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“O universo moral, que nao possui fronteiras sociais ou
historicas, abrange todas as pessoas naturais, em toda sua
complexidade histérica e vital; deste modo, a protecio
moral refere-se a integridade dos sujeitos completamente
individuados. Ao passo que uma comunidade juridica,
localizada no espaco e no tempo, protege a integridade de
seus membros, porém, somente na medida em que eles
assumem o status de portadores de direitos subjetivos”.

(HABERMAS, 1997, v. II, p. 312)

“Nao me iludo sobre os problemas e estados de animo
provocados por nossa situa¢ao. Todavia, estados de animo e
filosofias de estado de animo melancélicos, ndo conseguem
justificar o abandono derrotista dos conteudos radicais do
Estado democratico de direito, eu proponho, inclusive, um
novo modo de ler esses contetidos, mais apropriado as
circunstincias de uma sociedade complexa. Caso contrario,
eu deveria escolher um outro género literario, talvez o do
diario de um escritor helenista, preocupado apenas em
documentar para a posteridade as promessas nao
cumpridas de sua cultura decadente” (HABERMAS, 1997,
v. L, p.13-14)

“A filosofia deve possibilitar uma vida ‘consciente’
clarificada através de um auto-entendimento reflexivo, uma
vida ‘sob controle’ num sentido nao disciplinar”.

(HABERMAS, 2002b, p. 24).



RESUMO

A presente dissertagdo aborda a realizagdo dos direitos humanos na democracia a partir da
obra Direito e Democracia: entre facticidade e validade, de Jiirgen Habermas. O escopo do
trabalho ¢ demonstrar como o agir comunicativo ¢ capaz de viabilizar o entendimento entre os
sujeitos de direito e, por conseguinte, coordenar a acdo desses sob as pretensdes de validade
do discurso. Habermas defende a necessidade de uma reestruturagdo do sistema de direitos
como condigdo sine qua non para se evitar a tecnificagdo do mundo da vida pelos subsistemas
do dinheiro e do poder administrativo e, conseqlientemente, realizar os direitos humanos
como direitos econdmicos, politicos e socioculturais de forma inclusiva de todos os seres
humanos, concretizando, assim, os ideais de liberdade, igualdade e justica. E a condicdo de
igualdade ndo apenas no tratamento pelas normas, mas igualdade nas condi¢des de sua
elaboragdo, pautada no principio da democracia, que, por sua vez, garante o nexo interno
entre autonomia privada e soberania publica através da institucionalizagdo juridica, que torna
possivel a realizagdo dos direitos humanos e do Estado democratico de direito.

Palavras-chave: direito, democracia, Estado, acdo comunicativa, direitos humanos.



SUMARIO

RESUMO 7
INTRODUCAO 9
I FACTICIDADE E VALIDADE 16
1.1 AGIR COMUNICATIVO ..cceieeeiiiieeeee e e eeeeitaeeee e eeeeeettaaeeeeeeeeeeaaaeeeeeeeeeettsseseeeeeeeeaasasseeeeeeeeetasseeeeeeeesasnsreeeseeens 16
1.2 IMUNDO DA VIDA ...oeeiieeeeiittieeee e e eeeetteeeeeeeeeeetttaaeeeeeeeeeetaaseeeeeeeeesassaseseeeeeeassaeeseeeeeastssseeeeeeesatsssereseeeanres 23
1.3 VALIDADE E LEGITIMIDADE DO DIREITO........uuvviiiieeiiiiireeeeeeeeeeiinreeeeeeeeeeisreeeeeseeesisssseseeeessesssssesesessesnses 27
11 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO 38
2.1 ESTADO MODERNO........cccetiiittttiiee et eeeiiitteeeeeeeeesitreeeeeeeeeeettaseeeeeeeeaestasseseeeeeeaesssseaeseeeeeetasseseeeeeenssasraseseeeeeanses 41
2.2 ESTADO DE DIREITO.....cccceeiiiiuutteeeeeeeeeiiueeeeeeeeeesiarereeeeeeeaesssseseseeeassssssessseeeeasssseseseseeaeiasseseseseeasisseseeeseessnnses 48
I D) 211 (016) 27N e) VNSRS 50
2.3.1 DESENVOLVIMENTO DA DEMOCRACIA.........coetuutteieeeieeietteeeeeeeeeeesaaeeeeeeeseasasseeseesssesssssessessssessssssseesssssnnnes 53
2.3.2 CONCEITO PROCEDIMENTAL DE DEMOCRACIA .......cccittiititriieeeeeieiieeeeeeeeeeesaeeeeseeeeesssassesseesssessnsaesseessesnnnns 62
III REALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS 71
3.1 FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS ......uuviieiittieeetteeeeiseeeseiueeessesaeeessssssessssseessssseesssssssessssssesssssseens 77
3.2 SOBERANIA PUBLICA E SOBERANIA PRIVADA ......uuviiiiitieeeitieeeeeeteeeeeieeeseeaaeesessaeeeseaseessnsseessssaseesensseessnnneeeas 81
CONCLUSAO 86
BIBLIOGRAFIA 99
BIBLIOGRAFIA PRIMARIA.........uuviiiiieieeeeteeeeeteeeeeeeee e e et e e eeaeeeeeaeee e e taeeeeeaaeeeeeaeeeeetseeeeenseeeeenneeeeesressennneesennnneean 99
BIBLIOGRAFIA SECUNDARIA........ccoutiiiitiieeeeteeeeeeeeeeeeaeeeeeeteeeeeeaeeeeeseeeeeteeesensneeeeeseeeeesseesenaseesennseeeeenreeeennes 101



INTRODUCAO

O pensamento filos6fico que perpassa toda a histéria da humanidade traz em seu
bojo questdes fundamentais para o entendimento e o desenvolvimento da mesma. As vezes
considerada o algoz do senso comum, por suas proposicdes e, sobretudo, pela pertinéncia de
seus questionamentos e didlogos, a filosofia procura trazer os individuos a racionalidade

comunicativa, de modo que possam viver e conviver melhor no mundo da vida.

Das inumeras producdes filosoficas, hd muitas que demarcaram seu territorio e so,
das mais antigas as mais recentes, bases tedricas que norteiam o pensamento politico, social e
cientifico da humanidade. Assim, poderiamos buscar fundamentos teéricos para nossa
pesquisa em varios autores do mapa histérico da filosofia, como nos jusnaturalistas (Hobbes,
Locke), nos contratualistas (Rousseau), e nos modernos (Kant, Hegel). Ocorre que, sendo o
nosso escopo tratar sobre os direitos humanos e¢ a sua realizagdo na esfera democratica,
optamos por estudar o pensamento de um autor contemporaneo que discute este assunto, ja
fundamentado em teorias passadas e dialogando com a realidade presente. Este autor sera

Jiirgen Habermas.

Estudar direitos humanos em Habermas implica retomar a teoria do direito de Kant,

rever a fundamentacdo jusnaturalista dos direitos naturais e dialogar com o racionalismo
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moderno e a politica democratica, propondo uma reestruturacao do sistema de direitos e uma
revisdo da pretensa universalizacao ética, visando a um mundo onde a vida gira em torno de
um consenso legitimador das leis através de discursos racionais e abertos a autonomia e a
liberdade dos individuos. Além disso, ap6s a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1948), ¢ impossivel falar em sistema juridico sem pensar numa reestruturagao
desse sistema e na analise da sua facticidade e validade; € necessario considerar o agir moral
dentro do direito a liberdade e a igualdade e ¢ urgente pensar um sistema politico que garanta
a integracdo social de modo a assegurar a autonomia dos sujeitos como autores e

legitimadores desse sistema e do conjunto de leis e normas que o regulam.

Atualmente, discutir Habermas ¢ fazer parte do discurso filos6fico da modernidade.
Estudar a fundamentagdo e a realizagao dos direitos humanos na democracia com base na
obra habermasiana ¢ mergulhar nesse discurso filoséfico sem perder as raizes da histoéria da
filosofia, sem deixar de cumprir o papel do filésofo, enquanto problematizador da realidade,
saindo da pura doxa do senso comum e buscando a episteme através da argumentacdo

racional na esfera do mundo da vida.

Em Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Habermas trabalha, dentre
outros, o tema da fundamentacdo dos direitos subjetivos pelo caminho da teoria do discurso,
visando a reestruturacdo do sistema de direitos. Apds abordar o conceito de direito como
categoria da mediagdo social, ao qual denomina medium, Habermas emprega esfor¢os na
tentativa de apresentar a teoria do discurso como sendo a via capaz de levar a interagdo das

dimensdes sociais, de direito, econdmicas e politicas dentro do espago democratico.

Ora, em se tratando de uma teoria que fundamente inicialmente o sistema dos
direitos e concilie, no mundo da vida a moral, a vontade subjetiva e objetiva, possibilitando a

legitimidade das leis, pode-se afirmar, a partir dai, que esta mesma teoria realiza os direitos



11

humanos enquanto garantia ndo somente de liberdade e igualdade, mas como garantia de que
esses direitos sejam realizados a partir da autonomia dos autores como reconhecedores da sua

vontade na “lei legitimada” na agdo comunicativa, propiciada pela democracia participativa.

Desde a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, inimeros debates foram e sao
entabulados na tentativa de entender a defesa, a legitimidade e a possibilidade de justificar
racionalmente sua pretensa universalidade e a de realizar esses direitos no pds-guerra.
Buscando apoio tedrico em Jiirgen Habermas ¢ que ousamos acrescer algumas idé€ias a este

provocante debate.

A linguagem ¢ o recurso indicado por Habermas para se chegar ao entendimento, ao
consenso, ¢ garantir a democracia, estruturada pelo entrelacamento entre moral, direito e
politica, discutido em Direito e Democracia. Esse dialogo em torno do direito e da moral
devera ser resgatado em nosso trabalho dada a necessidade do esclarecimento que Habermas

faz, superando a visdo kantiana que extrai do conceito de moral as normas juridicas.

O mundo da vida ¢ composto por trés componentes que se apresentam anteriores a
qualquer processo de entendimento: cultura; sociedade e personalidade. Conforme Habermas,
dentre as varias formas de agdes possiveis de serem adotadas pelos diversos sujeitos capazes
de falar e agir perante outros sujeitos, duas destacam-se como excludentes: uma acao racional
orientada para o sucesso, que pode ser puramente instrumental ou estratégica e uma agao

racional orientada para o entendimento, que € a agdo comunicativa.

Apontados os rumos e feito um breve reconhecimento da base que nos sustentara,
escolhemos o caminho a seguir em nossa dissertacdo, ou seja, a demonstracdo habermasiana
da acdo social vista a partir dos fatos, das normas e da politica, isto ¢, do direito e da

democracia.
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A leitura deste texto de Habermas nos lanca num campo problematico,
desorganizado, pervertido por agdes estratégicas e jogos de interesses realizados pura e
unicamente em busca do sucesso. A idéia € justamente demonstrar que a acao social ndo se

resume a acdes estratégicas.

Habermas, apos reconstruir as condi¢des da integragdo social, define o conceito de
mundo da vida, resultante do questionamento sobre a possibilidade da ordem social por meio
de processos de formagdo de consenso, por estarem esses ameacados pela tensdo entre
facticidade e validade. O agir comunicativo, por sua vez, podera explicar a possibilidade da
integragdo social? Como se resolve a tensdo entre facticidade e validade? O que legitima o
sistema de direitos, originado a partir do discurso, € que pretende garantir tanto a autonomia

publica como a privada, realizando, assim, os direitos humanos?

O direito deve apresentar-se apenas como integrador social? Enquanto direito
racional nos parece que sim, porém, se seguirmos a proposta de Habermas, tendo como ponto
de partida o discurso como argumentacdo moral, hd& um choque entre a vontade livre das
pessoas morais e a autonomia dos cidaddos. Discutir essa relacdo entre direito e moral torna-
se necessario para questionar a legitimidade do direito. Como veremos, a estrutura formativa
do direito demonstra como ele ¢ capaz de ir além da moral em se tratando de integrar

objetivos coletivos.

O problema central a ser levantado ¢ em torno da legitimacdo do direito moderno,
que ¢ dada apenas pela sangdo da lei, a qual pode ser modificada a qualquer momento pelo

legislador politico.

Dado o objetivo da nossa pesquisa, iremos seguir os momentos propostos pelo autor
de modo a identificar o desenvolvimento desse processo na obra Direito e democracia.

Pretendemos, assim, identificar no pensamento habermasiano ndo apenas a fundamentagao
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dos direitos humanos e/ou a legitimagdo desses direitos e da democracia, mas também as
possibilidades de realizagdo dos direitos humanos no processo democratico e por qual
processo se efetivaria a realizacdo dessas possibilidades, tendo presente nao apenas o contexto
alemao em que viveu o autor, mas o “mundo da vida universal”, onde se encontram todas as

formas de exclusdo e nem todos os sujeitos tém acesso a agdo comunicativa.

Resta-nos, agora, aprofundar essa breve exposi¢ao a fim de identificar como se da o
processo de realizacdo dos direitos humanos na democracia. Tal realidade serd apenas
possivel com a passagem de uma perspectiva centrada sobre os sujeitos isolados, na qual ha
uma autolegislagdo, para um entendimento mutuo num processo de discurso racional, j& que
“as pessoas sO se tornam individuos através de sua socializacdo” (HABERMAS, 2002a, p.

54).

Para demonstrar o desdobramento do pensamento habermasiano na perspectiva dos
temas introduzidos dividiremos o trabalho em trés capitulos sistematicos que pretendem
abarcar a realizagdo dos direitos humanos na democracia desde sua fundamentagao. Para isso,
daremos prioridade, como ja mencionamos, ao estudo de Direito e democracia: entre
facticidade e validade, o que ndo exclui um constante didlogo com os demais textos deste

autor e com os textos de autores diretamente relacionados a ele.

No primeiro capitulo trataremos de fundamentar a base tedrica sobre a qual o autor
sustenta sua introducdo da categoria direito como mediagdo social, a saber, a partir da
substituicdo do conceito de razdo pratica pelo conceito de agir comunicativo. Este, por sua
vez, tera o papel de possibilitar o entendimento entre os sujeitos de direito e, por conseguinte,
coordenar a agdo sobre as pretensdes de validade do discurso. O resgate do conceito de
mundo da vida, presente em todo o pensamento habermasiano, sera necessario neste momento

por ser constituido e, a0 mesmo tempo, produtor da cultura, da sociedade e da personalidade,
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resultantes do processo de entendimento estabelecidos pelos sujeitos através da agdo
comunicativa. O direito, resultante da necessidade de mediacao da tensao surgida no mundo
da vida entre facticidade e validade, devera também ter sua validade e legitimidade
questionadas para, s6 entdo, podermos continuar nosso estudo buscando compreender a

formagao do Estado democratico de direito.

A compreensdao do surgimento e desenvolvimento do Estado moderno, bem como a
idéia de Estado de direito como sendo o pano de fundo capaz de garantir a realizagdo da
autonomia privada e a igualdade juridica dos civis, € o conceito de democracia procedimental
proposto por Habermas serdo elementos indispensaveis a serem abordados num segundo
capitulo. Pretende analisar como o conceito procedimental de democracia considera uma
sociedade capaz de se organizar discursivamente em sua totalidade através do medium do
direito, viabilizando, assim, o Estado democratico de direito, que, através dos seus processos €

de uma politica deliberativa, possibilita a acdo comunicativa realizada na esfera publica.

Compreendidos os momentos de constituicao das condi¢des de desenvolvimento do
principio do discurso no Estado democratico de direito, poderemos, entdo, falar da
possibilidade de realizagdo dos direitos humanos e da integracdo social, o que faremos no
terceiro capitulo deste trabalho. O objetivo desta terceira parte ¢ verificar como se viabiliza o
caminho seguido por Habermas para justificar a necessidade de uma reestruturagdo do sistema
de direitos como condic¢do sine qua non para se evitar a tecnificagdo do mundo da vida pelos
subsistemas do dinheiro e do poder administrativo e, conseqiientemente, realizar os direitos
humanos como direitos econdmicos, politicos e socioculturais de forma inclusiva para todos
os seres humanos, concretizando, assim, os ideais de liberdade, igualdade e justica.
Analisaremos esse contexto abordando a fundamentag¢do dos direitos humanos e a forma
encontrada pelo autor para garantir os direitos subjetivos e a soberania do povo no Estado

democratico de direito.
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Por fim, faremos uma breve retomada dos momentos constitutivos deste trabalho e de
suas imbrica¢des conceituais, procurando concluir acerca da possibilidade de realizagao dos

direitos humanos na democracia em Jiirgen Habermas.



I FACTICIDADE E VALIDADE

A complexa teia de fatores sociais, politicos, econdmicos e de mercado
(democracia e capitalismo) imobiliza-nos quando se trata de buscar a igualdade e de
preservar a dignidade humana de modo a possibilitar a acdo livre dos individuos,
garantindo seu espago autdbnomo e critico como autores e destinatarios da organizagdo que
dai resulta. Habermas, nessa teia, critica aqueles que parecem ser os fios de sustentacgdo e,
portanto, de soberania, a saber, o tecnicismo e o cientificismo, que limitam o conhecimento

humano a técnica e ao modelo das ciéncias empiricas.

