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Verdade Dividida
(Carlos Drummond de Andrade)

A porta da verdade estava aberta
Mas s6 deixava passar
Meia pessoa de cada vez

Assim ndo era possivel atingir toda a verdade,
Porque a meia pessoa que entrava

S6 conseguia o perfil de meia verdade.

E sua metade

Voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.
Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

Onde a verdade esplendia os seus fogos.
Era dividida em duas metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era perfeitamente bela.

E era preciso optar. Cada um optou

conforme seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.



RESUMO

Utilizando como marco tedrico o livro Direito e Democracia — entre facticidade e validade,
a autora pretende apresentar, nessa dissertagdo, que a reconstru¢do habermasiana do papel
do direito tem fundamental importancia na forma como o filésofo propde a estruturacio e
legitimacdo do préprio Estado de direito democratico. Habermas procura interpretar a
sociedade a partir de uma visdo interna do sistema juridico e ao se utilizar da teoria do agir
comunicativo torna possivel a realizacdo da critica a democracia formal e ainda possibilita
a investigacdo do fundamento de validade de uma ordem legitima. Ao abandonar a forma
como apresentava a relacdo entre direito e moral em sua teoria, desvincula as duas esferas
e nega a relacdo de hierarquia e subordinacio do direito em relacdo a moral, que até aquele
momento era defendida em seus trabalhos. Modificando a maneira como vé o papel do
direito (que passa a ser o medium responsdvel pela integracdo social das comunidades
modernas), Habermas também precisa alterar suas proposi¢des acerca da forma como se
verifica e atesta a legitima¢do do direito, pois até entdo a resposta residia na prdpria
moralidade, como uma instancia dltima a qual recorrer. Com a afirmacdo de que direito e
moral sdo esferas co-origindrias e complementares, o filésofo apresenta um processo
legitimador que retira sua forca do entendimento intersubjetivo daqueles que agem
comunicativamente, por meio da aceitabilidade de pretensdes de validade. Ao receber o
fardo da integracdo social, o direito tem em si a responsabilidade de institucionalizar os
resultados da formacdo discursiva da opinido e da vontade dos sujeitos. Esse processo
democriético € responsdvel pela institucionalizacdo das razdes de todos os sujeitos, que na
esfera moral guiam-se apenas pela defesa de suas liberdades privadas. Ver-se-4, ainda, que
para Habermas, autonomia privada e autonomia publica também devem ser vistas como
co-origindrias, ou seja, para que o Estado de direito se sustente, ndo deve existir uma
relacdo de prevaléncia de uma forma de autonomia sobre a outra. A legitimidade de uma
ordem juridica depende do equilibrio autonomia privada e a autonomia publica dos
cidaddos. O conflito entre os dmbitos da autonomia deve ser resolvido fazendo remissdo ao
que o filésofo chama de “fundamento comum” a ambas, que € o discurso, e ainda a um
conhecimento intersubjetivo de um sistema de direitos composto por direitos
fundamentais. Mas o que se percebe é que o embasamento dessa idéia ndo se encontra em
qualquer forma discursiva. E onde se demonstra o principio discursivo, sua especializa¢io
em principio universalizante e principio da democracia. Verificar-se-4 também a relacéo
entre poder politico e poder comunicativo que confere a possibilidade de amarrar todos os
elementos mostrados, na afirmacdo de que os cidaddos s6 poderdo ser considerados co-
autores das normas (as quais estdo sujeitos na condicao de sujeitos privados), caso o direito
que for legitimado por eles, no exercicio de sua autonomia politica, seja o responsavel pelo
direcionamento do poder politico.

Palavras Chave: direito, legitimacdo, Habermas, autonomia ptblica e privada, poder
comunicativo, Estado democratico de direito.



ABSTRACT

Using the book Direito e Democracia — entre facticidade e validade as a theoretical
landmark, the author intends to present, in this dissertation, that the reconstruction of the
role of law is crucial in how the philosopher proposes the structure and legitimacy of the
democratic Rule of law. Habermas seeks to interpret the society from a vision of the
internal legal system and using the theory of communicative action makes possible the
realization of the criticism of formal democracy and enables the investigation of the
validity of a plea of legitimate order. He abandons the form that the relationship between
law and moral had in his theory, separates the two spheres and denies the relation of
hierarchy and subordination of the law in relation to moral, which until then was held in
his work. Changing the way he sees the role of law (which becomes the medium for social
integration of modern communities), Habermas also needs to change his proposals on how
it verifies and certifies the legitimacy of law, because by then the answer was in moral
itself, as a last resort to which recourse. With the statement that law and moral spheres are
complementary and co-originating, the philosopher presents a legitimate process that
draws its strength from the intersubjective understanding of those who act communicative,
through the acceptance of claims of validity. To receive the burden of social integration,
the law is in the responsibility to institutionalize the results of the discursive formation of
opinion and the will of the subject. The democratic process is responsible for the
institutionalization of the interests of all subjects. On the moral sphere subjects guide
themselves only to defend of their private freedoms. It will be seen also that for Habermas,
private autonomy and public autonomy should also be seen as co-originating, it means that
to the Rule of law needs be sustained, there should not be a relationship of prevalence of a
form of autonomy on the other. The legitimacy of a law depends on the balance private
autonomy and public autonomy of citizens. The conflict between the scope of autonomy
should be resolved by reference to what the philosopher calls "common ground" to both,
which is the discourse, and a intersubjective knowledge of an system of rights composed of
fundamental rights. The light of this idea does not exists in discourse picked by the chance.
It exists in the principle discursive, its specification in the universalizing principle and the
principle of democracy. There will be also the relationship between political power and
communicative power that gives the opportunity to tie all the elements shown in the
statement that citizens may be considered co-authors of the standards (which are subject to
the condition of subjects on their private life) if the law that is legitimate for them, in
exercise of their political autonomy, being responsible for the direction of political power.

Keywords: law, legitimacy, Habermas, public and private autonomy, communicative
power, democratic Rule of law.
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INTRODUCAO

Jiirgen Habermas é considerado atualmente como o maior expoente da segunda'
geracdo de representantes do Instituto de Pesquisa Social de Frankfurt, nicleo da chamada
Escola de Frankfurt. Em 1992, (onze anos apds a publicacio da Teoria da Acdo
Comunicativa), langa o seu Faktizitdt und Geltung ou Direito e Democracia — entre
facticidade e validade, livro base desta dissertacdo”. A publicacdo desta obra atuou como
um divisor de dguas na teoria de Habermas, alterando de forma bastante contundente a
forma como ele enxergava a relacio entre direito e moral e o papel do direito nas modernas
e complexas sociedades dos tempos atuais.

Ainda no prefacio do livro, Habermas faz questdo de esclarecer sua mudanca de
postura dizendo: “Convém notar, todavia, que atualmente eu ndo determino mais a relacio
complementar entre moral e direito seguindo a linha tracada nas Tanner Lectures® (2003,
v. 1, p.10). Nesse tempo, Habermas ainda apresentava a legitimacdo do direito
fundamentada na moral, havia uma relag@o hierdrquica na qual o direito subordinava-se a
moral.

Para o filésofo, direito e moral representam normas de acdo e se diferenciam da
eticidade tradicional, uma vez que esta ndo mais funciona como sustenticulo para a
socializacdo regulada por meio de normas. Entretanto, ndo deixa de existir a possibilidade
de complementagdo entre direito e moral. Configuram, ainda, uma relacdo de co-
originariedade (surgem lado a lado) o que possibilitard a eles a agdo conjunta necessdria a
substitui¢do de esferas metafisicas na integracdo social (autoridades sagradas realizavam
essa fungdo, organizando as agdes dos sujeitos).

O processo de racionalizagdo experimentado na passagem para a modernidade
caracteriza-se pelo fato de se questionar o fundamento tltimo dessas autoridades sagradas -
verdadeiros referenciais de valores culturais, éticos, morais e juridicos nas sociedades pré-

modernas. Nao hd mais o recurso a uma fundamentacdo que dependa de um elemento

" Em sua primeira composi¢do (anterior ao seu fechamento, provocado pela ascensio do nazismo) contava
com nomes como Adorno, Horkheimer, Fromm e Marcuse.

2 Utilizo neste trabalho a seguinte edicdo: Jirgen Habermas. Direito e Democracia — entre facticidade e
validade, 2 vs. Traducdo de. Flavio Beno Siebeneichler — Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. O titulo
"Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade" foi escolhido para apresentar o livro na lingua
portuguesa. No original, em alemdo: "Faktizitit und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats", que significa: "Facticidade e Validade: Contribui¢des para a Teoria Discursiva
do Direito e do Estado Democratico de Direito" (tradugdo livre).

33 As Tanner Lectures foram aulas ministradas por Habermas na Universidade de Harvard, seis anos antes da
publica¢do de Direito e Democracia.
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externo, o que se busca, entdo € uma legitimacdo inerente ao proprio procedimento da
construcdo das normas. Assim como o direito, também a politica terd suas estruturas
modificadas para se tornar um espaco de conflitos entre diferentes eticidades no qual nio
ha mais espaco para entender o poder politico como exercicio de defesa de direitos

naturais.

Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito
adquire uma relacdo com a moral. Entretanto, essa relacio nao deve

N

levar-nos a subordinar o direito a moral, no sentido de uma
hierarquia de normas. A idéia de que existe uma hierarquia de leis faz
parte do mundo pré-moderno do direito. A moral auténoma e o direito
positivo, que depende de fundamentacio, encontram-se numa relacio de
complementacdo reciproca (2003, v.1, p. 141, grifo meu).

Dentro desta relagdo entre a moral e direito, pode-se verificar que o papel
institucional deste dltimo torna-se fundamental para revestir a moral tradicional de uma
aura de obrigatoriedade — a forma juridica compensa as deficiéncias dessa moral na medida
em que seus mandamentos carecem do contato com uma instituicdo que € capaz de por em
termos priticos o que antes eram apenas expectativas moralmente justificadas. Vé-se
ainda, que o campo da moral e o campo do direito possuem um nicleo em comum,
definido pelo autor por meio de um procedimento de aceitabilidade racional que se dé entre
0s sujeitos, ao que ele chama principio do discurso: “s@o vdlidas as normas de agdo as
quais todos os possiveis atingidos poderiam dar seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais” (Ibid., p. 142).

O que se vé € que Habermas engrossa a fileira de pesquisadores das ciéncias sociais
e humanas que voltaram suas pesquisas ao estudo da legitimidade como meio de
justificacdo da ordem juridica posta. O tema suscita constantes renovagdes e reinvengdes
que, conseqiientemente, permitem a sobrevivéncia e manutencio da questio a alteracdes de
cenarios histdricos e sociais da humanidade. Apesar de ter sido analisada, debatida e
questionada por diversos autores ao longo da historia, a legitimidade ainda surge como um
tema delicado e controverso, aberto a diversas formas e angulos de andlise, inclusive o do
direito.

Vive-se em uma conjuntura mundial em que se verifica nas sociedades
contemporaneas o surgimento de crises de todos os tipos: éticas, juridicas, morais,
politicas, sociais. Nesse contexto se afigura a pertinéncia dos questionamentos feitos por

Habermas ao longo da construcdo de sua teoria discursiva. Se a marca destas novas
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sociedades € justamente a dificuldade dos cidaddos em partilhar valores comuns, estas
sociedades estdio aptas a obter legitimagdo? E a moral, sozinha, capaz de garantir que a
legitimidade de leis e politicas publicas em um mundo que é marcado pela pluralidade e

pelas mais diversas formas de entender a ética? Segundo Habermas:

onde se fundamenta a legitimidade de regras que podem ser modificadas
a qualquer momento pelo legislador politico? Esta pergunta torna-se
angustiante em sociedades pluralistas, nas quais as proprias éticas
coletivamente impositivas e as cosmovisdes se desintegraram e onde a
moral pds-tradicional da consciéncia, que entrou em seu lugar, nio
oferece mais uma base capaz de substituir o direito natural, antes fundado
na religido ou na metafisica. Ora, o processo democratico da criagdo do
direito constitui a tnica fonte pés-metafisica da legitimidade. No entanto,
€ preciso saber de onde ele tira sua forca legitimadora (2003, v.1, p. 56).

Necessario se faz a Filosofia do Direito o reexame de todos os paradigmas juridicos
adotados tradicionalmente4, visando edificar outra compreensdo da legitimacdo do direito
e do poder politico que esteja habilitada a fazer frente a complexidade e ao pluralismo5 das
sociedades atuais. Para que isso ocorra € preciso garantir a este direito, ares de legitimidade
suficientes para se manter como valido em sociedades democraticas, partindo da crenca de
ser o Estado de Direito uma representacdo de todo um processo de construcdo de
sociedades livres, autonomas e emancipadasﬁ. Claro que se sabe da dificuldade em
abandonar paradigmas nos quais ja se sente o ilusério conforto de achar que sabemos tudo
que ha para saber. E preciso “reconhecer, por um lado, o carater finito, falivel e precario da
condicdo humana, algo que exige um aprendizado critico e reflexivo em face de tradi¢des
sempre carentes de justificacdo, e por vezes abandonar aquilo que nos parece mais 6bvio,
natural, certo e assentado” (CRUZ, 2006, p. XI, prefacio).

Infere-se a legitimidade de um procedimento onde se busca resgatar
discursivamente a pretensdo de validade das normas, onde “tanto a validade social, como a

obediéncia fatica, variam de acordo com a fé dos membros da comunidade de direito na

* Habermas acredita que é imperativa a superacdo destes paradigmas hegeménicos, visto que os modelos
juridicos social burocrdtico e liberal ja ndo logram mais como capazes de responder as necessidades das
referidas sociedades.

> Observa-se que, para Habermas, o pluralismo € uma das marcas que definem as democracias
contemporaneas. Para Gisele Citadino “a identidade pés-convencional € fruto, portanto, da inexisténcia de
visdes éticas, religiosas ou tradicionais de mundo que possam configurar um sistema de valores
compartilhados capaz de estabelecer um consenso bdsico entre os cidaddos” e isto teria despertado no
pensador o interesse em descobrir como tantos “mundos pluralizados” podem se integrar socialmente (2000,
p.170).

® Cf. VIEIRA, Suzana Gauer. A Teoria Democratica de J tirgen Habermas. Revista Juridica UNLJUS - V 4,
n. 1 — Uberaba: UNIUBE, 2001. pp.10-38.
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legitimidade, e esta fé, por sua vez, apdia-se na suposi¢do da legitimidade, isto €, na
fundamentabilidade das respectivas normas” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 50).

O pensador de Frankfurt defende que os sujeitos diretamente atingidos pelos
problemas sociais ou injusti¢as t€ém condigdes de estabelecer, sempre por meio do didlogo,
as normas e os principios aptos a manter uma convivéncia democrdtica verdadeira. Garante
também, que “os homens agem como sujeitos livres na medida em que obedecem as leis
que eles mesmos estabelecem, servindo-se de nocdes adquiridas num processo
intersubjetivo” (2003, v. 2, pp. 189-190).

O pensamento habermasiano segue orientando-se pela idéia firme de que a
autonomia juridica dos cidaddos exige que os destinatdrios das normas possam ao mesmo
tempo verem-se como seus autores. Os membros de cada sociedade desenvolvem, em co-
autoria, a ordem juridica e as linhas diretivas dos discursos publicos que serdao
institucionalizados juridicamente. E, para o autor, a “idéia democratica da autolegislacio
ndo tem opg¢do sendo validar-se a si mesma no médium do direito” (SANTOS, 2002, p.
293).

Caracteriza-se a procedimentalidade da teoria proposta por Habermas como o
reconhecimento do “processo democratico de manifestacdo da soberania do povo como
fonte do poder comunicativo que fornece, em ultima andlise, validade e legitimidade do
Direito” (VIEIRA, 2001, p. 33).

Neste sentido, acredita-se que ndo hd como obter a tdo almejada legitimidade para
um conjunto coercitivo de normas se ndo for por meio de procedimentos democraticos’,
onde seus principios constitutivos e a realiza¢do propriamente dita da formacao da opinido
e da vontade estejam cercados por todos os cuidados e prescri¢des necessarios. Em termos
técnicos mais voltados a prépria técnica legislativa, pode-se afirmar que a lei hd de ser
“produto de um procedimento realizado em contraditério, ampla defesa e em simétrica
paridade aberta a todos de tal modo a permitir a qualquer do povo a fiscaliza¢do processual

de constitucionalidade dos procedimentos legiferantes” (LEAL, 2003, p. 93).

7 “Desde Locke, Rousseau e Kant, ndo apenas na filosofia, mas também pouco a pouco na realidade
constitucional das sociedades ocidentais, firmou-se um conceito de direito do qual se espera que se preste
contas tanto a positividade quanto ao cardter do direito coercitivo como assegurador da liberdade. Se as
normas sustentadas por meio de ameacas de sangdes estatais remontam a decisdes modificaveis de um
legislador politico, nessa circunstancia enreda-se a exigéncia de legitimacdo de que esse tipo de direito estrito
seja capaz de assegurar eqiiitativamente a autonomia de todas as pessoas do direito; e para que se atenda essa

exigéncia, o procedimento democrdtico legislativo deve ser suficiente” (SANTOS, 2002, p. 286).
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Para Jusefovicz, Habermas, “ao encetar um caminho langando méo da teoria do agir
comunicativo, possibilita a critica da democracia formal e, sobretudo, permite investigar o
fundamento de validade de uma ordem juridica legitima” (2006, p. 154).

Por meio deste estudo pretendo mostrar como a teoria discursiva do direito
desenvolvida por Habermas fornece sustenticulo para a legitimacdo dos ordenamentos
juridicos vigentes nas sociedades ocidentais e, por conseguinte, para a validacdo das
proposi¢des de contetido politico. Dentro deste processo tenho a intencdo de apontar que a
atuacdo dos cidaddos como co-autores das normas é base fundamental para a teoria do
discurso e, conseqiientemente, para que a referida legitimacao seja possivel.

Para este trabalho, exponho o que foi proposto dividindo-o em trés capitulos. No
primeiro capitulo, proponho-me a apresentar os argumentos base da teoria de Habermas,
versando sobre a relagdo entre facticidade e validade interna a linguagem, o agir
comunicativo e o direito como fator de integrac@o social (também relacionado com outras
formas de integracdo).

A partir dai, desenvolvo, no segundo capitulo, a andlise da teoria discursiva do
direito e de como o direito podera ser legitimado a partir dela. Mostro a presenca da tensio
entre facticidade e validade presente na relagéo entre direitos humanos e soberania do povo
(autonomia privada e autonomia publica) e a aplicacdo e desdobramentos do principio do
discurso.

No terceiro e ultimo capitulo levanto a relagdo entre o direito e o poder politico,
constatando como essa relagdo se constréi dentro da teoria discursiva e qual o papel da
distincdo verificada entre poder politico (administrativo) e poder comunicativo na
sustentacdo do Estado de direito segundo o paradigma democratico. Apresenta-se que as
politicas devem se orientar pelas condi¢es da gé€nese democritica do direito. Por dltimo
vé-se a questdo da democracia deliberativa e a legitimidade das formas de representacio
dentro dos espacgos de formacgdo da opinido e da vontade voltada para a produgdo de leis e
politicas publicas. No correr de todo o texto apresento aqui e ali, alguns autores cujas
opinides divergem da de Habermas no intuito de fornecer subsidios para quem tenha
interesse de aprofundar-se nas criticas ou realizar trabalhos comparativos.

Busco, assim, mostrar como Habermas redefine o papel do direito nas sociedades
modernas, indo do estudo do processo de legitimacgdo do corpo de leis até aos principios do
Estado de direito e sua vertente democratica. Para tanto, o recorte tedrico feito limitar-se-a

a verificacdo da tensdo entre facticidade e validade no ambito interior ao direito, a
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construcdo e legitimacdo do mesmo, a formagdo dos espacos onde isso acontece e a
verificar quais os reflexos da producgdo discursiva das normas na sustentago e legitimacao
do proprio Estado democritico do direito. Nao pretendo, entretanto, pressupor que o
processo de legitimacao possa se dar apenas na dimensao interna da referida tensio. Existe
uma unidade entre as duas dimensdes do direito e elas ndo se apresentam de forma
apartada quando do dia-a-dia dos acontecimentos.

Apenas ndo € o intuito desse trabalho demonstrar a aplicabilidade do direito, sua
aceitabilidade social (de cada norma em especifico), ou empreender um estudo técnico
juridico acerca do controle de constitucionalidade e seu papel democritico dentro das
sociedades complexas. Esses desdobramentos da teoria de Habermas dizem respeito a
formas da tensdo entre facticidade e validade exteriores ao direito e merecem estudo
proprio, voltado, inclusive, a aplicabilidade da teoria discursiva a paises de terceiro mundo,
como o Brasil, por exemplo. Nao me escapa que €&, principalmente, nesta drea que

Habermas sofre as criticas mais contundentes, como a que faz Borges:

ndao € por acaso que o paradigma discursivo de Habermas se projeta
sobre as doutrinas dos direitos humanos e da soberania nacional. No
minimo, o direito burgués reeditado garantird que a plebe fique distante
do saldo e do parlamento, embora seja-lhe, em principio, garantido o
direito de participacdo. A uma universalizacio de ideais do tipo
“emancipacdo da espécie” corresponde uma particularizacdo do direito e
do meio que, em tltima instancia, sdo os do autor, de sua classe social e
de sua nacdo. Mais uma vez, queremos destacar a armadilha do
idedlogo, que consiste em impedir que a universalizagdo dos ideais se
realize na prética, pois ela esconde interesses particulares. Isso significa
que a miséria, que se espalha, deve ser contida — ja que nos Estados
desenvolvidos haja ndo sé mecanismos de governo e de controle, mas
também uma ideologia juridica adequada a era da globalizac¢do” (2004,
p. 361).

E que recebe as defesas mais apaixonadas, como a que realiza Cruz, ao afirmar

que:

as condigdes “ideais” do discurso sdo pressupostos contrafactuais
inerentes a comunicacdo. Portanto, ndo podem ser compreendidos como
algo transcendental que necessite de materializacio para o
reconhecimento da utilidade de sua proposta. Fosse assim, sua teoria
seria inaplicavel, ndo s6 no Brasil, como sustentam os comunitaristas,
mas em qualquer pais do mundo, pois, mesmo na Alemanha ou nos
Estados Unidos, existem hipossuficientes econdmicos e minorias (2006,
pp. 242-243).
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Nio ignoro, portanto, que a teoria de Habermas possua dificuldades, lacunas e
pontos obscuros. Entretanto, o conceito de direito proposto pelo filésofo que vai se
delineando ao longo do estudo e que permite vé-lo como o resultado das interagdes
discursivas entre os sujeitos na formagdo da opinido e da vontade, aparece para mim, como
a proposicdo tedrica que se afigura com as maiores chances de sustentacdo nas condi¢des e
espacos sociais que existem na atualidade. Ao estabilizar a tensdo entre facticidade e
validade que reside entre a soberania do povo e direitos humanos, Habermas possibilita
que intimeras questdes acerca da legitimidade do direito e do poder politico na seara do
Estado de direito democrético possam ser solucionadas. E o que se pretende mostrar,

afinal.



CAPITULO 1

O DIREITO E A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO
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1. O direito e a teoria do agir comunicativo

1.1 Razao pratica e razao comunicativa

Habermas inicia Direito e Democracia abordando o que seria, para ele, o conceito
de razdo pritica para a modernidade®. Trata-se de uma “transposi¢do de conceitos
aristotélicos para premissas da filosofia do sujeito” (2003, vol 1, p. 17). Uma reelaboracdo
empreendida pela modernidade que desenvolve uma nova conceituagdo de razdo pratica
referente “a felicidade, entendida de modo individualista e a autonomia do individuo,
moralmente agudizada” (Ibid., loc. cit.).

Esta filosofia pratica tem como ponto de partida a idéia de que os sujeitos pensam o
mundo e a histéria tendo eles mesmos como referencial. Dessa forma, via-se o sujeito
como elemento de difusdo da moral e da politica — “no papel de cidaddo do mundo, o
individuo confunde-se com o do homem em geral”. Com o advento do século XIX, quando
até entdo se valorizava apenas o sujeito sob a perspectiva privada, passa-se a considerar
igualmente “sua histéria de vida, e os Estados — enquanto sujeitos do direito internacional
— passam a ser considerados na tessitura da histéria das nacdes” (Ibid., loc. cit.).

O resultado dessa unido da idéia de razdo pritica a uma faculdade subjetiva
proporciona um cariter normativo a sua atuagfo, que passaria a orientar os sujeitos em
suas agdes, concedendo alternativas aos problemas que afligem aos individuos e suas
comunidades. Ficaria, ainda, a cargo do direito natural a institucionalizacdo dessas
orientagdes em termos sociopoliticos’. De acordo com Habermas, “até Hegel, a razio
prética pretendia orientar o individuo em seu agir, e o direito natural devia configurar
normativamente a dnica e correta ordem politica e social” (Ibid., p. 19). Nas sociedades
modernas, entretanto, essa normatividade da razdo prética se faz notar na organizacio
democritica da sociedade ordenada burocraticamente e que tem sua orientacdo dada por
meio da ligacdo entre Estado e economia.

