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1 INTRODUCAO

O presente artigo teve por objetivo apresentar a problemaética da relagdo entre direito e
democracia no que concerne a concepcao de legitimidade, tendo como principal aparato a
obra Direito e Democracia de Habermas. Para tal, a questdo central que guiou este artigo foi
“como se da a crise entre direito e democracia tendo como produto os déficits de
moralidade?”

Pensar a crise da relacdo de legitimidade entre direito e democracia e seus déficits de
moralidade requer pensar a conexao existente entre a defini¢cdo de direito e democracia e as
determinacfes normativas morais. Para tal, € necessario estabelecer a relacdo entre direito e
moral de tal forma que a autonomia de ambos seja respeitada.

Primeiramente e em sentido amplo, a moral (lat. moralis, de mor-, mos: costume)
aparece como sinénimo de ética, teoria dos valores que regem a acdo ou conduta humana,

tendo um carater normativo ou prescritivo. Em um sentido mais estrito, a moral diz respeito
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aos costumes, valores e normas de conduta especificos de uma sociedade ou cultura (Japiassu,
Hilton; Marcondes, Danilo, 2006, p. 193). Sendo assim, em seus sentidos, convergem para o
conceito de moralidade como qualidade de um individuo ou ato considerado quanto a sua
relacdo com principios e valores morais.

Por conseguinte, o direito é entendido como conjunto de normas ou leis criadas pelos
homens como forma de guiar uma sociedade em determinada época. De modo genérico, a
relacdo entre direito e moral € compreendida pelo senso comum como sendo uma relacao de
subordinacdo do direito em relagcdo a moral.

Em virtude de suas autonomias, o direito se compromete com resultados e necessita de
aparato coercitivo que lhe dé efetividade. Ao contrario da moral, ndo pode depender apenas
da motivacdo interna de cada individuo. Dialogando com Habermas (1997), os exemplos
apresentados para uma moral no direito significam apenas que certos conteidos morais sao
traduzidos para o coédigo do direito e revestidos com outro modo de validade. Uma
sobreposicao dos contetudos nao modifica a diferenciacdo entre direito e moral.

Diante desta perspectiva, cabe ressaltar o terreno conflituoso advindo do embate entre
duas concepces de direito: direito positivo e direito natural. Nele, a criacdo das leis e normas
é resultado da propria natureza do homem, visto que o direito € o conjunto de leis necessérias,
universais, deduzidas pela razdo da natureza das coisas. Tem-se ai um desdobramento no
conceito de justica, compreendido como principio moral que estabelece o direito como um
ideal e exige sua aplicabilidade.

Em busca de justica, entdo, as demandas de carater moral por vezes assumem a forma
de direitos fundamentais amparados pelas leis, as quais os legalizam, de modo a positiva-los.
Entretanto, essas mesmas demandas de cardter moral apresentam em sua construcdo
indeterminacdes que dificultam a atribuicdo ou ndo do caréater juridico dos mesmos. Podemos
pensar como parte dessas indeterminacdes, como afirma Lois e Dutra (2007), a falta de uma
moral comum no seio de suas construcdes. Questdo essa ja anunciada por Habermas ao
resgatar a tradicdo kantiana, compreendendo a moral como o ambito de atribuicdo de normas
universais.

No mundo da vida, os discursos juridicos incorporam argumentos das mais variadas
ordens. Tanto os discursos pragmaticos quanto éticos e morais sdo justificados através de
negociacdes reguladas por procedimentos. Sendo assim, sempre estd em plano de iminéncia, o
risco de ao ser convidado para resolver dilemas morais, o judiciario autorizar decisbes que

fazem uso de suas convicgdes pessoais e de sua constituicdo enquanto sujeito moral.

LOGEION: Filosofia da informacéo, Rio de Janeiro, v. 9, 2023, Edic¢ao Especial 3, p. 57-71



LOGEION ARTIGO

Filosofia da Informacgao

Entre direito, democracia e moral, vale ressaltar que os problemas advindos da crise
entre legitimidade e legalidade trazem & tona questdes do fundamento ultimo do direito.
Tensionam o direito de tal forma que traz a discussdo a Filosofia do Direito. Esta estaria,
portanto, apta a pensar as novas demandas do saber juridico.