A teoria habermasiana, herdeira da Escola de Frankfurt, é critica no sentido em
que esta ligada a problematica politica do presente, bem como, por meio do exame da
ideologia, busca reestruturar este presente. Dai que a ‘teoria da acdo comunicativa’ visa,

justamente, combater a razao instrumental e resgatar o didlogo construtivo.

1.1 Agir comunicativo

Em Direito e Democracia, o autor procura posicionar, logo no primeiro capitulo,

o conceito que utilizara para enfatizar o recurso a linguagem como condigdo sine qua non
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para a possibilidade de compreensao do direito como categoria de mediagdo social entre
facticidade e validade. E importante perceber que, nessa parte, o autor faz uma corregéo
sobre sua concep¢ao anterior de razao pratica, dizendo que, a partir de entdo inserird o
conceito de razao comunicativa. Nas palavras do autor: “(...) resolvi encetar um caminho
diferente, lancando mao do agir comunicativo: substituo a razao pratica pela comunicativa,

e tal mudanga vai muito além de uma simples troca de etiqueta” (HABERMAS, 1997, v. I,

p. 19).

E imprescindivel questionar o filésofo sobre essa sua mudanga conceitual, ou seja,
sobre se tal mudanca ndo significaria mera troca de etiqueta. Como, em sua trajetoria
intelectual o autor se destaca, em Teoria da A¢io Comunicativa, uma guinada lingiiistica'
realizada a partir do pensamento tradicional, estaria ele agora efetuando outra, desta vez
em seu proprio pensamento? E possivel, uma vez que onde houver um filosofo também ali
havera uma critica, e até mesmo, uma autocritica. E necessario, antes de prosseguir,
esclarecer esse momento visto que, como Habermas afirma no posfacio de Direito e
Democracia, ap6s a leitura de um texto e da tentativa de “decifrar o verdadeiro sentido
daquilo que escreveu”, € preciso dar ao autor “a chance de expressar melhor o que foi dito”

(HABERMAS, 1997, v. 11, p. 307).

A inferéncia habermasiana do conceito de razdo comunicativa a razao pratica nao
se resume a uma simples troca de etiqueta, pois o conceito de razdo pratica posto pela
modernidade define uma nova maneira de se compreender a relagdo individuo/Estado, a
saber, razao pratica, para a modernidade, ¢ uma faculdade subjetiva, ou seja, o individuo

esta direta e intrinsecamente ligado a categoria de sujeito privado. Dessa forma, ao

" Ao se referir a guinada lingiiistica, Habermas se remete a reviravolta lingiiistica —
pragmatica realizada por Apel, que substitui o a priori (solipsista) pelo a posteriori
(intersubjetivo). Esse fato radicaliza a pergunta critica pela justificativa racional de todas
as pretensoes.
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contrario da idéia aristotélica de razdo pratica, o individuo ndo precisa mais ser
considerado apenas como um conjunto que forma determinada vida cultural ou ordem

politica.

A guinada conceitual ndo ¢ uma simples troca de etiqueta, pois o que ocorre nao ¢
uma simples mudanga conceitual, mas o que chamaremos aqui de morte do conceito de
razdo pratica nos moldes da filosofia antiga. A sociedade moderna apresenta-se como
“uma sociedade que se administra democraticamente a si mesma, na qual o poder
burocratico do Estado deve fundir-se com a economia capitalista” (HABERMAS, 1997, v.
I, p. 18). Luhmann identifica claramente essa perda de normatividade da razdo pratica na
medida em que “o Estado passa a formar um subsistema ao lado de outros subsistemas
sociais funcionalmente especificados”, isto ¢, “Luhmann elimina, conseqiientemente, a
razdo pratica através da autopoiesis de sistemas dirigidos auto-referencialmente”

(HABERMAS, 1997, v. L, p. 18).

Qual era a funcao da razdo pratica para causar tanto transtorno para uma nova
perspectiva de teoria da sociedade? Era orientar o individuo em seu agir. Ora, a proposta
de Habermas também esta relacionada ao agir humano. Qual racionalidade exercera essa
pretensdo uma vez que o conceito de razdo pratica, at¢ Hegel, foi subvertido pela
modernidade? E esse o questionamento que nos possibilita compreender a guinada
habermasiana do conceito ¢ podermos seguir o caminho da realizacdo do direito e da

democracia.

Habermas desvia o conceito de razdo para o medium lingiiistico, o que traz

significativas conseqiiéncias:
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A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar adscrita a
nenhum ator singular a um macro-sujeito sociopolitico. O que torna a razao
comunicativa possivel é o medium lingiiistico, através dos quais as
interagdes se interligam e as formas de vida se estruturam. Tal racionalidade
esta inscrita no telos lingiiistico do entendimento, formando um ensemble de
condigOes possibilitadoras e, ao mesmo tempo, limitadoras. Qualquer um
que se utilize de uma linguagem natural, a fim de entender-se com um
destinatario sobre algo no mundo, vé-se for¢ado a adotar um enfoque
performativo e a aceitar determinados pressupostos. (HABERMAS, 1997, v.
L p. 20).

Assim como era caracteristico da razao pratica, também a razdo comunicativa
possui um conteido normativo, resultante da obrigatoriedade de aceitar pressupostos
necessarios ao entendimento entre atores que se comunicam. Ocorre que esta
normatividade se d4 apenas na medida em que aquele que age comunicativamente levanta
pretensdes de validade em relacdo ao que diz e “ao considerar seus destinatarios
imputaveis, isto €, autdbnomos e verazes consigo mesmos e com os outros” (HABERMAS,

1997, v. I, p. 20).

Acreditamos ter compreendido o sentido do uso do conceito de razdo
comunicativa feito por Habermas em contraposi¢dao ao conceito de razdo pratica, pois
somente assim € que nos sera possivel entender o projeto habermasiano diante da

complexidade sistémica da modernidade, na qual

(...) as formas de comunicagdo da formagao politica da vontade no Estado de
Direito, da legislagdo e da jurisprudéncia, aparecem como partes de um
processo mais amplo de racionaliza¢do dos mundos da vida de sociedades
modernas pressionadas pelos imperativos sistémicos. Tal reconstrucao
coloca-nos nas maos uma medida critica que permite julgar as praticas de
uma realidade constitucional intransparente. (HABERMAS, 1997, v. I, p.
22).
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O papel da agdo comunicativa serd o de possibilitar o entendimento, ndo ditar,
mas coordenar a agdo, e, para isso, parte de quatro pretensdes de validez: verdade,
corre¢do, sinceridade, e inteligibilidade. Estando essas pretensdes garantidas pela
argumentacao transcendental, dada a “impossibilidade de se recusar” determinados
pressupostos, ¢ que se concebe a razao comunicativa como aquela capaz de “produzir”, ou

melhor, de reproduzir um mundo de sujeitos autbnomos e emancipados.

De acordo com Habermas, ndo se pode mais conceber a ordem dada pela forca e
legitimada racionalmente, uma vez que, pela analise de Luhmann, a complexidade

sistémica nos revela sociedades funcionalmente diferenciadas.

Com base nessa afirmacao, parece faltar-nos o chdao no qual pisar com seguranca,
dado que nem a pura for¢a nem a pura racionalidade sdo critérios para a coercao € a
legitimidade. Onde, entdo, apoiara Habermas sua teoria da sociedade? Estabeleceu-se uma
tensao entre facticidade (Faktizitat) e validade (Geltung), ou seja, entre os modos como se
pode agir ¢ a legitimidade, a vigéncia dessa agdo. E possivel superar essa tensio? Se
possivel, de que forma que ndo recorrendo a metafisica, como até mesmo Kant o fez,
deixando, na tentativa de conciliar razdo pura e razao pratica, um espago para a religido se
ocupar com aquilo que ndo pode a razao? Se o autor leva a cabo seu projeto com sucesso,

se fracassa ou se se perde pelos intersticios da argumentagcdo, ¢ o que curiosamente

pretendemos descobrir.

O autor de Direito e Democracia, esta completamente ciente da tensdo existente
entre facticidade e validade, e ¢ exatamente para incorporar tal tensdo que ele desenvolve
sua Teoria do Agir Comunicativo. Como a a¢do comunicativa assimila a tensdo entre

facticidade e validade?
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(...) ela preserva, de um lado, o engate na interpretacdo classica de um nexo
interno entre sociedade ¢ razdo, que pode ser mediado de diferentes
maneiras, portanto um nexo entre circunscricdes € coercdes pelas quais
transcorre a reprodugdo da vida social; de outro lado, ela ndo abandona a
idéia de uma conducao consciente da vida. (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 25).

Notamos, nessa afirmagdo de Habermas que a reviravolta feita em torno da razao
pratica ndo ocorre com o intuito de abandonar tudo o que estiver relacionado a ela.
Afirmavamos que, na pds-modernidade (p6s Hegel), ¢ decretada a morte do conceito de
razdo pratica nos moldes da filosofia antiga; morre, sim, o conceito, porém permanece na

memoria seu projeto de estabelecer um nexo entre sociedade e razao.

Para demonstrar a existéncia dessa conexdo entre sociedade e razdo Habermas
parte da compreensdo de Peirce na sua Community of investigators, para o qual “a
referéncia a uma comunidade comunicativa ilimitada consegue substituir o carater supra
temporal da incondicionabilidade pela idéia de um processo de interpretacdo aberto e
voltado a um fim, o qual, partindo de uma existéncia finita, localizada no espago social e
no tempo histoérico, transcende-o a partir de dentro.” (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 33). E
com base nesta no¢do de transcendéncia interna dos atos de fala, com pretensdao de
validade na comunidade de investigagdo e que exige admissdao factual de todos os
membros da comunidade do discurso, que Habermas afirma: “O que ¢ valido para o
entendimento no ambito da comunidade comunicativa dos pesquisadores, vale também,
mutatis mutandis, para as comunicagdes do dia-a-dia” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 34).
Isso porque, no dia-a-dia, ao pretenderem validade para suas expressoes, os individuos

também estdo se entendendo sobre algo no mundo.

A esse entendimento ¢ que se chega por meio da linguagem, que possibilita a

coordenacdo da agdo através da acdo comunicativa, como o pretende Habermas em sua
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nova conceituacao de razao. Dessa forma, também a tensao entre facticidade e validade ¢
amenizada na medida em que for trabalhada pelos individuos quando, pelo uso da

linguagem, pretendem superar o dissenso e instaurar a integragao social.

Enquanto a linguagem ¢ utilizada apenas como medium para a transmissao
de informagdes e redundancias, a coordenacdo da acdo passa através da
influenciagdo reciproca de atores que agem uns sobre os outros de modo
funcional. Tao logo, porém, as forgas ilocucionarias das agdes de fala
assumem um papel coordenador na agdo, a propria linguagem passa a ser
explorada como fonte primaria da integragdo social. E nisso que consiste o
agir comunicativo. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 36).

Embora tenhamos ousadamente apresentado, em parcas linhas, parte de uma teoria
elaborada por Habermas em aproximadamente trés décadas, almejamos ter identificado o foco
de interesse de tal pensamento de maneira a desenvolvermos o estudo aqui pretendido, isto &,
a grande contribui¢do de Habermas a modernidade esta em trazer as pretensodes de validade do
inteligivel para o mundo da vida. Essa concepc¢ao, no entanto, ndo nos deixa satisfeitos, pois,
embora plausivel, ndo nos da seguranga de que o consenso seja sempre possivel. E preciso
sabermos que relagdo social se dd no mundo da vida de forma tal que ndo seja necessario,
novamente, recorrer a for¢ca da coercao e a metafisica para legitimar as normas de integracao

social, como ocorreu até Hegel.

Como complemento da idéia de uma agdo comunicativa, Habermas apresenta o
conceito de mundo da vida. Se a a¢cdo comunicativa possibilita o entendimento e coordena
a acdo, ¢ do mundo da vida que essa agdo e esse entendimento resultardo, e este mesmo
mundo ¢ condi¢do para que a cultura prossiga. A linguagem e a cultura sdo constitutivas
do mundo da vida e também produtos, sempre atualizados, resultantes do processo de

entendimento estabelecido pelos sujeitos em seu contexto de acao.
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1.2 Mundo da vida

O mundo da vida € composto por trés componentes que se apresentam anteriores a
qualquer processo de entendimento: cultura, sociedade e personalidade. A cultura
apresenta-se, segundo Habermas em Teoria da a¢do comunicativa, como aquele conjunto
de crengas aceitas como verdadeiras em determinada sociedade e utilizadas para entender
algo no mundo. Sociedade ¢, por sua vez, aquele conjunto de normas tidas como legitimas
e que permitem uma identidade social e a solidariedade entre os individuos. Por fim, a
personalidade ¢ dada pela propria interagdo e socializa¢do dos sujeitos. Vale ressaltar que,
nessa estrutura do mundo da vida, ocorre uma interacdo maior quando identificamos a
cultura como reprodutora do mundo objetivo, a sociedade como reprodutora do mundo

social e a personalidade como reprodutora do mundo subjetivo.

Enquanto que o segmento situacionalmente relevante do mundo da vida se
impinge ao agente, por assim dizer, frontalmente, como um problema que
ele tem que resolver por conta propria, ele se vé sustentado a tergo por um
mundo da vida, que nd3o somente forma o contexto para os processos de
entendimento mutuo, mas também fornece os recursos para isso. O mundo
da vida comum em cada caso oferece uma provisdo de obviedades culturais
donde os participantes da comunicagdo tiram seus esforgos de interpretagao
nos modelos de exegeses consentidos. (HABERMAS, 1989, p. 166).

Certamente, o risco de dissenso no mundo da vida ¢ eminente e compromete
seriamente a teoria do agir comunicativo. A tensdo entre facticidade e validade pode ser
amenizada pela busca do consenso entre os individuos envolvidos na argumentagdo. Basta,
no entanto, uma fagulha apenas e a tensdo pode explodir causando sérios estragos, se nao
piores, tdo grandes quanto os da “integracdo social” produzida pela forga legitimada pela
tradi¢do. Habermas estd, portanto, numa emboscada preparada pelos perigosos intersticios

da argumentagao. Como sair dela? Esse ¢ o desafio que se apresenta ao filosofo.
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Habermas ndo hesita em buscar algum apoio para sustentar a teoria da agdo
comunicativa, o qual busca no mundo da vida. A leitura do cotidiano permite-nos
identificar que o risco do dissenso se da a partir de problemas ainda nao identificados no
dia-a-dia e que podem vir a tona inesperadamente. Ocorre que os individuos sustentam
suas convicgdes em padrdes de interpretacdo comuns e todas as convicgdes que venham a
ser problematizadas o serdo sobre outras convic¢des cuja interpretagdo ja foi consentida,
isto €, “o agir comunicativo estd embutido em contextos do mundo da vida, os quais
fornecem apoio através de um macig¢o pano de fundo consensual” (HABERMAS, 1997, v.

I, p. 40).

Deve-se, portanto, considerar o mundo da vida como uma esfera dindmica da qual
ndo se pode esperar uma unificacdo, uma compatibilidade entre facticidade e validade. Nao
ha, porém, por que desesperar-se perante essa conclusdo, pois isso ndo significa a
impossibilidade da integra¢do social nem que a sociedade ira resultar num estado de
animalidade selvagem; também ndo significa que o Unico recurso seja a instauragdo da
for¢a como critério para se manter a ordem. O que se faz urgente ¢ um instrumento capaz
de mediar a tensdo existente entre facticidade e validade de modo seguro. E nesse ponto
que o autor encontra espago para inserir na teoria da ag¢do comunicativa, pelo
esclarecimento das questdes da teoria da sociedade, a categoria do direito, essa que € o
objetivo central de sua obra Direito e democracia: uma teoria do direito. E esse, entdo, o
instrumento de que precisdvamos para amenizar seguramente a tensdo entre facticidade e
validade possibilitando a integragdo social sem recorrer a fundamentacdo metafisica,

religiosa, transcendental.

Esse posicionamento nos permite compreender que o mundo da vida se reproduz
através das problematizagdes que surgem, pois “manifesta-se como um complexo de

tradigcoes entrelacadas, de ordem legitima e de identidades pessoais — tudo reproduzido
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pelo agir comunicativo” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 42). O agir comunicativo possibilita-
nos fazer passar pelo crivo da validade aquele saber sobre o qual apoiamos nossas
convicgdes do dia-a-dia, o qual pode ser falso e, se o for, serd decomposto pela
problematizacao realizada no ato comunicativo. Resulta, entdo, na recomposi¢do do
consenso, que por um momento foi ameagado pelo dissenso e, juntamente com ele, a
integragdo social. Foram as proposicdes levantadas que, mediadas pela linguagem e
legitimadas pelos proprios participantes, estabeleceram a amenizagdo da tensdo entre

facticidade e validade.

