa.
Luhmann explica: a complexidade implica em uma selecdo forgada, ao passo que a contingéncia
significa a necessidade de assumir riscos e a expectativa sobre a expectativa € a ideia de

imperativo categdrico importada de Kant. As expectativas sobre as expectativas de outros

* LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Edicdes Tempo Brasileiro: Rio de
Janeiro, 1983, p. 27/28.

** NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. Lua Nova: revista de cultura e politica. Ed. 37,
pp. 93-106. CEDEC: Séo Paulo, 1996, disponivel na internet: <www.scielo.br/pdf/In/n37/a06n37.pdf>, acessado em
19 de agosto de 2013, p. 94.

*® LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Traducdo de Gustavo Bayer. EdicSes Tempo Brasileiro: Rio de
Janeiro, 1983, p. 28.



http://www.scielo.br/pdf/ln/n37/a06n37.pdf

acarreta a possibilidade de redugéo de desapontamentos a quem as tem, desta forma, ele pode,
abstratamente, superar a complexidade e a contingéncia mais elevadas.*’

Esse esvaziamento da ética implica na tutela da moral pelo direito, o que se da com a
institucionalizacdo juridica da ética. Nesse panorama, Luhmann desenvolve a teoria autopoiética
do direito, na qual o direito é subsistema fechado, mas que, a0 mesmo tempo, abre-se para se

comunicar com 0s outros subsistemas, como a religido, a economia e a ética.

4 O DIREITO COMO SISTEMA

A ideia utilizada no direito como sistema na década de 70 foi a do sistema autopoiético. A
ideia de autopoiese foi criada na década de 70 para a Biologia por Varela e Maturana, queria
dizer que os seres vivos seriam autopoiéticos, isto é, uma rede fechada de produgdes moleculares,
onde moléculas produzidas geram com suas interacbes a mesma rede de moléculas que as
produziu, tratava-se de uma ideia de autorregulacdo do organismo como sistema.

Essa ideia foi importada para a sociologia e para o direito por Luhmann, o qual afirmava
ser a teoria autopoiética complexa, todavia, poderia ser utilizada como fundamento de sistemas
sociais. “Tais sistemas, diferentemente dos biologicos, sdo capazes de auto-observar-se,
referindo-se, a um sé tempo, a si mesmo e a seu entorno, para integrar seu proprio conjunto de
operagdes, a diferenca entre sistema e meio ambiente”.*®

Leonel Rocha adota essa ideia luhmanniana de autopoiese para fundamentar o direito
como sistema autopoiético, para ele o conceito de norma nao deve ser tdo limitado, bem como
acredita que deve haver uma complementacdo pela interpretacdo social. O que seria, entdo,

sistema autopoiético? “O sistema autopoiético é aquele que é simultaneamente fechado e aberto,
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ou seja, € um sistema que tem repeticdo e diferenca, tendo que equacionar no seu interior esse
paradoxo, que os operadores do Direito vio usar como critério para tomar decisdes”.*®

Assim como todo sistema autopoiético, o direito segue dependendo do que acontece a sua
volta, apesar de ser um sistema fechado e completamente autbnomo em termos de
operacionalidade. Destarte, o direito pode determinar o que é legal ou ilegal e, ao decidir esta
questdo, deve-se referir sempre a resultados de sua propria operacionalidade e as consequéncias
que tem para as futuras operacdes do sistema.>®

Sendo assim, o direito ndo sofre uma atuagao externa, todavia, “harmonizados pela auto-
observacdo, fechamento operativo e abertura cognitiva garantem aos sistemas sociais
autopoiéticos sua necessaria autonomia, sem que isso signifique o isolamento absoluto quanto a
outros sistemas™".