Habermas afirma que tudo isso termina por deixar o direito racional em

dificuldades para conseguir buscar seu conteudo, pois com a centralizagdo da razio pratica

Essa conceituacgdo interessa a esse trabalho visto que a partir dela tém-se condi¢des de observar como a
razdo comunicativa proposta por Habermas se constitui e se diferencia das demais.

Cf. MOREIRA, Luis. Fundamentacdo do Direito em Jiirgen Habermas. Belo Horizonte:
UFMG/FAFICH, 1999, pp. 107-109.
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nos sujeitos como unica realidade do mundo ndo se pode mais procurar referéncias “na
teleologia da historia, na constitui¢do do homem ou no fundo de tradi¢ées bem-sucedidas”.
Esse desaparecimento das instancias que se afiguravam como as fontes imediatas para a
orientacdo da vida pratica se afigura para o pensador como a possibilidade de se abrir
espacos para formas de recusa da racionalidade (2003, v. 1, p. 19).

O fildsofo, ao fazer uso da teoria do agir comunicativo, substitui a razdo pratica
pela comunicativa, que se diferencia da razdo pre’ltica10 através do médium da linguagem,
nio estando restrita ao homem de maneira singular ou a sociedade vista como um
macrosujeito'! sociopolitico.

Habermas apresenta esse deslocamento do conceito de razdo para o médium
lingiiistico e conseqiiente atenuacdo da ligacdo daquele com a moral como uma maneira do

conceito adquirir outros “contornos tedricos, podendo servir aos objetivos descritivos da

!9 Apesar de Habermas se distanciar do conceito kantiano de razio pratica por meio da linguistic turn, foi na
filosofia deste que buscou suas referéncias para elaborar também uma teoria ética deontoldgica (aquela que
estabelece critérios para descobrirmos se uma regra é a expressdo de uma obrigacdo moralmente genuina),
conhecida por ética discursiva. O nicleo desta forma de abordagem ética reside no entendimento entre seres
humanos através da linguagem — médium através do qual se pode alcancar este entendimento. A Razdo
pratica kantiana € o complemento necessdrio de sua razdo tedérica. Refere-se as leis do mundo social (sollen),
onde 0 homem possui o poder de definir sua finalidade. E o mundo do dever ser, onde valem os julgamentos
morais. (FREITAG, Bérbara. A questio da moralidade: da razdo pritica de Kant a ética discursiva de
Habermas. Tempo Social. Ver. Social. USP, SP, Volume 1: 7-44, 2. Sem., 1989). Considerando que para
Kant o comportamento moral € um comportamento regrado, que uma agdo praticada por dever possui
valoracdo na mixima que a determina e que as acdes seriam todas determinadas por maximas, o Imperativo
Categorico seria a mdxima maior, a regra das regras que orientaria todos os outros principios, inclusive o
principio do direito. Procedimento de teste, um principio que fundamenta todas as nossas regras de acio.
(DALL’AGNOL, Darlei. Bioética. Rio de Janeiro: DP&A, 2004).

" Para Barbara Freitag, “a reformulacio sociolégica da moralidade relega o sujeito a um segundo plano.
Desta forma, a existéncia objetiva da lei (ética) assume prioridade diante da consciéncia da necessidade do
respeito a lei (moralidade). A dialética entre sujeito e sociedade, presente na argumentacdo de Kant e Piaget,
na qual cabe ao pdlo do sujeito o comando do processo legislador, é redefinida, atribuindo-se exclusivamente
a sociedade a competéncia de formular a lei objetiva. Ao individuo cabe sujeitar-se a ela, integrar-se no
contexto societdrio, subordinando-se ao interesse geral. A hegemonia em face do individuo € legitimada pela
afirmacdo de que a sobrevivéncia do todo tem primazia sobre a sobrevivéncia do sujeito. Este, transformado
em mero elemento ou parte integrante do todo, € despido das caracteristicas que expressavam a sua esséncia:
razdo e liberdade. A sociologia positivista, em principio contraria a qualquer forma de reducionismo comete
o reducionismo mais fatal: identifica sociedade com natureza, leis sociais com leis fisicas. Apesar de todas as
diferengas de matiz ou de contetiido entre as teorias socioldgicas cldssicas e modernas, entre marxistas e
tedricos sist€émicos, entre os soci6logos positivistas e os criticos, hd unanimidade em um ponto: a
objetividade do social € implacavel, prevalecendo sobre a subjetividade do individuo. O mundo social, o
sistema dos costumes e fins, ou seja, a sociedade passa a ser vista pela sociologia como uma realidade
objetiva, de existéncia prépria. Os fatos sociais, as relagdes de producdo, o sistema social, afirmam-se como
“coisas” alheias, independentes e contrdrias ao sujeito dotado de vontade. A sociologia dos séculos XIX e
XX decreta a impoténcia do sujeito”. Para Habermas, tanto a idéia de “uma sociedade centrada no Estado
quanto a de uma sociedade composta de individuos” ndo podem ser utilizadas indistintamente, pois “a
propria teoria marxista da sociedade convencera-se da necessidade de renunciar a uma teoria normativa do
Estado” (2003, v.1, pp.17-18).
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reconstrucdo de estruturas da competéncia e da consciéncia, além de possibilitar a conexao
com modos de ver funcionais e com explica¢des empiricas (2003, v.1, p. 19).

Segundo Dutra, o préprio Habermas admite que a ética discursiva pode comportar
em seus quadros uma reformulagdo da ética kantiana. Para o autor, verifica-se na teoria
discursiva uma reconstru¢do do imperativo categdrico, que em termos consensuais
apresenta-se como o principio universalizante no qual se define que as provaveis
conseqiiéncias ou efeitos colaterais resultantes da obediéncia geral a uma regra que tenha
por objetivo a satisfagdo de interesses de cada individuo, devem ser aceitas por todos os
interessados. O imperativo, reinterpretado de uma forma comunicativa, passa a dar conta
da questdo do sentido de validade de forma diferente, mas ainda conserva o cardter
universalista da ética'”.

Habermas quer deixar claro, entretanto, que ao contrrio da razdo prética, a razao
comunicativa ndo se presta a ditar regras do agir'’, apesar de possuir também o seu
conteido normativo. Tal conteido refere-se aos pressupostos de validade do discurso
(“pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual”), e ndo ao que dele se retira (Ibid., p.
20).

Por pressupostos de validade entendem-se aqueles que orientam os que agem
comunicativamente, obrigando-os a “empreender idealizacdes, por exemplo, atribuir
significado idéntico a enunciados, a levantar uma pretensdo de validade em relagdo aos
proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis, isto €, verazes consigo mesmos e
com os outros” (Ibid., loc. cit.). Deste trecho podem-se extrair quatro pressupostos:
verdade, correcio ou justeza normativa (retiddao), veracidade (sinceridade) e
inteligibilidade, que funcionam como condicionais a prdpria produgdo do consenso.
Estabelecem-se estas pretensdes previamente para que ndo existam discussdes acerca delas
mesmas, ou seja, elas devem ser reconhecidas intersubjetivamente e aceitas como
incontestdveis para que possa acontecer a interacdo entre os sujeitos e cada argumento
apresentado por eles deverd preencher suas requisicdes.

Concordo com Luiz Moreira quando este nos diz que € ao recusar o cariter
normativo da razdo pritica que Habermas parte & formulacdo de um novo conceito de

direito. Neste conceito recusard a relagdo de dependéncia entre direito e moral que ele

12 Cf. DUTRA, Delamar Volpato. Kant e Habermas: a formulacdo discursiva da moral kantiana. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2002. Pp. 131-134.

'3 Apesar da razdo comunicativa ndo se constituir de ditames, segundo Habermas, “o que estd embutido na
base da validade da fala também se comunica as formas de vida reproduzidas pela via do agir comunicativo”
(2003, vol, 1, p. 20).
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mesmo preconizava e que firmard as bases de sua dependéncia de uma razdo
procedimental, interpretando a teoria do direito por meio da teoria do discurso (1999, p.
111).

Nio se deve esquecer que, para Habermas, apesar daquela base de pressupostos do
tipo contrafactual (pressupostos que configuram a situacdo de fala ideal) formar indica¢des
normativas apenas a pratica do entendimento factual, podera, também, ‘“voltar-se
criticamente contra seus proprios resultados, ou transceder-se a si propria. Desse modo, a
tensdo entre idéia e realidade irrompe na prépria facticidade de formas de vida estruturadas

lingiiisticamente” (2003, v. 1, p. 21).

1.2 Facticidade e validade — o medium da linguagem

Sabe-se que a vida cotidiana é repleta de conflitos e tensdes entre as inimeras
esferas que a compdem, cada vez mais automizadas. Habermas levanta a pergunta sobre
como estabilizar a constante possibilidade de dissenso e a iminéncia de conflitos
decorrentes dessas tensdes, garantindo assim a reproducdo de uma sociedade que se
caracteriza por sua pluralidade de dominios.

Afiguram-se duas maneiras diferentes de promover a estabilizagdo da sociedade:
uma que neutraliza o conflito, objetivando a manutencdo da reproducdo material da
sociedade (onde os atores sdo considerados meros meios para o alcance desse fim, ou seja,
orienta-se, neste tipo de acdo instrumental, pelo &xito e assim espera-se neutralizar o
dissenso) e outra, proposta por Habermas, a que chama de acdo comunicativa. Essa forma
diferencia-se da primeira porque ndo objetiva o €xito e a reproducdo material, e sim busca
o entendimento entre os sujeitos participantes do discurso em iguais condi¢es de
participacdo e segundo o auspicio de regras estabelecidas por eles mesmos.

Ambos os tipos de ag¢do necessitam da existéncia de pressupostos sem os quais nao
conseguiriam fazer sentido. A acdo de tipo instrumental precisa pressupor como objetivo
garantir a reprodugdo material da sociedade. J4 a acdo comunicativa, para acontecer,
precisa pressupor a existéncia de condicdes de eficdcia de seus resultados (garantia da
forma (estrutura) como se dard a produgfdo discursiva) e a conseqiiente manutengdo do

processo comunicativo. Em decorréncia desta necessidade de se ater a determinadas
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condicdes para existirem, também as duas precisardo de espacos (dominios) onde poderdo
realizar os fins a que se propdem.

Habermas chama de sistema (o Estado, e o mercado capitalista, por exemplo) o
dominio onde predominam as acdes de tipo instrumental e de mundo da vida'*, o dominio
onde as agbes comunicativas estdo em supremacia. Como as demais esferas que compdem
as sociedades modernas, sistema e mundo da vida possuem autonomia e 16gicas especificas
de funcionamento, entretanto, é necessdria a existéncia das duas para a manutengdo do
equilibrio de uma sociedade.

O autor coloca que a relagdo entre eles é uma “via de mao dupla” onde existem, de
um lado, as pretensdes colonizadoras do sistema (interferéncias da légica instrumental no
mundo da vida), e de outro lado, a busca de emancipagdo da dominacdo sist€mica
empreendida pelo mundo da vida. Assim, segundo a proposta habermasiana, caberd ao
direito realizar a mediacdo necessdria entre as duas esferas, atuando como o ponto de
ligacdo entre elas. Ao mesmo tempo em que exerce suas funcdes sist€micas (podendo
inclusive servir como instrumento de colonizagdo), também atua como uma espécie de
tradutor transformando o que € produzido comunicativamente em termos de poder e de
dinheiro.

Essa tensdo interna que o direito carrega dentro de si configura-se, entdo, pelo fato
de que, ao mesmo tempo, o direito pode aparecer como coercdo (facticidade) e como
expressdo da formacgdo discursiva da opinido e da vontade (validade da norma produzida
legitimamente). A legitimidade do direito depende da coexisténcia dessas duas condi¢cdes,
quais sejam, a facticidade e validade.

Importante ressaltar que essa tensdo ndo possui sentido Unico e se presta a varias
compreensdes diferentes. Poderd ser analisada tanto internamente quanto externamente ao
direito (coer¢do versus validade, ou ainda, poder politico versus autonomia dos cidaddos).
E, ao perpassar diferentes niveis de justificacdo, abrange desde a linguagem até o
funcionamento do préprio Estado Democratico de Direito."

Segundo Habermas, a teoria do agir comunicativo também “tenta assimilar a tensdo

que existe entre facticidade e validade” e assim se envolve na seguinte questdo: “como

' Mais a frente o conceito de mundo da vida sera melhor explicitado.

5 Cf. SEGATTO, Antonio Ianni. A tensdo entre facticidade e validade. In: NOBRE, Marcos; TERRA,
Ricardo (org.) Direito e Democracia: um guia de leitura de Habermas. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 15-
29.
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explicar a possibilidade de reproducdo da sociedade num solo tdo fragil como é o das
pretensdes de validade transcendentes?” (2003, v.1., p. 25)

Uma das maneiras de se observar a tensdo entre facticidade e validade € observa-la
no nivel linguistico e verificar porque Habermas acredita que essa tensdo configura-se
como um elemento estrutural da linguagem.

De acordo com Habermas, “o conceito do agir comunicativo atribui as forgas
ilocuciondrias da linguagem orientada ao entendimento a fung¢do importante de

coordenadoras da agﬁolﬁ”

, pois o problema da coordenacdo coloca-se, como nos diz o
autor, “a partir do momento em que o ator s6 pode executar seu plano de acdo de modo
interativo, isto €, com auxilio (ou mediante a omissdo de auxilio) de pelo menos outro
ator” (2002, p. 71). Ou seja, considerando que a forga17 de enunciacdo dos atos
ilocuciondrios'® é determinante para a tentativa de reconhecimento pelo que ouve daquilo
que o que fala quer exprimir e que a obtencdo do consenso via uso da linguagem torna-se

definitivo para a coordenacdo das acdes, ndo hd como negar que o agir comunicativo

g partindo da teoria dos atos de fala de Austin que Habermas dd a tOnica para a sua teoria do agir
comunicativo, principalmente no tocante aos atos ilocuciondrios, que, como veremos mais a frente, sdo o que
confere forca ao contetiido de uma proposi¢do. Vania Azeredo expde em seu artigo que “Austin considera a
linguagem como agdo, recusando a tonica do significado e propondo o conceito de eficdcia do ato lingiiistico.
Esse ato serd feliz ou infeliz conforme suas condi¢des de sucesso na interacdo comunicativa. Com a
proposi¢do de que as condigdes de uso determinam o significado, a prépria nocdo de significado perde sua
carga semantica, pois a linguagem passa a envolver os elementos do contexto de enunciag@o, assim como as
convengdes e intencdes do falante. Austin substitui a teoria do significado por uma teoria da acéo, pois o
dizer algo implica realizar algo mediante a linguagem. Daf a linguagem ser considerada enquanto acéo e a
verdade ser situada em uma dimensdo pragmatica, contexto de enunciacio, e ndo semantica. Em Quando
dizer ¢ fazer, caracteriza o proferimento performativo como “aquela expressao lingiiistica que néo consiste,
ou ndo consiste, apenas, em dizer algo, mas em fazer algo, ndo sendo um relato, verdadeiro ou falso sobre
alguma coisa” (Austin 2, p. 38). Austin trabalha com as forcas dos proferimentos, diferindo, em vista disso, o
ato de dizer algo, ato de falar, que denomina de locuciondrio; o ato feito ao dizer, intengdo da fala, que seria o
ilocuciondrio e o ato obtido porque se disse algo, sentido da fala, que corresponde ao perlocuciondrio. No
mesmo texto, afirma: “Expliquei a realizagdo de um ato nesse novo sentido como sendo a realiza¢do de um
ato ilocuciondrio, isto &, a realizagdo de um ato ao dizer algo em oposi¢do a realizagdo de um ato de dizer
algo. Vou referir-me a doutrina dos diferentes tipos de funcdes da linguagem que aqui nos interessam como
sendo a doutrina das forgas ‘ilocuciondrias” (Ibid., p. 89). O autor reconhece que toda proposicdo, proferida
em uma dada situacdo lingiifstica, deve ser analisada sob a dtica das forgas pragmatico-lingiiisticas que ela
encerra. A teoria dos atos de fala de Austin suscita diversas questdes atinentes a linguagem, contudo,
interessa aqui resgatar os elementos presentes na ética do discurso proposta por Habermas. Sem divida, os
performativos, assim como, de um modo geral, as forcas dos atos lingiiisticos, propostas por Austin, estdo
presentes na construcdo tedrica habermasiana e sdo, inclusive, condi¢do de possibilidade para um agir
comunicativo” (Perspectivas de uma fundamentagdo pragmatico-linguistica. Veritas. Porto Alegre, v. 51, n.
01, marco 2006. P. 112-120). Para saber mais procurar por Austin em Quando dizer é fazer. Tradugdo. de
Danilo Marcondes de Souza Filho. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990 (original de 1962).

17 «A forca de um ato ilocuciondrio é medida pelas razdes que esse pode oferecer para que seja reconhecida a
pretensdo de validade por ele exigida. Essa € a forca, a coercdo sem coer¢des resultante da argumentagao, a
qual deve embasar o consenso, o entendimento” (DUTRA, 2002, p. 147).

' «O componente ilocucionario determina o sentido de aplicagdo do que é dito” (HABERMAS, 2002, p. 67).
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proposto por Habermas depende essencialmente do uso da linguagem dirigida ao

entendimento (entre sujeitos por meio de enunciados considerados como validos).

Através de agdes de fala s@o levantadas pretensdes de validade
criticdveis, as quais apontam para um reconhecimento intersubjetivo. A
oferta contida num ato de fala adquire for¢a obrigatdria quando o falante
garante, através de sua pretensdo de validez, que estd em condicdes de
resgatar essa pretensdo, caso seja exigido, empregando o tipo correto de

z

argumentos. [...] Ofertas de atos de fala somente podem, é verdade,
desenvolver um efeito coordenador de agdes porque a forga cogente de
uma acdo de fala, compreensivel para o ouvinte e aceita por ele, se
difunde também para as consequéncias relevantes da acdo, que resultam
no conteido semantico do proferimento — seja de modo simétrico para
ambas as partes. [...] Eu caracterizei o compreender e aceitar de acdes de
fala como sucessos ilocuciondrios (HABERMAS, 2002, p. 72).

Para que exista a acdo comunicativa, em que enunciados sejam efetivamente
proferidos (configurando-se como atos de fala), € necessdrio que exista uma espécie de
pano de fundo (uma situacio de fala ideal) garantidor de condi¢des e pressupostos basicos.
Essa situacdo ideal de fala se configura de pressupostos contrafactuais (como ja foi visto),
assegurando que todos os potenciais participantes do discurso devem dispor de igual
chance de proferir atos de fala, realizando questionamentos, interpretacdes, afirmacgdes,
sugestdes, esclarecimentos e justificagdes, bem como problematizando as pretensdes de
validade das mesmas. De acordo com Habermas, sio admitidos no discurso apenas os
sujeitos (na condicdo de agentes) que possuam condigdes de empregar atos de fala
(expressar posicdes, sentimentos, intengdes), inclusive os regulativos (permitir/proibir,
prometer/negar promessas ou dar/recusar ordens, por exemplo).19

Feitas essas consideracdes preliminares, pode-se voltar a questdo central deste
topico e verificar como Habermas trata a relacdo entre facticidade e validade numa
concep¢io pés guinada linguistica (linguistic turn®®), utilizando-se de conceitos
apropriados de dois outros autores, como se vera a seguir.

Conta o filésofo que, no final do século XIX, verificou-se o surgimento de
interpretacdes empiristas que preferiam dar uma justificativa psicoldgica as relagdes

conceituais ou légicas.

' Cf. SEGATTO, 2008, pp. 46-47.

** O movimento conhecido como “guinada lingiiistica” se deu na segunda metade do século XX, sob a
influéncia de filésofos da linguagem, tais como Gadamer, Ricoeur e Wittgenstein. Também foi impulsionado
pelos lingiiistas vinculados a Escola de Oxford (Austin, Ryle, Searle) e foi definitivo para a mudanca de
perspectiva na abordagem da linguagem, que passou a figurar como uma funcéo cognitiva para constituir um
meio para a agdo.
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Trata-se:

de um movimento filos6fico na Alemanha denominado naturalismo. Ele
se propunha a atacar algumas das teses centrais do idealismo objetivo de
Hegel e da metafisica especulativa de um modo geral. Sua orientagdo era
francamente materialista e empirista. Inspirados por uma interpretacdo de
alguns textos de John Stuart Mill, os naturalistas desenvolveram algumas
teses acerca da relagdo entre logica e psicologia. Nascia assim o
psicologismo. A légica, segundo os psicologistas, estudaria as leis do
pensamento; e dado que o pensamento € algo psicoldgico, a logica
deveria ser uma ciéncia psicoldgica, isto €, ela deveria ser um ramo da
psicologia (MACHADO, 2007, p. 55).

Abordagem tedrica, segundo a qual o conhecimento de como as coisas sdo
efetivamente é determinado, obrigatoriamente, pelas condi¢cdes psicolégicas que possuem
0s sujeitos no preciso momento em que o conhecimento estd sendo elaborado por eles®’.
Em recusa a esta resposta psicoldgica, manifestaram-se Charles Sanders Pierce, Gottlob
Frege, Edmund Husserl, G. E. Moore e B. Russel, em seus respectivos paises, mas
utilizando quase os mesmos argumentos. Habermas escolhe Frege como representante
central dessa nova vertente que lancaria, como o autor acredita, as bases para a filosofia do
século XX.

Para Habermas, a tese desse autor resume toda a objecdo do grupo e d4 primeiro
passo rumo a referida guinada. Frege afirma que “hd uma diferenga entre nossos
pensamentos e nossas representacdes” (2003, v. 1, p. 31). A diferenca reside na
constata¢do de que representagdes sdo individuais, residem em uma consciéncia, ou seja,
requerem um sujeito portador para que se configurem. J4 o pensamento transcende e
objetiva a coletividade — estd além de uma consciéncia individual, da necessidade de
estabelecer-se em determinado tempo e em determinado espaco.

Assim explica Habermas: ‘“representagdes sdo sempre minhas ou tuas
representacoes; elas tém que ser atribuiveis a um sujeito identificidvel no espaco e no
tempo, ao passo que os pensamentos ultrapassam os limites de uma consciéncia
individual” (Ibid., pp. 27-28). Para ele, dependemos da mediacdo da linguagem para
explicar tal diferenca.

O pensamento ndo se configura como “o ato de pensar, e sim, seu conteido

objetivo, capaz de ser propriedade de muitos. Ele ndo existe na consci€ncia desse ou

*1 Cf. SEGATTO, 2008, p. 38.
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daquele sujeito, mas pde-se do mesmo modo diante de todos que o apreendem, como sendo
o0 mesmo pensamento” (SANTOS, 1981, p. 79 apud SEGATTO, 2008, p. 39).

Habermas concorda e acredita que certas expressdes lingiiisticas possuem
significados idénticos para usudrios diferentes. Isso significaria, ainda, que
independentemente da situacdo em que forem utilizadas, estas expressdes conservariam o
mesmo significado. Trata-se de uma pressuposicao necessaria para se estabelecer a relacio

entre geral e particular na idealidade do conceito de pensamento:

a idealidade, apoiada em sinais lingiiisticos e regras gramaticais,
caracteriza um pensamento geral, idéntico consigo mesmo, aberto e
acessivel, algo transcendente em relac@o a consciéncia individual, ndo se
confundindo com as representagdes particulares, episodicas, acessiveis
apenas privadamente ou imanentes a consciéncia (HABERMAS, 2003, v.
1, p. 29).

Os pensamentos possuem, portanto, uma forma mais complexa que as
representacdes. Estas ultimas somente representariam coisas/objetos € os pensamentos
representariam proposi¢cdes ou reproduziriam um estado de coisas (passiveis de avaliacdo
veritativa), pois quando um pensamento for dado por verdadeiro o enunciado que o
reproduz é considerado um fato (Ibid., p. 28).

Dada a sua forma objetiva, como se observou, para apreender um pensamento nao
se fard necessdrio produzir uma representacdo e nao se poderd dele ter percepcdes
sensiveis, ou seja, ndo possui realidade efetiva. Tudo isso leva Frege a admitir que seria
preciso a existéncia (além de um dominio de objetos materiais e outro de fendmenos
subjetivos) de um terceiro “reino” que comportaria 0s pensamentos por estes ndo serem
nem representagdes, nem coisas do mundo exterior.”