Quando temos a impressdao de que resolvemos o impasse anterior, surge um
seguinte, problemas esses ja esperados quando se pretende tragar uma teoria da sociedade e
do direito a partir da propria sociedade, de modo que a racionalidade desca de seu trono a
realidade. O impasse agora se d4 justamente nessa perspectiva, pois, no mundo da vida, na
realidade cotidiana, identificamos uma pluralizagdo de “mundos da vida”, o que possibilita
0 agir estratégico, isto é, quem age comunicativamente pode, num caso de conflito, ndo
seguir as pretensdes de validade da acdo comunicativa e, dessa forma, desvirtuar-se do agir

comunicativo ¢ adiar a solugdo do conflito.

Uma vez compreendido o mundo da vida como um constante reproduzir-se sobre
questdes ainda nao problematizadas e que ha um pano de fundo sobre o qual se apdia a
integragdo social, podemos novamente nos tranqiiilizar, pois ele mesmo fornece meios para
superar as inconsisténcias que produz a cada problematizagdo, ou seja: de um lado, estao
os atores que agem estrategicamente, visando ao sucesso e, portanto, encaram os fatos
conforme suas proprias preferéncias; de outro, estdo os que ainda preferem agir
comunicativamente, os quais interpretam os mesmos fatos a guisa das pretensdes de
validade e, portanto, intersubjetivamente. Esse paradoxo, necessario quando surgem casos

de acdes estratégicas, ndo pode ser definitivo, pois se da sob dimensdes excludentes. Nesse
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aspecto Habermas encontra uma saida na regulamentacdo normativa das interagdes
estratégicas, sobre as quais os proprios atores se entendem (Cf. HABERMAS, 1997, v. I, p.

46).

O surgimento de agdes estratégicas ndo ¢ o problema. O problema consiste em
descobrir que tipo de racionalidade coloniza 0 mundo da vida. Como vimos, hd uma série
de idéias ndo problematicas e ndo disponiveis em sua totalidade, mas apenas em alguns dos
seus elementos que formam o mundo da vida, tornando este uma espécie de depdsito de
evidéncias e de interpretagdes que estdo as costas dos atores. Ocorre que, se colonizado por
uma racionalidade sistémica, o conteido normativo das intera¢des ¢ eliminado, pois essa
racionalidade faz dos seres humanos objetos uns para os outros, na medida em que se
apresenta de maneira impessoal. E o que ocorre com a légica do dinheiro, do mercado e do
poder, mecanismos esses que operam e coordenam as agdes abandonando a dimensao
normativa, o que resulta na separacdo entre mundo da vida e sistema e, conseqiientemente,

na tecnificacdo do mundo da vida.

O impasse que surgiu pela possibilidade do agir estratégico orientado por
interesses proprios no mundo da vida ¢ de fundamental importancia para mais uma vez,
distinguirmos a saida tomada pela modernidade da saida adotada pela pds-modernidade
para a superagao desse impasse. Ocorrendo esse problema, o paradoxo seria eliminado pela
tradicdo moderna através da coercdo fatica, com o que a tensdo se daria na propria
dimensao da validade. J& a saida encontrada pela teoria do agir comunicativo (que, por
todo esse movimento, chegou ao esclarecimento das dimensdes que comportam a teoria da
sociedade) encontra-se no “sistema de direitos que prové as liberdades subjetivas da acao
com a coagao do direito objetivo” (HABERMAS, 1997, v. L. p. 47). Dessa forma, podemos
dizer que nao se trata de eliminar a possibilidade das liberdades subjetivas; pelo contrario,

o direito moderno guarda em seu nucleo essa possibilidade (a dos direitos subjetivos
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privados), coagindo nao mais pela for¢a, mas pelo direito objetivo. Resta-nos saber como
Habermas fara para garantir que “nas sociedades modernas o direito s6 possa cumprir a
funcdo de estabilizar expectativas mantendo uma conexdo interna com a forga socio-
integradora que tem a agdo comunicativa” (HABERMAS, 2001, p. 48). Esse
questionamento, assim como muitos outros ja feitos ou que ainda serdo problematizados,
permite-nos dar o primeiro passo diretamente imersos no foco central do nosso estudo: a
realizagdo dos direitos humanos na democracia. E o rastro desse caminho fica representado
pelo desenvolvimento da categoria do direito, bem como do seu entrelacamento com a

moral, o Estado ¢ a democracia.

1.3 Validade e legitimidade do direito

Questionar a validade do direito® é o objetivo deste topico investigativo. Visto que é
impossivel seguir adiante sem clareza quanto ao que valida o instrumento da integragdo
social. Ao contrario, corremos o grave risco de pautar nossas agdes sob a égide de uma teoria
incapaz de possibilitar, sendo plenamente, ao menos parcialmente, a realizacdo da nossa
liberdade. Diagnosticado o phatos, torna-se mais facil chegar ao pharmacos, € nesse caso, 0
remédio aplicado sera o de um direito que, quando em risco a liberdade subjetiva, esteja

autorizado a nos possibilitar reagir mesmo que através da forca. E nesse sentido que

? Ao tratar da validade do direito deve-se também tratar da facticidade deste. Esse momento
gera, novamente, uma tensdo. Ocorre que esta tensdo, ao contrario da existente nas certezas
do mundo da vida, ndo ¢ indissoliivel, ou seja, ao se validar o direito, a facticidade da sua
imposicao pelo Estado ¢ equilibrada através de uma normatizagdo racional do direito. Neste
caso: “A tensdo entre esses momentos, que permanecem distintos, ¢ intensificada, e, ao
mesmo tempo, operacionalizada, em proveito do comportamento” (HABERMAS, 1997, v.
I, p.48).
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Habermas concorda com Kant,’ para o qual “a relacio entre facticidade e validade,
estabilizada na validade juridica, apresenta-se como uma relagdo interna entre coer¢ao e

liberdade, fundada pelo direito”. (HABERMAS, 1997, v. 1, p.48)

A validade do direito assume, entdo, uma estrutura formal dada pela coercao e pela
liberdade. Por mais que a validade do direito positivo seja dada de maneira tautoldgica apenas
por procedimentos juridicamente validos, ¢ a sua facticidade e validade social que lhe
conferem sentido, ou seja, quanto mais se impdem entre os membros do direito, mais a
validade do direito positivo adquire validade social (facticidade)*. J4 o que dara legitimidade a
uma regra juridica € sua fundamentacdo, dada por um processo legislativo racional e ou por
uma Otica €tica ou moral. Esse processo € necessario para que se possa, pela validade juridica

da norma, garantir a legalidade do comportamento em geral. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 52).

Com esse esclarecimento concluimos que o argumento constitucional de que cada
pessoa ¢ reconhecida em seus direitos pelas demais nao ¢ suficiente, ou seja, essa norma,
assim como todas as demais normas do direito positivo, deve legitimar-se. Dessa forma, os
legisladores ndo legislam como sujeitos privados, mas como “membros de uma comunidade
juridica livremente associada, na qual um acordo sobre principios normativos da
regulamentacdo da convivéncia ja esta assegurado através da tradicdo ou pode ser seguido

através de um entendimento segundo regras reconhecidas normativamente” (HABERMAS,

> Habermas apbia-se no conceito kantiano de legalidade preocupado com aqueles
comportamentos que dizem respeito apenas ao agir conforme a norma, independentemente
de ser ou ndo reconhecido pela moral. Neste sentido ¢ que as normas de direito se
restringem a “leis da coer¢ao e leis da liberdade” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 49).

* Deve-se distinguir entre facticidade e validade no caso de formas de vida; de facticidade e
validade no caso de normas de direito. Neste ultimo, trata-se de uma facticidade artificial,
pois trata-se de um direito normatizado na perspectiva da possibilidade do tribunal vir a
impor sang¢des quando no desrespeito a norma.
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1997, v. 1, p.53). Entendido desse modo, podemos dizer que ¢ no ato legislativo que se

encontra o bergo da integragio social. >

Habermas preocupa-se em resgatar o direito procurando desenvolvé-lo juntamente
com a moral, ou seja, faz com que o direito “retorne” a filosofia e deixe de ser visto, assim
como o foi para Marx, como um simples instrumento de opressao. A critica habermasiana ao
direito moderno, antes de ser uma critica especifica ao direito, ¢ uma critica a ideologizagao

do direito racional moderno no ato opressivo do julgar pelo poder de julgar.

Se, para a protecdo da sociedade civil, o direito (direito penal mais especificamente),
desde Hobbes, foi legitimado pelo jusnaturalismo, Habermas percebe que ¢ necessario
estabelecer um novo conceito de direito, pois parte da tese de que este tem uma “funcgdo
instrumental de integracdo”. Nessa perspectiva, a compreensao moderna de direitos ¢
endossada pela forte presenga do conceito de direito subjetivo, fundamental para o exercicio

da liberdade e da integragdo social:

Os direitos subjetivos fixam os limites dentro do que um sujeito esta
legitimado para afirmar livremente a sua vontade. Tais direitos definem
iguais liberdades de acdo para todos os individuos entendidos como
portadores de direitos e pessoas juridicas. (HABERMAS, 2001, p. 147).

A leitura habermasiana do direito moderno estd como o proprio autor refere,
fundamentada no art. 4 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que

afirma:

> Habermas conclui: “E por isso que o conceito do direito moderno — que intensifica e, ao
mesmo tempo, operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade na area do
comportamento — absorve o pensamento democratico, desenvolvido por Kant e Rousseau,
segundo o qual a pretensdo de legitimidade de uma ordem juridica construida com direitos
subjetivos s6 pode ser negada através da forca socialmente integradora da vontade unida e
coincidente de todos os cidadaos livres e iguais” (HABERMAS 1997, v. I, p. 53).
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A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo cause prejuizo a outro.
Assim o exercicio dos direitos naturais de um homem néo tem outros limites
que os que asseguram aos demais membros da sociedade o desfrute dos
mesmos direitos. Esses limites s6 podem ser estabelecidos por lei.
(HABERMAS, 2001, p. 147 - 148).

Esse principio, compativel com o de Kant e o de Rawls, em Teoria da Justica,
possibilita o estabelecimento de uma relagao fato-norma na qual o elemento “valor” (que, por
sua vez, nasce pela a¢dao politica embutido a norma) contribui para a compreensao do direito
junto a moral. A lei, por sua vez, reforca essa idéia de igualdade contida no conceito de
direito, e € sob “a forma de leis abstratas e gerais que compete a todos os sujeitos os mesmos

direitos” (HABERMAS, 2001, p. 148).°

O direito deve apresentar-se apenas como integrador social? Enquanto direito
racional parece-nos que sim, porém, se seguirmos a proposta de Habermas, tendo como
ponto de partida o discurso como argumenta¢do moral, dd-se um choque entre a vontade
livre das pessoas morais e a autonomia dos cidaddos (HABERMAS, 1997, v. I, p. 309).
Por isso, discutir essa relagdo entre direito e moral torna-se necessario para questionar a

legitimidade do direito.

% Se pudermos concordar com o entendimento do direito (entendido aqui como lei),
analogamente a compreensdo habermasiana, como aquele que resulta da atividade politica,
iluminada pelo auto-entendimento proporcionado pela hermenéutica da vida social e que
considera a imposi¢cdo da vontade pela barganha com vistas ao consenso, poderemos
perceber claramente nesta afirmagao, a semelhanga do pensamento habermasiano com o do
jurista brasileiro Tobias Barreto em Introdugdo ao estudo do direito onde o direito ndo ¢
revelado nem descoberto, mas ¢ produzido pelo agrupamento humano e suas condigdes
concretas de estruturagdo e reproducdo. E Tobias Barreto continua resumindo o conceito de
direito de modo claro e preciso: “O direito ¢, antes de tudo, uma disciplina social, isto &,
uma disciplina que a sociedade impde a si mesma na pessoa dos seus membros, como meio
de atingir o fim supremo e o direito s6 tem, este, da convivéncia harmonica de todos os
associados” (BARRETO, 2001, p. 34). Ora, ¢ exatamente essa convivéncia harmdnica entre
os associados que Habermas busca através do principio do discurso em prol da integragdo
social, o que nos leva a questionar aquelas criticas feitas sobre a impossibilidade de se
compreender Habermas para além da realidade européia a qual ele se reporta.
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E evidente a necessaria relacdo habermasiana com a doutrina kantiana do direito.
Para Kant, na Critica da razdo pratica, a liberdade € tida como ratio essendi da lei moral e
esta, como ratio cognoscendi daquela, resultando a doutrina do direito numa auto-
aplicacdo sensivel da razao, ou seja, ¢ somente pela autonomia da razao que o ser humano
exerce a faculdade de fazer uso da liberdade, que pode transitar da moral ao direito. Isso
leva ao conceito moral de direito, que, segundo Kant, “¢ o conjunto das condi¢des, sob as
quais o arbitrio de um pode unificar-se com o arbitrio de outro, de acordo com uma lei
universal da liberdade”. Essa unificacao entre arbitrios possibilita, na relacao entre vontade

livre e autonomia publica, saber o que ¢ justo e injusto.

A relacdo que evocamos acima apresenta-se de maneira mais clara se partirmos do
que Kant afirma em “Resposta a pergunta: o que ¢ esclarecimento?”. O povo, quando em
uso da faculdade de exercer sua liberdade, caminha, inevitavelmente, para seu proprio
esclarecimento. Nesse ponto ¢ que estabelecemos um paralelo entre a condigdo da
liberdade de expressao conquistada com a maioridade e a afirmagdo habermasiana de que ¢
necessario atingir o estdgio pos-convencional’ da consciéncia moral e ter garantido os
direitos fundamentais (dentre eles a liberdade), para que sejam possiveis o discurso
racional e a a¢do comunicativa, capaz de colocar o ser humano na situagcdo de autor e

sujeito da lei.

o aspecto da racionalizagdo do direito reflete a mesma seqiiéncia que a psicologia
evolutiva de Lawrence e Kohlberg caracterizou para a ontogénese da consciéncia moral, a
saber, a pré-convencional, a convencional e a pds-convencional, ou seja, o sujeito moral
pode orientar-se conforme principios reguladores da sua vida, assim também o sujeito de
direito privado orienta seu agir pelas regras estabelecidas em lei, isto €, ocorre o
desencantamento da imagem religiosa do mundo e da secularizacdo da compreensdo
mundana, possibilitando a ascens@o das condi¢des para que a concepgdo sacra do direito
converta-se na perspectiva hipotética adotada perante os sujeitos de direito que, em
principio, sdo livres e iguais e que, portanto podem escolher sobre qual direito regulara suas
vidas. Ver HABERMAS, lJiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro. 1989
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Nesse tempestuoso debate entre direito e moral, preocupado com a legitimidade

do direito, Habermas se opde a Weber®:

Se, em sociedades do nosso tipo, a legitimidade deva ser possivel através da
legalidade, entdo, a cren¢a na legalidade, que perdeu as certezas coletivas da
religido e metafisica, tem necessariamente, de se apoiar na ‘racionalidade’
do direito, de uma forma qualquer. Porém, nao se confirmou a suposi¢do de
Weber de que uma racionalidade independente, livre da moral, inerente
como tal, ao direito, ¢ a razdo para a forca legitimadora da legalidade.
Legitimidade deve, sempre, a um poder politico, exercida nas formas de um
direito positivo, cativo de fundamentag¢do, um contetido moral implicito nas
qualidades formais do direito. (HABERMAS, 1992, p. 54)°

¥ Conforme Weber, devemos considerar que a partir de certa regularidade nos padrdes de
comportamento se possa ter uma previsibilidade e, dessa forma, se inferir regras conforme
um agir racional. Habermas concorda que as regras assim inferidas possam ser consideradas
racionais por resultarem de um pensamento cientifico metddico. Deve-se ponderar, no
entanto, que “discursos juridicos, por mais ligados que sejam ao direito vigente, ndo se
podem movimentar num universo fechado de regras juridicas inequivocadamente afixadas”
(HABERMAS, 1992. p. 33). Habermas retoma essa oposi¢do a Weber em Direito e
democracia (v. 2, p 194 — 221), onde esclarece o conceito weberiano de racionalidade do
direito. Novamente o autor procura demonstrar, através deste estudo, que a compreensao
weberiana de direito parte do principio de que este independe da moral, pois ¢ dotado de
racionalidade propria ndo fundamentada na razdo pratica, como o faz Kant (fundamentagéo
esta que caracterizaria a relagdo do direito com a moral). Ouvimos falar muito sobre a
critica de Habermas ao direito moderno. E importante, ao nos depararmos com tais
afirmagoes, ter presente que Habermas esta criticando o direito moderno que segue o
positivismo juridico conforme a compreensdo formalista de Weber, sob pena de se eximir
de qualquer discurso moral.“Max Weber introduziu um conceito positivista do direito,
segundo o qual, direito ¢ aquilo que o legislador, democraticamente legitimado ou ndo,
estabelece como direito, seguindo um processo institucionalizado juridicamente. Sob esta
premissa, a forca legitimadora da forma juridica ndo deriva de um possivel parentesco com
a moral. Isso significa que o direito moderno tem que legitimar o poder exercido conforme
o direito, apoiando-se exclusivamente em qualidades formais proprias” (HABERMAS
1997. v. II, p. 193). “Ora, para Habermas, a deficiéncia de Weber se da no momento em
que ecle ndo entendeu que a racionalidade juridica ocorre a partir de uma esfera de valor
pratico moral, por conseguinte, normativa. Weber age de modo contrario, interpreta o
direito moderno a partir unicamente da perspectiva da racionalidade conforme fins, logo, a
partir de uma racionalidade tdo somente estratégica” (MOREIRA, 2002. p. 38)

? Esta disparidade entre Habermas ¢ Weber se explica na igualdade teérica de Habermas e
Karl-Otto Apel, quando estes propdem “compreender a propria argumentacdo moral como
o procedimento mais adequado & formacdo volitiva racional. A prova de hipotéticas
pretensdes de validade representa um processo semelhante pois, cada um que quer
argumentar, seriamente, tem de aceitar as suposi¢des ideais de uma forma exigente de
comunicagdo. Cada participante, numa praxis de argumentacdo tem, justamente, que
antever, de forma pragmatica que, em principio, todos os individuos possivelmente
atingidos, poderiam participar como livres e iguais, numa procura cooperativa da verdade,
na qual, somente a coesdo do melhor argumento teria a possibilidade de vencer”
(HABERMAS, 1992 p. 57).
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Habermas, ao contrario de Weber, compreende o direito como legitimo apenas
quando este se institucionaliza (por processos juridicos), sempre envolto numa argumentagao
moral. Esta €, antes de tudo, uma exigéncia pos-metafisica da legitimagdo, uma vez que, na

sociedade moderna, a justificacdo deve estar desprendida da religido e da tradigao.