Neste viés, a discussdo aqui apresentada ao dialogar com a concep¢do habermasiana,
apresenta como hipotese a auséncia de coesdo interna entre direito e democracia para a crise
da legitimidade. Tal problematica é importante na contemporaneidade, em especial no cenario
de crise do Brasil, visto que, como dito anteriormente, as demandas morais se estabelecem por

vezes como demandas juridicas, sendo necessario pensa-las a partir de seus paradoxos.

2 A CRISE DA RELACAO DE LEGITIMIDADE ENTRE DIREITO E
DEMOCRACIA NA PERSPECTIVA DE HABERMAS

Prima facie, devemos abarcar no presente trabalho uma no¢éo do que é a democracia e
como ela se apresenta na visdo habermasiana. A explicagdo etimoldgica da palavra
Democracia exsurge do Grego, onde demos significa povo e kratos, poder. Assim, chegamos
ao entendimento que Democracia é o poder que emana diretamente do povo.

Isto posto, seguimos no sentido de que coexistem e consolidaram-se na filosofia do
direito basicamente dois caminhos distintos, sendo um modelo processualista ou instrumental
e 0 outro sendo 0 modelo deliberativo. O primeiro, interligado ao pensamento de Joseph A.
Schumpeter, e 0 segundo relacionado ao pensamento de Habermas.

Para Habermas (1997), a democracia baseia-se precipuamente no principio da
universalidade dos argumentos racionais como uma metodologia de legitimidade utilizada por
sobre as decisGes politicas daqueles que estdo representando o povo, oferecendo uma
metodologia de reconstrucdo da democracia em termos totalmente discursivos.

O que o sistema democratico de Habermas (1997) alvitra € um modelo de democracia
intermediario entre o deliberado republicanismo e o liberalismo, ou seja, uma terceira op¢ao
distinta para estes modelos. Tal modelo habermesiano absorve fundamentos de ambas as
teorias acima descritas, objetivando, assim, a criacdo de um determinado procedimento
exemplar que pudesse ser utilizado amplamente para as tomadas de decisdes.

O modelo deliberativo, defendido por Habermas (1997), nos remete a recursos
extraidos de ambos os lados e, com isso, 0s une de uma maneira inovadora e que difere das
outras num determinado pensamento de procedimento ideal para as tomadas de decisdes. Tal

entendimento exteriorizado por Habermas do método democratico tem significaces
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normativas mais categoricas que o modelo liberal, entretanto um tanto quanto aquém das
normativas do que o modelo republicano.

A teoria acima advogada por Habermas (1997), assim, apesar de conter grande
destague de um modelo democratico deliberativo, ndo consegue ser difundida para que possa
ter uma representatividade relevante perante a sociedade. Dessa forma, com a organizacao e
estruturacdo da sociedade em si, passou-se a ter uma necessidade maior de novos olhares
acerca das novas problematicas que dali exsurgiriam.

Com isso, a consolidacdo da administracdo do Estado Social trouxe uma obrigacao
estatal de estruturacdo e regulamentacdo politica, na qual a lei, na sua modalidade cléssica
passou a ser insuficiente para as praticas administrativas que deveriam proporcionar uma
avancada gestdo capaz de assumir tarefas de planejamento e execucdo de politicas publicas
intervencionista nas relacdes privadas e principalmente em grupos sociais que carecem da
presenca do Estado.

Como todo e qualquer ato presente numa democracia, necessitam laquear-se de
legitimidade. Dentro da filosofia habermesiana, tem-se levantando diversos questionamentos
acerca da autonomia publica dos sujeitos e sua relacdo com o contexto democrético,
demonstrando a total ingeréncia na relagdo do direito com os aspectos da moralidade.

Nesse contexto, partindo-se de uma premissa democratica, aponta a necessidade de
instituir novos paradigmas sociais, uma vez que diante da aceitabilidade racional do contetdo
elencado na norma por todos aqueles que porventura venham a ser afetados, seja direta ou
indiretamente, acaba perfazendo um papel e participando ativamente no mecanismo
discursivo designado a elaboracéo do préprio Direito.

A partir deste prisma, Habermas (1997) sustenta que esse novo contexto de sociedade
vai se relacionar por intermédio de uma nova fonte legitima de poder, apoiada na relacédo
comunicativa entre os sujeitos que transpdem aos que se intitula de metodologia discursiva,
vital para a composicdo da organizacdo e execucdo das duas primarias ordens sociais e
normativas: a Moral e o Direito.

Nesse quadro, constatou-se que a legitimidade do direito necessita de um
procedimento de legislacdo democrético, no qual o discurso moral empreende uma conduta
significativa para a sua fundamentagdo. Contudo, o fato desse discurso manifestar um papel
basilar para a justificacéo racional, ndo resulta num vinculo de subordinacdo entre ambos.