Nesse ponto t€m-se condi¢cdes de demonstrar que, segundo este raciocinio, a tensdo
entre facticidade e validade reside no fato de que, independentemente de proposi¢des
l6gicas serem sempre amparadas por sujeitos inseridos em determinadas condicdes de
espaco/tempo, as condicdes de verdade dessas proposi¢des independem disso, ou seja,
serdo verdadeiras além da necessidade de uma consciéncia que as sustentem no espago e
no tempo.

Segundo a andlise de Habermas: “ndo podemos mais apreender simplesmente e sem

mediagdo pensamentos e fatos no mundo dos objetos representdveis; eles sé sdo acessiveis

** Cf. SEGATTO, 2003, p.40.
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enquanto representados, portanto em estados de coisas expressos através de proposi¢des”
(2003, v. 1, p 28). E proposicdes que expressam pensamentos, apesar de estarem sempre
ligadas a situagdes factuais de enunciagdo (sustentadas por sujeitos no tempo e no espago),
ndo t&m suas condicdes de verdade dependentes deste fato, ou seja, seu sentido de verdade
transcende a consciéncia do sujeito, o tempo e o espaco (tensdo entre facticidade e validade
no campo da linguagem) — “O sentido veritativo ndo pode ser confundido com a sua
existéncia” (Ibid., p. 30).

A critica feita por Habermas a Flrege23 reside no fato de que, segundo o autor, Frege
ndo consegue explicar o “sentido da verdade no horizonte da comunicagdo lingiiistica”,
pois “opera com um conceito semantico tnico sobre a linguagem, que ndo focaliza os
demais aspectos da utilizacdo da linguagem, deixando-os entregues a andlise empirica
(Ibid., p. 31). Ao escolher trabalhar a dimensao da verdade, Frege teria abandonando os
demais aspectos sob os quais poderia ter analisado a questdo dos enunciados e os varios
empregos da linguagem.

Segundo o que preconiza Habermas, se Frege deu o primeiro passo para a guinada
lingiiistica, é Pierce quem a completa, “incluindo na anélise formal o uso da linguagem”,
considerando fundamentais a comunicagéo e a interpretagdo de sinais para as performances
lingiiisticas. Pierce propde que para se fazer referéncia a um objeto determinado ou a um
grupo de objetos inseridos no mundo, um signo dependerd de que seja constituida uma
comunidade linguistica que o interpretard como a representacdo daquele objeto ou grupo
de objetos. Com isso, o autor se recusa a fundar o conhecimento baseando-se na relacio
entre sujeito e objeto, contrastando com a percepcao tradicional acerca desse tema. Para
conseguir seu intento, propde que o conhecimento seja pensado como consequéncia de
uma prética intersubjetiva da argumentacdo, um entendimento mituo entre sujeitos de uma
determinada comunidade cientifica. Assim vista, a tensdo entre facticidade e validade
aparecerd vinculada internamente aos pressupostos de comunicag@o, considerando-se que a
verdade dos enunciados s6 pode ser alcancada “nos limites factuais da comunidade de
pesquisa”. 2

Conforme Habermas, Pierce consegue, assim, definir que o “mundo como sintese

de possiveis fatos sO se constitui para uma comunidade de interpretagcdo, cujos membros se

» Para o prop6sito deste trabalho ndo cabe questionar se a andlise que Habermas empreende acerca das
teorias de Frege e Pierce estdo ou ndo corretas, mas sim, verificar como essa andlise influencia e impacta o
caminho que o autor resolve seguir com sua teoria a partir daquele momento.

** CF. SEGATTO, 2008, pp. 41-42.
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entendem entre si sobre algo no mundo, no interior de um mundo compartilhado
intersubjetivamente” (2003, v. 1., pp. 31-32).

O ponto de encontro entre o pensamento de Pierce e o de Habermas se dé no fato de
que, o que até entdo era aplicivel somente a uma comunidade cientifica, de pesquisadores,
passa a valer também para as priticas comunicativas cotidianas, pois nelas também se
verifica participantes buscando uma compreensdo intersubjetiva sobre algo no mundo,
buscando a validade de suas expressdes.

Habermas demonstra que na pritica cotidiana sdo utilizadas “todas as fungdes da
linguagem e todas as relagdes com o mundo, de tal modo que o espectro das pretensdes de

validade se alarga, ultrapassando o das pretensdes de verdade” e, por fim, diz que:

a tensdo entre validade e facticidade que Pierce descobriu nos
pressupostos ineludiveis da argumentacdo que permeia a prética
cientifica, pode ser detectada também nos pressupostos de diferentes
tipos de argumentacdo e, inclusive, nos pressupostos pragmaticos dos
atos de fala singulares e dos contextos interacionais por eles conectados
(Ibid., pp. 34-35).

A teoria € pragmatica porque interessam a Habermas as estruturas elementares que
governam o uso comunicativo da linguagem, as quais se impdem tendo como intuito o
alcance do entendimento, que podera ser classificado como entendimento verdadeiro
(efetivo) ou como entendimento falso (enganoso). Os sujeitos devem estar em condigdes
de distinguir entre essas duas formas, pois sabem que entendimentos factuais podem ser
enganosos>.

Habermas define que “‘real’ é o que pode ser representado em proposi¢des
verdadeiras, ao passo que ‘verdadeiro’ pode ser explicado a partir da pretensdo que é
levantada por um em relagdo ao outro no momento em que assevera uma proposicio”
(Ibid., p. 32).

Para se asseverar a validade de determinada proposi¢cdo € preciso, entdo, que haja
uma relacdo entre atores que levantem pretensdes de verdade por meio de argumentos e
que estes sejam questionaveis ou defensdveis através de outros argumentos (criticaveis
igualmente), gerando ao final um consenso (acordo racional) de todos os participantes de

dada comunidade de interpretagéo.

* Cf. SEGATTO, 2008, pp. 42-43.
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1.3 Agir comunicativo e integracao social

Para Habermas, as ordens sociais se mantém através da maneira como reconhecem
as pretensdes de validades normativas. O agir comunicativo habermasiano “faz com que as
suposi¢des contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensdes de validade
adquiram relevancia imediata para a constru¢do e manutencdo de ordens sociais” (2003, v.
1, p. 35).

Se assim for, o que se verifica é que a tensdo entre facticidade e validade que vimos
anteriormente volta a se manifestar, s6 que desta vez no modo de integracdo dos
“individuos socializados — ao menos de individuos socializados comunicativamente”
(Ibid., loc. cit.). E nos atos de integragio que se verifica a convergéncia das mais diversas
perspectivas de comportamento em um fim comum, mobilizando a sociedade, buscando a
adesdo dos envolvidos.

Uma das possibilidades de canalizacdo/estabilizagdo da referida tensdo € a
integracdo social promovida via direito positivo. De acordo com Habermas, a tensdo entre
facticidade e validade é estabilizada pelo direito por meio da integracdo social que este
também promove. Entretanto, até chegar ao direito, o filésofo passa pelo estudo de
algumas estruturas para compreender como € possivel “coordenar entre si os planos de
acdo entre diversos atores, de tal modo que as acdes de um partido sejam engatadas nas do
outro” (Ibid., p. 36), bem como para garantir que haja o entendimento correto acerca da
tensdo entre facticidade/validade e das possibilidades de uma integragdo social em que o
risco de dissenso € estabilizado. Ao discorrer sobre o agir comunicativo e seu papel neste

processo, ele nos demonstra como. O filésofo garante que:

enquanto a linguagem ¢é utilizada apenas como médium para a
transmissdo de informacdes e redundéncias, a coordenag@o da acdo passa
através da influenciacdo reciproca de atores que agem uns sobre os
outros de maneira funcional. Tdo logo, porém, as forcas ilocucionarias
das acdes de fala assumem o papel coordenador na agdo, a prépria
linguagem passa a ser explorada como fonte primdria de integragdo
social (Ibid., loc. cit.).

Nisso consiste, segundo ele, a esséncia do agir comunicativo. E a postura correta de

quem participa do discurso € a de sempre buscar a negociacdo (agir orientado pela busca
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de um entendimento), procurando por interpretacdes comuns para a mesma situacdo e
equilibrando os planos de cada um.

Quando os atores agem vislumbrando o préprio sucesso, o fazem de forma
estratégica; os fatos sdo analisados de acordo com seus interesses e outras pessoas sio
utilizadas como instrumentos para a obtencio do que desejam, ou seja, totalmente diferente
da outra forma de interacdo comunicativa, qual seja, o agir comunicativo, no qual a
coordenacdo bem sucedida de uma agdo € aquela que se apdia em atos de entendimento
racionalmente motivados, buscando acordos obtidos comunicativamente pela via

discursiva.

Quando os participantes suspendem o enfoque objetivador de um
observador e de um agente interessado imediatamente no préprio sucesso
e passam a adotar um enfoque performativo de um falante que deseja
entender-se com uma segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias
de ligacdo da linguagem podem ser mobilizadas para a coordenacdo dos
planos de acdo (2003, v. 1, p. 36).

Como ja foi visto, em qualquer acdo de fala sdo levantadas pretensdes de validade
criticdveis e estas apontam para o reconhecimento intersubjetivo, sendo indispensdvel um
prévio acordo por parte de seus participantes, que realizam idealizacdes necessarias. E
neste momento que ocorre a aproximagado entre a transcendentalidade e o mundo da vida
(espago da vida social onde se sobressaem as agdes comunicativas)®, pois as idealizacoes
produzidas pelas pessoas que agem comunicativamente as trazem para “o chdo do mundo
da vida” (Ibid., p. 37).

A introducdo do conceito do mundo da vida complementando o de acgdo
comunicativa representa para o fildsofo o primeiro passo dado no sentido da reconstrucéo
das condicdes da integracdo social (ele os organiza em trés), pois equivale a demonstracio
de que processos comunicativos estdo inseridos na sociedade, cujos elementos nido podem

ser dispostos pelos agentes.”’

%% Souza Cruz acredita que “o conceito habermasiano de mundo da vida é bastante complexo, pois envolve o
horizonte da consciéncia individual e da coletividade na qual esse individuo se insere. Com fundamento no
pensamento husserliano, esse horizonte compreende a cultura, as tradi¢des, suas percep¢des de pertencimento
a um determinado grupo ou alguma instituicdo social, bem como a capacidade do individuo de agir e se
comunicar. O mundo da vida pessoal de alguém incapaz de ler ou de escrever ¢ bastante diferente daquele
versado nas letras, o que permite dizer que a linguagem define/circunscreve o mundo da vida individual”
(2006, pp. 94-95).

¥ Cf. REPA, Luiz Sérgio. Direito e teoria da acdo comunicativa. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo
(org.) Direito e Democracia: um guia de leitura de Habermas. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 62-64.
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Claro que existe, dentro de todo o contexto apresentado, o grande risco do dissenso
que “tornaria a integragfo social através do uso da linguagem orientado pelo entendimento
inteiramente implausivel, se o agir comunicativo nio estivesse embutido em contextos do
mundo da vida, os quais fornecem apoio através de um maci¢o pano de fundo consensual”
(2003, v. 1, p. 40).

Mundo da vida seria, entdo, “o horizonte para os atos de fala”, “reproduzindo-se
somente através de acdes comunicativas” (Ibid., p. 41), ou seja, o local onde se verificam
estas reprodugdes, onde se verifica a pratica de um entendimento reciproco pelos atores
que agem comunicativamente, buscando o consenso acerca dos problemas que sdo
apresentados cotidianamente e onde a “tensdo explosiva” entre facticidade e validade
permaneca estabilizada. Também no agir comunicativo percebe-se que o mundo da vida se
organiza de modo a funcionar como uma espécie de fonte para os atos de fala e para a
prépria vida.

O segundo passo reconstrutivo acontece por meio da estabilizagcdo das expectativas
de comportamento que acontece via atuacdo de institui¢des arcaicas em sociedades pré-
modernas (e suas visdes miticas, religiosas e metafisicas de mundo) e da autoridade que
emanam. Diferentemente da integracdo realizada comunicativamente (a partir do
entendimento que tem sustenticulo nas pretensdes de validade dos atos de fala), hd um
apelo ao misticismo, solidificado por ritos e cerimdnias.

Para Habermas, a “autoridade de institui¢des detentoras de poder atinge os que
agem no interior de seu mundo vital [...]. O mundo da vida, do qual as instituicdes sdo uma
parte, manifesta-se como um complexo de tradi¢des entrelagadas, de ordens legitimas e de
identidades pessoais — tudo reproduzido no agir comunicativo” (Ibid., p. 42). Neste tipo de
instituicdo a fusdo que existe entre facticidade e validade chega até ndés de forma
impositiva e é esta fusdo a responsdvel pela formacdo do saber disponivel (que ja passou
pelo agir comunicativo), que também estabiliza as expectativas de comportamento. Para
que sua forma autoritidria permanega influente é preciso evitar que a validade de sua
atuacdo seja problematizada e deverdo existir restricdes a comunicagao.

Chama a aten¢@o o fato de que existe uma espécie de ambivaléncia na forma de
validade de tais institui¢des, considerando que atraem (fascinam) e repelem (intimidam) os

sujeitos por meio do poder que exercem. Segundo Habermas:
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o fascinio despertado por institui¢cdes detentoras do poder, que a0 mesmo
tempo atrai e repele, revela a fusdo de dois momentos aparentemente
incompativeis. A ameaca de um poder vingador e a forca de convicgdes
aglutinadoras ndo somente coexistem, como também nascem da mesma
fonte mistica. As sang¢Ges impostas pelos homens sdo secunddrias: elas
apenas vingam transgressdes contra uma autoridade cogente e
obrigatoria que vem antes delas. Dela as sang¢des sociais extraem, por
assim dizer, o seu significado ritual (2003, v. 1, p. 43).

A forca (autoridade) de tais instituicdes s6 € desconsiderada a partir do momento
em que a integracdo social por ela promovida orienta-se por pretensdes de validade
contaminadas pela possibilidade de dissenso. O referido momento seria aquele em que o
misticismo ritual € posto de lado e assume a cena o poder revestido em bases seculares,
(cuja integragc@o social acontecera através do terceiro passo reconstrutivo — a regulagdo
normativa de interacdes estratégicas, que caberd ao direito moderno, como se verd a
seguir).

A prépria evolucdo das sociedades clamou por uma forma de integracdo social que
se encarregasse de problemas existentes em uma ordem social calcada em um mundo da
vida, cujo consenso obtido segundo os ditames da tradi¢do ndo conseguia solucionar. Sdo
sociedades cujo nivel de complexidade ndo mais aceita a influéncia da sacralidade e o
império do fatico como responséveis por sua integragao.

Para Habermas “quanto maior for a complexidade da sociedade e quanto mais se
ampliar a perspectiva restringida etnocentricamente, tanto maior serd a pluralizagdo de
formas de vida e a individualizag@o de histérias de vida” e isso implica, conseqiientemente,
em uma dificuldade natural em se manter a integracdo outrora conseguida via institui¢des
arcaicas e sua sacralidade. Quanto maior a evolucdo social, mais brechas sdo encontradas
para que se instale o dissenso e maiores sdo as esferas onde o agir busca o sucesso
individual.

Tem-se, entdo, o seguinte quadro: “como estabilizar, na perspectiva dos atores, a
validade de uma ordem social, na qual a¢des comunicativas tornam-se autdnomas e
claramente distintas de interacdes estratégicas?” (Ibid., p. 45)

Para o filésofo, ndo é novidade que neste tipo de sociedade (com ordem normativa)
exista o agir orientado aos interesses individuais, “em sociedades organizadas na forma de
Estado, a ordem normativa natural é reformulada em normas do direito. Entretanto, em

sociedades tradicionais, o préprio direito ainda se alimenta da forca do sagrado
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religiosamente sublimado” (2003, v. 1, p. 45). Ou seja, para ele, at€é mesmo as sociedades
. . . . .28 ..

secularizadas necessitam de garantias meta-sociais™ para sustentar sua normatividade.
Entdo, como coordenar acdes sociais sem o auxilio da tradicdo? A solucdo esta,

para Habermas, na utilizag¢do do agir comunicativo.

A necessidade de crescente integracdo, nas modernas sociedades
econdmicas, sobrecarrega a capacidade de integracdo do mecanismo de
entendimento disponivel, quando uma quantidade crescente de interacdes
estratégicas sdo liberadas. Num caso de conflito, os que agem
comunicativamente encontram-se perante a alternativa de suspenderem a
comunicacdo ou de agirem estrategicamente — de protelarem ou de
tentarem decidir um conflito ndo solucionado. Parece haver uma saida
através da regulamentacdo normativa de interagdes estratégicas, sobre as
quais os préprios se entendem (Ibid., p. 46).

Entretanto, ha de se considerar que o agir comunicativo ndo € facilmente percebido
em mundos da vida plurais e secularizados como os que existem na contemporaneidade.

Aqueles que se orientam pelo sucesso transformam os componentes da situacdo em
fatos, enquanto que os que se orientam comunicativamente interpretam tais fatos por meio
de pretensdes de validade intersubjetivamente reconhecidas. Facticidade e validade se
verificam aqui como a facticidade da imposi¢do de delimitagGes as agdes de cunho
estratégico e como a validade das normas juridicas (coer¢do fatica e validade legitima).

Segundo Habermas, as delimitacdes factuais sofridas pelos que agem
estrategicamente os direcionam a limitar ao méaximo suas possibilidades de escolha,
remetendo-os a uma instancia integradora. Demonstracdo de que, inclusive os que agem
estrategicamente terminam por contextualizar suas a¢des de acordo com pretensdes de
validade.”’Semelhancas com o bindmio liberdade subjetiva/direito objetivo ndo sio mera
coincidéncia, pois é por meio da coacdo exercida pelo direito que se garantem as

liberdades subjetivas.

1.4 O direito como forma de integracao social

Para Habermas, ¢ Kant, por meio de seu conceito de legalidade, que possibilitard a

compreensdo da validade do direito em geral. Para chegar a ele, Kant parte do estudo dos

%8 Conjunto de simbolos, valores, cultura e tudo o mais que fizer referéncia a determinado grupo social e que
tenha o atributo de sustentdculo.
¥ Cf. MOREIRA, p. 133.
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direitos naturais subjetivos que “concediam a cada pessoa o direito de usar a for¢a quando
suas liberdades subjetivas de acdo, juridicamente asseguradas, fossem feridas” (2003, v. 1,
p- 48). Dentro da génese dos direitos subjetivos, vé-se que, com a passagem do direito
natural para o direito positivo o monopo6lio de uso da forca passa para as maos do Estado,
que concede ao cidaddo esta autorizacdo, em forma de direito de intentar agdes judiciais
ndo so contra outros cidaddos que desrespeitassem estes direitos subjetivos, mas contra o
arbitrio préprio Estado.

No direito, de acordo com Habermas, a facticidade “interliga-se mais uma vez com
a validade”. A facticidade como a “imposi¢do do direito pelo Estado” e a validade como “a
forca de um processo de normatizacdo do direito, que tem a pretensdo de ser racional, por
garantir a liberdade e fundar a legitimidade” (Ibid., loc. cit.). Da relacdo interna entre
coacdo e liberdade, Kant extrai sua definicdo do que caracteriza a tensdo entre facticidade e
validade dentro da esfera da jurisdicidade. O direito estaria ligado a coercdo através da
autorizacdo que recebe de cada cidaddo, desde que combata quaisquer interferéncias as
liberdades individuais.

Ora, € justamente nessa relacdo entre poder e as condicionais em que este podera
ser utilizado que residem as regras de direito, que estabelecerdo as referidas condi¢des para
o exercicio deste poder. Habermas mostra, utilizando-se do pensamento kantiano, que é
possivel retirar legalidade da mera obediéncia demonstrada por conformidade da acdo
realizada com a lei existente (respeito por ela mesma) e, além das pretensdes de direito
condicionadas a coercdo autorizada, também se poderd extrair legalidade do
comportamento meramente orientado em respeito a lei (respeito por dever).

Habermas acredita que “a integracdo social [...] s6 € possivel sob o ponto de vista
moral e na base de regras normativamente validas, merecedoras do reconhecimento nao
coagido e racionalmente motivado de seus destinatirios” (Ibid., p. 49). Para superar
quaisquer dificuldades em relacdo as regras de acdo que ndo contabilizam em sua equacio
o reconhecimento moral, Habermas propde a utilizagdo do conceito kantiano de legalidade,
equilibrando as normas de direito entre a coercdo e a liberdade.

Considerando estes dois aspectos da validade do direito, Habermas demonstra,
ainda, que, além desta possibilidade de esclarecimento via pensamento kantiano, também &

possivel a explicacdo realizada sob a 6tica da teoria da agﬁo.3 % A validade do direito possui

*% Segundo Moreira, isso é possivel visto que “com a coergdo e a liberdade aquele que age passa a ter as
rédeas da acdo” (1999, p. 137).
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caracteristicas peculiares, que permitem que sé sejam considerados direitos aqueles que
obtém sua forca de outros procedimentos juridicos, devidamente validos, e que se mantém
assim, ainda que de forma provisdria, em virtude da possibilidade de derrogacdo dada pelo
proprio direito. Habermas alerta, no entanto, que “o sentido desta validade do direito
somente se explica através da referé€ncia simultdnea a sua validade social ou fatica
(Geltung) e a sua validade ou legitimidade (Giiltigkeit)” (2003, v. 1, p. 50).

A validade social (fatica) se mede por sua eficicia, por sua capacidade de motivar a
adesdo dos atores as suas pretensdes. Apdia-se sobre “a facticidade artificial da ameaca de
sancdes definidas conforme o direito e que podem ser resgatadas pelo tribunal”. Ja a
validade enquanto legitimidade ndo carece de conseguir ou nio se impor perante uma
comunidade, e se mede pela “resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade
normativa” representada por meio da racionalidade do processo legislativo que produz as
regras ou ainda pela justificacdo dessas mesmas regras por meio de “pontos de vista
pragmaticos, éticos e morais” (Ibid., p. 50). O direito estruturar-se-ia, desse modo, como
ordenamento, a0 mesmo tempo seguido por receio a transgressdo das normas e pelo
reconhecimento de suas prescri¢des como resultado de um processo racional de formagio®'

Estas duas formas de constituir a validade do direito transmitem aos atores,
membros da comunidade juridica, uma possibilidade dupla de enfoque: o objetivador e o
performativo. Entretanto, de acordo com Habermas, “o fato desta perspectiva ficar aberta
ndo significa necessariamente uma fusdo de momentos, pois, na perspectiva do ator, eles
continuam irreconcilidveis” (Ibid., p. 51) e, assim considerado, ao ator é possivel “atribuir
a uma prescricdo juridicamente valida o status de um fato com conseqii€ncias
prognosticdveis ou a obrigatoriedade deontoldgica de uma expectativa normativa de
comportamento” (Ibid., p. 52).

As normas ndo perdem sua validade ao permitir que os atores ajam
estrategicamente, utilizando-se da prerrogativa da escolha, ou seja, decidirdo se fardo uso
ou ndo de sua liberdade comunicativa. No entanto, em termos coercitivos, as mesmas leis
funcionam como uma barreira a vontade daqueles que transgridem suas disposi¢cdes em
busca de realizar suas vontades individuais. Em relacdo aquele que age
comunicativamente, respeitando a norma por dever, esta funcionard como garantia para a
liberdade do sujeito. Para que todos tenham chances de orientar seu agir para o

entendimento, “a ordem juridica devera tornar possivel a qualquer momento a obediéncia

I Cf. MOREIRA, p. 140
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por respeito a lei” (2003, v. 1, p. 52). Desta forma, € imperioso que o direito positivo possa

legitimar-se e, ainda, segundo o filésofo:

Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda pessoa
seja reconhecida em seus direitos por todas as demais pessoas; o
reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por todos os outros
deve apoiar-se, além disso, em leis legitimas que garantam a cada um
liberdades iguais (Ibid., loc. cit.).

Sdo as leis morais que, comumente, realizam este papel, mas, para Habermas, no
direito positivo isto ndo é mais suficiente, e essa condi¢do deverd ser preenchida pelo
legislador politico, pois o processo legislativo € o lugar da integracdo social no sistema
juridico. E por meio do processo legislativo que as pessoas se constituiriam enquanto
membros livremente associados em determinada comunidade juridico-politica, superariam
os direitos subjetivos e passariam a agir como cidadaos, como co-autores das normas,

orientados pelo entendimento através de uma pratica intersubjetiva para a obtencdo deste.

Segundo Habermas:

o conceito de direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo tempo,
operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade na &rea do
comportamento, absorve o pensamento democrdtico, desenvolvido por
Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensdo de legitimidade de uma
ordem juridica construida com direitos subjetivos s6 pode ser resgatada
através da forca socialmente integradora da “vontade unida e coincidente
de todos” os cidaddos livres e iguais (Ibid., p. 53).