O legislador politico, em nome da soberania popular, usa do direito para ordenar
situacdes sociais, ordenacdo que resulta no que chamamos de “direito positivo”. Esse direito
sera “valido” se estiver “em condi¢cdes de comprovar-se contra as objecdes apresentadas
factualmente” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 56) e, para isso, deverd obedecer as pretensdes de
validade do discurso, que contém em seu nicleo um carater moral. Nem o legislador nem
qualquer outro representante da opinido publica tém a autoridade para coagir os individuos a
seguirem as normas positivadas. Inicialmente, os atores seguem as normas porque estdo
convencidos e as tém como verdadeiras, contudo, em face de qualquer problematizagao
dessas convicgdes, esses atores ou as defendem argumentativamente, ou as rejeitam. Dessa
forma, abre-se espago ao discurso para que, por meio dele, sejam revistas as pretensdes de

validade das normas de direito.

Assim compreendido, podemos dizer que o direito positivo resulta, num primeiro
momento, na criagao de uma realidade artificial, uma vez que pode ser desconsiderada pelos
atores a qualquer momento? Se assim for, quais sdo as vantagens de tal positividade? A
positividade do direito ¢ a simulagdo de uma parcela de realidade social que “sé existe até
segunda ordem, porque ela pode ser modificada ou colocada fora de agdao em qualquer um de
seus componentes singulares” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 60). Entretanto, ao criar, mesmo
que artificialmente, esse fragmento de realidade, o direito moderno contribui na medida em
que assume grande parte da tarefa dos atores, “realizando” entendimento e visando a

integragdo social, colocando-se pretensamente a aceitabilidade racional. Isso porque, assim
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como podem ser modificadas, podem também ser legitimadas, ou seja, o direito positivo parte

de uma pretensdo de validade e aguarda a legitimidade por parte dos atores.

Se, ao iniciar este item, buscdvamos saber o que d4 validade e legitimidade ao
direito ja chegamos, ao menos, a uma base de compreensao que possibilita tal entendimento.
Por outro lado, voltamos ao impasse com o qual nos deparamos nos itens anteriores, qual seja,

a tensdo entre facticidade e validade.

Afirmamos que o direito positivo moderno, mesmo superando o conceito formalista
de Weber e dialogando com argumentos da razdo pratica, como queria Kant, portanto
vinculado a moral, ¢ um direito instavel, porque pode ser modificado antes mesmo de ser
realizado faticamente. Se, por um lado, ndo corremos o risco de que tal direito venha a ser
imposto sem a legitimagdo democratica do legislador (o que ¢ impossivel para Weber), por
outro, tal instabilidade parece ser negativa, pois deixa em aberto a possibilidade iminente da
desintegracdo social, ou seja, a integracdo social fica, mais uma vez, a critério da agdo
comunicativa dos atores sociais, que, por sua autonomia politica, legitimam ou ndo a regra

parcialmente aceita pela também parcial coercao do direito.

Para amenizar essa tensao que ressurge, agora na dimensao da validade do direito,
faz-se necessario avaliar a organizacao do poder politico, ao qual cabe “impor legitimamente
o direito” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 61). Todavia, em sociedades modernas, como afirma
Habermas, ndo sdo apenas valores, normas e processos de entendimento que possibilitam a
integragdo, mas também o mercado ¢ o poder administrativo. Essa conclusdao nos permite
compreender por que Habermas afirma que ndo pretende desenvolver apenas uma teoria do

direito, mas uma teoria social.
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O direito esta ligado as trés fontes da integracdo social. Através de uma
pratica de autodeterminagdo, que exige dos cidaddos o exercicio comum de
suas liberdades comunicativas, o direito extrai sua forga integradora em
ultima instancia, de fontes da solidariedade social. As institui¢des do direito
privado e publico possibilitam, de outro lado, o estabelecimento de mercados
¢ a organizagdo de um poder do Estado, pois as operagdes do sistema
administrativo e econdmico, que se configura a partir do mundo da vida, que
¢ parte da sociedade, completam-se em formas do direito. (HABERMAS,
1997, v. 1, p. 61 - 62).

O direito, na medida em que perpassa pelas fissuras das ordens sociais, exige que
elas (principalmente os sistemas dirigidos pelo dinheiro e pelo poder administrativo) ajudem a
carregar o fardo da integracdo social. Tal pretensdo habermasiana revela um descrédito do
direito em face de complexidade social, panorama esse que coloca em risco a teoria do
discurso visto que ainda percebe o carater normativo do direito. Se o direito parece ndo mais
dar conta de preencher suas fungdes nessa complexidade, estd se afastando da realidade.
Entdo que caminho tomar para reaproximar o direito a realidade e possibilitar as condi¢des
para a realizacdo dos principios dotados de conteudo moral e construidos pelas ordens
juridicas modernas com o objetivo da integragdo social? O direito racional ¢ capaz de

compreender em sua normatividade os mecanismos da integragdo social?

E inquestionavel a fragilidade da teoria do direito até agora exposta nos moldes
habermasianos. Nao se pode negar a complexidade sist€émica das sociedades modernas, assim
como que a “anatomia da sociedade burguesa (...) revela que o esqueleto que mantém coeso o
organismo social ndo ¢ mais o conjunto das relagdes de direito, e sim, o das relagdes de
producao” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 69). Esse diagnostico conclui pelo “desencantamento

do direito por obra das ciéncias sociais”. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 66). 10

' Nio entraremos em detalhes a respeito dessa problematica, visto que a nogio referida
acima nos auxilia no escopo proposto ao estudo. Porém, se o leitor desconhece os
desdobramentos deste tema, sugerimos a leitura do 2° capitulo "Conceitos da sociologia do
direito e da filosofia da justi¢ca” de Direito e democracia. Neste capitulo Habermas dialoga
com autores como N. Luhmann e Teubner, esclarecendo o processo de evolucdo social que
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Enquanto a comunidade de direito opera numa perspectiva de cidadania num
processo de autodeterminacdo, os sistemas da economia e da administracio tendem a
obedecer apenas ao dinheiro e ao poder administrativo. Nesse sentido, ocorre uma
“privatizacdo da cidadania”, ou seja, seguindo os sistemas da economia e da administragdo, os
individuos passam a ser considerados clientes do sistema. Essa ¢ a estratégia usada pelo poder
e pelo dinheiro para marginalizar os individuos e, literalmente, rebaixa-los, na participagao
social, a meros membros da organizacdo, o que faz alegando o aumento dos direitos de
liberdade e de participacdo dos individuos. Trata-se, na verdade, da persona do liberalismo

(do que voltaremos a tratar mais adiante).

Dessa forma, o caminho a ser tomado para reaproximar o direito da realidade ¢ o da
“reconstru¢do dos direitos civis na perspectiva interna do sistema juridico” (HABERMAS,
1997, v. I, p. 110), a qual comeca justamente por aquilo que a colonizagdo do mundo da vida

pelo dinheiro e pelo poder marginalizou, a cidadania, e, pela abordagem do direito como

o moderno direito normatizado, que se apresenta com a pretensdo a
fundamentacdo sistematica, a interpretacdo obrigatoria ¢ a imposi¢do. O
direito ndo representa apenas uma forma do saber cultural, como a moral,
pois forma, simultaneamente, um componente importante do sistema de
institui¢Ges sociais. O direito ¢ um sistema de saber e, a0 mesmo tempo, um

sistema de acdo. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 110 - 111).

Faz-se necessario, aqui, lembrar do conceito de mundo da vida, pois ¢ a partir
dessa id¢€ia que sera possivel compreender como se da a reestruturagcdo do sistema de direito,

uma vez que o mundo da vida compreende as a¢des de forma interligada como por uma rede,

gera o descontentamento do direito. Seguindo na perspectiva de uma fundamentagio teodrica
destas questdes, Habermas entabula um breve didlogo com alguns tedricos da justica e do
direito como Rawls, Richard Rorty e Dworkin, procurando demonstrar a fungdo social
integradora do direito a partir de uma retomada as dimensdes institucionais as quais se
direciona o discurso juridico. Neste momento retoma o debate com Weber contrastando-o
agora a Parsons.
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ndo como demonstra a teoria sist€émica de Luhmann. Isso significa que, além das tradigdes
culturais e das ordens legitimas, também os individuos socializados possibilitam o
desenvolvimento de agdes comunicativas. O mundo da vida ndo ¢ uma associacdo de
membros, mas uma constante reproducdo da inseparavel relacao entre cultura, sociedade e
pessoa (personalidade). Mesmo fazendo parte do componente social do mundo da vida, o
direito integra-se aos outros componentes através do agir comunicativo. Dessa forma, “do
direito participam todas as comunicagdes que se orientam por ele, sendo que as regras do

direito referem-se reflexivamente a integracdo social realizada no fenomeno da

institucionalizacdo” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 112).

Partindo dessa compreensao, reestabilizamos a tensdo entre facticidade e validade,
surgida agora no ambito da legitimidade do direito. Reaproximamos o direito da realidade na
medida em que o compreendemos como medium, seja da linguagem coloquial ordinéria, seja
da tradu¢do do mundo da vida aos codigos do poder administrativo e da economia. A
comunicagdo estritamente moral limita-se a esfera do mundo da vida, ao passo que a
linguagem do direito comunica, num grau de reciprocidade, mundo da vida e sistema,

possibilitando, assim, novamente, a integracao social.

Cabera ao processo democratico “assegurar simultaneamente a autonomia privada
e publica dos sujeitos de direito” (HABERMAS, 1997, v. II, p. 310). S6 possui carater
moral a autonomia da qual os cidadaos, enquanto co-legisladores, devem utilizar-se para
que todos possam chegar ao gozo simétrico de liberdades subjetivas. “O exercicio da
autonomia juridica ramifica-se no uso publico das liberdades comunicativas e no uso
privado das liberdades subjetivas” (HABERMAS, 1997, v. II, p. 311). Essa estrutura do
direito demonstra como ele ¢ capaz de ir além da moral quando se trata de integrar

objetivos coletivos.



II ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Que papel pode ser atribuido ao Estado de direito num contexto moderno marcado
pela crise sociopolitica? Se concordarmos com Habermas, tal papel sera o de possibilitar a
auto-organizagdo politica autonoma de uma comunidade, a qual se constitui com o auxilio do
sistema de direitos como uma associagdo de membros livres e iguais de direitos
(HABERMAS, 1997, v. I, p. 220). Estando a modernidade em crise, que parametros as
instituicdes do Estado de direito encontram passa a possibilitar a legitimidade da vontade

formada racionalmente pelo discurso entabulado a partir da autonomia politica dos cidadaos?

Esse impasse inicial, enfrentado ao percorrermos analiticamente a sociedade e o
direito moderno, confronta-nos com a desorganiza¢do das institui¢des do Estado, causa
eficiente da crise da modernidade. Por que essa desordem? Como resgatar a ordem? Sao
questdes que devem ser trazidas a roda do discurso e que, no debate, apontam para a
emergéncia da reestruturagdo do sistema de direitos em prol da continuidade de realizagdo do
projeto da modernidade de maneira organizada. Parece-nos ser esse o primeiro passo para dar
cabo ao chavao da modernidade como um projeto inacabado e quase que impossivel de ser

levado adiante. O primeiro passo se da pelo fato de que
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o poder comunicativo de uma vontade formada racionalmente possa surgir,
encontrar expressao em programas legais, circular em toda sociedade através
da aplicagdo racional da implementagdo administrativa de programas legais e
desenvolver sua forga de integracdo social, através da estabilizagdo de
expectativas e da realizagdo de fins coletivos. (HABERMAS, 1997, v. L, p.
220).

Diante da crise e do desentendimento, diante da aparente impossibilidade do
consenso gerada pelo pluralismo sociocultural, pela fragilizagdo dos valores morais, pela
colonizagdo do mundo da vida, pelas inimeras e quase sempre frustrantes derivagdes da idéia
de democracia (direta, participativa, representativa...), como ndo desesperar diante da

iminéncia de um Estado democratico falido?

Parece-nos realista e motivadora a afirmagdo de Bobbio: “Prefiro falar de
transformagao, ndo de crise, porque crise nos faz pensar num colapso iminente. A democracia
ndo goza no mundo de 6tima saude, como de resto jamais gozou no passado, mas ndo estd a
beira do timulo” (BOBBIO, 2002, p. 19). Nao cremos que, perante a ditadura, a autocracia, o
despotismo e inimeras outras formas abusivas do poder, alguém possa discordar do otimismo
realista do pensador italiano. E nesse mesmo espirito de “transformagdo” que o caminho
sugerido por Habermas nos posiciona como participes transformadores, autores e sujeitos de
um Estado democratico de direito, pela estratégia do compromisso entre as partes através do

livre debate para a formagao de uma maioria.

A base dessa transformagdo estd evidentemente na garantia da realizacdo desse
debate e na efetivagdo dos compromissos dai resultantes. E onde isso ocorre sendo no espago
proprio da a¢do comunicativa? Como isso ocorre sendo pela formagao do espaco da garantia
da autonomia privada e publica? Quando isso ocorre sendo quando fundamentada e possivel a

realizacdo dos direitos fundamentais dos sujeitos? E voltando a idéia de lugar, onde isso se
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dara senao num Estado democratico de direito? Esses questionamentos, por sua vez, carregam
maior densidade do que aparentam. O que nos coloca em situacdo delicada perante a
necessaria pergunta: que caminho percorrer para a certeza de que o “onde” ¢ o lugar certo, o

“como” ¢ a maneira certa e o “quando” € o momento certo?

Seja qual for a saida que nao a de uma acao comunicativa validada por pretensoes de
validade intrinsecas a linguagem, encontraremos a impossibilidade de um Estado democratico
dado um universo ndao democratico. J4, pela argumentagdo nos moldes habermasianos,
deparamo-nos também com um universo onde nem todos os Estados sao democraticos. Se
concordarmos com Bobbio anteriormente, de que ndo devemos falar em crise, e, sim, de
transformagao, deveremos, por obrigagao logica, admitir que nosso Estado ndo ¢ plenamente
democratico apenas porque vivemos num universo “ainda” nao democratico? (cf. BOBBIO,

2002, p. 201)

O que afirmamos aqui ndo ¢ que o caminho habermasiano seja o tinico, mas € o que
nos parece mais realista e a oferecer melhores condi¢des de didlogo em face da urgéncia da
reestruturacdo do sistema de direitos e da busca pela integragdo social. Nao vemos em
Habermas um revoluciondrio e, se o vissemos como tal, possivelmente ndo simpatizariamos
com seu pensamento. Concordamos com Kant: “Uma revolugdo poderd talvez trazer a queda
do despotismo pessoal ou da opressdo avida de lucros ou de dominios, porém nunca trard a
verdadeira reforma do pensar”. Embora, ao ad-vogar em prol da realizagdo dos direitos
humanos, estejamos indo contra o despotismo pessoal e a opressdo, estamos, também, indo
contra o paternalismo politico, que serd eliminado somente quando os cidaddos participarem
autonomamente da construgdo do direito, o que implica sui generis autonomia no modo de

pensar.
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Pretendemos esclarecer e justificar essa série de desafios e questdes partindo da
analise dos conceitos de Estado, democracia e direito, bem como do seu desenvolvimento e
entrelacamento tedrico-pratico na formacao do Estado democratico de direito como espaco da

argumentacao e realizagdo dos direitos humanos.

2.1 Estado Moderno

Em sua formacdo historica, o Estado assume diversificados sentidos e traduz

diversas realidades politico-socioculturais.

Na Antiguidade, o Estado apresenta-se sob a persona da cidade na qual se firmam os
poderes. E nas méos de uma tnica pessoa (rei, imperador...) que cada ser humano deposita e
vé€ toda a autoridade. Prevalece o poder consuetudindrio, o direito fundado nos costumes da
polis grega e no respeito a res publica da cidade romana. Na Idade Média, sob as ruinas do
Império Romano também padece a concepcdao de Estado como “concentrador de coercdo”,
marcado pelo rompimento das relagdes entre politica (império romano-germanico) e Igreja

(sumo pontifice).