Dessa forma, “[...] o sistema do Direito ¢ autopoiético, isto ¢, reproduz de forma
condicional os seus elementos diferenciando-se de suas consequéncias cognitivas. O sistema do
Direito ¢ constituido por uma logica que articula a repeticdo e a diferenca”.”® Ademais, “[...] a
autopoiese é essencialmente uma problematica da continuacdo (kontinuierung), no tempo, na
efetuacdo (Vollzug), operacdo apOs operacdo ou acontecimento apOs acontecimento, de um
sistema, ou seja, de uma performance funcional que se tornou autolimitante”.>®

Segundo Neves: “nesse contexto, o sistema juridico assimila seletivamente, de acordo
com 0s seus proprios critérios, os fatores do meio ambiente, ndo sendo diretamente influenciado
por esses fatores.” > Destarte, percebe-se que a autopoiese parte da observacdo de determinado

objeto, neste caso o direito, pela interacdo de seus elementos, o que leva a constru¢do de um
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arcabouco cientifico fundamentado nas relagdes entre os elementos e as funcbes exercidas no
todo comunicativo dos sistemas.

Neves observa a seguinte consequéncia da teoria de Luhmann:

A vigéncia juridica das expectativas normativas ndo é determinada imediatamente por
interesses econdmicos, critérios politicos, representagGes éticas, nem mesmo por
posicdes cientificas, eis que depende de processos seletivos de filtragem conceitual no
interior do sistema juridico.>®

O direito processa de uma maneira impar as expectativas normativas capazes de se manter
a si mesmas em situacbes de conflito. Dessa forma, o direito ndo pode garantir que estas
expectativas ndo sejam frustradas. Todavia, pode-se garantir, mesmo se forem frustradas, que
essas podem ser conhecidas previamente. Do ponto de vista socioldgico, o regulamento é a
estabilidade contrafatual, que liberta da obrigacdo de aprender com as frustracdes
e adapta-se a isso. Pela lei se mantém uma perspectiva para se resolver conflitos.*®

Tratando da semelhanca entre a teoria pura do direito e a teoria do direito autopoiético,
Marilia Muricy adverte:

Enquanto o funcionamento do sistema juridico reside, segundo Kelsen, na estruturagdo
hierarquica de normas, tendo por pressuposto de completude e unidade o postulado
gnoseoldgico da norma fundamental, em Luhmann ndo encontramos qualquer critério
I6gico que venha a servir a unidade do sistema, sendo ele mesmo, por suas proprias
operacdes, responséavel pelo estabelecimento de seus limites.>’

Habermas aduz sobre a ideia de sistema derivada da sociologia do direito desenvolvida

por Luhmann, concluindo o seguinte:

As pesquisas realizadas no campo da sociologia do direito também tirara proveito do
novo paradigma. O sistema juridico - ou as estruturas que subjazem nele - reconquistam
uma parte de sua autonomia que, por assim dizer, fora perdida na critica da ideologia. O
direito deixa de ser considerado um epifendmeno, reconquistando um sentido préprio.
Entretanto, numa sociedade descentrada em sua totalidade, ele consegue apenas uma
posi¢do periférica, formando um sistema ou um discurso em meio a uma variedade
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subordinada de sistemas e de discursos. Os respectivos juridicamente, sdo descritos
numa linguagem que passa ao largo da autocompreensdo dos atores, sem procurar nem
encontrar um engate no saber intuitivo dos participantes. Sob os olhares artificialmente
alienados do observador do sistema, que se interpreta a si mesmo como sistema num
mundo circundante, ou do etnélogo, que observa as praticas e jogos de linguagem
autoctones assumindo a atitude de um estranho nao-iniciado, qualquer contexto vital
social se cristaliza na forma de uma segunda natureza, inacessivel hermeneuticamente,
sobre a qual se coleciona o saber “contra-intuitivo" das ciéncias naturais.>®

A teoria sisttmica de Luhmann sofre criticas de Habermas, que traz trés consequéncias
sobre o conceito sistémico de direito: primus, o sistema juridico, simplesmente aberto e fechado,
é desatrelado de todos 0s demais sistemas de a¢do, esse sistema juridico ndo alcanca a troca direta
com os mundos ao seu redor e ndo consegue influir neles de forma regulatoria; a segunda
consequéncia é a extincdo de todos os vestigios que a autocompreensdo normativa do sistema
juridico abandonara nas teorias classicas da sociedade, destarte, o direito foi reduzido a funcédo da
sua aplicacdo juridica; a consequéncia final decorre do sistema autopoiético de direito, em
decorréncia disso, o direito marginalizado sé resolve problemas préprios, ndo conseguindo
elaborar problemas que oneram o sistema da sociedade como um todo.*