Tal circunstancia pode ser facilmente elucidada pela seguinte afirmacdo de Habermas:
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[...] uma ordem juridica s6 pode ser legitima, quando ndo contrariar principios
morais. Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito
adquire uma relagdo com a moral. Entretanto, essa relacdo ndo deve levar-nos a
subordinar o direito @ moral, no sentido de uma hierarquia de normas. A ideia de que
existe uma hierarquia de leis faz parte do mundo pré-moderno do direito. A moral
autdbnoma e o direito positivo, que depende de fundamentacdo, encontram-se numa
relacdo de complementacéo reciproca (Habermas, 1997, p. 140-141).

Com isso, tratando-se da estruturacdo do Estado social, referindo a esfera do direito,
fora desencadeada uma verdadeira gama de normas experimentais (temporarias) e leis com
arcabouco regulamentar, que, por hora, tais definicbes indeterminadas acarretaram numa
verdadeira inseguranca juridica e institucional, que foram transmitidas para a sociedade num
geral.

A consequéncia deste instituto chamado por Habermas (1997) de “indeterminacao do
direito” foi parar nos tribunais, no qual as decisdes dos juizes passaram a Se tornar uma
legislacdo camuflada em ato decisério, pondo em xeque as atribui¢Bes legais e originaria do
direito e principalmente o papel de legitimacdo do Poder judiciario no cenério de crise.

Essa intervencdo do Poder Judiciario acontece, principalmente pela insuficiente
regulamentacdo do ordenamento juridico administrativo e constitucional onde a relacdo do
Estado com a sociedade passou a ser substituida por uma relacdo eivada e controlada pelas
decisbes dos tribunais que muitas vezes afrontam o proprio interesse social.

Isso acontece porque as lacunas normativas existentes no ordenamento juridico sao
supridas por intervencBes técnico-juridicas ou o controle de legalidade exercido pelos
tribunais locais. O cenério se agrava quando essa intervencdo do judiciario parte de uma
premissa equivocada, trazendo uma violacéo aos direitos fundamentais e ao interesse social,
gerando uma crise institucional que assola a democracia do pais.

Neste cenario, o direito sofre sua principal critica, quando o Estado Social norteado de
atribuicBes de ordem qualitativa e quantitativa é obrigado a decidir questfes eminentemente
administrativas, provocado pela ineficiéncia da lei criada pelo proprio poder legislativo e seu
efeito impositivo, gerando uma problematica ainda mais grave que € a intervencdo de um
poder (Judiciario) no poder executor (Executivo), surgindo uma patente violagdo na harmonia
e separacdo dos poderes constituidos. Tal argumento sustenta-se através da seguinte citacdo

de Habermas:

O pivd da atual critica ao direito, num Estado sobrecarregado com tarefas
qualitativamente novas e quantitativamente maiores, resume-se a dois pontos: a lei
parlamentar perde cada vez mais seu efeito impositivo e o principio da separacdo
dos poderes corre perigo. (Habermas, 1997, p.173)
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Os problemas relacionados a seguranca juridica e a submissdo da lei no Estado
Democratico de Direito no estado social sdo evidenciados, principalmente quando uma norma
idealizada pelo legislador ndo consegue regular acGes complexas e dindmicas que sdo
exigidas em estados intervencionistas, trazendo a tona o fracasso dos meios de
regulamentacdo tradicional que buscam combater os “riscos concretos” e ndo a prevencao de
politicas publicas voltadas realmente ao interesse social.

A invasdo descontrolada e sem precedentes evidenciada no cenario atual de crise
institucional evidencia a transferéncia de competéncia (atribuicdo) legislativa para o0s
tribunais, em razdo de uma patente rendncia inconsequente do poder legislativo de cumprir o
seu papel constitucional de promover os debates necessarios objetivando a aprovacdo de
diplomas legais que realmente tragam o fortalecimento do direito e da democracia.

Neste cenario dotado de ricas e intensas interferéncias entre os poderes constituidos,
os partidos politicos que preteritamente eram capazes de influenciar a politica e a midia de
massas, utilizando o poder comunicativo, na busca de normas capazes de atender o interesse
social, atualmente evidencia-se a utilizacdo do aparelhamento estatal para trazer pessoas ndo
setores da administracao, do judiciario, da midia de massas e outros setores da sociedade que
possam favorecer o interesse particular do partido ou de uma singela elite partidaria.