Neste ambiente, as leis coercitivas deverdo atestar sua legitimidade por meio de um
processo que possua uma procedimentalidade cercada de prescricdes e cuidados, pois
somente assim encontrariam fundamentagdo legitima. Desta forma, ter-se-iam
manifestagdes legitimas do poder que emana do povo. H4, nesta positivagdo do direito,
uma reprodugdo da tensdo entre facticidade e validade, mas “ndo do mesmo modo que na

dimensdo de validade de normas legais” (Ibid., loc. cit).

A positividade do direito vem acompanhada de expectativa de que o
processo democritico da legislagdo fundamente a suposicdo de
aceitabilidade racional das normas estatuidas. Na positividade do direito
ndo chega a se manifestar a facticidade de qualquer tipo de contingente
ou arbitrdrio da vontade e, sim, a vontade legitima, que resulta de uma
autolegislacdo presumivelmente racional de cidaddos politicamente
autdbnomos (2003, v. 1, p. 54).
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Sem o patrocinio de nenhuma instancia metafisica, o direito conseguird garantir seu
posto como possibilitador de integracdo se, e somente se, “a totalidade dos destinatdrios
singulares das normas juridicas puder considerar-se autora racional dessas normas” (Ibid.,
loc. cit.), ou seja, a partir do momento em que encontrarmos nas normas manifestacdes
legitimas de nossa prépria vontade, veremos o direito como uma fonte primdria de
integracdo social. Para Habermas, a fonte que alimenta o direito moderno vem, em ultima
instncia, do agir comunicativo, por meio das agdes dos cidaddos e da solidariedade
concentrada nelas.

Ja se verificou anteriormente que hé, no pensamento habermasiano, uma diferenca
entre validade e pretensdo de veracidade (“ter-como-verdade”), onde a primeira estard
sempre sujeita a problematizacdo via discursividade, e deve ser reconhecida como

afirmacao racional sob as condi¢des ideais. Assim:

com a possibilidade de um resgate discursivo das pretensdes de validade,
introduz-se a categoria de uma linguagem que se pauta pelo entendimento
que passa a coordenar as acdes entre os atores. Como a coordenagdo da
acdo se da através de uma agdo linguisticamente mediada, o conceito de
agir comunicativo possibilita que a permanente tensdo entre facticidade e
validade se instaure no mundo da vida e seja inerente aos fatos sociais
[...]. A tensdo proporcionada pelas pretensdes de validade inerentes ao
agir comunicativo constitui um momento de facticidade social
(MOREIRA, 1999, p. 144).

Rejeitando qualquer dependéncia em relagdo a tradi¢do, aos valores religiosos, ou
quaisquer outras formas de fundamentag@o dltima, Habermas demonstra que, uma vez que
o conceito de idealidade permanece atado ao de facticidade, tem-se uma tensdo pertencente
ao mundo da vida, mais especificamente em sua esfera secular. Segundo o filésofo,
“enquanto a coordenagdo da acéo [...] transcorrer pela via de processos de entendimento, as
convic¢des compartilhadas intersubjetivamente formam o medium da integragcdo social”
(2003, v. 1, p. 56).

Claro que essa, assim como outras formas de integragdo social, estd sujeita a
verificacdo e, neste caso, ela se dard por meio da utilizacdo de argumentos pelos atores,
que rejeitam ou apdiam as convicgdes apresentadas no momento discursivo. Habermas nos
diz que € através dessas convicgdes que a tensdo existente entre facticidade e validade no
seio da linguagem se manifestard, também, na sociedade. Considerando que tal integragdo

se apdia, diretamente, em convicgdes, estd realmente sujeita ao “efeito desestabilizador de
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argumentos desvalorizadores” e a “processos de aprendizagem que transformam o
contexto” em que estdo inseridas (2003, v. 1, p. 57).

Entretanto, ndo ha que se esperar que exista uma forma de estabilizar em definitivo
as expectativas de comportamento verificadas na sociedade. As formas de integracdo social
realizam seu papel e, constantemente, restauram a estabilidade, que, no entanto, continuara
permanentemente sujeita a novos “ataques” por meio do dissenso fundamentado.
Habermas mostra que existem, dentro do agir comunicativo, duas maneiras de escapar ao
risco do dissenso e “a instabilidade que habita no &mago da socializagdo comunicativa em
geral”: a circunscri¢do e a ndo-circunscricdo.

Um agir comunicativo estd circunscrito quando € permeado por certezas que vém
do mundo da vida e cuja questionabilidade prejudica a estabilizagdo do comportamento. J4
no agir ndo-circunscrito, o que se verifica é que os mecanismos comunicativos que
propiciam o entendimento racional entre os atores estio liberados.

Considerando a dificuldade que o agir ndo-circunscrito possui de realizar a
integracdo social, o direito afigura-se como um mecanismo que poderd auxilid-lo, sem
restringir o espaco onde ocorre a pratica comunicativa. Habermas mostra que o direito ird
retirar sua forca da aliangca que sua positividade estabelece com a pretensio de
legitimidade, ou seja, o nexo presente entre legitimidade e positividade dard ao direito a
possibilidade de desempenhar seu poder de integragdo de maneira satisfatdria.

Ainda sobre a integracdo social, vale lembrar que as complexas sociedades
modernas também so integradas via sistemas de mercado e do poder administrativo>>. Isso
significa que a economia (dinheiro) e poder administrativo também coordenam agdes, mas
ndo necessariamente de forma clara ou comunicativa. Assim, verifica-se que o direito estd
ligado a trés outras fontes de integracdo social, pois “através de uma pratica de
autodeterminacdo, que exige dos cidaddos o exercicio comum de suas liberdades
comunicativas, o direito extrai sua forca integradora, em ultima instancia, de fontes de
solidariedade social” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 62).

Habermas alerta, entretanto, que, uma vez o direito aberto a estas formas
integradoras, estd também sujeito a imposi¢@o, através da criacdo de leis, de interesses

escusos. A vontade do mais forte ou do economicamente mais poderoso pode facilmente

3 Habermas expde que nas sociedades econdmicas, onde as dreas de acdo foram neutralizadas do ponto de
vista ético, o direito moderno se adequa especialmente a sua integracdo social, visto que estas sociedades
dependem das decisdes dos sujeitos, orientadas ao sucesso préprio. Entretanto, defende que o direito ndo
pode ficar restrito a satisfazer a estas sociedades, devendo considerar uma integragio social que conta com as
realizagdes de entendimento dos sujeitos que agem comunicativamente.
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encontrar, no direito, via facilitadora para a instituicdo de leis que os favorecam. Dai
porque o filésofo acredita ser o direito um meio ambiguo de integracdo, mas que néo € de

todo sujeito a pressdes, pois se acha obrigado a legitimar-se.



CAPITULO 2

A LEGITIMACAO DO DIREITO
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2. A legitimacao do direito

Quer-se saber como acontece efetivamente o processo de legitimacio do direito nos
diversos niveis da teoria habermasiana, ou seja, como se dd o processo no qual os sujeitos
devem atribuir-se direitos fundamentais para regular sua convivéncia por meio de
estruturas legitimas.

Para que aconteca um entendimento entre os sujeitos e que o direito se estabeleca
como legitimo, é preciso que todos tenham as mesmas chances de acesso as liberdades
comunicativas. Sujeitos que estejam em condicdes igualitdrias de participacdo na formacao
da opinido e da vontade podem, igualmente, posicionar-se acerca da legitimidade da
integracdo social da qual fazem parte.

Com a satisfacdo dessas condicdes e a introducdo do principio do discurso (que se
mostrard neutro em relacio ao direito e a moral) tem-se um espago de formacao discursiva
das normas desconectado de outras fontes legislativas para a acdo, sendo a que advém do
melhor argumento.

Para verificar como esses procedimentos se ddo e se intercalam no processo de

legitimac@o, colocam-se aqui mais alguns conceitos propostos por Habermas.

2.1 O direito moderno sob a ética do agir comunicativo

Habermas esclarece, em seu Direito e Democracia, que ele compreende por direito
aquilo que chama de “moderno direito normatizado”, que se caracteriza por suas
pretensdes a fundamentacio, a interpretacio e a imposi¢ao.

Afirma que o direito pode, ainda, ser analisado como um texto (proposicoes
normativas) ou como a instituicdo que origina tais reguladores. Também mostra que um
outro ponto de nota é o de que as instituicdes juridicas apresentam um elevado grau de
racionalidade. O fil6sofo utiliza estes parametros para diferenciar o direito da moral, pois
acredita que exista uma séria ambigiiidade no que tange ao uso dos termos ‘“direito” e
“direitos”. Seria possivel falar sobre direitos “tanto do ponto de vista moral quanto do
ponto de vista juridico”.

Consiste em uma preocupagdo de Habermas empreender um resgate destes

conceitos vistos sob o prisma de teorias de sociologia do direito e da filosofia da justica. O



41

autor d4 especial destaque a Karl Marx, Niklas Luhmann, John Rawls, Max Weber e
Talcott Parsons, e afirma que se apoiou nestes ultimos para chegar “a uma dupla
perspectiva que torna possivel, de um lado, levar a sério e reconstruir o contetido
normativo do sistema juridico a partir de dentro e, de outro lado, descrevé-lo como
componente da realidade social” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 66). Ou seja, ele busca
corrigir e conciliar as perspectivas antagdnicas (o ponto de vista do participante versus o
ponto de vista do observador) entre representantes das ciéncias sociais e estudiosos da
filosofia da justica, moldando o resultado de sua andlise de acordo com os pressupostos de
sua teoria do agir comunicativo.

Tido como um sistema de ag@o (cujas proposicdes possuem eficdcia direta), o
direito faz parte de um mundo da vida que se reproduz de forma conjunta com a cultura, a
integracdo social e a socializacdo, por meio do agir comunicativo. O direito, também
segundo o filésofo, consegue atuar ndo sé no ambito do mundo da vida, através do medium
da linguagem coloquial, mas atua, igualmente, como uma espécie de facilitador para que o
mundo da vida seja compreensivel para outros cédigos, como os da administracio e da
economia. Para Habermas, isto marca mais uma diferenca entre direito e moral, pois, esta
ultima teria sua forma de comunicacio limitada ao campo do mundo da vida (Ibid., p.
112).

Ap6s situar o direito na dtica da teoria do agir comunicativo, Habermas busca a
“autocompreensdo das ordens juridicas modernas”. Para tanto, parte do estudo dos
“direitos que os cidaddos tém que atribuir uns aos outros, caso queiram regular

legitimamente sua convivéncia com meios do direito positivo” (Ibid. p. 113).

2.2 Direitos subjetivos e legitimacio — um resgate histérico-teorico

Aos direitos subjetivos, o autor concede papel central no que chama de
compreensdo moderna do direito. Tais direitos sdo configurados como aqueles que tém o
poder de garantir a todos o exercicio de suas liberdades®, de forma igualitdria, cuja medida

de atuacdo reside na determinagdo de que, ao exercer uma liberdade o sujeito ndo

3 Habermas faz meng¢do ao artigo 4 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, para
exemplificar em termos praticos a utilizagdo destes direitos que estabelecem essas liberdades em termos
negativos. Menciona ainda que Kant e Rawls também se apdiam neste artigo para formularem seu principio
geral do direito e o primeiro principio da justiga, respectivamente. A Constitui¢do da Reptiblica Federativa do
Brasil, de 1988, procura pautar-se pelo mesmo caminho.
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ultrapasse o limite da liberdade do outro. E essa definicdo de iguais direitos que possibilita
que exista o espaco geral onde cada sujeito pode participar da tomada de decisdo
(manifestacdo da vontade livre).

E dos mesmos direitos subjetivos, Habermas retira o necessario para a explicagio
de como € possivel “legitimidade a partir da legalidade”. Relag@o esta a que ele chama de
paradoxo. A contradicdo que reside na afirmacdo de uma legitimidade inferida da
legalidade encontra-se em dois vieses. O primeiro é percebido quando se constata que os
direitos de exercer a autonomia poh’tica34 também sdo esferas de liberdade de arbitrio
(como os demais direitos). Assim considerados, configuram-se como liberdades de agdo
que conferem aos sujeitos, conseqiientemente, a liberdade de possuir deveres, ou seja, de
agir conforme regras. O segundo diz respeito ao processo legislativo democratico que deve
confrontar seus participantes com as expectativas de normas de orientacdes para o bem
(evitar que os sujeitos orientem-se exclusivamente buscando o sucesso préprio), porque ele
depende (no tocante a sua forga legitimadora) deste processo de entendimento entre os
cidaddos para estabelecer regras de sua propria convivéncia.

O “nexo problemdtico” na afirmacdo da legitimacdo por meio da legalidade,
segundo Habermas, reside, entfio, na tensdo entre as liberdades privadas subjetivas e a
autonomia do cidaddo (autonomia publica e autonomia privada/ direitos humanos e
soberania do povo).

Em suas consideragdes acerca do nexo entre direitos humanos e soberania do povo,
realiza uma explanacdo sobre a construcdo do significado de direito subjetivo (ja
considerado como propriedade do sujeito), por meio de um apanhado histérico-tedrico a
respeito de algumas das variacdes que o conceito experimentou desde o século XIX> até

meados do XX (pdés Segunda Guerra).

* A nocdo de autonomia difundida na modernidade configura-se como a liberdade conferida aos sujeitos
para agirem segundo as regras por eles mesmos estabelecidas. Pode-se inferir, portanto, que a autonomia
juridica, dentro desse mesmo contexto, € aquela que representa as liberdades do conjunto dos cidadaos,
representadas por direitos subjetivos regulados dentro das comunidades.

O referido conceito termina por mostrar-se necessario em outros espacos sociais, e a defini¢do de autonomia
dirigida a orientar os sujeitos em suas vida privadas ndo se mostra suficiente. Os sujeitos também possuiam
uma vida publica, e é no espago ptiblico que se decidem os rumos a serem seguidos pelas comunidades, bem
como os principios de justi¢a que serdo postos como obrigatdrios a todos. Foi preciso cingir o conceito de
autonomia juridica, para que o mesmo conseguisse abarcar as duas esferas da vida social. Habermas chama a
atencdo, como se verd mais a frente, que essas duas acepg¢des do conceito ndo foram estabelecidas em uma
relacdo de equilibrio e na maior parte do tempo uma forma estava submetida a outra.

35 Somente no final do século XVIII, o Ocidente verifica uma diferenciag¢@o funcional (separam-se conceitos
como moral, direito, politica e religido) e o direito se torna autoreferente.
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Tal resgate auxilia a compreensdo da doutrina dos direitos subjetivos, mas a essa
dissertacdo interessa, por meio da leitura de Direito e Democracia, a andlise que ele
empreende sobre a legitimidade dos direitos subjetivos em cada uma dessas vertentes
doutrindrias e, por conseguinte, do préprio direito como um todo. Vé-se, ainda, como a
evolucdo de principios e conceitos, bem como a mudanca de paradigmas influenciam de
modo determinante a dindmica do pensamento atual.

Habermas inicia sua reflexdo com a dogmadtica do direito civil alemdo que, de
acordo com ele, foi influenciada pela filosofia de direito idealista. Savigny36, como um dos
seus representantes, caracteriza os direitos subjetivos como aqueles garantidos por uma
relacdo juridica que confere poder a vontade, um espaco onde a vontade individual
domina, independente da vontade alheia. O direito subjetivo se legitima por si s6, dado o
poder conferido ao sujeito singular que €, entdo, tratado como protagonista, € ndo mais
como mero subordinado da ordem social.

A reflexdo sobre os direitos subjetivos ndo se esgota em Savigny, € com Puchta®’,
véem-se os mesmos definidos como direitos negativos que protegem 0s espacos
individuais, justamente porque restringem a drea de liberdade do sujeito até o limite da
liberdade do outro. Habermas acrescenta, dizendo que nessa linha de pensamento a
garantia da autonomia privada acontece, principalmente, por meio do “direito de fechar
contratos, de adquirir, herdar ou alienar propriedade” (2003, v.1, p. 117).

No século XIX, na andlise habermasiana, o direito perde sua fundamentagdo
idealista e passa a ser visto de acordo com uma interpretacdo positivista na qual é
caracterizado como “a forma que reveste determinadas decisdes e competéncias com a
forca de obrigatoriedade fatica” (Ibid., loc. cit.). Desde Bernard Windscheid38, segundo ele,
os direitos passam a ser reflexos de uma ordem juridica. O sujeito de direito cede a ordem
juridica o poder da vontade e é a ordem juridica que passa, entdo, a conferir meios coativos
para o titular do direito fazer valer a sua vontade. Com a fundamentacao idealista do direito
dando lugar a esta visdo positivista ndo é mais possivel obter-se a legitimagdo do direito

privado apenas apoiando-se a autonomia privada do sujeito na autonomia moral da pessoa.

*¢ Friedrich Carl von Savigny, jurista alemdo, representante da Escola Pandectista de direito, que rechagava
as teorias jusnaturalistas e tinha o direito como um corpo de normas positivas a serem estabelecidas
baseando-se no sistema do direito romano.

*7 Georg Friedrich Puchta, aluno e sucessor de Savigny. Para ele, o principio do direito seria a liberdade.
Livre seria 0 homem que pode fazer escolhas.

* Jurista, também representante da Escola Pandectista alema.
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E Rudof von Thering®, com sua interpretagdo utilitarista, que considerard que a
vontade ndo é a substincia do direito, e sim, o proveito (a natureza juridica do direito
subjetivo reside no interesse juridicamente protegido). H4, portanto, uma transferéncia do
que antes era direcionado para a satisfacdo da vontade individual para a satisfagdo de
interesses humanos. Ao se fazer referéncia ao interesse, permitiu-se a extensdo dos direitos
privados subjetivos aos direitos em geral (direitos em que ndo existiria o elemento
volitivo). Mais do que uma mera garantia a ingeréncia de terceiros, significa o direito
subjetivo uma garantia a participacio em “realiza¢des organizadas” (2003, v.1, p. 118).

Acrescendo Thering, Hans Kelsen determina o direito subjetivo, em uma forma
geral, como um interesse protegido e como uma liberdade de arbitrio. Para ele as
proposi¢des de direito estabelecem liberdades de acdo devidas e sdo compreendidas como
a validade conferida as decisodes, pelo legislador, por meio da junc@o de normas de cardter
penal ao que fosse legislado. De acordo com Habermas, “o poder de sangdo estatal eleva a
vontade do legislador ao nivel de “vontade de Estado”. Os interesses dos individuos
seriam, entdo, protegidos pela norma juridica, pois o legislador age como representante e
detentor do poder do Estado.

Kelsen € ferrenho defensor da autonomia da ciéncia juridica e, em sua teoria,
desvincula o conceito de direito do de moral e do de pessoa natural, pois, para ele, como o
sistema juridico torna-se autdnomo, deve “sobreviver com suas proprias ficgdes juridicas”.
Rejeita, desta forma, a concep¢do de Savigny, que cré que a “autonomia privada merece
ser protegida do ponto de vista moral”. A validade do direito nada tem com a validade
moral, e, desde que sejam respeitadas as condi¢des do proprio ordenamento juridico, leis
serdo validas ainda que consideradas imorais. A legitimidade reside na validade objetiva
do sistema.

Outra mudanga anotada por Habermas é a que acontece apds o fim da Segunda
Guerra, quando os direitos subjetivos foram solapados pelo regime do Nacional-
Socialismo. Com sua génese interrompida, clamou-se, de forma mais radical, pela
restauracdo entre autonomia privada e moral a luz do jusnaturalismo. Para o filosofo, essa
tentativa do liberalismo ortodoxo apenas resultou numa interpretacdo funcionalista e que

serve ao capitalismo em sua condigdo individualista.

%% Jurista alemdo, ocupa juntamente com Savigny, lugar de destaque nos estudos juridicos ocidentais.
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Contra uma reinterpretacio meramente funcionalista, Ludwig Raiser*” se apéia na
sociologia do direito e reintroduz no direito privado seu conteido moral. Para ele, os
direitos subjetivos continuam existindo, mas sdo insuficientes e devem ser completados
pelos direitos sociais. Isso se d4, visto que, considerando que o individuo se encontra
inserido em uma ordem supra-individual, os direitos subjetivos teriam uma forca restrita
para garantir prote¢do juridica. Entretanto, Habermas chama a atencdo para que ndo
confundamos esta nova forma de ver o direito privado com uma revisdo de conceitos e
principios fundamentais. Com a alteragdo de paradigma (sai o direito formal burgués e
entra o direito materializado do Estado social) o que ocorre € uma nova interpretacio
destes, mas eles permanecem, assim como as teorias, ainda que conflitantes, coexistem. E
importante ressaltar que, mesmo nesta reinterpretacdo, considerar direitos subjetivos nao
significa fazer apologia ao individualismo ou dizer que implicam um isolamento dos

sujeitos de direito. Na critica de Habermas:

direitos subjetivos ndo estdo referidos, de acordo com seu conceito, a
individuos atomizados e alienados, que se entesam possessivamente uns
contra os outros. Como elementos da ordem juridica, eles pressupdem a
colaboracdo de sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus
direitos e deveres, reciprocamente referidos uns aos outros, como
membros livres e iguais do direito. Tal reconhecimento reciproco é
constitutivo para uma ordem juridica, da qual € possivel extrair direitos
subjetivos reclamdveis judicialmente. Neste sentido, os direitos
subjetivos sdo co-origindrios com o direito objetivo; pois este resulta dos
direitos que os sujeitos se atribuem reciprocamente. Para explicar a base
da ordem do direito enquanto tal ndo basta acrescentar direitos sociais
(2003, v.1, p. 121).

Niao ¢ dificil concordar com Habermas quando ele afirma que, a despeito de
maiores esfor¢os destas teorias, a legitimidade dos direitos positivos néo € suficientemente
explicada. Segundo o que defende, a legitimidade reside em um processo legislativo
democritico, que, em ultima instincia, se justifica na relagdo entre direitos subjetivos e
soberania do povo. A busca é, por conseguinte, por uma via que possibilite que esta relagio
aconteca de forma que aqueles se pressuponham mutuamente, como se podera observar.

Habermas chega a estas afirmagdes e, para demonstrar qual seria a forma correta de
se relacionar autonomia privada e publica, empreende uma revisitagdo histdrico-tedrica
desmembrando e apontando falhas na teoria de Hobbes, Kant e Rousseau. As

consideracdes feitas mostram onde cada um deles peca em relagcdo a referida relacdo e a

* Jurista e Cientista politico alemo.
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conseqiiente legitimacdo do direito. Destaco alguns pontos do excurso de Habermas, pois
os considero necessdrios para melhor elucidar a proposta.

Hobbes, em sua teoria contratualista, ndo regula o problema da legitimagdo no
interior da ordem juridica ja fundamentada. A sociedade é constituida como uma ordem
instrumental, que nasce com o proprio Estado e se configura na entrega, pelos
participantes, de todos os seus direitos ao soberano, que os submete por meio da coagdo.
Como este poder estd isento de obrigagdes ou compromissos, dispensa-se uma
fundamentag@o normativa do exercicio da dominagao politica e a “tensdo entre facticidade
e validade, embutida no direito, dissolver-se-ia caso pudéssemos representar per se a
dominagdo constituida juridicamente como manuten¢do de um sistema do egoismo
ordenado, preferido por todos” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 123).

E interessante verificar, por meio do exame empreendido por Habermas, que é
exatamente no ponto em que Hobbes quer legitimar o poder soberano que incorre em erro.
Nao mostra como os sujeitos teriam condicdes de compreender o significado da
reciprocidade que é proposta no contrato social e nem como eles teriam condi¢des de
realizar fic¢cdes envolvendo o conjunto de todos os participantes. A assuncdo técita
proposta pela teoria de Hobbes ndo atinge os sujeitos em um estado de natureza, pois
considerando o que ele mesmo defende, os sujeitos neste estado pensam singularmente e
nio estdo dispostos a abrir mdo de suas liberdades (Ibid., p. 125). Essa presuncio
hobbesiana faz com que Kant reaja buscando argumentos morais para a justificagdo do
sistema de direitos em seu principio da autonomia, negando, definitivamente, uma
justificacdo por meio do “auto-interesse esclarecido” dos que compdem a sociedade.

O pacto civil estabelece que o Estado permite a realizacdo dos interesses
individuais, se, e somente se, eles acontecem segundo uma regra que valha, em igual
medida, como interesses dos demais sujeitos.

O que obriga a obediéncia ao direito € um motivo exterior € ndo a consciéncia
moral individual. Tal fator externo € a coagdo, desde que ela se mostre reciproca, ou seja,
a0 mesmo tempo o sujeito coage e € coagido.