Analisando a critica de Habermas a Luhmann, Muricy explica que este ultimo desveste o
carater obrigatorio da norma juridica, tendo a validez como mera operacao do sistema, e a define
como expectativa cognitiva, cuja natureza contrafatica a torna imune a aprendizagem.°

Sobre a teoria do sistema conclui Habermas:

No final de um longo processo de desencantamento das ciéncias sociais, a teoria do
sistema acabou com os derradeiros vestigios de normativismo do direito racional. Do
angulo socioldgico alienante, o direito, que se retirou para um sistema autopoiético, é
despido de todas as conotagdes normativas, que se referiam, em dltima instancia, & auto-
organizacdo de uma comunidade de direito. Sob a descri¢do de um sistema autopoiético,
o direito marginalizado narcisisticamente s6 pode reagir a problemas préprios, que
podem, quando muito, ser provocados a partir de fora. Por isso, ele ndo pode levar a
serio nem elaborar problemas que oneram o sistema da sociedade como um todo. Ao
mesmo tempo, ele precisa, de acordo com sua constituigdo autopoiética, desempenhar
todas as tarefas, servindo-se de fontes produzidas por ele mesmo.*
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Percebe-se na critica habermasiana o desprezo de Luhmann pelos problemas de
legitimidade material do direito, bem como a desvinculacdo do sentido ético do direito. Na viséo
de Habermas, ndo se sustenta uma indiferenca do sistema juridico em relagdo aos outros sistemas
funcionais da sociedade. Necessario haver uma comunicacdo entre o0s diversos sistemas
interligados da sociedade.

Essa circulacdo comunicacional é interrompida quando se depara com o dinheiro e 0
poder administrativo, devendo o direito funcionar como transformador. As mensagens
normativas s6 circulardo em toda a sociedade por meio da linguagem do direito, j& que as
mensagens da linguagem coloquial ndo conseguem ultrapassar a fronteira do dinheiro e do poder
administrativo.?

Nesse embate entre Habermas e Luhmann, percebem-se dissensos e consensos. Ambos
sdo procedimentalistas e acreditam na autonomia do sistema juridico. Entretanto, enquanto
Luhmann defende que a positividade do direito implica numa neutralizacdo moral do sistema
juridico, Habermas reconhece a existéncia de fronteiras entre direito e moral, todavia, defende,
por outro lado, uma fundamentacdo ética do direito, j& que a positivacdo ndo significa a
eliminacéo da problemética da fundamentac&o.®® Dessa forma, a moral n4o pode condicionar o
direito, entretanto, isto ndo impede a relacdo complementar entre os dois.

Embora Habermas acredite na autonomia do sistema juridico, baseada na imparcialidade
advinda do procedimento discursivo, ele mantém o entendimento de que ha uma relacdo
complementar entre o direito e a moral, contudo, sem deixar de advogar a impossibilidade de

autonomia do direito sem a democracia real.

5 O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE NO DIREITO CONTEMPORANEO
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O Estado moderno dispde do monopolio da forca, é estruturado pela burocracia e pelo
formalismo juridico, caracterizado por ser laico, todavia, ndo se pode designar uma ordem sem
preocupacdo com critérios de justica, destarte, cabe ao ordenamento juridico prescrever condutas,
mas, a0 mesmo tempo, resolver os problemas de integrago social de forma justa.®

Na ordem juridica e estatal, a legitimidade deve ser entendida como consentimento e
como obediéncia a principios de justica, ndo se prescindindo do Estado coercitivo nem da
vinculagdo a principios de justica. “Dessa maneira, o carater de juridicidade significa que embora
prescreva condutas, o Direito torna-se mais legitimo na medida em que essas prescri¢fes abram-
se a revogabilidade toda vez que ndo puderem justificar-se”.%° Infere-se desta ideia, a
impossibilidade de haver uma ordem juridica absolutamente legitima, isto é, um sistema
incontestavel de principios de justica, com cumprimento por parte dos cidaddos e consentimento
unanime.