Os partidos politicos também utilizam a instrumentalizacdo do Estado, com o objetivo
de realizar interferéncia no poder administrativo, por meio de acordos informais e negociatas
partidarias que sdo objetos de embates sigilosos realizadas nos bastidores e nas veredas do
parlamento, que muitas vezes revelam a auséncia de interesse social ou aceitacdo da
sociedade nas propostas legislativas que visam o favorecimento pessoal ou de determinadas
categorias elitistas.

Nascem, assim, normas em total descompasso ao interesse da sociedade, norteados
tdosomente na necessidade de criar ou manter normas que garantam a impunidade e o
crescimento das injusticas sociais que tanto assolam a sociedade hodierna. Por outro lado,
temos o poder judiciario sendo obrigado a tomar decisdes judiciais em razdo da existéncia das
chamadas “zonas cinzentas” que surgem entre a legislacdo repleta de omissdes e obscuridades
e a aplicacdo do direito.

Contudo, e possivel constatar que o direito regulador é dotado de fragilidades,
principalmente numa seara em que a administracdo publica no estado social é repleta de
tarefas de regulamentacgdo, sendo inadmissivel a execucdo de leis a luz da interpretagdo neutra

e restritiva, tomando decisdes de cunho pragmatico.
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Na administragdo moderna, o Estado deve evoluir nas tomadas de decisdes, ndo
apenas amparados na suposta alegada eficiéncia da administracdo, acarretando uma
problematica ligada a legitimacdo, mas calcados nos argumentos normativos, deve
desenvolver formas de comunicacdo e procedimentos que consolide as condi¢cbes de

legitimidade do estado de direito. Nesta linha de pensamento, cabe citar Habermas:

No entanto, praticas de participagdo na administracdo ndo devem ser tratados apenas
como sucedaneos da protegdo juridica, e sim como processos destinados a
legitimacdo de decisOes, eficazes ex ante, os quais, julgados de acordo com seu
contelido normativo, substituem atos de legislacdo ou da jurisdicdo. (Habermas,
1997, 184-185)

Diante da problematica que envolve legitimidade e legalidade, uma indagacéo deve ser
enfrentada. E possivel obter a legitimidade por meio da legalidade?

Para Max Weber, a legitimidade depende na fidedignidade da legalidade do exercicio
do poder. A chamada dominacdo legal possui um carater de racionalidade, haja vista que a
confianca na legalidade das ordens proferidas ndo se confunde com a fé na “tradi¢do ou no
carisma”. A justificativa de Weber ¢ que a racionalidade reside no direito e que concede a 63
legitimidade do poder exercido. Segundo Habermas (1997), o estudioso Max Weber
introduziu uma definicdo positivista, no qual defendeu o direito como imposicao do legislador
(democraticamente legitimado ou ndo) estabeleceu como direito, dentro de um processo

juridicamente institucionalizado. Vejamos o pensamento de Habermas:

Max Weber interpreta as ordens estatais das sociedades ocidentais modernas como
desdobramento da “dominacdo legal”. Por que a sua legitimidade depende da fé na
legalidade do exercicio do poder. Segundo ele, a dominagdo legal adquire um carater
racional, pois a fé na legalidade das ordens prescritas e na competéncia dos que
foram chamados a exercer o poder ndo se confunde simplesmente com a fé na
tradicdo ou no carisma, uma vez que ela ter a ver com a racionalidade que habita a
forma do direito e que legitima o poder exercido nas formas legais (Habermas, 1997,
p.193)

Max Weber vai além ao aduzir que o direito possui sua racionalidade e que ndo possui
necessariamente ligacdo com a moral. Assim, o direito e morais obrigatoriamente ndo estao
interligados ou conectados, ja que a moral pode comprometer a racionalidade intrinseca do
direito. (Habermas, p.193, 1997)

Habermas (1997), em desacordo com a posicdo de Max Weber, defende o conceito
positivismo da lei é insuficiente e vazio do ponto de vista normativo, uma vez que o poder

exercido no direito positivo deve a sua legitimidade a um conteudo implicitamente moral.
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Assim, deixa claro a importancia da moral no processo de legitima¢do da norma no processo
democrético. Nesta perspectiva, o direito moderno ndo pode ser considerado racional quando

a moral é neutra. Vejamos o pensamento de Habermas ao tema:

Em sociedades semelhantes a nossa, a legitimidade configurada através da
legalidade implica a fé numa legalidade destruida das certezas coletivas da
religido e da metafisica apoiada, de certa forma, na “racionalidade do
direito”. Todavia ndo se confirmou a opinido de Weber, segundo a qual uma
racionalidade auténoma e isenta de moral que habitava do interior do
direito, constitui um fundamento da for¢a legitimadora da legalidade. Um
poder exercido na forma do direito positivo deve a sua legitimidade a um
conteddo moral implicito nas qualidades formais do direito. (Habermas,
1997, p. 214)

Assim, a legalidade sé poderia confeccionar a legitimidade ao ponto em que forem
institucionalizados processos de decisdes judiciais eivados dos discursos morais, ou seja, a
legalidade e legitimidade para manter consonancia e coesdo obrigatoriamente devera ser
submetida ao crivo da moralidade, pois se completam e entrelacam simultaneamente.

Neste passo, a legalidade produzira legitimidade quando a ordem juridica reagir a
obrigatoriedade da fundamentacdo resultante no direito posto, na medida em que ocorrer a 64
chamada institucionalizacdo do processo decisério na seara juridica passivel no discurso
moral. (Habermas, 1997, p.216)

A sustentabilidade da tese habermasiana se da ao fato de que a legalidade deve surgir
de sua legitimidade calcada na racionalidade procedimental de cunho fortemente moral, ou
seja a racionalidade defendida por Habermas € resultado de uma juncgéo entre dois processos,
ja que os argumentos morais sdo institucionalizados com apoio do ordenamento juridico
patrio. (Habermas, 1997, p.194)

O proprio Habermas (1997) sustentou a posicdo de que Max Weber ndo teve sua
opindo confirmada, tendo vista que o poder decisorio emanado do direito positivo deve
possuir sua legitimidade embasado em um conteddo moral implicito na formalidade do
direito.

Contudo, o alemé&o adverte que a fonte legitimadora ndo deve ser galgada apenas com
a norma politica ou na jurisdicdo, pois no Estado Social o legislador mais zeloso consegue
regular os nucleos da justica e da administracdo, perfazendo a utilizacdo da lei do ponto de
vista semantico, calhando a obrigatoriedade de um direito regulador.

Destarte, neste cenario surge um pensamento extremamente importante, qual seja: a
ideia da imparcialidade na fundamentacdo da norma e da sua aplicabilidade nas obrigatorias

regulagdes, formando a chamada “ nucleo da razdo pratica”.
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A moral sustentada por Habermas (1997) n&o paira sobre o direito (suprapositivo),
mas emigra para o direito positivo, sem desvincular das questdes identitaria intrinseca a
moral. Desta forma, o direito e a moral podem conviver mutuamente, onde os discursos
morais limitam-se metodicamente ao direito em vigor, as provas carreadas e a temporariedade
das decisoes judiciais.

E através das eleicbes gerais e da pluralidade de opinides publicas transformam no
chamado por Habermas (1997) de “Poder Comunicativo” no qual possui a capacidade de
proporcionar a legitimacao do legislador sobre a administragcdo regular ao passo que o direito
impositivo é naturalmente mais rigoroso e muitas vezes ndo atende o interesse social.

Com efeito, compreende, desse modo, que de acordo com o modelo teérico de
Habermas (1997), a democracia tem assumido uma sujei¢cdo metodologica e de carater
discursivo, na logicidade de que € por intercessdo de principios deontoldgicos, atrelado as
relagbes comunicacionais que se inicia o processo de construcdo discursiva da vontade.

Nesse escopo, apenas a razdo comunicativa a debutar, num contexto de ideias
subjetivas, os vinculos interpessoais sera eficaz de oportunizar, por meio, primeiramente, do
agir comunicativo e em seguida do discurso, a elaboracdo de uma vontade publica aquinhoada
essencial a composicdo sistematica das ordens normativas de cunho social, maiormente do
Direito e da moral.

Com isso, se faz necessario restaurar para a esfera do poder Judiciario a idéntica
viabilidade da elaboracdo discursiva da vontade que assentou base de alicerce ao Parlamento
e, portanto, a formacdo juridica normativa. Entretanto, essa laboracdo discursiva dos
individuos tem o processo como o ambito social apropriado e a normatividade que dela
germinara, equivalera ao amago dos vereditos judiciais legitimamente declamados.