Kant aparece, de acordo com Habermas, como opositor a idéia do modelo de
contrato proposta por Hobbes, no qual a soberania localiza-se no poder do governante e
ndo no poder do povo. Como um “fim em si mesmo”, o contrato encerra um modelo de

sociedade sob o império do direito:
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sob esse aspecto, o contrato social serve para a institucionalizacdo do
direito “natural” a iguais liberdades subjetivas. Kant v€ esse direito
humano primordial fundamentado na vontade auténoma de individuos
singulares, os quais dispde preliminarmente, enquanto pessoas morais, da
perspectiva social de uma razdo que examina as leis, a partir da qual eles
podem fundamentar moralmente, e ndo apenas pela asticia, a sua saida
do estado de liberdades inseguras. Ao mesmo tempo, Kant percebe que o
direito humano — que € tnico — precisa diferenciar-se nos termos de um
sistema de direito, através do qual, tanto “a liberdade de cada membro da
sociedade, enquanto homem”, como também ‘“‘a sua igualdade com todos
os outros, enquanto sudito”, assumem uma figura positiva. Isso acontece
na forma de “leis publicas”, as quais sé podem pretender legitimidade
enquanto atos da vontade publica dos cidaddos auténomos e unidos
(2003, v. 1, p. 127).

Entdo, no contrato, as liberdades subjetivas positivam-se através da autonomia
politica dos sujeitos e, desta maneira, € estabelecida a ponte entre os direitos dos homens e
a soberania de todos. Entretanto, ainda assim, Habermas acredita que o estabelecimento
desta relacdo por Kant (ainda que ancorado no modelo de Rousseau de “legislagc@o publica
democraticamente procedimentalizada) ndo clarifica o comportamento reciproco desses
principios. No entender habermasiano em “Kant e Rousseau [...] existe uma nao
confessada relacdo de concorréncia entre os direitos humanos, fundamentados
moralmente, e o principio da soberania do povo” (Ibid., p. 128).

A partir do instante em que se véem separadas questdes morais e questdes éticas, a
“substiancia normativa filtrada discursivamente” apresenta-se em duas frentes: a da
autodeterminacdo e da auto-realizacdo. Habermas mostra que existe uma espécie de
polarizacdo em torno destes conceitos no que se diz respeito aos direitos humanos e a
soberania do povo. Nao que se definam lados em definitivo, mas que existiriam afinidades
suficientes para atrair os principios para um poélo e para o outro (Ibid., p. 133).

Nas tradi¢des politicas estadunidenses (liberais e republicanas) elabora-se a questdo
colocando os direitos humanos como autodetermina¢do moral, e a soberania do povo como
auto-realizacdo ética. O que também nao posiciona direitos humanos e soberania do povo
como os elementos complementares necessarios e sim como elementos concorrentes.

Na interpretacdo dada pelos liberais, a idéia de cidaddo mescla-se com a da pessoa
privada que faz valer seus interesses e liberdades pré-politicos contra a vontade soberana
do legislador (aparelho estatal), e por isso a prioridade reside nas liberdades negativas que
asseguram o exercicio da autonomia individual. Domina a cena o momento moral-

cognitivo
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Segundo a interpretacdo republicana, ao contrério, a cidadania se efetiva apenas na
pratica de autodeterminagdo coletiva, logo, o primado se encontra na autonomia politica
dos cidaddos. “Os direitos humanos s6 se tornam obrigatdrios enquanto elementos de sua
prépria tradi¢do, assumida conscientemente” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 134)

O que se percebe é que o liberalismo e o republicanismo ressaltam apenas um dos
aspectos da autonomia dos individuos (autodeterminagdo e auto-realizagio) como
embasamento da legitimidade democratica. Habermas mostra que Kant e Rousseau tentam
se desvincular desta visdo excludente e se propdem mostrar direitos humanos e soberania
do povo como idéias que se interpretam mutuamente. Sob o crivo de Habermas nenhum
dos dois atinge o intento de forma ideal e Kant termina por aproximar-se do modo de ver
liberal e Rousseau termina pendendo ao republicanismo.

Ao propor e defender uma relagdo interna entre autonomia privada e autonomia
publica, a Teoria do Discurso de Habermas se propde a missdo de conciliar ambas as
tradi¢cdes, isto €, proporcionar uma justificacdo do Estado de direito democratico na qual
direitos humanos e soberania popular desempenham papéis distintos e a0 mesmo tempo
complementares.

Por meio da estrutura intersubjetiva dos direitos subjetivos, podemos observar
como se da a co-autoria na producdo das leis. Como? Ao delimitar seu arbitrio em relacio
ao do outro, dentro de um mesmo espaco de acdo (estrutura intersubjetiva de
reconhecimento), o sujeito de direito permite a ocorréncia de ambiente propicio onde

podem existir em co-autoria.

2.3 A relacao entre autonomia privada e autonomia publica — direitos humanos e

soberania do povo

Viu-se que o direito é o medium pelo qual as liberdades dos sujeitos podem ser

compativeis entre si. Ele se apresenta “como esfera de intermediac@o entre sistema’' e

mundo da vida. E em face dessa posi¢@o de intermediador que emerge, em varios niveis, a

1 “Luhmann sustenta que a modernidade pode ser vista a partir do prisma da diferenciagdo de sistemas.
Nessa perspectiva, os sistemas se transformam um no entorno do outro. O autor sustenta que nenhum ambito
da sociedade escapa dessa “sistematizacdo”. Portanto, € possivel (sempre segundo a sua posi¢cdo) observar a
modernidade pelo prisma da “nova teoria dos sistemas” e € por isso que, para Luhmann, também o chamado
processo ou a tendéncia de “juridificacdo” das relagdes sociais nas sociedades modernas € um exemplo de
autonomizagdo de um sistema especifico (o sistema juridico) em relagdo ao entorno. Esse sistema para
Luhmann néo estaria aberto na forma de inputs ou outputs ao exterior. Nem ao menos poderia estar “ligado”
a um mundo da vida solidariamente estruturado” (SAAVEDRA, 2006, p. 120).
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tensdo entre ‘validade e facticidade’ no ambito juridico”. Para Habermas, a referida tensio

¢ verificada na relacdo de concorréncia entre autonomia publica e autonomia privada.

A autonomia do Direito, inerente ao Estado de Direito, embora também
possa ser vista como uma autonomia em relagdo aos meios [medien]
“poder” e “dinheiro”, resulta da presenga de procedimentos politicos
com fundamentagdo racional-discursiva. Isso implica autonomia privada
em conexao com autonomia publica, ou seja, “direitos humanos” e
“soberania do povo” pressupondo-se reciprocamente (NEVES, 2001, p.
113).

Habermas procura, por intermédio de uma interpretacdo discursiva, superar o
conflito existente entre os diferentes &mbitos da autonomia juridica, sem sair em defesa de
um deles, esclarecendo sua origem e fundamento comuns e enfatizando que ambos se

pressupée mutuamente.

Uma ordem juridica ¢ legitima na medida em que assegura a autonomia
privada e a autonomia cidadd de seus membros, pois ambas sdo co-
origindrias; ao mesmo tempo, porém, ela deve sua legitimidade a formas
de comunicagdo nas quais essa autonomia pode manifestar-se e
comprovar-se. A chave da visdo procedimental do direito consiste nisso.
Uma vez que a garantia da autonomia privada através do direito formal
se revelou insuficiente e dado que a regulagdo social através do direito,
ao invés de reconstituir a autonomia privada, se transformou numa
ameaca para ela, sé resta como saida tematizar o nexo existente entre
formas de comunicacdo que, ao emergirem, garantem a autonomia
publica e privada (2003, v. 2, p. 153).

Como ja se verificou, a legalidade vem a ser a instincia que se constitui como
sintese entre os direitos que cada cidaddo tem que se atribuir e sua autonomia politica. “A
histéria da legitimacdo do direito moderno é vista por Habermas como uma tensio entre
autonomia privada (direitos humanos) e autonomia publica (principio de soberania do
povo)”. Logo, a pretensdo habermasiana € a reconstrucio dos referidos conceitos a partir
de um “modelo de autolegislacdo reelaborado no marco da teoria do discurso”
(SAAVEDRA, 2006, p.127).

Neves acredita que “a teoria do discurso pretende fundamentar o equilibrio da
autonomia privada e da autonomia publica e aponta para o fato de os direitos humanos sé
poderem estar garantidos onde esteja assegurado o principio da soberania do povo, ou seja,
o procedimento democratico de vontade estatal” (2001, p. 121). Como visto, Habermas

procura esclarecer o nexo interno entre direitos humanos e soberania do povo,
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demonstrando que ele “reside no contetido normativo de um modo de exercicio da
autonomia politica, que é assegurado através da formacdo discursiva da opinido e da
vontade, ndo através de leis gerais” (2003, v.1, p. 137).

Para tanto, o filésofo busca explicitar a estrutura intersubjetiva dos direitos
subjetivos, em contraposicdo a uma reducdo a sua estrutura solipsista, tomada como
fundamento do direito pela tradi¢do. E essa estrutura intersubjetiva pode ser reconhecida a
partir da considerag@o de que os sujeitos estabelecem entre si uma relagéo de co-autoria do
ordenamento juridico. “Como co-autores, os direitos referem-se reciprocamente a todos os
sujeitos, e ¢ tal estrutura que possibilita que direitos subjetivos sejam reclamados
judicialmente” (MOREIRA, 1999, p. 187).

Ou seja, como todos os sujeitos participam igualmente na elaboracdo e na
submissdo ao ordenamento juridico, pois os deveres e obrigacdes sdo reciprocos assim
como a sua autoria, o direito subjetivo ndo pode mais ser entendido apenas como a
delimitacdo subjetiva de um determinado espago privado de atuacdo. Enquanto medida
aritmética, quantitativa, desse espago privado de atuagdo, o direito subjetivo, como
entendido pela tradi¢do, constituiria somente uma liberdade negativa que protegeria os
espacos da acdo individual e garantiria a autonomia privada.

Essa posicdo traz consigo alguns problemas: “a reducdo do direito aos aspectos
solipsistas dos direitos subjetivos aponta para a questdo da integracdo social em sociedades
complexas, mas também para a pergunta pela sua validade” (Ibid., p. 184). Além de
explicitar a estrutura intersubjetiva dos direitos subjetivos, Habermas traz mais uma
contribuicdo a discussdo, quando percebe a formagdo discursiva da opinido e da vontade
dos sujeitos como origem do ordenamento juridico.

Dessa forma, “a legitimidade do direito apdia-se, em ultima instincia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem
poder examinar se uma norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento
de todos os possiveis atingidos” (2003, v. 1, p. 138). Uma vez que a teoria habermasiana
defende uma relagdo complementar entre direito e moral, o conceito de autonomia precisa

delinear-se de modo a abarcar principios morais e democraticos.*

O nexo interno entre ‘direitos humanos’ e soberania popular, que
buscamos aqui, reside, pois, no fato de que a exigéncia de
institucionalizar a autolegislacio em termos de direito tem que ser

42 . . e - .
Pr1n01p105 do dlSCllI'SO, inicialmente neutros em relagao ao Direito e a moral.
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preenchida com o auxilio de um cddigo, o qual implica, a0 mesmo
tempo, a garantia de liberdades subjetivas de agdo e reclamagdo.
(HABERMAS, 2003, v. 2, p. 316).

Segundo o autor a divisdo dos direitos subjetivos, deve, entdo, ser feita de maneira
igualitdria, no interior de um processo de cariter democratico. Dessa forma afirmam-se os
resultados da formacgdo politica da opinido e da vontade como racionais. Vé-se, assim,
autonomia privada e autonomia publica se pressupondo mutuamente, na medida em que
uma autonomia ndo possa reivindicar o primado sobre a outra®.

Para Jusefovicz, diferentemente, “sem direitos fundamentais que assegurem a
autonomia privada dos cidaddos, ndo existiria nem mesmo condi¢des de criar o medium
para a institucionalizacdo juridica que permite fazer valer a autonomia publica do cidaddo”
(2005, p. 185). Mas, em Habermas, € a propria composi¢cdo de soberania do povo mais
direitos humanos que garantem o processo legislativo legitimo, e que legitima também, em

ultima instancia, o ordenamento juridico:

Assim, o ordenamento juridico pode ser entendido como fruto de uma
legislacdo que os sujeitos de direito se ddo a si mesmos, sendo, por seu
turno, os direitos humanos o substrato que é inserido nas condigdes
formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de procedimento. A
composi¢cdo entre direitos humanos e soberania do povo somente se
mostra a2 medida que a estrutura intersubjetiva dos direitos é parte
componente de um procedimento que incorpora a dimensdo discursiva
da formacgdo da opinido e da vontade como algo que lhe € intrinseco
(MOREIRA, 1999, p. 189).

Aqui vemos a maneira pela qual Habermas fundamenta o direito e, também, como

ele vislumbra a sua institucionalizacdo e a sua validade. Destaca-se, principalmente, a

* Em uma outra via, Marcelo Neves aponta que, apesar de Habermas possuir o intento de fazé-lo, ndo
consegue fundamentar o equilibrio entre autonomia privada e autonomia ptiblica. Segundo ele “ao relaciona-
los respectivamente, com a autodeterminacdo (moral) e auto-realizacdo (ético-politica) no Estado
democrdtico de direito, ndo leva as tltimas conseqiiéncias essa postura [...]. Embora insista que entre moral e
direito haja uma relacdo de complementaridade, Habermas sustenta que “uma ordem juridica sé pode ser
legitima se ndo contradisser os principios morais. Além do mais, as questdes ético-politicas permanecem
subordinadas as questdes morais. Portanto, ao superestimar os principios morais (universais), Habermas nao
sustenta propriamente um modelo de autonomia juridica, e sim, em ultima andlise, da autonomia moral do
direito perante os meios “poder” e “dinheiro”. A rigor, apesar de apontar a interdependéncia entre a
autodeterminagdo moral referente a auto-realizag@o ético-politica concernente ao principio da soberania do
povo, ndo as pde, a rigor, no mesmo nivel, o que dd uma decisiva prioridade aquela”. Para ver mais: NEVES,
Marcelo. Do consenso ao dissenso. In: SOUZA, Jessé (organizador). Democracia hoje: novos desafios para
a teoria democrdtica contemporanea. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. pp. 120-122.
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importancia dada pelo filésofo a teoria do discurso dentro da discussdo da filosofia do

direito.

Para que a razdo legitimadora do poder ndo se anteponha mais a vontade
soberana do povo — como em Locke —, situando os direitos humanos
num estado natural ficticio, atribui-se uma estrutura racional a propria
autonomia da prética de legislacdio. Uma vez que a vontade unida dos
cidaddos s6 pode manifestar-se na forma de leis gerais e abstratas, é
forcada per se a uma operacdo que exclui todos os interesses nao
generalizdveis, admitindo apenas as normatizacdes que garantem a
todos, iguais liberdades. O exercicio da soberania popular garante, pois,
os direitos humanos (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 259).

Abandona-se o paradigma do direito subjetivo solipsista da tradi¢@o e se recoloca a
questdo da relagdo entre direitos humanos e soberania do povo: “4 medida que o
ordenamento juridico emana da vontade discursiva de seus cidaddos e suas leis s@o, ao
mesmo tempo, reflexo e produgdo dessa vontade que assume ares institucionais através do
procedimento legislativo, os direitos humanos e a soberania do povo encarnam a dimensao
de legitimidade do corpo juridico” (MOREIRA, 1999, p. 189).

Como dito anteriormente, Habermas acredita que é preciso esclarecer a origem e
fundamento comuns as duas formas de autonomia e defende que esse elemento comum
reside no discurso. No entanto, para que o discurso exerca esse papel, deverd ser instaurado
segundo condi¢des que fornecam as condi¢des necessarias a sustentacio dos resultados que

forem obtidos.

2.4 O principio ‘D’

“Sédo validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar
seu assentimento na qualidade de participantes de discursos racionais” € esse o enunciado
do Principio ‘D’ de Habermas. Advém da necessidade, como ja visto, de um principio que
tenha por conddo a validacdo das normas de forma imparcial, que seja anterior até mesmo
a distin¢do entre os conceitos de moral e de direito (¢ neutro em relacdo a ambos). E que,
como mencionado, consiga realizar a ponte entre soberania do povo e direitos humanos.

(2003, v. 1, p. 143).
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O principio, por ser imparcial na justificacdo, apresenta-se como base da moral e do
direito, na medida em que se diferencia conforme as regras do discurso que o
operacionalizam. Ou seja, “dependendo da logica do questionamento e do tipo
correspondente de argumentos, ela pode levar a distin¢do entre diferentes tipos de discurso
[...]. E, para cada tipo, é preciso mostrar quais sdo as regras que permitem uma resposta a
problemas pragmaticos, éticos e morais” (Ibid., p. 144).

Convertendo-se em principio moral, assume feicdes de principio universalizante
(acontece quando provéveis conseqiiéncias ou efeitos colaterais, resultantes da obediéncia
geral a uma regra controversa, objetivando a satisfacao de interesses de cada individuo, sdo
aceitas por todos sem que seja necessario o uso de coacdo), e transcende limites histéricos-
casuais e a divisdo entre o que € privado e o que € publico. Habermas, atenta: entretanto, ha
um sendo: em sociedades cujo nivel de complexidade é alto, normas morais precisam da
traducdo proporcionada pelo codigo do direito para se fazer ouvir em “dominios vizinhos”.
Além disso, como ja se apresentou, o direito alivia a moral da incumbéncia da integracio
social, que ela ndo tem condi¢des de realizar sozinha (e retira do individuo o peso de
decidir sozinho acerca das questdes que lhe sdo postas na sociedade).**

Enquanto principio da democracia “destina-se a amarrar um procedimento de
normatizagdo legitima do direito” e, em sua esséncia, significa que “somente podem
pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos
os parceiros do direito, num processo juridico de normatizacdo discursiva” (Ibid., p. 145).

A ele ndo cabe a responsabilidade de dizer a possibilidade ou ndo de existir uma
abordagem discursiva para questdes de cunho politico. Pressupde-se, previamente, que
estas questdes tenham sido esclarecidas via teoria da argumentagdo e, partindo do
pressuposto de que uma formagdo politica racional da opinido e da vontade € possivel,
Habermas confere ao principio da democracia a responsabilidade de institucionalizi-la via
um sistema de direitos (principio da democracia e sistema de direitos sdo co-origindrios —
codigo do direito e 0 mecanismo que o produz se constituem reciprocamente). Tal sistema
€ que garante a todos (igual tratamento) a participacdo efetiva nos processos de
normatizagdo (entenda-se aqui que 0s pressupostos comunicativos jd estejam assegurados
previamente).

Segundo Jusefovicz, o principio do discurso, uma vez institucionalizado

juridicamente, especifica-se como principio da democracia e € o que concede, a partir de

* Cf. MOREIRA, 1999, p. 174.
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entdo, forgca para a legitimagdo das normas. Ainda segundo ele, Habermas definiria que a
idéia da autolegislacdo dos cidaddos requer que o exercicio da autonomia destes acontega
orientado pelo principio da democracia (2005, p. 188). O que se confirma nas palavras de
Habermas, que afirma ser o principio da democracia resultante de “uma interligacdo que
existe entre o principio do discurso e a forma juridica” e que ¢ o mesmo que “passa a
conferir forca legitimadora ao processo de normatizagdo” (Ibid.,, p. 158).

Importante frisar que, apesar de nio estar “no mesmo nivel”, isso ndo significa,
para Habermas, que estes principios estejam hierarquicamente organizados. Ao contrério,
diz-se de uma relagdao de complementaridade tal que ndo se pode reduzir a legitimidade a
mera validade moral e nem tdo pouco acreditar (de uma maneira positivista) que eles
devam estar completamente apartados.

Sobre esta relacdo entre moral e direito, Habermas demonstra que ela vai além de
uma divisdo/diferenca entre niveis de referéncia (o principio da moral age no nivel interno
dos jogos argumentativos, enquanto o principio da institucionalizagdo externa age no nivel
da formacéo da vontade). Existem outros pontos que servem de referéncia para a distin¢ao
entre um principio e outro, como, por exemplo, a diferenca entre normas de acdo gerais -
principio da moral que se aplica a quaisquer normas de acdo que sdo passiveis de
justificacdo via argumentacdo moral - e normas juridicas - principio da democracia
refletido em normas juridicas estabelecidas ao longo de evolugdes sociais, que possuem
um carater artificial e que sdo auto-reflexivas (Ibid., p. 146).

O direito é posto, na teoria habermasiana, como complementar a moral, de modo
que resolve alguns de seus déficits, tais como os da indeterminag@o cognitiva, da incerteza
motivacional e exigéncias organizacionais. Déficits estes que se originam do papel
atribuido ao sujeito (na qualidade de sujeito moral), no qual cabe a ele transitar entre
universal e particular e entre norma e fato (momento em que formula juizos para a agao).
Cabe a ele o fardo das decisdes individuais. A existéncia de um ordenamento juridico
permite ao sujeito migrar da posi¢do solitdria que se encontra para a posicdo de membro
constituinte de uma comunidade, vendo assim o peso das escolhas se diluir em uma
escolha geral, de todos os envolvidos.*’

Dentre os déficits apontados, por indeterminaciio cognitiva, Habermas entende
aquela resultante da passagem da norma para o fato, ou seja, 0 momento da aplicagdo de

uma norma ao caso concreto apds procedimento argumentativo. Veja-se, realizar a

* Cf. MOREIRA, 1999, p. 174-175.
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formulag@o imparcial de um juizo em casos mais ou menos ordindrios, cuja aplicagdo de
normas ja se realiza de forma corriqueira (visto que as caracteristicas que envolvem o fato
ndo destoam de fatos anteriores e que requereram a aplicacdo de uma determinada norma)
ndo traz aos individuos grandes problemas.

Entretanto, casos especificos, questdes controversas, cujas caracteristicas destoam
dos demais, requerem mais do que simples aplicacdo de normas generalisticas. Exigem
avaliacdes especificas e novas ponderacdes acerca dos fatos envolvidos e isso sobrecarrega
a “capacidade analitica do individuo”, gerando a indeterminac¢do (2003, v. 1, p. 151).

Luiz Moreira acredita que isso pode vir a ser uma ameaga a propria integracao
social, “uma vez que a moralidade ndo tem condi¢des de elaborar um catdlogo de
obrigagdes que dissolvam os conflitos provenientes da passagem do universal para a acdo”
(1999, p. 176). Mas, em virtude da atuacdo do direito, tal ameaca termina por ndo se
concretizar:

O sistema juridico tira das pessoas juridicas, em sua fungdo de
destinatérias, o poder de definicdo do critério do que € justo e do que é
injusto. Sob o ponto de vista da complementaridade entre direito e moral,
o processo de legislagdo parlamentar, a pratica de decisdo judicial
institucionalizada, bem como o trabalho profissional de uma dogmatica
juridica que sistematiza decisdes e concretiza regras, significam um alivio
para o individuo, que ndo precisa carregar o peso cognitivo da formagdo
do juizo moral préprio (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 151).

Além da incerteza cognitiva, fazem parte das exigéncias feitas a pessoa moral
aquelas de cunho motivacional (forca de vontade) em relagdo a seguinte questdo: tanto é
possivel que, apés o acordo comunicativo e a escolha do melhor argumento, tenha-se a
solu¢do do problema dado (lembrando-se sempre que ainda que o consenso tenha sido
gerado, todo e qualquer resultado de formulagdes discursivas estd sujeito a revisitagdes € a
novas problematizagdes), como também existe a possibilidade de que, ainda que vencidas
as mencionadas etapas, ndo se chegue a um consenso.

Habermas explica a dificuldade, mostrando que o sujeito deverd “conseguir a forca
para agir segundo institui¢des morais, inclusive contra seus proprios interesses, a fim de
harmonizar o dever e a obrigagdo. Enquanto autor, o ator deve concordar consigo mesmo,
por ser destinatdrio de mandamentos” (12003, v.1. p. 151).

No que o direito impacta nesta questdo? Ao exercer o monopdlio da forca

(sangdes), forca adesdo e obediéncia aos preceitos juridicos, aliviando mais uma vez o
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sujeito de sua incerteza motivacional e o deixando livre para o agir orientado pelas
conseqiiéncias.

Verifica-se que essa assim chamada fraqueza da vontade gera, ainda, outro aspecto
problemético, o da inimputabilidade. Considerem-se as seguintes circunstincias: (1) no
ambito moral s6 € exigivel o cumprimento de preceitos quando estes forem vélidos para
todos e (2) ndo ha como afirmar com certeza que todos seguirdo os mesmos preceitos. Se
for a universalidade que gera consenso e se ndo existem formas de se obrigar o sujeito a
agir de acordo com o que propdem tais preceitos universais, ninguém € obrigado a agir até
que todos se atenham as normas vdlidas, pois ‘“normas vélidas sé sdo imputdveis quando
puderem ser impostas faticamente contra um comportamento desviante” (Ibid., p. 152).