Foi com a Renascenca, propedéutica da revolugdo da razdo no século XVIII, que o
Estado moderno assumiu sua identidade sob a égide da soberania, conceito esse que ainda
demonstra a centralizagdo do poder estatal nas maos do principe. Considerando-se essa idade
como sendo a idade do absolutismo, permitindo a emergéncia dos antigos nobres do
feudalismo a posicdo da, a partir de entdo, chamada burguesia, a qual soube manipular e
centralizar o poder social, apoderando-se do governo por via revolucionaria e fundando as

bases do Estado nacional como caracteristico do Estado moderno. “A progressiva inclusdo da
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populagdo no status de cidaddo nao apenas abre para o Estado uma fonte secular de
legitimagdo, mas também produz o novo patamar para uma integracdo social abstrata,

juridicamente mediata” (HABERMAS, 2002a, p. 151). !

E importante identificar aqui 0 momento histérico que marca a passagem da idéia de
que o poder absoluto do soberano ¢ divino para a secularizagdo do absolutismo,
fundamentando, agora, o poder em bases racionais, momento esse identificado como
momento pos-metafisico do direito, adotado por Habermas, como veremos com maior
profundidade. E Hobbes quem apresenta essa nova fundamentacio do poder, através do
contratualismo social. E com sua obra O Leviatd, que Hobbes procura justificar os poderes
extremos, servidos de uma liberdade sacrificada pela seguranga ¢ uma justica alienada pela
lei, buscando manter, a todo custo, a integracao social sob a for¢a do monarca. Assim, o poder

deixa de ser legitimado no divino e passa a ser legitimado no contrato social.

" A respeito desta defini¢do e da idéia de Estado-nagdio vale recorrer ao que afirma
Habermas em A4 inclusdo do Outro: “De acordo com o conceito classico de fins do século
XVIII ‘nagdo’ significa o povo de um Estado, que se constitui como tal, na medida em que
ele confere uma constitui¢do democratica. Esse conceito estd em concorréncia com a visao
surgida no século XIX, segundo a qual a soberania popular pressupde um povo que, em
contraste com a ordem artificial do direito positivo, projeta-se para o passado como algo
organicamente crescido: ‘0 Povo’,... que ¢ considerado o sujeito do poder constituinte nas
democracias, ndo obtém a sua identidade apenas a partir da constituicdo que ele se confere.
Essa identidade ¢ muito mais um fato pré-constitucional, historico. Certamente contingente,
mas nem por isso aleatério, muito mais, indisponivel para aqueles, que acham que
pertencem a um povo”
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Para Hobbes, que ndo deixa de equipar os suditos com direitos privados, o
problema da legitimag@o ndo pode ser regulado no interior da ordem juridica
ja fundamentada, portanto sobre direitos dos cidaddos e processos da
legislagdo democratica. Ele precisa ser resolvido, como que de um sé golpe,
junto com a constitui¢do do poder do Estado, o que equivale a dizer que ele
tem que desaparecer. Hobbes quer mostrar que a sociedade constituida de
modo absolutista, se justifica, em sua totalidade, como uma ordem
instrumental, a partir das consideracdes teleologicas de todos os
participantes. Isso dispensaria a tarefa de uma fundamentacao normativa do
exercicio da dominag¢do politica conforme o direito. A tensdo entre
facticidade e validade, embutida no direito, dissolver-se-ia, caso pudéssemos
representar per se a dominagdo constituida juridicamente como a
manutengdo de um sistema do egoismo ordenado, preferido por todos.
(HABERMAS, 1997, v. I, p. 123).

Entretanto, com a revolucao (1789), o nascimento do Estado constitucional e a idéia
de Estado agora visto como Estado povo, vem a luz o ntcleo duro da possibilidade da
realizagdo da democracia: o ser humano consciente da legitimidade. Sob o brilho dessa
mesma luz ¢ que hé trés séculos se desenvolve o espaco do sujeito como autor e destinatario
do direito e, conseqiientemente, a possibilidade da realizagdo dos direitos humanos. Deste
modo ““a idéia de direitos humanos e a da soberania do povo determinam até¢ hoje a auto-
compreensdo normativa de Estados de direito democraticos” (HABERMAS, 1997, v. 11, p.

128).

Com a queda da Bastilha, a burguesia rende-se a revolugdo juntando-se ao povo e,
empunhando armas, ajuda a abrir espaco as leis fundamentais. Essa caracteristica marca a
passagem do Estado absoluto, enquanto poder das pessoas, ao Estado moderno, enquanto
poder de leis. O Estado constitucional tem por méxima a legalidade expressa nas
constituigdes: “O Estado instaura sua capacidade para a organizagdo e auto-organizagao
destinada a manter, tanto para fora como para dentro, a identidade da convivéncia
juridicamente organizada” (HABERMAS, 1997, v. II, p. 170). Nessa perspectiva, de

organizar a convivéncia através da juridicizagdo, € que o Estado constitucional se desenvolve,
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desde o seu nascimento, sob a forma de Estado liberal'* (o Estado dos direitos da liberdade:
da separacao dos poderes, das formas de governo e dos direitos individuais, civis e politicos),
de Estado social (o Estado dos direitos da justi¢a: direitos sociais e o direito ao
desenvolvimento) e de Estado democratico participativo (universaliza direitos de liberdade e

direitos de justica).

Essa metamorfose pela qual passou o Estado constitucional leva a definicdo de
Estado de direito com a Declaragdo dos Direitos do Homem, que fundou o Estado de direito.
Seja qual for a qualificacdo ou o adjetivo que se lhe acrescente - liberal, democratico ou
social -, se ndo garantir nem concretizar a liberdade, se ndao limitar o poder dos governantes,
se ndo elevar os direitos fundamentais ao topo da conquista inviolavel da cidadania, nao

podera ser considerado um Estado de direito.

Nessa mesma perspectiva, de que os direitos fundamentais possam levar a
conquista da cidadania, ¢ que passaremos dessa breve contextualizacdo histérica da
formag¢do do Estado a interpretacdo habermasiana desse processo, bem como as suas
criticas e idéias referidas a realizacdo dos direitos humanos através de um Estado
democratico de direito. Com o surgimento do Estado constitucional, a relacdo entre direito
e politica tornou-se clara, evidente e necessaria. E, para nos, torna-se necessaria a leitura
dessa relagdo sobre o viés da realizacdo dos direitos humanos, leitura que nos levard a

concordar com Habermas quanto a necessidade de uma reconstrugao do direito.

Com a institucionalizacdo do poder politico pelo Estado, permite-se a autonomia

de subsistemas que garantem a funcionalidade da sociedade. O Estado exerce o monopolio

12 “Segundo a concepgio liberal, determina-se o status dos cidaddos conforme a medida dos
direitos individuais de que eles dispdem em face do Estado e dos demais cidadaos. Como
portadores de direitos subjetivos, os cidaddos poderdo contar com a defesa do Estado desde
que defenda os proprios interesses nos limites impostos pelas leis — e isso se refere
igualmente a defesa contra intervengdes estatais que excedam ressalva interventiva prevista
em lei” (HABERMAS, 2002, p. 271).
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do poder legitimado pelo direito formal, direito esse que legitima também as forcas e
relagdes de producdo. Ora, isso gera um novo meio de controle sistémico: o dinheiro. O
direito formal, separado completamente da moral, apresenta-se como a unica condi¢do
normativa que o sujeito deve cumprir nos ambitos da acdo formalmente organizada.
Rompendo-se com as interagdes sociais, 0s sujeitos ndo mais respondem por seus atos,
pois ndo mais lhes pertence o carater de humanidade, ou seja, sdo feridos em sua dignidade

humana.

Diante dessa problematica, faz-se necessario o resgate do conceito de mundo da
vida, de modo que a interacdo social seja mediada pela linguagem e preserve a cultura, a
sociedade e a personalidade. Para esse autor, a argumentagdo ¢ o critério por exceléncia da
racionalidade, estando o mundo da vida estruturado pelo discurso teorico, que fundamenta

as opinides, e pelo discurso pratico, que, por sua vez, fundamenta as normas.

Como vimos anteriormente, 0 mundo da vida pressupde uma série de elementos
que se apresentam como “aproblematicos”, porém, num determinado momento os sujeitos,
dotados de criticidade, problematizam algum desses elementos, a partir do que passam a se
encontrar no ambito do discurso. Lembremos, pois, que o discurso problematiza pretensdes
de validez especificas, pois querer problematizar o mundo da vida em seu todo torna-se
inviavel, dado que, para isso, o discurso t€ém de se pdr fora do mundo da vida, o que nao
pode acontecer. O fato de o discurso ndo poder se realizar fora do mundo da vida mostra-se
basicamente no fato de que o caminho usado por Habermas se d4a de “baixo para cima”,
isto €, devemos partir do agir social para chegar a um agir moral. E, a medida que vai
problematizando o que era consenso (pois para que haja o dissenso € necessario que se
tenha anteriormente um consenso), o discurso vai reproduzindo constantemente o mundo

da vida.
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Deste ponto em diante, podemos seguir varios caminhos apontados ou ja
trilhados por Habermas, pois temos o discurso como horizonte norteador dessa caminhada
e o mundo da vida, que nos permite firmar os pés no chdao ao invés de vagar nas nuvens,
como pretendem alguns tedricos transcendentais, metafisicos'’. Para atender aos nossos
interesses mostram-se mais viaveis dois caminhos especificos: o da moral e o do direito,
esses separados, como vimos, por um positivismo formal e sistémico. Sao, certamente,
caminhos tortuosos, por estarem separados, € que nos exigem, seja por qual deles
queiramos seguir, uma analise prévia de ambos, do seu comeco e¢ que, a medida que
formos explorando seus mistérios, possamos fazer desse ponto de partida a bussola que nos
aponta as situagdes do espaco € nos levam ao término da jornada, onde os caminhos se
reencontram, apds a tentativa ousada de reuni-los, isso se, em algum momento, moral e

direito realmente estiveram por de todo separados.

S Em Pensamento pés-metafisico, Habermas critica a metafisica bem como a

transcendentalizacdo da modernidade. Segundo ele, “as condi¢des modernas da filosofia
da reflexdo ndo admitem um pensamento metafisico em sentido estrito, quando muito a
elaboragdo de questionamentos metafisicos transformados a maneira da filosofia da
consciéncia (...) A filosofia deve possibilitar uma vida “consciente”, clarificada através de
um auto-entendimento reflexivo, uma vida “sob controle” num sentido ndo disciplinar”
(HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pos-metafisico. Estudos filosoficos. 2. ed. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 21 — 24). Essa posi¢ao
custard a Habermas ter sua teoria considerada por alguns criticos, como uma teoria ndo
filosofica e sim, apenas sociopolitica. Habermas, fundamentado basicamente em Nietzsche e
Heidegger se posiciona contra o transcendentalismo e procura resgatar a forca emancipatoria
da razdo, fazendo uma critica, em Pensamento pos-metafisico a filosofia do sujeito ou
filosofia da consciéncia. Os autores pos-modernos ou neo-estruturalistas (Derrida e Foucault,
por exemplo) ndo concordam com a leitura feita por Habermas sobre a pés-modernidade,
dando inicio, assim, & discussdo acerca da problematica dos argumentos transcendentais. E
possivel fazer uma filosofia que ndo seja transcendental? Habermas consegue
destrancendentalizar a modernidade? Vattimo apresenta a questdo da transcendentalidade em
Habermas sob o aspecto de um “transcendental-fraco”, ou seja, como afirmamos
anteriormente no texto, uma transcendentalidade pautada ndo somente em um nivel
metafisico, mas que dialoga também com o mundo empirico, isto &, nas palavras do proprio
autor: “A mediacdo interpretadora entre o saber dos especialistas e a praxis cotidiana,
necessitada de orientagdo, ¢ que pode dizer o que resta para a filosofia e qual o seu alcance.
Sobra para a filosofia uma promog¢ao iluminadora dos processos de auto-entendimento de
um mundo da vida referido a totalidade, o qual precisa ser preservado da alienago resultante
das intervengdes objetivadoras, moralizantes ¢ estetizantes das culturas especialistas.” (p.
27). Essa destranscendentalizagdo ¢ necessaria para a realizagdo do sistema de direitos, pois,
como o autor ira afirmar, em Direito e democracia, “ninguém ¢ capaz de lancar mao de um
sistema de direitos no singular, sem apoiar-se em interpretagdes ja elaboradas na historia.
‘O’ sistema dos direitos ndo existe num estado de pureza Transcendental.” (HABERMAS,
1997, v. 1, p. 166).
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O diédlogo iniciado acima, em torno do direito ¢ da moral, devera ser resgatado
mais adiante, dada a necessidade de esclarecimento que Habermas faz, superando a visdo

kantiana que extrai do conceito de moral as normas juridicas. Para Habermas:

A teoria moral fornece os conceitos superiores: vontade e arbitrio, agdo e
mola impulsionadora, dever ¢ inclinagdo, lei e legislacdo, que servem
inicialmente para a determinac@o do agir e do julgar moral. Na doutrina do
direito, esses conceitos fundamentais da moral sdo reduzidos a trés
dimensdes. Segundo Kant, o conceito de direito ndo se refere primariamente
a vontade livre, mas ao arbitrio dos destinatarios; abrange a relagdo externa
de uma pessoa com outra; e recebe a autorizagdo para a coer¢ao, que um esta
autorizado a usar contra o outro, em caso de abuso. O principio do direito
limita o principio da moral sob estes trés pontos de vista. A partir dessa
limitagdo, a legislacdio moral reflete-se na juridica, a moralidade na
legalidade, os deveres éticos nos deveres juridicos, etc. (HABERMAS, 1997,
v. I, p. 139 -140).

Desse modo, observamos como Habermas busca uma complementagdo, ndo uma
subordinagdo “moral e direito”. A moral ¢ fruto do acimulo cultural da humanidade, por
1sso ira contribuir, complementar, o direito que sera conteudo da constitui¢do, que, por sua
vez, sera legitima, quando ndo contrariar principios morais. Dai que os principios morais
que fundamentam a ética do discurso ndo poderao ser desrespeitados pelo direito, que se

torna instrumento de coesdo social gerado pela participacdo discursiva na esfera publica.

Se o sistema do dinheiro e do mercado, legitimado por um direito formal,
desumaniza o homem e rompe com o conceito de mundo da vida, é necessario que
tenhamos a capacidade de resgatar esses conceitos importantes para que ndo venhamos a
perder aquele chdo no qual pisamos, a saber, o mundo das relagdes e das interagdes sociais.
E necessaria a emancipagdo dos sujeitos, o resgate para a esfera publica daquilo que o

positivismo via como irracional: os interesses e valores.
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Conforme Habermas, dentre as varias formas de agdes possiveis de serem
adotadas pelos diversos sujeitos capazes de falar e agir perante outros sujeitos, duas se
destacam como excludentes: uma acdo racional orientada para o sucesso, que pode ser
puramente instrumental ou estratégica, ¢ uma agao racional orientada para o entendimento,
que ¢ a acdo comunicativa. Ocorre que nenhum plano de agdo ¢ feito visando pura e
unicamente os resultados, como diz Habermas. Isso ndo significa que os individuos nao
devam escolher agdes estratégicas; o que se pretende defender € que a sociedade, em seu

conjunto, ndo poderia funcionar estrategicamente.

Ha outros caminhos a seguir, € 0 que aqui apontamos ja nos possibilita iniciar a
ingreme subida da compreensao habermasiana do direito e democracia. Almejamos, entdo,
e nos valeremos de todos os esfor¢os necessarios para isso, chegar ao topo, ou até onde
nosso folego permitir, conscientes das diversas verdades e mentiras, corregdes e
incorregdes, sinceridade ou falsidades, inteligibilidade ou incompreensdes, que pretendem
sempre validar as agdes humanas, o discurso racional e critico, entre atores sociais que
demandam sua autonomia e liberdade em pé de igualdade, na preservagdo daquilo que os

constitui: a sua dignidade.

2.2 Estado de direito

O Estado de direito apresenta-se no panorama juridico-politico com o papel
fundamental de garantir a autonomia privada e a igualdade juridica dos civis. O Estado deve

interferir coercitivamente na sociedade para evitar a transgressao dos direitos fundamentais
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conquistados, ¢ a sociedade cabe cobrar a realizagdo de tal tarefa do Estado através do

instrumento juridico.

O Estado € necessario como poder de organizacdo, de sangdo e de execugao,
porque os direitos t€ém que ser implantados, porque a comunidade de direito
necessita de uma jurisdigdo organizada ¢ de uma forga para estabilizar a
identidade, e porque a formagdo da vontade politica cria programas que tem
que ser implantados. Tais aspectos ndo constituem meros complementos,
funcionalmente necessarios para o sistema de direitos, e sim, implica¢des
juridicas objetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos. Pois o poder
organizado politicamente ndo se achega ao direito como que a partir de fora,
uma vez que € pressuposto por ele: ele mesmo se estabelece em formas do
direito. O poder politico s6 pode desenvolver-se através de um codigo
juridico  institucionalizado na forma de direitos fundamentais.
(HABERMAS, 1997, v. I, p. 171).