Portanto, o que se alvitra é que no campo de utilidade publica, o poder Judiciario seja
conduzido a invocar a integracdo social e deliberativa dos sujeitos, por intermédio das
organizacOes ativas, de maneira a assegurar que as decisdes judicias possuam sua
normatividade de modo a revesti-la de total legalidade e legitimidade exigida pelo estado
democrético de direito.

Dessa forma o Judiciario serd plenamente capaz de mitigar o déficit de legitimacédo
que tanto tem motivado criticas, acercando-se, sobretudo, daqueles sujeitos reconhecidos
como os legitimos alvos das decisbes emanadas. Por conseguinte, o direito normativo
subjugara os individuos como autores e destinatarios, nesse caso em nexo aos julgamentos
proferidos pelo judiciério percorrendo um sistema discursivo que 0s posiciona a uma situacdo

frente a frente com a Justica.
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No Brasil, como recurso para subsidiar legalidade s&o lancados mecanismos de
regulacdo de discursos, a exemplo as CPIs (Comissdes Parlamentares de Inquérito). Nesse
sentido, questdes de politica ocupam franca visibilidade como questdes de direito. A politica
passa a ser entendida como um jogo de convencimento através de ideias reguladoras de
conteido normativo. (Alexandre, 2000, p. 4)

Outros contextos podem ser citados, tais como temaéticas ambientais, econdmicas, de
defesa de interesses sociais amplos ou de minorias, 0os quais apresentam medidas e/ou
decisbes de pouco impacto, gerando um problema de legitimidade nestas medidas e/ou
decisbes. Diante de conflitos entre garantia de conquistas e interesses politicos, surge, nas
palavras de Habermas (1997), o fendmeno de juridificacdo da politica, onde o0 mundo da vida
torna-se positivado.

Ainda na condicdo de exemplificar, podemos citar o caso recente com relacdo a
polémica sobre a sucessivas ordens judiciais de prisdo e soltura do ex-presidente Luiz Inacio
Lula da Silva. Com o judiciéario dividido, a diversidade de representac@es valorativas abala 0s
alicerces da norma, que passam a ser vistas como valores em si. Neste sentido, de acordo com
Alexandre (2000), quando ndo se percebe que os tribunais tém o papel da adaptacdo de
principios do direito a valores, e ndo vice-versa, preferéncias atraentes sdo capazes de
apresentar interesses nocivos.

Neste cenario de crise institucional, o Poder Executivo vem exaustivamente realizando
investidas em desfavor do Judiciario com pressdes e até chantagens legislativas, como por
exemplo a tentativa de aprovacdo da Lei de Abuso de Autoridade, onde o legislativo idealizou
a aprovacao de norma eivada de vicio de cunho ideolégicos e principalmente sem interesse da
sociedade organizada, buscando apenas punir o judiciario que vem tentando exercer o papel
constitucional de julgar as lides judiciais.

O ambiente entre esses poderes se torna mais indspito quando o poder julgador decide
questBes que contrariam o interesse da classe politica, 0 exemplo cléassico é a decretacdo da
prisdo cautelar em desfavor de qualquer politico. Surge naturalmente a alegagédo por parte do
legislativo de violacdo as atribuicdes privativas dos poderes constituidos, ou seja, a suposta
atribuicdo de apreciar ou convalidar eventual pedido de prisdo seria do parlamento brasileiro.

Contudo, em razdo da omissdo do ordenamento juridico patrio acerca do tema, bem
como do aparente protecionismo ou corporativismo da classe politica surge a impunidade e
consequentemente a insatisfacdo da sociedade organizada de clama por um pais melhor.

Por outro lado, o Poder Judiciario vem decidindo questbes sem competéncia ou

jurisdicéo funcional, fato que enseja a majoracao desta crise institucional de legitimidade dos
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poderes. Como € cedi¢o, o poder judiciario ndo possui a legitimidade constitucional de
legislar acerca de questfes que n&o foram objeto de lei e quando a Justica decide lides por
omissdo da Lei instala no cenario nacional debates e questionamentos acerca do papel dos
poderes.

O cenério ¢é agravado quando o Judiciério julga questdes sem apoio da sociedade ou
decide de forma equivocada, criando um ambiente propicio de questionamentos. Podemos
citar um dos questionamentos mais comuns acerca do judiciario é a indicacdo por parte do
chefe do executivo dos desembargadores e ministros dos tribunais superiores, ou seja,
questionamento que envolve a parcialidade do judiciario frente a questbes de interesse
politico s&o sempre objeto de criticas da sociedade.