A imputabilidade de obrigacdes perante os deveres positivos gera o terceiro ponto
deficitdrio da moral, em que sdo necessdrios, em decorréncia da complexidade das
sociedades contemporaneas, esforcos cooperativos e/ou realizagdes organizacionais
visando o cumprimento desses deveres. “Quanto mais a consciéncia moral se orienta por
valores universalistas, tanto maiores se tornam as discrepdncias entre exigéncias morais
inquestiondveis e coer¢des organizatdrias, que constituem obstaculos as transformacdes”
(Ibid., loc. cit).

Efetivar uma obrigacdo moral requer uma complexidade de eventos que ela nio
suporta (hd um hiato entre “a consciéncia da obrigagdo moral e os meios para tornar

: : C o 46
efetivas tais obrigacdes”

), 0 que a obriga a recorrer ao direito, que supre as deficiéncias
organizacionais por meio de sua reflexividade (supre as préprias lacunas — normas
secunddrias responsdveis pela producdo de normas primdrias), € por meio de seu
ordenamento logicamente encadeado.

Considerados os limites da moral pds-convencional, vé-se claramente a
necessidade de complementacio via direito. Habermas chama a aten¢do, entretanto, que
ndo é s6 em relacdo a moral que o direito terd que operar. Outras institui¢des,
anteriormente garantidas pela tradicdo, perdem a base de sua legitimidade e se colocam sob
a pressdo da justificacdo.

Para o fildsofo, o direito possui condi¢des plenas de constituir-se como sistema de
acdo no lugar das referidas institui¢des ndo sé como elemento reconstrutivo, mas também

como elemento construtivo dessas reas, tornando-se vidvel e possivel a criacdo de outros

sistemas de agdo organizados formalmente, exemplificados em empresas, mercados e

** Cf. MOREIRA, 1999, p. 180.
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administracdes. A compensacdo da moral ndo é mais o inico motivo pelo qual se fazem

necessdrias as realizagdes do cddigo do direito (2003, v.1, p. 153-154).

2. 5 A legitimacao do direito segundo a Teoria Discursiva

Ja se observou que, na modernidade, os niveis de justificacdo embasados em
fundamentos dltimos ou em razdes metafisicas ndo mais sdo suficientes para a obtencdo da
validade de um proferimento e que se torna imperativa a busca por uma legitimidade
realizada por procedimentos, “fundada num acordo racional entre livres e iguais” e que
seja expressdo do interesse de todos.*’

Seguindo a estrutura proposta por Habermas e caminhando através do estudo dos
direitos subjetivos, da relacdo entre os direitos fundamentais e soberania do povo
(legitima-se um sistema de direitos em que a autonomia privada e a autonomia puiblica dos
cidaddos se pressuponham mutuamente), da diferenciacio e da relacdo de
complementaridade entre moral e direito (ndo hd relacdo de subordinag@o), bem como da
estrutura do principio ‘D’ (convertido em principio da democracia e constituido de forma
co-origindria com o cddigo do direito na formacdo dos direitos), t€ém-se condi¢cdes de
apresentar, com maior tranqiiilidade, a maneira como se da o processo de legitimacdo do
direito segundo a teoria discursiva, utilizando os preceitos verificados até agora.

Sabe-se que Habermas considera como legitima a convivéncia existente entre
sujeitos de direito que sao considerados, simultaneamente, como destinatdrios e co-autores
da ordem juridica construida por meio de um processo democritico de formacdo da
opinido e da vontade dos referidos sujeitos.

Para que isso ocorra, propde a constru¢cdo de um processo pelo qual os sujeitos
devem atribuir-se direitos fundamentais para que consigam regular sua convivéncia por
meio de estruturas legitimas. Esses direitos se originam da ‘“aplicacdo do principio do
discurso ao medium do direito” (2003, v. 1, p. 159), o que dd a forma principio da
democracia que, como ja foi visto, confere forca legitimadora ao processo de criagdo das
leis. Ao aplicar o principio ‘D’, justamente a direitos a liberdades subjetivas e

institucionalizando-se juridicamente as condi¢des para o exercicio discursivo da autonomia

7 Cf. DINIZ, Antonio Carlos de Almeida.Teoria da Legitimidade do direito e do Estado: uma abordagem
moderna e pés-moderna. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 168.



58

politica dos sujeitos, tém-se as necessarias condi¢des de fornecer concretude a autonomia
privada.

O filésofo elenca estes direitos que precisam, necessariamente, ser reconhecidos
por estes sujeitos (de forma reciproca), e os separa em quatro tipos, dividindo-os em trés
momentos. Primeiramente, busca os direitos que asseguram as liberdades subjetivas, os
que conferem o status de membro de determinada associacdo e os que resultam da
possibilidade de postulagdo judicial. Depois, mostra os direitos fundamentais a formacao
da opinido e da vontade e, por dltimo, os direitos que garantem a realizacdo e ocorréncia

dos outros quatro tipos:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autonoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de agdo (Ibid., p. 159).

Notando-se que sdo consideradas como legitimas as leis que garantam que o direito

de cada um dos sujeitos se compatibilizard com o direito de todos os demais.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autonoma do status de um membro numa associacdo voluntdria de
parceiros do direito (Ibid., loc. cit).

Habermas nos mostra que s6 se pode estabelecer um cédigo juridico perante um
grupo determinado de sujeitos, pois nenhum poder ¢é infinito, seja ele considerado
geograficamente ou socialmente. E, entio, com a delimitacio do dmbito de atuagio do
monopodlio da for¢ca que se pode distinguir quem sdo os membros constituintes de
determinada comunidade (organizada ou niao na forma de Estado). Uma vez conferido o
status de membro, sdo atribuidas as condi¢des necessdrias para que se passe ao status de

cidaddo (Ibid., p. 161).

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuragio
politicamente autonoma da producéo juridica individual (2003, v. 1, p.
159).

Para que o cédigo do direito possa ser institucionalizado, exige-se, ainda, que

existam instancias (“tribunais independentes e efetivos”), que garantam aos sujeitos que se
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sentirem prejudicados em seus direitos uma forma de fazerem valer suas pretensodes (Ibid.,

p. 162).

Habermas explica que estes trés tipos de direitos fundamentais ainda ndo podem ser

classificados como direitos de defesa (no sentido dos direitos liberais), uma vez que nio

existe, ainda, uma organizacdo juridica do poder do Estado, a qual os sujeitos poderiam

recorrer para reivindicar tais direitos. Terminam, portanto, por regular apenas relacdes

entre civis, garantindo-lhes sua autonomia privada e seu papel de destinatdrios das leis.

Aqui ainda ndo se véem como co-autores da ordem juridica, o que s6 fazem no préximo

passo proposto pelo autor:

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua autonomia politica e através dos quais criam direito
legitimo (Ibid., p. 159).

Percebe-se que, a medida que as liberdades subjetivas sdo institucionalizadas

acontecerd um consequente reconhecimento dos sujeitos como co-autores das leis, em

processos de formagdo discursiva da opinido e da vontade, que assegurardo o grau de

legitimidade do sistema juridico.*® De acordo com Habermas:

tém que ser garantidas pelo direito as condigdes sob as quais os cidaddos
podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito que estdo
criando € legitimo. Para isso servem os direitos fundamentais legitimos a
participacdo nos processos da opinido e da vontade do legislador [...].
Iguais direitos politicos fundamentais para cada um resultam, pois, de
uma juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos os
membros do direito; e esta exige, por seu turno, uma formacdo discursiva
da opinido e da vontade que possibilita um exercicio da autonomia
politica através da assung¢do dos direitos do cidaddo (Ibid., p. 163-164).

O quinto direito desenvolvido por Habemas € aquele responsavel por fornecer as

bases materiais para que os sujeitos possam aproveitar os outros quatro em igualdade de

oportunidades:

(5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um

aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1)
até (4) (2003, v.1, p. 160).

* Cf. MOREIRA, 1999, p. 196.
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Observa-se, portanto, que segundo a teoria do discurso, proposta por Habermas, o
direito € legitimado mediante a sintese entre direitos humanos e soberania do povo (ao
introduzir o sistema dos direitos desta forma, o autor propde tornar mais compreensivel
esta conexdo), que acontece segundo procedimentos garantidores da participagdo de todos,
em iguais condi¢des, nos processos de formacdo da opinido e da vontade. Sabe-se também,
que, ainda que um ordenamento seja considerado legitimo, sempre estard sujeito a novas
andlises, ou seja, a validade das leis € constantemente colocada a prova, discursivamente.

Tanto é, que, de acordo com Habermas, nem mesmo este sistema de direitos esta
imune a alteracdes (considerado aqui j4 na sua forma prética de aplicacdo, ou seja, presente
em textos constitucionais), pois “sua durabilidade depende de uma interpretacdo
constitucional continuada, desencadeada em todos os niveis de positivacdo do direito”
(Ibid., p. 166).

Ao proporcionar a existéncia reciproca da autonomia privada e da autonomia
publica, este sistema de direitos conseguird operacionalizar a tensdo existente entre
facticidade e validade (direito positivado versus legitimidade do direito) e o direito ird,
portanto, estabiliza-la utilizando-se da teoria discursiva e de suas proposigdes.

Habermas, buscando uma via diferente das demais ja propostas, acreditou ser
possivel que direitos humanos e soberania do povo fossem considerados simultaneamente
para o desenvolvimento de leis legitimas, postas a servico da democracia. Uma democracia
que vai muito além de uma visdo formal de seus principios, que ndo garante apenas a
participacdo de elites nos processos de normatizagido e que oferece iguais condi¢des para
que, por meio de processos discursivos de andlise dos melhores argumentos e consequente
formacdo de consensos obtidos comunicativamente, cada sujeito de direito possa se
reconhecer como destinatario e co-autor do ordenamento juridico a que estd submetido. A
proposta € de tal forma propensa a manutengdo da liberdade de arbitrio destes sujeitos,

que:

Compete aos destinatdrios decidir se eles, enquanto autores, vao
empregar sua vontade livre, se vdo passar por uma mudanga de
perspectiva que os faga sair do circulo dos préprios interesses e passar
para o entendimento sobre normas capazes de receber o assentimento
geral, se vdo ou ndo fazer um uso publico de sua liberdade comunicativa
[...]. Ao contrdrio da moral o direito ndo pode obrigar a um emprego
comunicativo de direitos subjetivos, mesmo quando os direitos politicos
dos cidaddos sugerem exatamente esse tipo de uso ptiblico (2003, v. 1, p.
167-168).
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Desta maneira, Habermas pretende manter a tensdo existente em relacdo a questdo
da validade das leis, pois acredita que € a perene possibilidade de revogacdo e contestacio
que garante que nenhuma lei contra a liberdade ou a igualdade entre os sujeitos possa

vigorar com pretensdes a ser legitima.
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3. Direito, legitimacao e poder

Uma vez feita a apresentacdo da teoria discursiva, cuja proposta estd embasada na
razdo comunicativa habermasiana, pode-se verificar a tensdo entre facticidade e validade
sob diferentes angulos, como aqueles existentes entre positividade e legitimidade do
direito, entre autonomia ptiblica e autonomia privada (interior ao sistema de direitos) e
entre soberania do povo e direitos humanos (sistema de direitos e principio da democracia).
Note-se que, como explicito na introdugdo, todas essas formas de investigar a tensdo entre
facticidade e validade referem-se a reconstru¢@o da referida tensdo em um ambito interno
ao direito, e ndo relativa a uma tensao externa, ou seja, entre a pretensao de legitimidade de
dada ordem politica e a facticidade de sua aceitacio social, entre norma e realidade.

Observa-se, nesse momento, que ao dar continuidade a seu estudo, Habermas
desloca a referida tensd@o para um outro nivel (ainda visto sob o ponto de vista interno do
direito), qual seja, o da discussdo acerca da legitimag@o do poder politico organizado sob a
forma de Estado democratico de direito. Situando sua discussdo no interior no préprio
nivel do poder politico, Habermas pretende tratar a questdo da legitimagdo do poder
organizado como Estado introduzindo uma discriminacdo conceitual entre um poder
administrativo e um poder comunicativo, como se observard mais a diante. Considerando

esse deslocamento, vé-se que a tensdo

se apresentara inicialmente na dimensao da validade do direito — como a
tensdo entre a positividade e a legitimidade do direito — e no interior do
sistema dos direitos — como a (tensdo) entre autonomia publica e privada.
Com a idéia de Estado de direito, amplia-se a perspectiva. A partir dos
direitos, nds passamos para uma dominagdo organizada juridicamente,
cujo exercicio deve ficar ligado a um direito legitimo. Com a aplicagdo
reflexiva do direito ao poder politico, pressuposto por ele, a tensdo entre
facticidade e validade desloca-se para uma outra dimensao, reaparecendo
no proprio poder politico constituido conforme o Estado de direito (2003,
v.1, pp. 172-173).

Tal movimentacdo faz-se vital para que o momento de reconhecimento
intersubjetivo dos direitos fundamentais seja um movimento continuo, incessante. [sso se

da devido ao fato, como mesmo considera o autor, de que ha

uma diferenca entre legitimidade dos direitos e legitimidade de uma
ordem de dominagdo, entre a legitimacdo de processos de normatizacdo e
a legitimag@o do exercicio do poder politico. Os direitos fundamentais,
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reconstituidos no experimento tedrico, sdo constitutivos para toda
associacdo de membros juridicos livres e iguais; nesses direitos reflete-se
a socializagdo horizontal dos civis, quase in status nascendi. Porém o ato
auto-referencial da institucionalizag¢do juridica da autonomia politica é
incompleto em pontos essenciais, ndo podendo estabilizar-se a si mesmo.
O momento do reconhecimento reciproco dos direitos continua sendo um
evento metaférico que pode ser, quando muito, rememorado e ritualizado:
a sua perpetuacgio exige a instauracio ou aproveitamento funcional de um
poder de Estado (2003, v. 1, p.169).

A relacdo entre autonomia privada e publica necessita que o processo de
juridificacdo se estenda para além da garantia de liberdades subjetivas e comunicativas,
alcancando da mesma forma o poder politico (responsdvel, como se vera, pela
obrigatoriedade féitica da normatizacdo e pela implantacdo do direito) que é suposto
antecipadamente por meio da atuagdo do préprio direito.

Tal enfoque vem para completar a intengdo de mostrar o alcance da questdo da
legitimidade dos ordenamentos juridicos vigentes e como a proposta discursiva de
Habermas causa impacto definitivo na forma de se ver o direito. Além disso, cabe a
legitimidade, quando define bases para a integracdo, condicionar a estabilidade de sistemas
politicos, ainda que o faca de forma paurcial.49

Nota-se, ainda, que as relacdes entre os cidaddos, antes vistas sob a forma
horizontal (ou seja, a relagdo entre os sujeitos € sempre nivelada segundo as condigdes
igualitdrias de participacdo na construgcdo discursiva), sdo colocadas, neste momento de
recontrugdo tedrica de Habermas, de forma vertical, considerando a inser¢do de um novo
elemento, o da dominagdo politica. Sao essas as relacdes, de dominagdo politica entre os
cidaddos, que interessam a Habermas a partir deste ponto.

Necessario se faz, antes de passar a andlise da questdo especifica envolvendo a
legitimagdo do Estado democratico de direito (segundo as proposicdes Habermasianas —
tensdo entre poder administrativo e poder comunicativo), mostrar como se dad a

reconstrugdo da relagcdo entre direito e poder politico, pois € dessa relacdo que surgird a

necessidade de legitimag@o que estd posta em questo.

* Cf. DINIZ, 2006, p. 162-163.
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3.1 A legitimidade do poder segundo a analise habermasiana

Considerando-se a analise historica acerca dos modelos de sociedade ocidentais, a
passagem para o Estado moderno e a conseqiiente reconstru¢cdo da relacdo interna entre
direito e politica, pretende-se mostrar como Habermas chega em sua formulacdo sobre a
legitimidade do poder politico.

O autor mostra que o entrelacamento entre direito e poder politico sé passa a
configurar-se como um problema nas sociedades de transi¢do do inicio da Idade Moderna.
Magquiavel é o ponto de partida daqueles que interpretaram naturalisticamente o poder
politico recém saido do que Habermas chama de “contextos de tradicdes sagradas™ (nivel
de justificacdo embasado em fundamentos dltimos ou em cosmovisdes metafisicas), e é
também com ele que se iniciaram as reflexdes acerca da modernidade politico-juridica
tendo por base a autonomia da esfera politica.

Essa nova forma de ver o poder administrativo torna-se, aos olhos dos tedricos do
direito racional, motivo mais que suficiente para que estabelecessem conceitos suficientes
para a explicacdo da relacdo entre direito sancionado pelo Estado e poder organizado
segundo o direito.

Ha duas vertentes que s@o colocadas por Habermas para esclarecer a evolucio da
relacdo entre poder politico e direito: a posicdo de Hobbes e aquela proposta por outros
contratualistas (Locke, Rousseau e Kant). De acordo com o primeiro a acido politica é
responsavel pela legitimagdo do direito e se exerce por meio deste (as normas juridicas
como instrumento de afirmacdo da vontade do poder). A existéncia da ordem juridica
(direito positivo) depende da existéncia de um poder politico, “de uma autoridade que tem
o poder de estabelecer as normas do justo e do injusto, do legitimo e ilegitimo e de fazer
respeitar a norma estabelecida” (WERLE; SOARES, 2008, p. 120).

O poder maximo, para Hobbes, residia na soberania, e o direito era relegado a
vigorar se, e somente se, existisse em sua fundamentacio esse poder. Ficil perceber que,

para o pensador, existia uma primazia da politica sobre o direito.

Na base de um contrato de dominagéo, constitui-se um poder do Estado,
segundo o esquema: a vontade soberana assume fungdes de legislacio,
revestindo suas manifestacdes imperativas com a forma do direito. Porém
o poder da vontade do senhor, canalizado pelas leis, continua sendo
essencialmente o poder substancial de uma vontade apoiada na pura



66

decisdo. Esta se dobra a razdo, transformada em lei, apenas para servir-se
dela (HABERMAS, 2003, v.1, p. 175).

O que fica da proposta de Hobbes é a seguinte duvida: se o direito é reduzido a
apenas uma manifestacdo das relacdes de poder e restringe-se sua validade & presenca de
uma forca (poder) responsdvel por fazé-lo valer, “como € possivel distinguir uma
comunidade politico-juridica, como o moderno Estado de direito, de uma gangue de
traficantes e ladroes?°"” (WERLE; SOARES, 2008, pp. 119-120)

Outros contratualistas se ocuparam de tentar estabelecer diretrizes para o problema
da legitimacédo do poder politico e das bases fundantes das associagdes politico-juridicas no
mundo moderno. O ponto de juncio entre o pensamento destes tedricos reside na busca
pelas fontes de legitimag@o do poder e em como impor limites normativos a sua atuagao e,
para tanto, tentaram evidenciar que o direito positivo deverd estar ligado a alguma fonte de
justica enquanto consistir-se de meio de organizac¢do do poder.

Dentro dessa linha de pensamento, o direito é o responsdvel por colocar limites a
acdo politica na medida em que o poder politico se configura como mero meio de
imposi¢do das normas de um sistema juridico que se legitima por intermédio de sua propria
racionalidade.

Verifica-se, ao contrdrio do que se vé em Hobbes, uma primazia do direito em
relacdo ao poder politico. Busca-se estabelecer um espécie de padrio de legitimacdo
racional, onde a legitimidade serd obtida no livre consentimento racional concedido por
todos os sujeitos, para tanto tidos como iguais. Sao legitimos, segundo os pensadores do
contrato social, poder e principios que t€ém condi¢des de aceitabilidade racional perante
todos os que lhes sdo subordinados. Essa €, inclusive, a proposta do contrato, cujo poder
criado retira sua for¢ca normativa do consentimento racional de todos (sejam eles
considerados cidadaos ou studitos) e nesse consentimento estdo inseridos determinados

ideais de justica (liberdade dos sujeitos e igualdade de condi¢des, por exemplo).

50 Pergunta inspirada em Santo Agostinho, para quem um Estado que ndo fosse regido segundo a justiga,
reduzir-se-ia a um bando de ladrdes. “Tirando a Justi¢a (...) que sdo os reinos sendo grandes bandos de
ladrdes? E o que éum bando de ladrdes sendo pequeno reino? Porque se trata de uma reunido de homens em
que um chefe comanda, em que um pacto social é reconhecido, em que certas convengdes regulam a partilha
do produto do saque. Se esta quadrilha funesta,recrutando para si malfeitores, cresce ao ponto de ocupar um
pais, de estabelecer postos importantes, de tomar cidades, de subjugar povos, entdo arroga-se abertamente o
titulo de reino, titulo que lhe assegura ndo a rentincia a cupidez, mas a conquista da impunidade (Cidade de
Deus, IV, 4).



67

Como resposta a divida que fica, os contratualistas dizem que o que diferencia uma
comunidade politico-juridica de um bando de ladrdes, seria “incialmente, a
correspondéncia ou ndo do poder e das leis a um determinado ideal de justica. Esse ideal
de justica, fundado na igualdade e na liberdade naturais dos individuos pressupostas no
direito racional no qual os individuos formam voluntariamente um acordo entre eles e
instauram o poder legitimo” (WERLE; SOARES, 2008, p. 122).

Habermas acredita que os contratualistas ndo foram felizes a0 manterem uma
relacdo antagbnica entre poder e direito, ao ficarem presos ao dogma de um poder de
dominag¢do que € autorizado por um direito que se sobrepujava porque extraia sua forca da
tradi¢do. Afirma que mesmo Kant, que reformulou a problemdtica da fundamentacio,
colocando o contrato como instincia na qual as decisdes de um soberano deveriam,
necessariamente, ser reflexo da vontade geral do povo, persiste na manutengdo do “respeito
ao fato natural do poder politico do soberano, niicleo decisionista e impenetravel da
politica” (2003, v. 1, p. 175).

Em dado momento, o autor procura demonstrar a origem desses fendmenos e da
problemadtica que se acumula na modernidade, anotando os diferentes estagios da evolucao
e formacdo do Estado moderno, onde o poder politico e o direito viriam a se constituir
reciprocamente. Esse resgate € feito por Habermas por meio da utilizagdo de modelos
abstratos de sociedade e de regulamentacdo de conflitos, culminando na demonstragdo da
co-originariedade do poder politico e do poder do Estado.

De acordo com o que Habermas propde, em sociedades tradicionais para que se
constituam ordem social e resolucdo de conflitos, necessario se faz que dois processos
acontecam interligados e simultaneamente. No primeiro constata-se um poder social
autorizado por um direito sagrado interligado com a moral e os costumes, transformando-
se em poder politico legitimado. No segundo, tem-se uma mudanga na forma do direito
sagrado decorrente da transformacdo do poder social em poder politico, na qual aquele
passa a ser sancionado por meio do poder politico e adquire uma for¢a normativa que
transcendera a obrigatoriedade moral.

Assim posto, Habermas pretende mostrar que, uma vez ocorrida a transi¢do para o
que hoje chamamos de sociedades modernas, os componentes co-originarios do direito do
Estado e do poder politico aparecem como responsaveis pela constituicio de um poder

estatal organizado segundo a forma juridica e atam-se na institucionalizacdo de fungdes
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que garantem a existéncia de um poder organizado pelo Estado. Conforme nos mostra

Habermas:

é possivel representar a constituicdo co-origindria do direito politico e do
poder politico seguindo uma modelo de dois degraus. O primeiro degrau
se caracteriza pela posicdo de um juiz real que monopoliza as funcdes de
arbitragem estado-maior do poder, que torna possivel a formacdo coletiva
da vontade na forma organizada do poder politico [...]. No segundo
degrau de nosso modelo os componentes co-originarios do poder politico
e do direito do Estado se ligam na institucionalizacdo de fungdes que
possibilitam uma forma organizada do exercicio do poder politico, em
sintese: um poder organizado pelo Estado (2003, v. 1., 179-181).

Com esses esforcos Habermas procura fugir dos impasses verificados nas teorias
apresentadas e, em suas reflexdes sobre poder politico e direito, encetard uma via
alternativa, apresentando a questdo da legitimidade do poder politico segundo os ditames
da teoria discursiva, para isso faz-se necessaria a observagdo detalhada de como, de acordo
com o filésofo, deve ser vista a relagdo entre direito e poder politico, e como ele vé o
conceito de poder de acordo com Max Weber e Hanna Arendt e o que retira dessas

observacdes para compor seu proprio pensamento.

3.2 A relacao entre direito e poder politico

Verificou-se que o direito e a moral passam a ter, na formulacido tedrica mais
recente de Habermas, uma relac@o de co-originariedade e de complementaridade reciproca,
em um nivel pés—metafl’si0051. Direito e politica (além de sua constituicdo co-origindria
como se mostrou) aparecem também como interdependentes € com uma constituicido
reciproca, possuem racionalidades segundo padrdes especificos e mantém sua autonomia.