A relacdo interna entre politica e direito ¢ forte e tem como pano de fundo de suas
acdes a organizacao de poder da primeira sob a forma do segundo. Assim, nao ha concepcao

melhor para designar essa relagio que a de Estado de direito'*.

Ao abordar os principios do Estado de direito, Habermas propde a “reconstru¢ao do
direito”, isto €, a explicitagdo dos “pressupostos nos quais os membros de uma comunidade
juridica moderna se apoiam quando pretendem legitimidade sem apelar para motivos de

ordem religiosa ou metafisica” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 169).

A leitura do texto de Habermas (Direito e democracia) langa-nos num campo

problemaético, desorganizado, pervertido por agdes estratégicas e jogos de interesses

' Deve-se recordar, no entanto, que a relagio do Estado moderno nio é apenas com o
direito, mas com a economia. Sobre essa outra relacdo, que, por sinal, ¢ a que possibilita a
colonizagao do mundo da vida pelos subsistemas do poder e do dinheiro, afirma Habermas
em obra posterior a Direito e democracia (publicado em 1992 e trad. em 1997) a saber, 4
inclusdo do outro (publicado em 1996 e trad. em 2002): “O Estado moderno ¢ a um s6
tempo Estado diretivo e fiscal, o que significa que ele se restringe essencialmente a tarefas
administrativas. Ele abandona as tarefas produtivas que até entdo vinham sendo cumpridas
no ambito do dominio politico a uma economia de mercado distinta do Estado. (...) o
Estado ndo pode se servir do instrumento do direito sem organizar os tramites na esfera da
sociedade civil (distinta dele mesmo), e isto de tal forma que as pessoas em particular
possam chegar ao gozo de liberdades subjetivas”.(HABERMAS, 2002, p. 125).
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realizados pura e unicamente em busca do sucesso. A idéia € justamente demonstrar que a
acdo social ndo se resume a acgdes estratégicas, mas envolve um agir orientado por pretensdes
de validade normativas implicitas nas agdes sociais € que, necessariamente, apontam para
uma resolucdo discursiva. Como o proprio Habermas admite, provar a universalizagdo “U”
como uma regra da argumentagdo dos discursos-praticos ¢ um caminho falivel, mas
promissor. O principio do discurso “D” ¢ a idéia de uma teoria moral, mas nao faz parte da
logica da argumentagdo. O que nos assusta, a falibilidade do nosso instrumento de trabalho, o
principio “U”, ¢ também o que nos leva a consciéncia da impossibilidade de compreensdo do
mundo da vida como um todo, dados os sucessivos processos de problematizagdo daquilo que
parece aproblematico na agdo social. Esse € o preco que Habermas paga por querer tracar esse
caminho de baixo para cima, da acdo social para a argumentacdo moral. Porém, o ponto
positivo dessa decisao nos torna menos vulneraveis a ilusdo de que a fundamentacao ultima
seja possivel e viavel, como querem outros, os quais, acreditando, ao contrario de nos,
estarem munidos de instrumentos infaliveis, sdo surpreendidos drasticamente pela fatalidade

das a¢des sociais. Mas esse seria um outro caminho.

2.3 Democracia

Abordar a tematica democracia implica realizar uma verdadeira epopéia, quer dizer,
desde os antigos, o conceito democracia vem sendo abordado sob diversos enfoques. A
democracia se constrdi dindmica-historicamente, o que exige ainda mais agilidade e

sensibilidade por parte dos atores, sejam eles pré ou contra a democracia.
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Uma breve divaga¢do nos permite questionar por que temas como democracia,
liberdade, justica, deus, felicidade, dentre outros, sdo sempre causa de controvérsias e, por
séculos e at¢ mesmo milénios, de teorias antagonicas e de paradoxos? O que ¢ a democracia?
Por que os autores distinguem democracia dos antigos de democracia dos modernos? Se a
etimologia da palavra, e mesmo seu objetivo geral tao defendido e aclamado, ¢ “governo do
povo”, por que tantos adjetivos como democracia participativa, deliberativa, procedimental,
direta, indireta? Quando Habermas fala de democracia procedimental, qual ¢ o conceito de

democracia presente no pensamento deste autor?

Parece que as diferengas entre as democracias se dao sob perspectivas diversas,
sejam elas, como define Bobbio, “analiticas ou axiologicas”. Como entender a democracia
nesse emaranhado de teorias? O que ha, qualitativamente, de positivo e de negativo nesse
regime ou modelo de governo? Poderiamos distinguir entre os atuais politicos, entre os atuais

governos, os democratas dos “pseudodemocratas”? O que ¢ a democracia?

Segundo o ateniense Péricles, a democracia ¢ caracterizada por alguns pontos

essenciais, que se traduzem como sendo principios universais processuais da democracia:
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(1) Todos os cidaddos que tenham alcangado a maioridade etaria sem
distingdo de raga, religido, condigdo econdOmica, sexo, devem gozar de
direitos politicos, isto é, cada um deles deve gozar do direito de expressar
sua propria opinido ou de escolher quem a expresse por ele; 2) o voto de
todos os cidaddaos deve ter igual peso; 3) todos aqueles que gozam dos
direitos politicos devem ser livres para poder votar segundo sua propria
opinido formada, ao maximo possivel, livremente, isto ¢, em uma livre
disputa entre grupos politicos organizados em concorréncia entre si; 4)
devem ser livres também no sentido de que devem ser colocados em
condi¢des de escolher entre diferentes solugdes, isto €, entre partidos que
tenham programas distintos e alternativos; 5) seja para eleigdes, seja para
decisdes coletivas, deve valer a regra da maioria numérica, no sentido de que
sera considerado eleito o candidato ou sera considerada valida a decisdo que
obtiver o maior nimero de votos; 6) nenhuma decisdo tomada por maioria
deve limitar os direitos da minoria, particularmente o direito de se tornar por
sua vez maioria em igualdade de condi¢des. (BOBBIO, 2000, p. 427).

Certamente, esses universais processuais da democracia dizem, por si sd, a
complexidade e a magnitude do ideal democratico. Todavia, basta um breve percurso
genealdgico sobre os conceitos e categorias que edificam a historia da democracia para
percebermos a trama que envolve a compreensdo do que vem a ser a democracia atual. Esse
trajeto ¢ imprescindivel, uma vez que ndo foi Habermas o autor da democracia. Logo, nao
podemos compreender o que ¢ democracia nem o que Habermas entende por democracia sem
antes tragar, ao menos brevemente, o desenvolvimento historico do processo democratico.
Pretendemos, assim, filosoficamente, trazer a tona alguns elementos que possibilitem definir e

apreender a democracia e seus tragos mais marcantes.

Na Grécia antiga, a partir do século VI a.C., nas cidades de Mileto, Megara, Samos e
Atenas, foi cunhado o termo demos kratos, “governo do povo”: democracia. Desde entdo,
trata-se da democracia como o astro rei do universo. O que percebemos ¢ que, usando uma
linguagem cosmologica, hd muitos universos paralelos a ela, e isso, considerando-se
amplamente, muitas vezes a faz perder sua majestade. Inimeros sdo os posicionamentos
tedricos em torno da democracia. Aristoteles, Platdo, Tocqueville, Rousseau, Locke,

Habermas, Montesquieu, Kelsen, Weber e inimeros de autores e pensadores correlatos nos
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mostraram ¢ nos mostram a dificuldade de se chegar a um consenso definitivo sobre o que

significa e o que implica o demos kratos, para além da sua mera etimologia.

Convidados a embarcar nessa epopéia politica ¢ que abordaremos esse tema. O ponto
de partida, como ja sinalizamos, ¢ a sua mais remota infincia. Embora breve, mas
objetivamente, apresentaremos aquele longinquo passado para, apos desembocar em mares
contemporaneos e, assim, num didlogo mais préoximo com o conceito de democracia de
Habermas, ancorar em aguas mais calmas e, por isso, ndo menos perigosas que as passadas.
Isso porque, seja em qual for o momento historico em que se trabalhe a democracia,
encontraremos, inevitavelmente, velhas e temidas questdes que envolvem a estrutura politica
e, nela, a dignidade da pessoa humana. Que direitos conquistou o homem em anos de historia?
Que condigdes garantem o bom funcionamento do regime democratico? Basta, como diz
Péricles, o interesse dos cidaddos pela coisa publica e o bom conhecimento que deriva desse
interesse? Esses questionamentos talvez possam nos levar a concordar com Rousseau, o qual
defende que, para realizar os processuais universais da democracia, seria necessario um
governo ndo de homens, mas de anjos. De qualquer forma, ousaremos empreender mais

alguns passos nessa problematica.

2.3.1 Desenvolvimento da democracia

O ber¢o da democracia ja foi conflitante. Opondo-se a oligarquia e sendo o “povo”,
demos, alguns e ndo toda a populacdo, pléthos, nasce demasiada limitada. Conforme Platdo, o
governo da Cidade-Estado ndo podia ser de “alguns” nem de “muitos”, mas, sim, pelo

filésofo-rei, que sabe conciliar sua sabedoria (episteme) com a arte (techné) politica. Nao se
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pode esperar uma bela cidade de um governo ruim. A democracia ¢ ruim, pois o povo € pobre
em inteligéncia e virtude; almeja a liberdade e a igualdade, mas ndao sabe o que elas

significam.

Aristoteles, por sua vez ¢ mais direto ao estabelecer a diferenga entre a democracia e
a oligarquia, a qual consiste na “pobreza e riqueza” (4 POLITICA, II1,1279 b 16; 1278 b 32
ss). A Cidade-Estado ¢ sempre uma “coletividade de cidaddos”; o problema surge quando
essa coletividade se coloca o direito de governar. Trata-se de um problema especialmente
delicado que a democracia pode ser igualitaria e propor o acesso de todos aos cargos publicos;
pode ser censitaria, reservando a atribuicdo dos cargos apenas aos cidaddos que pagam
imposto; pode implicar para os cidaddos o carater incontestavel do nascimento; pode exigir,
sob os auspicios da lei, a participagdo de todos os cidadaos no governo; pode, por fim, ser
popular e, tornando-se demagogia pela acao de alguns, erigir, a multiddo numa autoridade

despotica indiferente a legalidade.

O governo do povo exerce sua autoridade, sua soberania, contra ele mesmo; ¢
instavel, suspeito e cadtico, o que conduziu a maioria dos autores antigos a pensarem que a
democracia ndo era o melhor governo. Era possivel e, em alguns casos (como quando o povo
fosse virtuoso), plausivel, porém estava longe de ser o regime preferido e defendido por esses
autores. Em sua constituicdo democratica, os atenienses organizavam a Cidade-Estado por
meio da participacdo do povo, considerado como corpo politico; povo era realmente o axioma
da democracia'®. Péricles reconhece a capacidade de o povo escolher racionalmente (mesmo
que, vez ou outra, cometa alguma irresponsabilidade) e, nesse reconhecimento, o povo busca

o exercicio de sua soberania. Nessa compreensdo encontra-se o principio da democracia.

"> Nao podemos deixar de lembrar que o “povo” ndo significava todos os cidaddos da
Cidade-Estado em sua limita¢do possibilitava a democracia — direta. Conforme Fustel de
Coulanges, em 4 cidade antiga, a democracia em Atenas era “um governo muito laborioso
e que ser cidaddo de um Estado-Democratico era um pesado fardo”. Mas esta era a
liberdade do povo, liberdade esta limitada pelo desenvolvimento do comércio.
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A democracia estd firmada sobre as leis e cabe a ela defender a legalidade,

estabelecendo a ordem e defendendo o povo da tirania, inclusive a da dele mesmo.

Hipias, o sofista, define a lei como sendo “o tirano dos homens”, pois se impode
contra a sua natureza. Platdo, no entanto, embora antes tenha dito que a democracia ¢ um
governo ruim, reconhece agora a importancia das leis. Em sua obra, As leis, afirma ser
impossivel o sucesso politico sem a obediéncia as leis, pois, ¢ pela obediéncia a lei que a
democracia busca a liberdade, a igualdade e a justica. O povo dita sua propria constitui¢ao

coletivamente, na praga, exercendo a sua liberdade.

Deve-se ter presente a idealidade tedrica da democracia, que ¢ cheia de promessas,
a realidade politica, que, na maioria das vezes, frustra todas essas utopias. Seu ideal ¢ a
liberdade, mas traz consigo uma série de insegurangas que nos fazem repensar o progresso

politico prometido.

E necessério identificar os maleficios da democracia. Ndo se pode negar, como o
proprio Péricles afirmou, que vez ou outra o povo caia na irresponsabilidade. O povo busca o
prazer, e logo, inconscientemente, pode se deixar manipular para obter esse prazer. E a
tradicional politica do “pao e do circo”: enquanto se consegue agradar a massa, ¢ facil
manipula-la. Leo Strauss ja identificava nos antigos sofistas a capacidade de se corromper a
normatividade através da mentira, da adulacdo, da demagogia. Por isso, Platdo afirmava que
ndo era possivel encontrar “grandes homens de Estado” na democracia. (Gorgias, 515¢ 2).

Dessa forma, nem a lei tem alguma utilidade na democracia.

A propria liberdade perde seu sentido quando se afirma que tudo pode ser feito na
democracia. Confunde-se a liberdade democratica com a liberdade de cada um, e, quando isso

ocorre, a ordem social ¢ posta em xeque e a vida em comunidade ¢ remetida ao caos.
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Mesmo com todas essas nuancas, a democracia nao deixa de ser uma idéia atraente,
pois, se o povo for virtuoso, a constituicdo democratica podera parecer-se, ao contrario, com a
aristocratica, se o povo nao for virtuoso, pode cair na tirania popular. Dadas essas
possibilidades, ndo se pode afirmar, de modo definitivo, que a democracia ¢ um regime bom
ou mau. Na Politica, Aristoteles reconhece: “A massa, embora possa nao ser composta de
homens que sejam individualmente homens de bem, pode, como um todo, possuir uma
superioridade coletiva” (ARISTOTELES, III, /281 a- b). Deve-se, portanto, diferenciar a
compreensdo de povo como soma de individuos da compreensiao de povo como corpo

politico.

Esse jogo de afirmagdes que ora pendem a favor, ora contra a democracia, tanto na
Idade Antiga quanto na Idade Média, dificultava e impossibilitava a realizagdo da democracia
tida como o melhor regime. O ideal poderia ser instigante, mas a realidade revela um povo
mediocre e inapto ao governo. Mesmo assim, a historia mostra a persisténcia do ideal
democrético e como ele, direta ou indiretamente, se apresenta no cuidado da coisa publica,
esteja ela sob qual for o regime. Apds um amadurecimento maior, comegam a surgir

pensadores a favor da democracia e que a defendem como o melhor regime.

Conforme Magquiavel, Roma foi grande gracas a democracia, porém, bastou o povo
se afastar dos assuntos publicos para que esta entrasse em declinio. A preocupagdo com a res
publica conceitua os fins que determinam a esséncia do governo, de modo que podemos dizer
que ndo ha incompatibilidade entre os conceitos de republica e democracia. Vale lembrar o

discurso de Atendgoras contrapondo democracia a oligarquia:
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Direi primeiro que a palavra povo designa um todo completo, e a palavra
oligarquia, somente uma parte; depois, que enquanto 0s ricos sao o0s
melhores guardides de bens, cabe aos sabios dar os melhores conselhos, e ao
grande numero decidir apos ter-se esclarecido; por fim, que essas classes,
separadas ou conjuntamente, tém participagdo igual numa democracia.
(TUCIDIDES, apud, GOYARD-FABRE, 2003, p. 73).

O corpo politico que o povo forma — antes, diretamente e, agora, pela voz dos
representantes - participa da politica, decidindo, legislando e, concordando com Hobbes,
cuida e deve vigiar também a economia publica. Péricles, em sua oragdao funebre, louva “as
pessoas que se ocupam ndo apenas de seus interesses privados, mas também dos negdcios
publicos” (BOBBIO, 2000, p. 372). Locke, em Dois tratados sobre o governo civil, afirma
veementemente que ¢ somente no corpo politico que se encontra a verdade da sociedade civil.
Nesse espirito de participagao do corpo politico, 0 homem abre mao da liberdade privada do
estado de natureza e integra-se na sociedade como cidadao. Também Rousseau compartilha
dessa id¢ia afirmando que, como cidaddo, o individuo, além de fugir das incertezas do estado
de natureza, obedecendo a lei da republica, ndo estd se submetendo, mas realizando sua
liberdade enquanto decide sobre seu destino politico. A democracia ¢ valida quando formada

por homens de bem, assim entendidos ao se falar em bons cidadaos.