Novamente surge o conflito de legitimidade, uma vez que tensiona a racionalidade do
direito e abre perspectivas de reconhecimento de criacdo de novos valores. A legitimidade da
legalidade resulta, nas palavras do filésofo alemé&o, do entrelagamento de processos juridicos
e uma argumentacdo moral que obedece a sua propria racionalidade procedimental
(Habermas, 1997, p. 203).

O Tribunal Constitucional Federal tem um papel de grande relevancia neste cenario,
tendo atribuicdo de se ocupar com o controle abstrato da norma. Contudo, Habermas (1997)
alerta uma preocupacéo na atuacdo deste tribunal que deixou de se limitar a suprir as omissoes
legislativas, desenvolvendo o direito de forma construtiva, no cenrio entre os interesses do
bem particular do bem comum.

As normas do direito sdo limitadas pelos principios, ou seja, pela ordem de valores da
Lei Fundamental que pode encadear a chamada inseguranca para o direito em razdo da
instauracdo de um escalonamento entre a ordem legal e os principios legitimadores. Habermas
sustenta a possibilidade da ocorréncia da dissolucdo do poder legal, ou seja do poder apoiado
na legalidade da lei e da medida, através de um “ poder apoiado na legitimidade sancionada
por intermédio de juizes”. (Habermas,1997, p.211)

Uma problemética evidenciada por Habermas e facilmente vislumbrada em nosso
cotidiano no mundo da vida é a dificuldade de ponderar e valorar esses principios quando sdo
colidentes e somente as teorias da justica e da moral norteado no procedimento prometem um
processo isento de parcialidade para a fundamentagé@o e avaliacdo dos principios. E para o
alcance da imparcialidade, é imprescindivel o julgamento das questfes praticas sob a égide da
moral.

Como bem narrado por Denilson Luis Werle em seu artigo “Razdo e Democracia -

Uso Publico da Razao e politica deliberativa de Habermas”, a esfera publica tem um papel
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importante no combate a violagdo de competéncias (atribui¢fes) dos poderes constituidos, ja
que a esfera publica utiliza o campo da mediacdo dos conflitos por meio de um fluxo
comunicacional ideal para comunicacdo de conteudos, tomada de decisdes. Essa estrutura
comunicacional do agir é norteada pelo entendimento.

Essa esfera publica consiste basicamente de grupos sociais fomentadores de opinides
em temas especializados, esses grupos sao os sindicatos, instituicbes culturais, ordens
sociologicos e filosoficas, entre outras palavras a sociedade civil organizada que fomentam as
bases das estruturas comunicativas do mundo da vida que buscam identificar os problemas e

propor solugdes convincentes e eficazes. Contudo, o estudioso Werle, alerta:

A esfera publica tem o papel de fazer com que complexo formado pelo
sistema politico institucional, a administracdo publica e o judiciario se
constituam como contextos de justificacdo que estejam ligados aos
contextos de descoberta. A esfera publica sé conseguira desempenhar este
papel se estiver enraizada no mundo da vida, ela tem de perceber e
tematizar os problemas da sociedade como um todo e, portanto, tem de ser
formada a partir dos contextos comunicacionais daqueles potencialmente
atingidos. Ela é carregada por um publico recrutado da totalidade dos
cidadaos. (Werle, p. 175, 2013)

Neste sentido, a sociedade organizada tem um papel de extrema relevancia na
condicdo de moderador nas relagdes institucionais dos poderes, exigindo decisdes norteadas
na moralidade e na ética para que a efetiva legitimidade seja chancelada pela sociedade.

E neste cenario de debates, argumentos, consenso e de didlogo que surge o agir
comunicativo fundamentado na racionalidade comunicativa que possui o condao de
proporcionar a sociedade o equilibrio necessario das decisfes administrativa dos poderes
executivo, legislativo e judiciario, fazendo com que o limites estabelecidos em nossa magna
carta constitucional sejam respeitados.

A esfera publica especializada, mais precisamente as universidades publicas tém um
papel preponderante nestas relacdes institucionais, que € a promocdo do debate e da concordia
em busca de solugdes comunicativas capazes de vencer os litigios sociais.