A interdependéncia se manifesta segundo os seguintes termos: o exercicio do poder
politico carece do direito para se organizar, assim como o direito carece da atuacdo estatal

(via aplicacdo de sangdes) para que possa atuar. Ao se verificar a relacio entre os sistemas

3! Anténio Carlos de Almeida Diniz tece uma critica 2 Habermas, dizendo que apesar do filésofo dizer que o
nivel de justificacdo calcado em cosmologias, religides e demais visdes de cardter metafisico tenha sido
superado, € preciso notar que mesmo que exista nas sociedades contemporaneas um predominio de um nivel
de justificagdo baseado na legitimidade por procedimentos, ndo se deve esquecer da existéncia de “nichos
comunitdrios tradicionais onde se preserva o legado de modulacdes cldssicas da legitimidade, tipicas de
niveis de justificagdo pré-modernas”. Para uma andlise mais acurada ver a obra Teoria da Legitimidade do
direito e do Estado, p. 160 e seguintes.
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e o mundo da vida, pode-se apreender que o direito serve ao sistema de poder politico
transmutando-se em poder administrativo, como meio de organizagido e de imposicdo do
préprio poder. De outro lado, o exercicio legitimo do poder, por configurar-se como uma
construgdo juridica, deve obediéncia aos principios e regras juridicas que, a0 mesmo tempo
que autorizam a sua atuagdo, também lhe impde os limites para que isso acontegasz.

Viu-se, igualmente, que o direito se apresentard como o instrumento capaz de
traduzir o poder comunicativo em poder administrativo, tornando as demandas do mundo
da vida questdes perceptiveis ao sistema politico, que naturalmente se mantém indiferente.

O direito possui como fungdo propria, a estabilizagdo de expectativas de
comportamento e como fung¢ao reciproca, tem a responsabilidade de conferir forma juridica
a dominagdo politica. Ja o poder politico possui como fungdo propria, a realizacio de fins
coletivos e, como fungéo reciproca, é responsdvel por proporcionar obedi€ncia as decisdes
judiciais (coagdo) e por assegurar a institucionalizagio do direito por parte do Estado.

Ao emprestar forma juridica ao poder politico, o direito serve para a
constituicdo de um cédigo de poder binario. Quem dispde do poder pode
dar ordens aos outros. E, neste sentido, o direito funciona como meio de
organizacdo do poder do Estado. Inversamente, o poder, na medida que
reforca as decisdes judiciais, serve para a constituicdo de um cédigo
juridico binario. Os tribunais decidem sobre o que € direito e o que nao é.
Nesta medida, o poder serve para a institucionalizag@o politica do direito
(HABERMAS, 2003, v. 1, p. 182).

Existe, portanto, segundo Habermas, uma espécie de nexo funcional entre direito e
politica, mas se deve notar que a relagao entre ambos néo se esgota em relacdes meramente
funcionais. Ao garantir o principio da seguranca juridica por meio de determinagdes
sistematizadas, precisas e de facil compreensdo, o poder politico contribuird com a fungdo
propria do direito porque permite, assim, que quaisquer dos destinatdrios possam calcular
as conseqiiéncias advindas de um comportamento seu ou alheio. J4 o direito (que ndo se
esgota em normas de comportamento) contribuird para a func¢do prépria do poder politico
na formagdo de regras secunddrias, ou seja, normas de competéncia e formas de
organizacdo (Ibid., pp. 182-183).

Habermas chama a atencdo para o fato de que as relacdes apresentadas ndo

configuram uma troca auto-suficiente entre poder politico e direito, pois

32 Cf. WERLE, Denilson L. ¢ SOARES, Mauro V. Politica e direito: a questdo da legitimidade do poder
politico no estado democritico de direito. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org.) Direito e
Democracia: um guia de leitura de Habermas. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 117.
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a profanizacdo do poder, no inicio dos tempos modernos, revelou que a
forma do direito, enquanto tal, ndo € suficiente para a legitimac¢do do
exercicio do poder. E certo que o poder politico deve sua autoridade
normativa unicamente aquela fusdo com o direito [...]. Entretanto, essa
reconstrugdo revela também que o direito s6 mantém forca legitimadora
enquanto puder funcionar como uma fonte da justi¢a. E precisa continuar
presente como tal; ao passo que o poder politico tem a mao, como fonte de
forga, meios coercitivos da caserna (2003, v. 1, p. 184).

A grande dificuldade em encontrar tais fontes de justica reside no fato de que,
atualmente, convivem entre si sociedades mais complexas, mais plurais e repletas de
diferentes concepgdes de vida e de moralidade. Em relagdo a isso, note-se, que Habermas
lanca uma pergunta no poésfacio de Direito e Democracia, questionando de “onde se
fundamenta a legitimidade de regras que podem ser modificadas a qualquer momento pelo
legislador politico”. O intento de Habermas € respondé-la logo depois, afirmando que o
procedimento democrético de estabelecimento do direito € a tinica fonte, pds-metafisica, de
legitimidade (2003, v. 2, p. 308).

Habermas busca, com sua proposta de aplicagdo da teoria discursiva, estabelecer
mais essa configuracdo da tensdo entre facticidade e validade, definir as bases da
legitimidade do Estado de direito democratico e solucionar o conflito entre o poder que é
gerado comunicativamente na esfera publica e o poder administrativo oriundo do Estado
sem que nenhuma das duas esferas perca suas especificidades, ou que exista ingeréncia em
quaisquer delas.

Essa forma de proceder a legitimagdo deve se dar da seguinte maneira: a formacao
politica da vontade deve obter um cardter discursivo (cidaddo fazendo uso de suas
liberdades comunicativas), surgindo de um fluxo livre de informa¢des e de modo que o
resultado seja consensos racionais e sempre passiveis de 1revisita(;€10.53 Vé-se aqui, como
ilustra Habermas, o emprego cognitivo do uso publico das liberdades comunicativas.
Entretanto, ‘“as convic¢des produzidas através do discurso e compartilhadas
intersubjetivamente possuem também uma forca motivadora, |...] e pode-se afirmar que o
uso publico de liberdades comunicativas €, sob esse aspecto, um gerador de potenciais de
poder” (2003, v. 1, p. 186).

Habermas se depara com a dificuldade da formag@o de um poder que seja comum a
sujeitos pertencentes aquelas sociedades plurais permeadas por conflitos e divergéncias de

todos os géneros. Ao buscar uma maneira de solucionar esta dificuldade, sem incorrer nos

> Cf. WERLE; SOARES, 2008, p. 134.
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mesmos erros das doutrinas de direito natural racional (como ja se viu) desenvolve um
estudo sobre o poder relacionando as concep¢des (opostas) de Max Weber e Hannah
Arendt.

Hanna Arendt concebe o conceito de poder de forma completamente diversa da
proposta de Max Weber™. Ao contrério desse tltimo que desenvolve a idéia de poder
como a chance de impor a sua propria vontade contra toda vontade oposta, Arendt o coloca
como “o potencial de uma vontade comum formada numa comunidade ndo coagida”
(HABERMAS, 2003, v. 1, p. 187).

O poder ndo acontece mediante o ato de operacionalizar a vontade alheia para fins
préprios (ao que Arendt chama violéncia - Gewalf), mas sim em formar uma vontade que
seja comum e orientada para um entendimento reciproco (poder - Macht). Esse poder
comunicativo “surge em lugares onde hd uma formacgdo da opinido e da vontade, a qual,
junto com a liberdade comunicativa que permite a cada um fazer uso publico de sua razio
em todos os sentidos” (Ibid., loc. cit.).

Arendt ndo admite que a dominagd@o politica seja a esfera do proprio poder e
defende que a “dominacdo politica moderna rompe o carater horizontal da genuina acio
politica e substitui a dimensdo comunicativa do agir em comum pela imposi¢do de uma
violéncia coercitiva que torna impossivel a acdo em comum” (WERLE; SOARES, 2008, p.
136). E no poder comunicativo que a autora acredita que se deve buscar a fonte do poder e
também do direito legitimo.

Segundo o que preconiza Habermas, em Arendt, o poder politico ndo deve ser
tomado como facilitador para que interesses proprios ou fins coletivos sejam impostos ou
mesmo deve ser configurado como poder administrativo com capacidade de tomar as
decisdes que sdo obrigatdrias coletivamente. Trata-se, ao contririo, de “uma forca
autorizadora que se manifesta na criacao do direito legitimo e na fundacgio de institui¢des”
(2003, v. 1, p.187).

Para ele, a diferenca, que reside nos conceitos de poder e violéncia (forca)

propostos por Arendt, termina por estabelecer que o poder situa-se ao lado do direito, o que

* O conceito de poder em Weber traduz-se no ambito da politica como dominacdo, estruturado numa relagdo
comando-obediéncia. A essa definicdo se soma a subdivisdo dos tipos “ideais” de dominagdo feita pelo
filésofo: dominagao carismdtica, dominag@o tradicional e a dominacéo racional-legal (tipo predominantes nas
sociedades modernas), que se caracteriza por um poder cuja legitimidade é fundanda na “fé na legalidade”,
ou seja, no carater racional das regras responsaveis pela defini¢do das competéncias dos 6rgdos do Estado.
“Para Weber, essa legalidade deve ser entendida em termos positivistas como um direito que € estabelecido
pela decisdo e que é completamente alheio as idéias de acordos racionais e de fundamentagdo introduzidas
pela tradicdo do direito natural racional” (Ibid., p. 127).
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ndo acontece nas construgdes do direito racional, onde se constata uma primazia do direito
sobre o poder (Locke, Rousseau e Kant) ou sobre o do poder sobre o direito (no caso de

Hobbes). Conforme as proposicdes dos tedricos do direito racional

na passagem do estado de natureza para o estado da sociedade, os
partidos que fechavam um contrato renunciavam as liberdades que se
enraizam na forga fisica de cada um. Eles entregavam suas liberdades de
acdo ilimitadas nas maos de um poder do Estado, que reunia os potenciais
andrquicos espalhados e os empregava na implantacdo disciplinadora de
liberdades subjetivas legalmente limitadas. Aqui o direito, surgido da
rendncia a violéncia, servia para a canalizacdo de uma for¢a equiparada
ao poder (2003, v. 1, p. 188).

Habermas afirma, a partir desse estudo da teoria proposta por Arendt, que a autora
consegue eliminar a referida oposi¢do e o direito se une a um poder comunicativo que
tenha capacidade de produzir direito legitimo. Com isso elimina-se a necessidade de
substituir a figura do direito natural que conseguia legitimar-se a si mesmo e era fonte de
autoridade para um poder dominante, munido de legitimidade e deixa Arendt livre para se
preocupar em esclarecer uma outra questdo, a de como o direito legitimo € estatuido pelos
sujeitos ao formarem um poder comunicativo, e ainda, como se assegura essa autonomia
politica de forma juridica. Habermas acredita que quem responde essa questdo € o sistema
de direitos, aparecendo simultaneamente no papel de direito positivo e impedido de
reivindicar nenhuma validade moral ou jusnatural anterior & formacdo da vontade dos
cidaddos.

Fato é que Habermas comunga com Arendt no que se refere a necessidade de
limitacdo das fontes de poder politico, de modo que esse ndo possa amplid-las todas as
vezes que tiver vontade, e também quando ela menciona que tanto a aplicagdo do poder
quanto sua aquisi¢@o e preservacao estdo sujeitas, diretamente, a formagdo e a um processo
continuo de renovagdo desse poder. Mas diverge dela dizendo que hd, em Arendt, uma
lacuna, pois de acordo com o que ela preconiza, o poder politico ndo alcanga o interior do
Estado em suas funcdes de administracdo e de sistema politico — “participacdo politica no
interior e no exterior dos partidos, participacdo em votagdes gerais, na consulta e tomada
de decisdes parlamentares, etc” (Ibid., p. 173) — que sdo resultado da verticalizacdo das
formas de organizacdo social, onde a autodeterminacdo politica dos cidaddos ndo mais

representard apenas um poder em oposi¢do ao Estado, mas sim um poder no Estado.
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Neste ponto da critica a Hanna Arendt, Habermas levanta novamente sua
proposi¢do de caracterizar o direito como o medium por meio do qual se possibilita a
transformag@o do poder comunicativo em poder administrativo e, neste contexto, surge o
Estado do direito como a base onde ha o entrelacamento entre os dois poderes, onde se
regula a transferéncia entre eles - a regeneracdo do poder administrativo através da
transformac@o do poder comunicativo (2003, v. 1, p. 190).

Toda a construcdo tedrica que se viu até agora estd prestes a desembocar neste
ponto especifico da andlise de Habermas, onde se verificam as bases para o inicio de um
estudo dos principios do Estado de direito, e, conseqiientemente, para o que nos toca, a
relacdo direta entre a legitimacdo discursiva do direito e a legitimacdo da estrutura do

Estado democritico de direito nas sociedades contemporaneas.

3.3 A formacio do poder comunicativo segundo Habermas

Ja se sabe que os direitos de participagdo politica conduzem a institucionalizagdo
juridica, em formas de comunicagdo, da formacdo publica da opinido e da vontade.
Também foi constatado que dessa institucionalizacdo resultardo as resolugdes acerca das
leis e politicas publicas. Habermas busca aprimorar o conceito de poder comunicativo,
mostrando como funciona a estrutura daquela formagao, procurando unir diferentes formas
de expressdo do principio do discurso para aplicd-lo também a debates que visem legitimar
o poder exercido de acordo com o direito.

As formas de comunicagdo se utilizam do principio do discurso em dois sentidos: o
cognitivo e o pratico. No primeiro hd a filtragem de contribui¢des, temas, argumentos e
informagdes para assegurar conclusdes nas quais esteja suposta uma aceitabilidade racional
dos envolvidos. No segundo, ao dar origem a relagdes de entendimento, o principio do
discurso desencadeia a forga produtiva da liberdade comunicativa.

Os locais onde essas interagdes acontecem sao nossas comunidades (que possuem
ambientes construidos sob determinadas condi¢des histéricas particulares) que, em sua
concretude, tém necessidade de regular a convivéncia entre os sujeitos por meio do direito.
Entretanto, elas ndo possuem a habilidade de separar as questdes de regulamentacido de

N

expectativas de comportamento de questdes referentes a colocagdo de fins comuns. Por
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isso faz-se imperativa a existéncia do que Habermas chama de “cruzamento entre
normatizagdo discursiva e formagdo comunicativa do poder” (2003, v. 1, p. 191).

Para o autor, nesse ponto de observacdo pode-se verificar mais uma discriminagdo
conceitual entre moral e direito, que influi de forma direta na formacdo do poder
comunicativo, em sua relacdo com o direito e em como esse Ultimo atua no contexto do
politico. Apesar de ndo regular as relacdes de interacdo em geral, o direito atua como
medium para a auto-interagdo de comunidades juridicas, e suas regras expressam, além da
vontade geral (formulada pela moral no interesse simétrico de todos), também a vontade
particular dos sujeitos componentes de determinada comunidade de direito. No tocante a
vontade politica, Habermas a diferencia da vontade livre dizendo que, apesar de “também
estar em harmonia com as idéias morais”, ela € a “expressio de uma forma de vida
compartilhada intersubjetivamente, de situacdes de interesses, dados e de fins
pragmaticamente escolhidos” (Ibid., loc. cit.).

Disso se retira que, ao se considerar os questionamentos politicos, o que antes era
restrito a formas de comportamento se expande a finalidades coletivas por meio da atuacio
do direito, aumentando sobremaneira a gama de argumentos que podem ser levados em
conta no processo de formacdo politica da vontade, agora dispostos em argumentos morais,
razdes pragmadticas e €ticas. Para se fundamentar normas juridicas torna-se necessario o
uso de toda a extensdo da razdo pratica, e isso se dd visto que o poder comunicativo
estrutura-se no momento em que os cidaddos procuram obter acordos em situagdes
problemaéticas que surgem, a todo tempo, na vida cotidiana. Nos mostra Habermas, que

a legislacdo tem que programar os dominios da fungdo alargados e as
crescentes realizagdes organizacionais do Estado na mesma proporcio.
[...] De outro lado, a consideracdo de fins coletivos ndo pode destruir a
forma juridica — que é a fungdo prépria do direito; essa consideracdo ndo
pode deixar o direito diluir-se em politica. Caso contrario, desapareceria a
tensdo entre facticidade e validade, delineada no direito moderno (Ibid.,
p- 192).

Antes de prosseguir no estabelecimento da formagdo do poder comunicativo,
Habermas faz um adendo para demonstrar como fica o carater do direito e com o que ele se
relaciona no entremeio desse processo. A esse estudo interessa essas nuances, divididas
conforme o contetddo das normas juridicas, com o sentido de validade delas e ainda com o
modo de sua legislacéo.

Em relacdo ao conteddo juridico de uma norma, Habermas define que ele sé serd

considerado como geral no momento em que exprimir o consenso racional em relacdo a
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problemas de auto-entendimento, problemas ndo passiveis de generalizacdes e sobre
questdes que versem acerca das escolhas racionais de meios, levando em conta um
tratamento igualitario dos envolvidos. Essa € a tonica da boa lei segundo o filésofo, pois
ela passa a ser positivada também conforme a “configuracdo racional de uma forma de
vida compartilhada intersubjetivamente”, e ndo apenas de acordo com o principio da
seguranga juridica.

O sentido da validade das normas também sofre alteracdes, pois ndo se afina mais
com o sentido de correcdo que é verificado nas regras morais — medido exclusivamente
pelos critérios de justica. As normas juridicas ndo t€m, assim, sua validade definida como
manifestacdo das considera¢des imparciais acerca de valores e interesses distribuidos na
comunidade juridica ou em sua autocompreensao auténtica.

Habermas divide o processo da legislacdo, terceiro elemento relacionado com o
carater do direito, em dois momentos, um ativo € um passivo: o primeiro momento terd
maior peso que o segundo (aquele referente ao entendimento) em virtude de um aumento
do direcionamento a formas ou circunstincias da vida concreta. Tais contingé€ncias das
formas de vida, as finalidades para as quais se prestam as normas e as situacdes que
despertam interesses divergentes definem previamente a identidade da vontade que se
autodetermina, além de serem também responsdveis pela distingdo entre autolegislacio
moral e autolegislacdo politica.

Esse levantamento do caréter do direito, mostrado a esse ponto como mais concreto
do que o das regras morais, tem o intuito de revelar identidade da vontade que se
autodetermina quando da formacdo politica das normas. Nesta aplicagdo do principio do
discurso o que se verifica € o exercicio da autonomia politica fundamentada racionalmente,
mas ndo se v€, ainda, quais sdo os procedimentos e os questionamentos realizados nesses
processos de legislag@o.

O Estado democritico de direito €, por exceléncia, a forma politica da construcdo
discursiva, que é assegurada e protegida pela aplicacdo em seus procedimentos da teoria do
discurso e seus desdobramentos. O principio atua submetendo a validade das normas de
acdo que podem assumir forma juridica ao crivo e anuéncia daqueles que sdo atingidos
pelos efeitos que sdo gerados por elas, na qualidade de participantes dos discursos
racionais que as constroem. Os questionamentos resultantes desse processo requerem

diferentes tipos de discurso e formas de negociagdo que levardo a “resolucdes
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fundamentadas sobre a persecug@o de fins coletivos e sobre a regulamentacdo normativa da
convivéncia” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 199).

Habermas classifica tais questionamentos em pragmaéticos, éticos e morais. De
acordo com o filésofo, na consulta coletiva acerca das leis e politicas puiblicas que se
fazem necessdrias para a resolucdo de determinadas problemdticas, hd uma questdo
fundamental que sempre devera ser feita, antes de qualquer outra andlise, que é: “o que
devemos fazer?”. De acordo com a natureza do problema apresentado, apesar de se utilizar
a mesma razdo comunicativa, diferentes serdo os aspectos de abordagem e as
possibilidades segundo as quais poderd ser resolvido. “Sob os aspectos do pragmadtico, do
bom e do justo, os participantes lancam mao da mesma razio pratica, porém sob enfoques
diferentes. A isso correspondem diferentes formas de discurso” (Ibid., p. 200).

Pragmaticos sdo aqueles questionamentos que envolvem atores em busca dos
melhores e mais apropriados meios para a consecugdo de fins ja pré-determinados e as
melhores estratégias para alcangé-los. A solugdo de conflitos que se apresentam nesse nivel
assume a forma de negociacdes e da formagdo de compromissos que sejam eqiiitativos™,
equilibrando, desta forma, interesses conflitantes. Num nivel pragmatico de
questionamento, entdo, ndo existem discussdes acerca dos melhores argumentos, nem ha
formacdo racional da vontade. O que se verifica s@o sugestdes de programas politicos que
sdo, nesse nivel, passiveis de avaliagdo acerca das conseqiiéncias que poderdoem
acarretar’’.,

Questdes ético-politicas sdo as que dizem respeito a divergéncias que envolvem a
apropriacdo de tradi¢Ges sob as quais somos gerados, a promocdo de valores e identidades
coletivas, bem como a busca de ideais que orientem projetos de vida comuns aos membros

de determinado grupo. Se a problemadtica estd centrada em argumentos de fundo ético,

como € o caso de problemas ecoldgicos da protecdo dos animais e do
meio ambiente, do planejamento do transito e da construgdo de cidades,
ou de problemas referentes a politica de imigracdo, da protecdo de
minorias étnicas e culturais, ou, em geral, de problemas da cultura

politica — entdo € o caso de se pensar em discursos de auto-entendimento,

55 Para Marcelo Neves, Habermas ndo exclui de sua apreciacdo “o papel do jogo de interesses no processo de
formagdo da vontade estatal. Ndo se trata aqui de sujeitos orientados na busca do consenso, e sim de
negociagdes que visam a satisfacdo de interesses. Mas sustenta-se que, no processo discursivo do Estado
democridtico de direito, elas sdo suscetiveis de regulacdo procedimental. Dessa maneira, asseguram-se
chances iguais de participacdo, de influéncia reciproca e de imposicdo dos interesses divergentes nas
negociagdes. Fala-se, entdo de “compromisso equitativo”. Nessa hipdtese, embora os agentes estejam
orientados para o €xito, o procedimento torna o compromisso racional” (2001, p. 124).

°% Cf. SAAVEDRA, 2006, pp. 132-133.
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que passam pelos interesses e orienta¢des valorativas conflitantes, e numa
forma de vida comum que traz reflexivamente & consciéncia
concordancias mais profundas (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 207).

E preciso, ainda, que se utilizem os questionamentos morais. As outras duas formas
nio levam em conta o aspecto da justica nas fundamentacdes e, antes que se dé por
terminado o processo, necessdrio se faz checar se a pratica pretendida € boa para todos os
envolvidos de uma forma igualitiria. Ao abranger as questdes de justica universal, os
questionamentos morais objetivam, em primeiro plano, a aceitabilidade racional da norma

por todas as pessoas que possam ser atingidas por ela. Para Habermas

quando se trata diretamente de um questionamento moralmente relevante
— como ¢é o caso de questdes de direito penal referentes ao aborto e a
prescri¢do, ou do direito processual penal referentes a proibi¢ao de certos
métodos de levantamento de provas, ou ainda de questdes de politica
social, do direito tributario, da organizacdo do sistema educacional e da
saude, que dizem respeito a distribui¢ao de riqueza social, das chances de
viver e sobreviver em geral — entdo € preciso lancar mao de discursos que
submetem os interesses e situacdes valorativas conflitantes a um teste de
generalizacdo no quadro do sistema de direitos configurados
constitucionalmente (Ibid., pp. 206-207).

Logo, na formacdo discursiva da opinido e da vontade, utiliza-se um modelo
processual para se demonstrar a ligacdo entre normatizacdo juridica e formagdo do poder
comunicativo. Neste processo utilizam-se os questionamentos pragmadticos, formam-se
compromissos e discursos éticos, esclarecem-se as normas morais e, por ultimo, ha o
controle juridico das normas.

Habermas esclarece que as decisdes advindas desse processo sdo tomadas no nivel
onde hd como problematizar a controvérsia por meio de argumentos, ou seja, 0 momento
de discursos pragmadticos (onde ndo hd esse tipo de argumentac¢io) ndo abrange a formacao
racional da vontade. A forma com serd definida a resposta ao problema colocado
dependerd “do aspecto sob o qual a matéria a ser regulamentada € acessivel a um
esclarecimento posterior” (Ibid., p. 206).

Como se viu, pode-se tratar de questionamentos moralmente ou eticamente
relevantes e suas respectivas formas de estruturar os discursos. Mas hd, ainda, uma outra
alternativa, aplicdvel quando nenhuma das mencionadas alternativas esta disponivel e

aberta para ser aplicada em problemas oriundos de sociedades complexas. Para o fil6sofo,
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nessas situagdes resta a tentativa de processos de negociacio que estejam em conformidade

com

situagdes nas quais ndo € possivel neutralizar as relacdes de poder, como
€ pressuposto nos discursos racionais. Os compromissos obtidos em tais
negociagdes contém um acordo que equilibra interesses conflitantes.
Enquanto um acordo racionalmente motivado se apdia em argumentos
que convencem da mesma maneira todos os partidos, um compromisso
pode ser aceito por diferentes partidos por razdes diferentes (2003, v. 1,
p- 207).