A sociedade civil ¢ instituida para substituir o direito natural ou “naturalmente
natural”, como diz Rousseau, pois aquela reivindica o bem comum e este, o interesse do
individuo. O problema a ser identificado nessa antinomia ¢ o modo como se da a relacdo entre
a soberania do povo e sua efetividade no governo do Estado. O “contrato social” considera a
soberania como “principio da vida politica”; ¢ a autoridade soberana que instaura a lei, ou
seja, mesmo que o povo deseje seu proprio bem, nao significa que seja sempre capaz de
realizd-lo. Dessa forma, ¢ preciso distinguir, como afirma Rousseau no capitulo III do

Contrato social, a soberania que institui a lei do governo que a executa.
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O governo, segundo Rousseau, ¢ como um corpo cujos membros (ministros,
magistrados...) limitam o seu poder, de forma que, quanto mais membros, menor o poder do
governo. Nessas condi¢des, declara Rousseau, todo governo legitimo ¢ republicano, seja uma
monarquia, seja uma aristocracia ou uma democracia. A democracia, por sua vez, ndo ¢ uma
forma de soberania, mas um regime de governo: aquele em que o corpo de magistrados
encarregado de exercer legitimamente a poténcia executiva ¢ 0 mais numeroso, ja que o

deposito desse encargo ¢ confiado a todo o povo ou a maior parte do povo.

Para que o governo fosse bom, o legislativo e o executivo deveriam coincidir
perfeitamente. Contudo, se isso acontecesse, levando em consideragdo o rigor 16gico, um
povo que conseguisse essa coincidéncia, ndo precisaria de governo, o que leva a concluir

sobre a autodestrui¢ao do governo democratico ou, ao menos, do ideal democratico.

Podemos afirmar que, embora perigosas, as paixdes humanas pela igualdade e
liberdade ndo permitiram o abandono do ideal democratico. Talvez seja por esse motivo que,
na atualidade, os governos, partidos e projetos politicos, em sua maioria, fazem questdo de se
denominar democraticos. O que nos obriga a redobrar a atengdo para niao cairmos nas
armadilhas das diversas “democracias” que, demagogicamente, buscam o interesse € o

sucesso de uns poucos.

Tocqueville, em A democracia na América, lembra que “a aristocracia fizera de
todos os cidaddos uma longa cadeia que ia do camponés ao rei; a democracia rompe a cadeia e
separa cada anel dela (...) essa ¢ a grande revolucdo democratica” (1840, v. I, p. 106). A
igualdade das condigdes leva a geracdo das leis e dos costumes. A soberania do povo ¢ “a lei
das leis”, constituindo o direito politico, € a democracia constitui o estado social. A soberania
do povo ¢ a efetivacdo da igualdade, pois nela ndo ha subordinagdo; ¢ um corpo no qual cada

membro exerce autoridade visando ao bem-estar do maior namero. “A calma democracia da
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América e a Revolucao Francesa reconheceram nos trés critérios da democracia: igualizagao
das condi¢des, a soberania do povo, o reino da opinido publica; a condicao sine qua non para
que se abra diante dos homens a estrada da liberdade” (GOYARD-FABRE, 2003, p. 212). A
liberdade nao deve ser pensada a partir do a priori, mas dos fatos, como veremos adiante com
Habermas, que parte do mundo da vida para pensar a reestruturagdo do sistema de direitos,

nao de um sistema hipotético-dedutivo.

Deve-se, no entanto, cuidar para ndo cair na promessa da igualdade, na qual se vive
um individualismo democratico, ou seja, a soberania do povo fora dos limites da justica e da
razao d4 margem a agdo estratégica do individuo, ndo ao governo do povo enquanto tal.
Tocqueville chama nossa atengdo para um fato importante que ocorre na atualidade: a
democracia precisa da revolucao? Muitos grupos chamados revoluciondrios, afirmam agirem
em nome da democracia, todavia, segundo Tocqueville, a democracia ndo precisa de

revolucdo, nem ¢ resultado da revolugdo.

As revolugdes pensam a liberdade em termos de racionalidade. A liberdade, diz
Tocqueville, tem a ver com os sentimentos do que com a razdo. Para preservar a liberdade os
homens devem saber instituir um equilibrio entre o Poder Legislativo, que pertence ao povo
soberano, e o Poder Executivo, que exige o elitismo das competéncias e a nobreza do coragao:
“Nao ha nada menos independente que um cidadao livre”. (TOCQUEVILLE, 1975, p. 131).
Compreendida dessa forma, a democracia, por si mesma, ndo garante a liberdade. A
transformagdo social democratica ndo se da pela revolugdo, mas, no caso da democracia
indireta, pelo sufragio universal e pelo parlamento. Lénin, no inicio do séc. XX, ao contrario,
afirmava que a passagem do capitalismo ao comunismo se daria sim, pela revolugdo, nao pela
democracia constitucional, embora ele a denominasse a sociedade comunista resultante da

morte do Estado de “democracia dos pobres”.
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A organizacao juridica do regime democratico atual se da sob a forma de Estado de
direito, um Estado no qual, como vimos, os drgdos governamentais devem agir em nome dos
cidadaos e defender seus interesses de modo a promover a ordem publica. Essa organizagao
depende, portanto, do assentimento que o povo da ao poder, da igual liberdade de todos os
cidadaos e da garantia da legalidade pela organizagao constitucional dos poderes. O
liberalismo reivindica a protecao da liberdade individual de qualquer arbitrariedade estatal
através dos instrumentos juridicos. Essa informacgao ¢ importante para que adiante possamos
compreender o que Habermas pretende ao dizer que sua teoria esta entre o liberalismo e o
republicanismo e, também, para compreendermos a critica feita a Habermas de que ele ¢

liberal.

Ocorre que, no pensamento moderno, como afirma Habermas, a opinido ptblica ndo
adere mais as regulacdes que o direito positivo formaliza, fato esse produzido pela crise da
legitimagao racional. O povo passa a exigir regras novas e, desta vez, sob uma nova forma de

regulagao.

O jurista Hans Kelsen estuda a organizagao do Estado a partir do ideal democratico e
de suas exigéncias para realizacdo. Para este autor, a liberdade tdo reivindicada pela
democracia implica autodeterminagdo, uma vez que se obedece a lei da qual se foi autor.
Nesse aspecto, estabelece-se uma distingdo entre a democracia ideal e a democracia real.
Conforme Kelsen, em 4 democracia, “o parlamentarismo ¢ hoje a inica forma verdadeira de
realizagdo da idéia democratica e, por conseguinte, o destino do parlamentarismo decidira o
destino da democracia” (KELSEN, 2000, p. 46). Kelsen parte da “regra majoritaria” como
sendo o regulador do parlamentarismo, ou seja, ndo significa a supremacia da maioria sobre a
minoria. Essa regra majoritaria vem acompanhada do direito de existéncia de uma minoria, o
“direito de oposi¢do”, e tem por principio o direito de fazer parte da criacdo da ordem

juridica. A liberdade, na democracia, ndo ¢ a do individuo isolado, mas a do Estado. As
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normas democraticas serdo validas, e os direitos subjetivos serdo garantidos, quando a
liberdade individual incidir nas normas objetivas comuns. Kelsen usa o criticismo kantiano

para levar a democracia ao tribunal da razao e questionar seu fundamento e sua legitimidade.

Renovando a idéia kantiana da “insocidvel sociabilidade” e evocando os “dois
instintos fundamentais” do homem - a liberdade e a igualdade - o autor ird concluir que

. . [ . s - 16
tanto a logica da teoria politica como a da teoria do direito sdo uma légica transcendental.
Dessa forma, o critério de validade de uma politica depende do modo de producdo da

normatividade juridica.

Conforme esse critério, s6 podem existir dois modelos de politica: a autocracia, que
instala no Estado a heteronomia, pois sao as normas que a autoridade politica (chefe ou
partido) produz que sdo impostas pela coercdo a cidadaos que nada mais sdo que sujeitos; a
democracia, que implica autonomia porque os criadores das normas sao também seus
destinatarios, mostrando, dessa forma, que a democracia ¢ uma quaestio juris Kelsen leva ao
seu apogeu a concepg¢do kantiana da razdo pratica, na qual a Idéia de liberdade aparece no

horizonte numenal como o axioma, a0 mesmo tempo, regulador e legitimador da democracia.

A idéia da razdo ¢ a fundagao pura da democracia. Com tal conclusdo, Kelsen recebe
inimeras criticas que afirmam a justificacdo de qualquer regime politico, até mesmo o nazista,
com base em tal pensamento. No entanto, ndo nos cabe julgar os méritos deste autor. O que
pretendemos foi mostrar o caminho percorrido e alguns dos diversos caminhos criados pela
natureza do desenvolvimento historico para se tratar da democracia. Dessa forma, a teoria de
Kelsen, de alguma forma, incita-nos a perguntar: que outra relagdo pode ser compreendida
entre direito e democracia, entre o Estado e seus membros? Que direitos devem fundamentar

um Estado democréatico de direito? Essas e outras questdes ¢ que pretendemos discutir agora

' Kelsen faz esta “inovagdo” em 4 democracia, a partir da obra de Kant, Idéia de uma
historia universal de um ponto de vista cosmopolita.
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com maior profundidade, embasados em Jiirgen Habermas, que segue rumos opostos aos de
Kelsen e de muitos outros pensadores da democracia, sejam eles antigos, modernos ou mesmo

seus colegas contemporaneos.

Habermas parte da mesma questdo, a crise do Estado moderno, porém apresenta uma
nova fundamentacdo do direito para estabelecer a normatividade entre Estado e mercado. E
um pensamento “pos-metafisico”, no qual a validade do direito reside no acordo que resulta

no processo intersubjetivo, do “paradigma comunicacional”.

2.3.2 Conceito procedimental de democracia

O sistema politico, em seu funcionamento, deve ser considerado, necessariamente, a
partir da “dimensdo de validade do direito e da forca legitimadora da génese democratica do
direito” (HABERMAS, 1997, v. II, p. 9). Partindo desse entendimento, Habermas pretende
desenvolver sua teoria do direito, agora num ambito externo da facticidade e da validade,

demonstrando a necessidade da institucionaliza¢ao do sistema de direitos.

E importante observarmos, mesmo que brevemente, como o autor faz aquilo que ele
chama de “necessaria mudanca de perspectivas” da democracia, dialogando, para tanto, com
outros autores. Habermas inicia analisando os fundamentos empiristas da democracia

propostos por Werner Becker.

Conforme Becker, a legitimidade da democracia ¢ dada pela facticidade da norma,
isto ¢, se a ordem do Estado for mantida, nisso se dara a sua estabilidade. Por isso, a teoria de
Becker se chama de “empirista” ¢ necessario que os membros do Estado reconhegam e

legitimem a autoridade deste.
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No conceito de democracia de Becker o autor leva em conta o “jogo” das eleigdes
gerais e a disputa entre os partidos ou entre maioria € minoria. A questdo que se coloca ¢ a de
como ocorre a mudanca de poder sem que se recorra & violéncia ou a outros meios ilegais. A
solucdo desse problema Becker chama de “domesticacao da luta pelo poder” (HABERMAS,
1997, v. 11, p. 14), ou seja, uma parte do povo domina a outra apenas por um determinado

tempo. Nesse processo, as minorias sao protegidas da tirania das maiorias recorrendo-se as

liberdades fundamentais classicas.

A analise habermasiana dos fundamentos democraticos propostos por Becker conclui
que “os cidaddos racionais ndo teriam razodes suficientes para manter as regras do jogo
democratico, caso se limitassem a uma autodescricdo empirista de suas praticas”
(HABERMAS, 1997, v. II, p. 18). Significa dizer que a fundamentacdo empirista da
democracia nao ¢ capaz de evitar a tensdo entre facticidade e validade, o que leva a que
Habermas retorne aos modelos de democracia com contetidos normativos, conduzindo a
considerar que o processo democratico esta intrinsecamente tomado pela politica deliberativa.
Ocorre que, assim compreendida a democracia, ¢ necessario esclarecer as diferencas que
surgem em relacdo ao Estado, quer dizer, o Estado da otica liberal e do ponto de vista

republicano.

Por um lado, o processo democratico liberal se da através de “compromissos de
interesses”, visto que as regras da formacdo do compromisso se fundamentam nos direitos
fundamentais liberais. Por outro lado, o republicanismo entende o processo democratico como
um “auto-entendimento ético-politico”, de modo que a norma deve ter a aprovacdo do

consenso entre sujeitos, além de ser exercida pelas vias culturais (HABERMAS, 1997, v. I,
p. 19).

Como Habermas lida com tais diferengas? O autor passa a compreender o processo

democratico sob a forma da teoria do discurso:
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Nesta linha, a razdo pratica passa dos direitos humanos universais ou da
eticidade concreta de uma determinada comunidade para as regras do
discurso e as formas de argumentacao, que extraem seu contetiddo normativo
da base de validade do agir orientado pelo entendimento e, em ultima
instancia, da estruturada comunicagdo lingiiistica e da ordem insubstituivel
da socializagdo comunicativa. (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 19).

Poderemos perceber, a partir de agora, como o autor comeca a trabalhar as
concepgdes republicana e liberal, de modo a direcionar a compreensdo do processo
democratico conforme a sua teoria do discurso, procurando, como veremos mais adiante,

esclarecer como se da a relacdo entre soberania publica e privada.

O modelo republicano compreende a sociedade como societas civilis, ou seja, “a
sociedade ¢ por si mesma sociedade politica”. Essa capacidade que a sociedade tem de se
auto-organizar politicamente caracteriza-a como democratica e possibilita que se posicione

frente ao Estado evitando a tirania.'’

A critica apresentada pelo modelo liberal ao modelo republicano ¢ a de que este, por
sua vez, acaba por permitir que o Estado interfira na relagdo social espontanea das pessoas
privadas, impedindo-as de agirem politicamente para a satisfacdo de suas expectativas de
felicidade conforme suas proprias capacidades de produgdo, ou seja, enquanto no
republicanismo as pessoas deliberam com sua autodeterminagdo democratica, ao passo que,
no liberalismo tal deliberacdo se d4 por meio de medidas normativas constitucionais, que,

dentre outras, ajudam ao Estado garantir um bem comum politico.

17 Para exemplificar este modelo organizacional, Habermas cita Hanna Arendt, segundo a
qual “a esfera publica politica deve ser revitalizada contra o privatismo (note-se neste termo
a repulsa da autora ao compromisso de interesses fundamentados nos direitos fundamentais
como quer o liberalismo e ndo no consenso entre sujeitos conforme o republicanismo)
[grifo nosso] de uma populagdo despolitizada e contra a legitimacdo através de partidos
estatizados, para que uma cidadania regenerada possa (re) apropriar-se do poder
burocratizado do Estado, imprimindo-lhe formas de wuma auto-administragido
descentralizada. Isso pode transformar a sociedade numa totalidade politica”
(HABERMAS, 1997, v. 11, p 20).
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Como compreender a inser¢ao da teoria do discurso nesse panorama sem que se
corra o risco de receber o clich¢ de que também esta defende o liberalismo ou o
republicanismo? Habermas tenta realizar essa epopéia, ainda que nao faltem comentadores

que o definam como liberal.

A teoria do discurso ¢ aplicada aqui como sendo o resultado eclético de uma leitura
dos modelos liberal e republicano, ou seja, a teoria do discurso assume conotagdes tanto de
um modelo quanto do outro. A normatividade clamada pelo liberalismo ¢ maior, porém menor
que as conotagcdes normativas do republicanismo, o que resulta num novo processo
democratico, que reestrutura as conotacdes normativas do modelo liberal e o processo politico

da formacgao da opinido e da vontade conforme o modelo republicano.

Habermas pretende com esse movimento entre republicanos e liberais apresentar
uma politica deliberativa que se mantém pela institucionalizagdo dos processos € pressupostos
comunicacionais, sem, contudo, perder de vista as opinides publicas formadas de maneira
informal, o que possibilita, pela considera¢dao da soberania popular perante o sistema politico,
a descentralizag@o social. Afirma Habermas: “Em todo caso, esse modelo de democracia nao
precisa mais operar com o conceito de uma totalidade social centrada no Estado, representada
como um sujeito superdimensionado e agindo em fun¢do de um objetivo” (HABERMAS,
1997, v. I, p. 21). Conforme a teoria do discurso, o entendimento se da intersubjetivamente,
mas num nivel superior, que comporta procedimentos democraticos € ou as comunicagdes

realizadas nas esferas publicas politicas.

Podemos tragar uma breve sintese do modo como se da a normatividade de acordo
com o processo democratico segundo a teoria do discurso. As esferas publicas autdbnomas e os

~ y - Cem 18 .
processos de formagdo democratica da opinido e da vontade ™ desenvolvem uma forga social e

18 : s 112 A
Lembremos, no entanto, que tais processos, bem como as esferas publicas autonomas,
encontram-se institucionalizados através de uma constituigao.
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integradora da solidariedade'’, o que possibilita que as implicagdes normativas atinjam
também os outros mecanismos de integragcdo social, como ¢ o caso do dinheiro ¢ do poder
administrativo. Como se da essa ligagao? Através do medium do direito. Assim, a opinido
publica, vinculada ao direito e a lei, podera, de alguma forma, direcionar o poder

administrativo.