Assim, como fora dito anteriormente, as universidades publicas sdo detentoras
legitimas da esfera publica intelectual de um pais, e possuem responsabilidades inerentes ao
seu papel na sociedade como um todo. Uma das atribuicdes € a instigacdo e o fomento as
medidas de solugbes dos litigantes e que infelizmente esse papel vem sendo negligenciado
pelas universidades e que todas as sociedades inevitavelmente acabam sofrendo com essa

omissao.
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Na atual conjuntura, portanto, as universidades ndo conseguem cumprir com as
responsabilidades inerentes ao seu papel na sociedade. Sendo assim um caminho a menos
para 0 alcance da democracia, na medida em que converge para a crise de relacdo de
legitimidade entre direito e democracia, criando um verdadeiro distanciamento da politica
deliberativa, majorando o déficit de moralidade.

Em suma, entre a¢des e discursos, as situacdes e exemplos contemplados neste artigo
demonstram que o atual cenario de crise brasileiro representa a ndo sustentacdo de uma ordem
normativa que alcance a integracdo social, aprofundando a crise institucional, ja que essa

legalidade ndo se legitima no solo do espaco publico e no mundo da vida.

3 CONCLUSAO

O intuito deste trabalho foi apresentar a problematica da relacdo entre direito e
democracia pelo viés da legitimidade em Habermas. A proposta de analise tomou como
parametro a relagdo entre direito e moral, preservando a autonomia de ambos. Neste sentido,
em oposicao aos postulados do positivismo juridico, a relacdo entre moral e direito deve ser
discutida por uma perspectiva que envolva aspectos referentes a filosofia da justica.

A forcada subordinacdo entre moral e direito, acarretou em nosso cenario, o que
podemos chamar de esgotamento do direito e da moral, onde regras juridicas e morais buscam
tratar dos mesmos problemas de modo que descaracteriza direito e moral em suas distintas
concepcdes. E dentro deste viés que identificamos o objeto de estudo deste artigo, os déficits
de moralidade como esgotamento da moral, uma vez que este incompatibiliza a autonomia
publica dos cidadaos.

O argumento do texto foi delineado dando destaque que em Habermas, a teoria do
discurso do direito busca solucionar o problema da legitimidade do direito a partir da
legalidade, fazendo um contraponto a Max Weber. O filésofo parte de uma premissa da teoria
da racionalidade comunicativa, o direito e 0 processo de construcdo da norma sédo pautados
numa linguagem de cunho moral, ou seja, a norma posta deve possuir uma estreita ligacdo
com a moral e a auséncia desta conexdo, acarreta a auséncia de legitimidade no mundo da
vida.

Neste passo, a moral completa o direito no que tange a sua fundamentagéo juridica,
haja vista que os argumentos morais sdo garantidores da legitimidade necessaria a ponto de
gue os regramentos juridicos ndo podem contrapor os principios morais, entretanto a moral

proporciona um aspecto de efetividade ao direito criando uma complementacdo. A auséncia
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dessa relacdo harmoniosa entre o direito, democracia e a moral leva o déficit de legitimidade
do direito no mundo da vida, majorando o cenario de crise.

Portanto, ndo € possivel criar uma relacdo de subordinacao entre a moral e o direito ja
que a criacdo dos regramentos juridicos se d& por meio da participacdo do povo (sociedade)
no cendrio politico e que a democracia possui sustentabilidade quando o arcabougo juridico
ndo se divorcia da moral, norteando uma esfera publica do dever moral das normas.

Assim, em sua teoria, Habermas representa um retorno a confianca na razdo dentre os
pensadores criticos, uma vez que espera que conceitos como o de justica possam ser aplicados
tanto globalmente ou em uma dada sociedade desde que incorporadas em instituicoes
solidamente democréticas, sendo o meio para tal a acdo comunicativa, cuja forga coercitiva e
legitima é o direito.

Destarte, a acdo comunicativa pressupde o dialogo, a critica e o contraste de ideias.
Nem sempre serd consensual, mas chegara a resultado acordado entre os interlocutores. Nesse
debate, a mediacéo das instituicdes do direito - seja como ideal na forma de dever-ser, seja
Como as regras para o proprio debate - tém papel preponderante.

Neste sentido, a teoria habermasiana merece destaque por procurar solucionar 0s
tensionamentos existentes entre democracia e direito enfatizando seus pontos criticos e
deficitéarios. Sendo, portanto, uma pesquisa de carater filosofica, abre espacos, a partir das
reflexdes aqui expostas acerca dos déficits de moralidade, para novas questdes, tais como 0s
j& mencionados durante o texto “déficits de representatividade e legitimidade” no modelo
democratico brasileiro. Ademais, pensar a maneira de Habermas tal modelo democratico

pautado na representatividade, € um caminho possivel para discussdes posteriores.
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