Os ordenamentos juridicos contemporaneos tém como caracteristica a positivacdo das
normas, o que implica num direito codificado e obrigatério, que regulamenta o poder politico.
Esse ordenamento juridico € formado por direitos subjetivos, no qual se inclui os direitos
fundamentais. Na visdo de Habermas, os direitos subjetivos reservam espacos legais abertos para
atuacdo orientada pelas preferéncias dos sujeitos de direito, dessa forma, as pessoas séo
desobrigadas aos mandamentos morais.®® Percebe-se, entdo, um minimalismo da ética em prol da
razdo. Todavia, 0s conteidos éticos sdo importantes no momento de legitimacdo para o direito,
ndo bastam meros procedimentos formais para legitima-lo.

Dai a importancia prética de os direitos fundamentais terem ou nao fulcro na moral. Esses
direitos ndo s&o meros mandamentos morais, mas direitos intersubjetivos, dotados da coercéo e
da legitimidade proprias do direito. “Enquanto direitos morais derivam de deveres reciprocos, as
obrigacdes juridicas derivam da limitagao legal de liberdades subjetivas.”67

Segundo Ferraz Janior,
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O fundamento da legitimidade é sempre momento de forca, que procura justificar,
estando, pois, pelo menos implicitamente, referido a uma fundamentabilidade discursiva,
isto &, possibilidade de que a posicdo normativa (definicio da relagdo como
autoridade/sujeito) seja justificivel e defensdvel quando criticada, devendo-se notar,
porém, que essa referéncia implicita, por sua vez, ndo é consequéncia de si prépria, mas
de uma cosmovisdo garantidora da dominac&o, numa palavra, ideologia.®®

Destarte, percebe-se a busca pela forca da autoridade de cunho interno e ndo externo, isto
é, ndo seja a forca reduzida a sancdo, mas, no nivel de relato das normas. Assim, o discurso
normativo ndo se fundaria na forca, j& que o uso justificado ideologicamente desta faria parte
dele, como relato, sob a forma de sang¢do, ou seja, o discurso normativo legitimo tem o poder de
violéncia referenciado implicitamente na cosmovisdo ideolégica.®®

O procedimentalismo habermasiano implica num direito valido pela facticidade de
promulgacdo deste direito pelo Estado, bem como pela legitimidade da positivacao juridica que
se d& pelo procedimento racional. A vinculacdo do direito a moral ndo tem como se sustentar nas
sociedades pluralistas, ja que nelas houve um esvaziamento da ética.

A comunicacdo é a base de toda a teoria habermasiana e nela se funda a legitimidade por

meio da institucionalizacdo juridica da comunicacdo, sendo observe-se:

A pressuposi¢do de resultados legitimos precisa apoiar-se, em Ultima instancia, em um
arranjo comunicativo, sendo, pois, tais discursos (e negociacfes) o lugar em que se pode
formar uma vontade politica racional. Por sua vez, como s80 necessarias ara construir de
modo racional a vontade do legislador politico, a fim de que se possa garantir
legitimidade, as formas de comunicac&o devem ser institucionalizadas juridicamente.”

A legitimidade do direito é hoje um dos temas mais discutidos no meio académico
juridico-filoséfico, busca-se alcanca-las por meio do proprio direito, evitando-se uma
dependéncia dele com a moral. Nesse contexto, o procedimentalismo implica num conjunto de
regras democraticas para se alcancar imparcialidade. Dessa forma, a racionalidade do discurso
depende de regras exigidas pela situagdo comunicativa, isto se da pelo compromisso de toda a

comunicacéo, que se expressa na regra do dever de provar.”
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Segundo Ferraz Junior:

Isto explica a possibilidade de estruturas dialdgicas, onde o comportamento questionador
do ouvinte é ilimitadamente garantido e, ao mesmo tempo, para que a relagdo
comunicativa ndo se rompa, é limitado pelas regras que asseguram o estabelecimento das
acOes linguisticas primarias, aquelas que, em virtude de um dialogo preliminar (que pode
ser explicito ou implicito) foram admitidas como inatacéveis.

Na teoria do discurso de Habermas, essas regras ndo implicam em exaurimento da
dimensao de validade, tendo em vista que “o Direito seria uma instituicdo que dangaria entre a
facticidade dos procedimentos, normas e decisfes juridicas e a idealidade presente em sua
pretensdo de aceitabilidade pelos sujeitos de Direito, co-autores livres e iguais do ordenamento
juridico™.”