Como esse tipo de processo se dd sem que a aplicabilidade do principio do discurso
seja afastada? De maneira indireta, por meio de procedimentos onde as negociagdes podem
ser reguladas de forma imparcial. Note-se que, mesmo aberto o precedente, Habermas
afirma que essas formacdes de compromisso ndo substituem os discursos morais € que a
formagdo politica ndo pode se limitar & formagdo de compromissos pura e simples
precisando contar com um arranjo entre todos os programas (originados em negociacdes ou
obtidos em discursos) com a justificacdo moral.

Assim posto, verifica-se que na teoria habermasiana, ao contrario do que Arendt
apresenta, o poder comunicativo ndo se resume a manifestacio de uma vontade comum.
Ao contrério, reflete-se como o resultado da justaposicdo de diversos discursos que
acontecem nas instancias de deliberacdo responsdveis, onde a formacao racional da opinido
e da vontade resulta em leis e politicas publicas que deverdo se revestir da forma do
direito, ou seja, precisam ser formuladas numa linguagem juridica. Como preconiza
Habermas, o direito exercerd a fungdo de articulador e tradutor (médium) entre poder
comunicativo e poder administrativo, implementando, o que resulta das deliberag¢des
politico-publicas e, ainda, garantindo a eficicia das mesmas.

Considerando o que jd se viu sobre os pressupostos de validade, também nas
deliberacdes politicas se faz necessdria a existéncia de pressupostos comunicativos e
condicdes procedimentais que ja estejam previamente institucionalizados em um sistema
de direitos fundamentais. Desta maneira asseguram-se as condi¢Oes bdsicas e as regras que
devem ser conhecidas publicamente para que os sujeitos que participam do discurso
consigam se orientar na resolucdo de seus conflitos e estabelecer consensos, estabilizando
expectativas de comportamento (funcio prépria do direito). De acordo com Habermas, os
principios que regulam o Estado de direito auxiliam a esclarecer o processo de geracdo do

poder comunicativo e a compreender como se da o exercicio do poder politico.
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3.4 Estado de direito, Estado democratico de direito e democracia deliberativa

De acordo com o que foi posto até o momento pode-se fundamentar os preceitos
exigidos para a organizagdo politica do poder, utilizando-se, para tanto, dos
direcionamentos encontrados na teoria do discurso, levando em conta o ja observado nexo
entre direito e poder politico. A nocdo de Estado de direito “exige em contrapartida uma
organizagdo do poder pubico que obriga o poder politico, constituido conforme o direito, a
se legitimar, por seu turno, pelo direito legitimamente instituido” (HABERMAS, 2003, v.
1, p. 212).

Soberania popular, garantia da protecdo legal, legalidade da administracdo e
separacgdo entre sociedade e Estado. Esse € o elenco de principios que garantem, de acordo
com a teoria habermasiana, a configuracdo do Estado democritico de direito. Na
construcdo proposta pelo filésofo o principio da soberania (todo poder do Estado emana do
povo) ganha posicdo de destaque. Além de configurar-se como o ponto de unido entre a
construcdo do Estado de direito e o sistema de direitos, a partir dele serdo gerados os
demais principios.

Partindo-se do principio de que a soberania do povo implica um poder politico
retirado do poder comunicativo dos cidaddos que, em uma formacdo da opinido e da
vontade, cria leis para regular a propria convivéncia e com isso regula o proprio poder
politico, tem-se que, caso esse processo se volte para a resolugdo de problemas, o resultado
serd uma formacdo discursiva que busca sua for¢ca em um processo democratico, que tem
por responsabilidade assegurar tratamentos racionais a questdes de ordem politica. Sob o
angulo do poder, o principio da soberania do povo reclama a competéncia legislativa para
as mdos do povo, que em sua totalidade é o tnico “capaz de gerar, a partir do seu meio, o
poder comunicativo de convic¢des comuns” (Ibid., p. 213).

Habermas afirma que as deliberagdes e decisdes acerca da legitimag@o de politicas
e leis exigem que os participantes estejam face a face. Entretanto, o autor também sabe que
ndo hd mais, nas sociedades de hoje, condicdes fisicas e procedimentais que consigam
assegurar que todos os cidaddos se juntem para deliberar e legislar acerca de seus
problemas comuns.

Nio ha na teoria habermasiana uma intencdo ingénua de proposi¢do de uma

democracia direta em comunidades com alto grau de complexidade politica. A saida
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alternativa proposta pelo autor €, entdo, “o principio parlamentar da criacdo de corporagdes
deliberativas representativas” (2003, v. 1, p. 213).

Em sua conceituagdo mais cldssica, a representacdo consiste numa espécie de
instituicdo na qual se objetiva tornar presentes e atuantes em determinado espago e tempo
aqueles seres (nesse caso, os cidaddos) que ndo estdo presentes e que, por conseqiiéncia,
ndo agem como se estivessem’’. A representatividade deve ser regulamentada pelo
principio do discurso para que tanto os pressupostos comunicativos, quanto as condi¢des
para negociacdes eqiiitativas sejam preenchidos de forma satisfatdria e assim garantam a
formacao discursiva da opinido e da vontade. Além disso, a representacdo aparece
subordinada a uma série de principios que devem ser atendidos.

E uma exigéncia do principio da soberania, portanto, que exista uma “estruturagio
discursiva das arenas publicas nas quais circulagdes comunicativas, engrenadas
anonimamente, se soltam do nivel concreto das simples interagdes” (Ibid., p. 214). Os
guardides dessas arenas sdo, para o autor, os direitos fundamentais, proporcionando
espacos com um fluxo livre de informacdes e comunicagdes que terminam em decisdes das
corporacdes legislativas, ou seja, a formagao politica da vontade tem sempre por objetivo a
legislacdo.

2

A competéncia legislativa, que fundamentalmente € atribuida aos
cidaddos em sua totalidade, é assumida por corporagdes parlamentares,
que fundamentam leis de acordo com um processo democratico. Leis
formam a base para pretensdes juridicas individuais; estas resultam da
aplicacdo de leis a casos singulares, seja pelos caminhos da
administragdo, seja pelo caminho auto-executivo (Ibid., p. 215).

As pretensdes juridicas citadas por Habermas consistem naquelas que os sujeitos
podem reclamar judicialmente, o que ocorre gragas a existéncia de uma garantia de
protecdo juridica individual que € inerente ao proprio sistema de direitos legitimamente
ordenado. Esse principio tem o conddo de impedir que exista qualquer tipo de supressdo ou
restricdo, vinda do poder legislativo, a apreciacdo judicial de situagdes de conflito
existentes entre os sujeitos.

E o que mostra o artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do brasileira de 1988, no

qual o principio traduz-se da seguinte forma: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder

°7 Cf. VIEIRA, Luiz Vicente. A democracia com pés de barro: o diagnéstico de uma crise que mina as
estruturas do estado de direito. Recife: Ed. Universitdria da UFPE, 2006. p. 35.



81

Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. — o principio da ampla garantia legal do individuo,
assegurada por uma justi¢a independente € um dos principios, como se viu, que resultam
da interpretacao do principio da soberania pela teoria do discurso.

O que se verifica € a demarcacdo de dois poderes do Estado. Legislativo e
judicidrio t€m suas competéncias divididas, sdo poderes independentes e autbnomos em
suas atuacdes (legislar e aplicar a lei, respectivamente). Os discursos que as compdem sao
institucionalizados de maneira diferente, requerem formas comunicativas distintas. No
entanto, como pode parecer a primeira vista, também a justica precisa ser impedida de
autoprogramacio, ou seja, como o juiz deve sempre vincular-se a lei, fica o Judiciario
impedido de determinar o contetido de sua prépria atuacao.

O terceiro principio é o da legalidade da atuacdo da administracdo que ¢é
responsdvel, segundo Habermas, por esclarecer o sentido da separag¢do e do equilibrio de
poderes. Levando em consideragdo que de acordo com a proposi¢do habermasiana, a lei
emana do poder comunicativo dos sujeitos e que a administrag@o publica € obrigada a atuar
apenas dentro dos ditames da lei, o principio da legalidade garante, portanto, a sujei¢do do

poder administrativo ao poder comunicativo.

O primado da lei legitimada num processo democrético significa, do
ponto de vista cognitivo, que a administracdo ndo pode interferir nas
premissas que se encontram na base de suas decisdes. Praticamente isso
significa que o poder administrativo ndo pode interferir em processos de
normatizagdo e da jurisdi¢cdo (2003, v. 1, p. 217).

Vé-se, portanto, que a distingdo empreendida pela teoria discursiva vai um pouco
além da separacdo dos poderes entendida em sua versdo cldssica. Essa constituicdo de um
poder executivo também influencia os direitos a liberdade, fazendo com que obtenham a
caracteristica de direitos de defesa frente ao aparelho do Estado. Essa modificacdo no
cardter desses direitos € adicional, ou seja, o objetivo primeiro do principio € a garantia da
primazia da lei.

O quarto e ultimo principio citado por Habermas € o da separacdo entre sociedade
e Estado. Em sua formulagdo mais geral pode-se configurd-lo como a garantia juridica de
uma autonomia social conferida aos sujeitos, enquanto cidaddos. Decorre dele uma
distribuicdo igualitdria das chances de utilizacdo de direitos politicos de participacdo e

comunicagdo por parte desses sujeitos.
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O autor chama a atencdo para o fato de que, apesar dessa diferenciacdo ser
associada normalmente ao modelo tradicional de Estado de direito burgués, o principio
também tem aplicagdo valida em um Estado de direito concebido e analisado sob a
perspectiva da teoria discurso. A dificuldade dessa aplicacdo ndo passa despercebida a
Habermas, que reconhece que a sociedade civil tem problemas no tocante a conseguir
neutralizar as inuimeras diferencas entre poder e riqueza e, por conseqiiéncia, também

existirdo problemas na formagdo do poder comunicativo.

A sociedade civil precisa amortecer e neutralizar a divisdo desigual de
posi¢des sociais de poder e dos potenciais de poder ai derivados, a fim de
que o poder social possa impor-se na medida em que possibilita, sem
restringir, o exercicio da autonomia dos cidaddos (2003, v. 1, p. 219).

Note-se que esse poder social pode, eventualmente, restringir o exercicio dessa
autonomia civica via formacdo do poder comunicativo, mas Habermas insiste que a
separacdo continua necessdria. Em termos praticos e de organizagdo, esse principio que
preconiza o bloqueio de intervengdes diretas do poder social ao poder administrativo
aparece representado pelo “principio da responsabilidade democrdtica de detentores de
cargos politicos em relagdo aos eleitores e aos parlamentos” (Ibid., loc. cit).

Esse principio da responsabilidade democritica se expressa por meio dos
mecanismos de controle e fiscalizacdo, como, por exemplo as eleicdes e o impeachment
que terminam por esclarecer de vez os papeis que cabem ao Estado e a sociedade, evitando
colocé-los num mesmo patamar — ha de se evitar que os processos politicos resultantes da
sociedade civil percam para ela a sua parcela de autonomia.

Para Habermas, esses principios do Estado de direito organizam-se para prestar
assisténcia a auto-organizacao politica de dada comunidade que é autbnoma e se constitui
como uma associagdo de membros livres e iguais mediante a contribuicdo de um sistema
de direitos.

As institui¢des do Estado de direito devem garantir um exercicio efetivo
da autonomia politica de cidaddos socialmente auténomos para que o
poder comunicativo de uma vontade formada racionalmente possa surgir,
encontrar expressio em programas legais, circular em toda a sociedade
através da aplicacdo racional, da implementagdo administrativa de forcas
legais e desenvolver sua forca de integracdo social — através da
estabilizacdo de expectativas e da realizacdo de fins coletivos (Ibid., p.
220).
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Em um Estado de direito, tem-se, como ja se viu, a oportunidade do direito exercer
seu papel de medium por meio do qual se possibilita a transformag¢do de poder
comunicativo em poder administrativo, além disso, na via contriria, é o direito também
responsavel por ecoar nos sistemas os apelos advindos do mundo da vida estruturado-os
comunicativamente, dando voz aos impulsos sociais que, segundo Habermas, sio
geralmente muito fracos para serem ouvidos.

Verifica-se que a separagdo dos poderes serve como uma espécie de refor¢o para a
relacdo existente entre poder comunicativo e poder administrativo, ou seja, que reforca o
controle democritico do poder administrativo pelas sociedades. Habermas faz isso
estabelecendo as diferencas entre as formas de comunicagdo (e respectivos argumentos)
direcionadas a cada uma das fungdes de administrar, legislar e julgar. Essa forma de
divisdo de competéncias entre os poderes € de extrema valia para a configuracdo da
democracia deliberativa, pois distribui, assim, as possibilidades de acesso.

Em Direito e Democracia, antes de partir para a investigacdo dos processos de
aplicacdo do direito propriamente dita, que ndo é, como ja mencionei, objeto de analise
nesse trabalho, Habermas ainda deixa algumas diretrizes sobre como o Estado de direito
institucionaliza a utilizacdo das liberdades comunicativas no ambito publico e como é
regulada a transformac@o entre poder comunicativo em administrativo dentro da referida
instancia. A proposta do fil6sofo € de tal maneira concatenada, que garante a protecio as
competéncias tipicas de cada poder ao mesmo tempo em que ndo as exclui de testificacdes
e comprovagdes constantes, como se verifica em suas propostas para as formas de
representacao.

A institucionalizagdo das liberdades comunicativas tem o conddo de garantir a
obrigatoriedade social dos resultados obtidos segundo o processo discursivo. Isso se faz
extremamente necessdrio, pois enquanto encontram-se numa esfera de discussdo e
proposi¢do de argumentos onde 0s pressupostos para a comunicagio estejam minimamente
preenchidos, os resultados sdo faliveis, na medida em que, a qualquer momento podem
surgir novos argumentos, novas proposicdes que alterem o rumo dos acontecimentos nao
conferindo seguranca a seus participantes. Transpor as formas de comunica¢do e as

. . . . e g 58 ~ .. ..
institucionalizar Jurldlcamente assegura a pretensao dos sujeitos no tocante ao exercicio

% “Em lugar do direito como meio de comunicacio, devem subentrar procedimentos de regularizacdo de
conflitos, que sdo adequados a estrutura do agir orientado ao entender-se. Em lugar da autoridade vem o
debate, ou seja, processos de formacdo discursivas de vontade e procedimentos de debate e decisdes
orientadas ao consenso. Isso, no ambito privado € aceitdvel, mas no publico como da escola, a
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de participagdo politica e ainda garante e protege espagos definidos nos quais as

argumentacdes deverdo acontecer.

A institucionalizacdo do processo submete os discursos a determinadas
limitagdes temporais, sociais e objetivas. Normas de procedimento
regulam, por exemplo, a participagdo em processos de opinido e da
vontade, dirigidos argumentativamente, bem como a distribuicdo de
papéis nesse processo, o leque temdtico e o seu préprio fluxo. Desta
maneira, os meios do direito sdo introduzidos reflexivamente, a fim de
que discursos que normatizam o direito € os que aplicam possam ser
esperados socialmente em determinados lugares e em épocas
determinadas (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 223).

Habermas utiliza o exemplo da “regra da maioria” (admitida por ele com ressalvas)
para demonstrar como pode acontecer a regulamentacdo juridica dos processos
argumentativos em parlamentos, tribunais colegiados ou demais 6rgaos administrativos. As
decisdes tomadas pela maioria sdo cercadas por algumas reservas que garantem a protecao
dos direitos fundamentais (que funcionam como limites as referidas decisdes) das minorias
nio participantes, mostrando novamente como a proposi¢do do filésofo cerceia
desmandos: cidaddos ao exercerem sua autonomia politica ndo podem contrariar o sistema
de direitos que constituiu a prépria autonomia.

Segundo o que a construgdo habermasiana propde, diferentes condi¢des
comunicativas devem ser respeitadas durante um processo democratico responsédvel pela
institucionalizacio da formacao politica racional da opinido e da vontade. Dependendo da
forma de comunicacio (um discurso ético-politico, um discurso moral ou uma negociacao
buscando um compromisso, por exemplo) diferentes relacdes entre parlamento e opinido
publica se constituirdo, reguladas mediante o objetivo pelo qual se di a necessidade de

representacao.

Quando a soberania comunicativamente diluida dos cidaddos se faz valer
no poder dos discursos publicos que resultam de esferas publicas
autdnomas e procedem democraticamente, tomando forma em resolugdes
de corporagdes legislativas politicamente responsdveis, nao se sufoca o
pluralismo das convicgdes e interesses, o qual é liberado e reconhecido
em compromissos e decisdes da maioria. A unidade de uma razio
inteiramente procedimentalizada se recolhe entdo na estrutura discursiva
de comunica¢des publicas. Ela ndo legitima nem isenta de coercdo
nenhum consenso que ndo tenha passado pela reserva falibilista e que ndo

dejuridicizacdo e a desburocratizacio encontram resisténcia” ENCARNACAO, Joio Bosco da. Filosofia do
direito em Habermas: a hermenéutica. Lorena, SP: Stiliano, 1999. p. 79.
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tenha exercitado na base andrquica de liberdades comunicativas nao-
circunscritas. No cambaleio dessa liberdade ndo hd mais pontos fixos
além do préprio processo democratico — um procedimento cujo sentido ja
estd contido no sistema de direitos (HABERMAS, 2003, v. 1, pp. 231-
232).

Essa divisdo dos poderes, ou seja, esse ato de conferir fungdes especificas a cada
um deles, s6 terd resultado caso exista uma primazia da legislacdo democratica — politicas
devem seguir as condic¢des estabelecidas pela génese democritica do direito — e se respeite

a ligagdo entre poder administrativo e poder comunicativo.

Leis regulam a transformacgdo do poder comunicativo em administrativo,
na medida que surgem de acordo com um procedimento democratico, no
qual fundam uma protecio do direito garantido por tribunais
independentes e no qual subtraem da administracdo implementadora o
tipo de argumentos normativos portadores de resolugdes legislativas e das
decisdes judiciais. Esses argumentos normativos fazem parte de um
universo no qual o legislativo e a jurisprudéncia distribuem entre si o
trabalho de fundamentag¢do das normas e sua aplicacdo. (Ibid., pp. 238-
239).

Aqui se vé o fechamento de uma etapa iniciada com a delineacio de pressupostos
comunicativos, passando pelo estudo do direito como instrumento de integracdo social,
adentrando no processo de legitimacdo propriamente dito, determinando a relacdo entre
poder politico e poder comunicativo, para, por fim, relacionar todos esses elementos
tedricos para que desemboquem na afirmacdo de que os cidaddos s6 poderdo ser
considerados co-autores das normas (as quais estdo sujeitos na condi¢do de sujeitos
privados), caso o direito que for legitimado por eles, no exercicio de sua autonomia
politica, seja o responsavel pelo direcionamento do poder politico. Direito e democracia se
encontram no momento em que o direito se legitima pela via democritica e,

conseqiientemente, fornece as bases para o exercicio do poder politico.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, optei por apresentar que a reconstrucdo habermasiana do
papel do direito tem fundamental importancia na forma como o filésofo propde a
estruturacdo e legitimacdo do proprio Estado de direito democratico. Habermas procura
interpretar a sociedade a partir de uma visao interna do sistema juridico e ao se utilizar da
teoria do agir comunicativo torna possivel a realizagdo da critica 8 democracia formal e
ainda possibilita a investigacdo do fundamento de validade de uma ordem legitima.

Como se colocou, com Direito e democracia o filésofo abandona a forma como
apresentava a relacdo entre direito e moral em sua teoria. Ao desvincular as duas esferas,
nega a relagdo de hierarquia e subordinag@o do direito em relagdo a moral, que até aquele
momento era defendida em seus trabalhos. Modificando a forma como vé o papel do
direito (que passa a ser o medium responsdvel pela integracdo social das comunidades
modernas), Habermas também precisa alterar suas proposi¢des acerca da forma como se
verifica e atesta a legitimagdo do direito, pois até entdo a resposta residia na prépria
moralidade, como uma instancia dltima a qual recorrer. Com a afirmagdo de que direito e
moral s@o esferas co-origindrias e complementares, o filésofo apresenta um processo
legitimador que retira sua forca do entendimento intersubjetivo daqueles que agem
comunicativamente, por meio da aceitabilidade de pretensdes de validade.

Com o caminhar do estudo, pode-se perceber que o direito, ao receber o fardo da
integracdo social, tem em si a responsabilidade de institucionalizar os resultados da
formacdo discursiva da opinido e da vontade dos sujeitos. Esse processo democritico é
responsdvel pela institucionalizacdo das razdes de todos os sujeitos, que na esfera moral
guiam-se apenas pela defesa de suas liberdades privadas.

Viu-se, ainda, que para Habermas, autonomia privada e autonomia ptblica também
devem ser vistas como co-origindrias, ou seja, para que o Estado de direito se sustente, ndo
deve existir uma relacdo de prevaléncia de uma forma de autonomia sobre a outra. A
legitimidade de uma ordem juridica depende, segundo o que preconiza o pensador, de
estarem asseguradas em equilibrio autonomia privada e a autonomia publica dos cidaddos.

Buscando demonstrar que os sujeitos devem ser considerados como co-autores das
normas a que devem obedié€ncia, Habermas mostra que o nexo entre direitos humanos e

soberania popular tem seu fundamento exatamente na colocagdo dos sujeitos como autores
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de normas que, ao serem dirigidas a todos, podem cercear a liberdade individual de cada
um.

O conflito entre os ambitos da autonomia deve ser resolvido fazendo remissio ao
que o filésofo chama de “fundamento comum” a ambas, que € o discurso, e ainda a um
conhecimento intersubjetivo de um sistema de direitos composto por direitos
fundamentais. Mas o que se percebe é que o embasamento dessa idéia ndo se encontra em
qualquer forma discursiva. E onde se demonstra o principio discursivo, sua especializa¢io
em principio universalizante e principio da democracia.

Assimilou-se, ainda, a relacdo entre poder politico e poder comunicativo que
conferiu a possibilidade de amarrar todos os elementos mostrados até aquela etapa, na
afirmacio de que os cidaddos s6 poderdo ser considerados co-autores das normas (as quais
estdo sujeitos na condi¢@o de sujeitos privados), caso o direito que for legitimado por eles,
no exercicio de sua autonomia politica, seja o responsavel pelo direcionamento do poder
politico. O que se percebe é o desejo de uma democracia, onde ndo ha dominacdo de
pessoas por pessoas e sim, uma forma de administragdo de todas as coisas pela utilizacio
da razdo. Encontram-se nesse ponto o direito e a democracia, a facticidade e a validade.

A inten¢do do trabalho foi acompanhar a evolugdo do papel do direito na teoria de
Habermas sem adentrar na problematica de sua aplicacdo fatica. O recorte teérico, limitado
as formas de tensdo entre facticidade e validade no interior do dmbito do direito, foi feito
tendo em vista ndo mostrar o direito de forma pratica, cotidiana, buscando,
propositadamente, afirmar os pressuposto e condi¢des para o discurso como “ideais” e
constitutivos da forma como deve acontecer a comunicacio entre os sujeitos. Ao mostrar a
teoria discursiva de Habermas até seu momento imediatamente anterior ao da aplicagdo,
tinha-se o objetivo de mostra-la possivel a qualquer comunidade, afastando a critica acerca
da contrafacticidade das proposicoes.

Com isso ndo se nega, entretanto, que a constru¢do tedrica de Habermas possua
lacunas ou pontos que permanecem pouco explicados. Ndo se trata aqui de colocar a teoria
do filésofo em um pedestal. As constru¢des de sua teoria s@o possiveis, mas devem ser
postas a prova, como Habermas mesmo sugere em relacdo as pretensdes de validade
normativas, ao resultado de producdes discursivas ou ainda as préprias democracias
estabelecidas.

Ao acreditar que a teoria habermasiana é a mais adequada para fazer frente aos

problemas encontrados nas democracias atuais, deseja-se, em verdade, é que a proposta
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habermasiana tenha um eco diferente daquele percebido nos descrentes, que ao invés de
limitar-se a afirmar que a teoria € inaplicavel e utdpica, passem a voltar seus estudos e
trabalhos no desenvolvimento de estruturas democraticas melhores, que possam permitir as
maiorias marginalizadas uma participagdo real na construcdo das normas que regem oS
espacos sociais, reduzindo, quem sabe, a atuagao das elites e minorias detentoras do poder
politico e econdmico e fornecendo condi¢des para a afirmacdo dos Estados como

democrdticos na plena acepc¢do da palavra.
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