Essa legitimidade pelo procedimento provoca a autoridade das instituigcdes juridicas, que,
embora sem contetdo, gera uma aceitabilidade por parte da sociedade, isto é, uma aceitabilidade
do direito e o cumprimento de suas normas. Na visao habermasiana, para haver legitimacdo é
essencial a cooriginariedade entre os direitos individuais fundamentais e os direitos politicos
fundamentais.”

Entrementes,

a Unica forma de garantia da legitimidade do Direito assenta-se em um principio da
democracia que integre a autonomia publica e privada dos sujeitos e a forma do Direito
mediatizadas pelo principio do discurso, que é o0 que pode garantir, em uma relagdo de
complementaridade, iguais liberdades de acdo subjetivas (autonomia privada) e o
processo legislativo racional democratico-discursivo de formacdo intersubjetiva da
opini&o e da vontade (autonomia publica legitima).”

Conclui-se, com Habermas, pela relagdo complementar entre moral e direito, bem como
pela relacdo necessaria entre o principio do discurso e o principio da democracia, sendo essencial

a juridificacdo da liberdade comunicativa para se legitimar o direito.
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Destarte, o direito se condensa num ordenamento normativo, do qual todos os cidad&os
livres e iguais podem participar do seu processo de construgdo, tendo suas normas baseadas no
reconhecimento racional de suas prescricdes, respeitando-se o direito ndo so por temor a lei, mas

também em virtude da sua legitimacao racional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A relacdo entre o direito e a moral existiu desde os primordios, na Idade Antiga havia
total confusdo entre direito e moral; na Idade Média inicia-se o processo de dissociacdo entre 0s
dois; na ldade Moderna separa-se o direito da moral. Contemporaneamente, busca-se a
reaproximacao entre a moral e o direito, tendo em vista que uma das falhas do positivismo foi a
dissociacdo total entre direito e moral.

O desenvolvimento do jurista comeca a se agucar da ldade Moderna, o tecnicismo
juridico busca recursos proprios para resolver os problemas sociais, a prudéncia ndo € mais
suficiente. A partir do século XX, o direito aumenta sua forca como forma de resolucdo de
conflitos sociais através de aplicacdo da norma ao caso concreto. Nesse diapasdo, o direito e
moral comegam a se distanciar na sua relagéao.

Na modernidade, o conceito de direito como sistema desenvolve-se. Nesse momento,
Luhmann desenvolve a teoria autopoiética do direito, na qual o direito é subsistema fechado, mas
que, a0 mesmo tempo, abre-se para se comunicar com 0s outros subsistemas, como a religido, a
economia e a ética.

Embora Habermas acredite na autonomia do sistema juridico, baseada na imparcialidade
advinda do procedimento discursivo, ele mantém o entendimento de que h& uma relacéo
complementar entre o direito e a moral, contudo, sem deixar de advogar a impossibilidade de
autonomia do direito sem a democracia real.

Destarte, o direito se condensa num ordenamento normativo, do qual todos os cidaddos
livres e iguais podem participar do seu processo de construgdo, tendo suas normas baseadas no
reconhecimento racional de suas prescri¢cdes, respeitando-se o direito ndo so por temor a lei, mas

também em virtude da sua legitimacéo racional.



Acredita-se que o procedimento ndo é suficiente para a legitimidade do direito se ndo
houver 0 minimo de preocupagdo com 0s seus conteldos. Sendo o contedo ético de grande
importancia para aplicacdo do direito na atualidade. N&o se pode apenas confiar na técnica, deve-
se buscar a associacdo entre o direito e amoral, j& que o direito ndo faz 0 menor sentido
dissociado da idéia de justica.

Destarte, ao analisar a relacdo entre a moral e o direito até se chegar a idéia de
legitimidade, percebe-se que ainda ha um longo caminho a ser percorrido. Por derradeiro, caso se
tenha despertado o interesse para a tematica e contribuido para a percepcao e problematizacéo da

relacdo entre o direito e a moral, alcancou-se o0 objetivo deste singelo artigo.
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