Desse emaranhado de situagdes que surge entre republicanismo e liberalismo e,
dentre elas, o conceito de soberania popular que trabalharemos a seguir com mais €nfase,
devemos enfatizar com Habermas que “a idéia de democracia, apoiada no conceito do
discurso, parte da imagem de uma sociedade descentrada (como vimos anteriormente)*® a qual
constitui — ao lado da esfera publica — uma arena para a percepcdo, a identificacdo e o
tratamento de problemas de toda a sociedade” (HABERMAS, 1997, v. II, p. 24). Com base
nessa idéia de democracia, Habermas supera a nocao republicana de que a soberania deve se
concentrar no povo ¢ também a nogao liberal de que o exercicio da soberania se da nas
competéncias juridico-constitucionais. Agora, de modo intersubjetivo, a soberania resulta

num poder produzido comunicativamente.

O sistema politico ndo ¢ absoluto; ¢ apenas um entre os demais e, como tal, depende
de outras realizagdes do sistema, dentre elas do poder fiscalizador da economia. A politica
deliberativa deve manter esse nexo interno com os contextos do mundo da vida. Aqui,
podemos perceber como o modelo proposto por Habermas estd possibilitando um
procedimentalismo descentralizado e que permite o didlogo entre todas as esferas publicas
(Organizagdes Nao Governamentais, por exemplo), impedindo que o Estado, entendido como

aparelho politico, interfira diretamente sobre a formagao da opinido e da vontade.

1 Conforme Habermas, em Direito e democracia, v. 11, capitulo 11, solidariedade é, antes
de tudo, um conceito de uma teoria da sociedade.
2% Grifo nosso
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Compreendida a formacao do processo democratico segundo uma teoria do discurso,
cabe perguntar como o modelo procedimental de democracia se posiciona num Estado

democratico de direito, ao que Habermas responde:

No processo democratico, o conteudo ideal da razdo pratica assume feigoes
pragmaticas; ao passo que as formas de sua institucionalizagdo revelam o
grau de realizagdo do sistema dos direitos. Ora, a tradugdo sociologica da
compreensao procedimental da democracia ndo pode ficar acima nem abaixo
desse contetido normativo do Estado democratico de direito. (HABERMAS,
1997, v. 11, p. 26).

Como vimos, a democracia passou por uma série de processos historicos que
resultaram em varias e diferentes formas de se compreender o processo democratico e se
entender a democracia em si. Habermas, assim como Bobbio em O futuro da democracia
afirma que o processo democratico sofreu algumas transformacgdes, mas, por outro lado, “o
contetildo minimo do Estado democratico ndo se modificou”(BOBBIO, 2002, p. 36), ou seja,
as regras da democracia que apresentamos no inicio do trabalho sobre este conceito,
prevalecem; o que deve ser considerado com relevancia ¢, para Habermas, “o nivel discursivo
do debate publico”. Sera essa varidvel que possibilitard a associagdo dos parceiros do direito,
variavel indispensdvel uma vez que héa contextos de inser¢do que ndo podem ser regulados
pelo processo democratico; a coesdo da comunidade comunicacional sera mantida pelo lago

lingiiistico (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 29 — 32).

Tal como o fez com Becker, Habermas agora parte de uma analise do conceito de
politica deliberativa de Joshua Cohen para, entdo, esclarecer o que ele proprio entende por
politica deliberativa. Para Cohen, o processo deliberativo deve obedecer a sete postulados: 1)
as deliberacdes realizam-se de forma argumentativa; 2) sdo inclusivas e publicas; 3) sdo livres

de coergdes externas; 4) sdo livres de coer¢des internas que poderiam colocar em risco a
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situagdo de igualdade dos participantes; 5) visam a um acordo motivado racionalmente; 6)
abrangem todas as matérias passiveis de regulacdo, tendo em vista o interesse simétrico de
todos; 7) incluem também interpretacdes de necessidades e a transformacgao de preferéncias e

enfoques pré-politicos. (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 29-30).

Cohen pretende que as associagdes que sigam tais postulados assumam fei¢des de
uma comunidade juridica particular. No entanto, lembra Habermas, uma comunidade politica
de cidadaos pretende incluir qualquer forma de associagdo de pessoas, €, para isso carece de
principios gerais de justica. Essa a¢do exige que as diversas comunidades juridicas formadas
deliberativamente se associem, mediadas, como vimos, pelo direito, através do lago

lingiiistico, o que faz do conceito de politica deliberativa de Cohen um conceito incompleto.

A formacao da opinido e da vontade se d4 na esfera publica, que, por sua vez, nao ¢
uma institui¢do ou organizagdo, mas, sim, uma “rede adequada para a comunicacao de
conteudos, tomada de posi¢do e opinides” (HABERMAS, 1997, v. II, p. 92). E na esfera
publica que se amarra o lago lingiiistico e se forma a opinido publica. Como o publico
também participa do discurso e dos processos democraticos? Pela garantia dos direitos
humanos. Sdo os direitos humanos que permitem aos cidaddos em geral, denominados de
“publico fraco”, se organizarem em associacdes que tecem a rede publica. S3o esses os
componentes informais da esfera publica geral e que precisam ser considerados, pois
impedem a centralizagdo social. “Tomados em sua totalidade, eles formam um complexo

‘selvagem’ que ndo se deixa organizar completamente” (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 33).

A esfera publica informal, ndo regulada por processos, tem a vantagem de ndo ser
limitada e, assim, agir comunicacionalmente captando novos problemas. “A formacao
democréatica da opinido e da vontade depende de opinides publicas informais que idealmente
se formam em estruturas de uma esfera publica politica ndo desvirtuada pelo poder”

(HABERMAS, 1997, v. II, p. 33).
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A possibilidade de comunicagdo entre sociedades estranhas evita a violéncia, pois
constitui uma base social onde os direitos iguais dos cidaddos se efetivam e possibilita a
participacdo de todos os cidaddos, que formam as esferas publicas informais, no governo
democratico, ndo apenas de esferas publicas formais ou comunidades juridicas particulares,

como no caso da politica deliberativa de Cohen.

O leitor pode estar se perguntado sobre a relagdo entre a autonomia privada e a
autonomia publica que se da na relagdo do Estado com os direitos subjetivos. Vale lembrar
que alguns assuntos podem ser tratados publicamente sem que isso interfira na vida privada
de alguém. O que pode ocorrer ¢ que a politica estabeleca normas regulativas sem que haja

uma discussado publica, isto é:

O sistema dos direitos exige a realiza¢do privada e complementar, tanto da
autonomia privada como da cidada, pois ambas sdo co-originarias do ponto
de vista normativo, ¢ se completam mutuamente (...) a distingdo correta entre
as competéncias privadas, de um lado, ¢ as publicas de outro, implica o
conhecimento dos contextos historicos e sociais, caso contrario ndo seria
possivel realizar adequadamente os direitos dos cidaddos. (HABERMAS,
1997, v. 11, p. 40 - 41).

Nao se pode negar, evidentemente, que ha questdes-limite que ainda deixam os
atores confusos quanto a sua localizagdo, se pertencente a autonomia privada ou publica,
porém, isso € normal, uma vez que a formacdo da opinido e da vontade na politica
deliberativa se da tanto por meio de esferas publicas informais quanto de institucionalizadas.
O principio da democracia fundamenta sua normatividade na reciprocidade entre autonomia
privada e autonomia politica, uma vez que seres humanos entendidos como cidaddos sao

autolegisladores.

O conceito procedimental de democracia considera uma sociedade capaz de se auto-

organizar discursivamente em sua totalidade, através do medium do direito; logo, € inevitavel
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que tal sociedade seja complexa. Cabe, entdo, aos direitos fundamentais e aos principios do
Estado de direito auxiliar na redugao dessa complexidade, seja pela efetivagdo juridica desses
principios (positivismo juridico), seja pela institucionalizagdo dos processos da politica
deliberativa. Note-se, porém, que tal acdo pode apenas reduzir a complexidade, a qual sera
mantida, como vimos, pela tensdo entre a opinido publica informal e a opinido publica
institucionalizada, ou seja, € o Estado democratico de direito que, através dos seus processos €

de uma politica deliberativa, possibilita a acdo comunicativa realizada na esfera publica.
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III REALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaracdo de 1948 concebe os direitos humanos como universais ¢
indivisiveis: universais porque, partindo do principio kantiano de dignidade humana,
fundamenta sua extensdo; indivisiveis porque a garantia dos direitos civis e politicos €

condi¢do para a observancia dos direitos econdmicos, sociais e culturais, e vice-versa.

Poderiamos, entdo, dizer que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos pode
ser entendida, com base no principio do discurso de Habermas, como a realizacao de um
consenso fundamentado sobre as quatro pretensdes de validade (inteligibilidade, correcao,
veracidade e retiddo)? Ora, se estivermos certos acerca dessa inser¢do, devemos admitir
que aquela possibilidade de falibilidade do principio “U” se realizou, pois os direitos
humanos, compreendidos como ac¢do autobnoma dos autores sociais, fundamentada pelo
mundo da vida e que deveria ser realizada pelo principio do discurso “D”, ndo estdo sendo
efetivados. Isso desde quando os envolvidos no discurso e que pelo consenso ratificado
assumem uma norma moral dada pelo proprio ato discursivo, estdo ferindo algumas das
pretensdes de validade. Parece-nos que as pretensdes de validade do discurso que estdo

sendo feridas ndo se trata da inteligibilidade, mas, sim, de falta de retiddo e de correcdo do
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discurso 4 medida que surgem as interacdes sociais>'. Lembremos que os responsaveis por
este consenso sdo os Estados, que representam, ou ao menos deveriam representar, a
opinido publica. Ora, com o desrespeito as pretensdes de validade do discurso, a soberania
estatal ndo so esta privando os individuos dos seus direitos minimos como também os esta
privando da possibilidade de reivindicarem seus direitos através da linguagem, que, para

Habermas, deve garantir a democracia.

A firmar & Folha de Sdo Paulo, em 1999, que “hoje sdo antes os Estados que se
acham incorporados aos mercados e ndo a economia politica as fronteiras estatais”,
entendemos que Habermas reivindica a necessidade da reestruturacdo do sistema de

direitos e da politica de modo geral, ndo o abandono ou a relativizagdo desses.

O nexo interno entre ‘direitos humanos’ e soberania popular, reside, pois, no
fato de que a exigéncia de institucionalizar a auto-legislagdo em termos de
direito tem que ser preenchida com o auxilio de um codigo, o qual implica,
ao mesmo tempo, a garantia de liberdades subjetivas de acdo e de
reclamagdo. Inversamente, a reparticdo igualitaria desses direitos subjetivos
(e de seu valor eqiiitativo) s6 pode ser satisfeita através de um processo
democratico que justifica a suposi¢do de que os resultados da formagdo
politica da opinido e da vontade sdo racionais. Deste modo, a autonomia
privada ¢ a puablica pressupdem-se mutuamente, sem que uma possa
reivindicar o primado sobre a outra. (HABERMAS, 1997, v. 1L, p. 316).

Se a universalizacdo dos direitos humanos implica interagdo de direitos civis e
politicos com os direitos econdmicos, sociais e culturais, devemos, portanto, admitir a

necessidade de uma ag¢do comunicativa entre esses, de modo que cada qual, na sua

*' E completamente inteligivel a agdo de alguns Estados, como a dos EUA em relagio
suposto combate a criagdo de armas quimicas pelo Iraque. O que ocorre ¢ a
desconsideragdo daquele em face da realidade que se mostrou (no caso, ndo terem sido
encontradas armas nucleares no Iraque). A roda de discurso (que poderiamos identificar
aqui como sendo a ONU e da qual os EUA sdo membros permanentes) chegou ao consenso
de que a inovagdo ao pais acusado (Iraque) ndo deveria ser realizada. Os EUA, porém,
agindo estrategicamente, desrespeitaram as regras do jogo discursivo (agindo, assim, de
forma imoral conforme as regras de pretensdes de validade do discurso) e colocaram em
crise as interacgdes sociais.
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competéncia, possa contribuir positivamente para a garantia daqueles valores e interesses
minimos a serem garantidos a cada individuo, dado o principio da dignidade humana. O
que nos perguntamos, agora, ¢ se a estrutura apresentada por Habermas nos leva a essa
reestruturacao e ao consenso entre setor privado e publico, entre mercado e Estado.
Quando Habermas fala de uma inter-relagdo entre direito, moral e politica, esta insinuando
a necessidade de uma constitucionalizagao internacional, j& que o Estado moderno e o
modo como se considera a democracia presente nao estdo sendo capazes de realizar esta

integracdo?*

Como refutar a agdo estratégica do sistema capitalista, do poder do mercado
na esfera global? Como fazer com que o setor privado também se responsabilize pelos
direitos humanos? “A discrepancia entre o conteudo dos classicos direitos de liberdade, ou
seja, direitos humanos, e a validade limitada de suas concretizagdes através do direito, que
se restringem a um Estado nacional, revela que o ‘sistema de direitos’, fundamentado

discursivamente ultrapassa o nivel de um tnico Estado democratico de direito, tendo como

alvo a globalizacao dos direitos” (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 317).

Considerando a desordem do mundo atual e o fato de a ordenagdo ser sempre um
problema central e aberto, a criacdo de uma nova ordem hé de celebrar o encontro dos
valores da democracia e do desenvolvimento, inspirado na crenga da absoluta prevaléncia
da dignidade humana. Ao encontro desse ponto de vista ¢ que pretendemos dirigir a
problematica aqui proposta, conscientes de que o problema da ordenacdo implica constante
reordenagdo, por estar sempre aberto e por partir do mundo da vida, onde a racionalidade
estd sempre permitindo, pela criticidade, desvelar os problemas fantasiados pela pretensao
de validez legitimada pelos fatos, mas que sdo descobertos pelas a¢des sociais, como diz
Habermas. O importante ¢ que essa reordenacdo possibilite uma argumentagdo tedrico-

pratica de modo a fundamentar opinides e normas pautadas ndo sobre um direito sistémico

22 Sobre isso ver: José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do, Coimbra, 1998, p. 1.217—1.218.
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e formal como unica condigdo normativa que o sujeito deva cumprir, mas também moral,
na medida em que resgata os valores e permite que a opinido publica reivindique seus

direitos dentro de uma esfera verdadeiramente democratica.

O problema central a ser levantado ¢ em torno da legitimagdo do direito moderno,
que ¢ dada apenas pela sang@o que a lei emprega, podendo essa mesma lei ser modificada a
qualquer momento pelo legislador politico. Habermas identifica nesse direito moderno a
falta de um verdadeiro processo democratico, capaz de legitimar tal direito pela

participacao discursiva dos individuos:

(...) o processo democratico carrega o fardo da legitimagdo. Pois tem que
assegurar simultaneamente a autonomia privada e publica dos sujeitos de
direito; e para formular adequadamente os direitos privados subjetivos ou
para impd-los politicamente, ¢ necessario que os afetados tenham
esclarecido antes, em discussdes publicas, os pontos de vista relevantes para
o tratamento igual ou ndo-igual de casos tipicos e tenham mobilizado o
poder comunicativo para a consideracdo de suas necessidades interpretadas
de modo novo. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 310).

E através dos pressupostos comunicativos e da formagdo democrética da opinido e
da vontade que o autor defende a fundamentacdo de um Estado de direito e da democracia
que garantem a realiza¢do dos direitos humanos e da integracdo social. Para demonstrar e
comprovar a existéncia de um nexo interno entre Estado de direito e democracia, o autor
prossegue com o esclarecimento de trés proposicdes: “(I) o direito positivo ndo pode ser
submetido simplesmente a moral; (II) a soberania do povo e os direitos humanos
pressupdem-se mutuamente; (III) o principio da democracia possui raizes proprias,

independentes da moral” (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 310).

Ao contrario do que dizia Kant, o didlogo em torno do direito, segundo o direito

moderno, ndo pode ser feito separadamente da moral, nem subordinando aquele a esta ou
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vice-versa. Deve, sim, ser construido, como ja afirmamos, numa complementaridade, visto
que ambos visam “regular conflitos interpessoais e proteger, de forma simétrica, todos os

participantes e afetados”.

O universo moral, que ndo possui fronteiras sociais ou historicas, abrange
todas as pessoas naturais, em toda sua complexidade histérica e vital; deste
modo, a prote¢do moral refere-se a integridade de sujeitos completamente
individuados. Ao passo que uma comunidade juridica, localizada no espago
e no tempo, protege a integridade de seus membros, porém, somente na
medida em que eles assumem status de portadores de direitos subjetivos.
(HABERMAS, 1997, v. 11, p. 312).

Dessa “diferenca” ou “diferenciagdao”, se assim pudermos dizer, entre um
“universo moral” e uma “comunidade juridica”, Habermas infere a impossibilidade de
considerar direito natural e direito positivo numa estrutura hierarquica. O legislador
democratico ndo ira opinar fundamentado apenas em discursos morais, mas também numa
gama de negociacdes entabuladas por agdes comunicativas, pois o direito também “integra
objetivos coletivos e regulamentacdes concretas” que nao podem ser justificadas tdo
somente por uma Otica moral, o que nao significa a “eliminagdo moral do direito”, pelo
contrario, questdes morais poderao fluir para o direito. Este processo nos remete, desde ja,
a visdo da imbricacdo entre direito, politica e moral, o que se dard, conforme o autor,

“numa base comum de fundamentacao pos-metafisica”.

O passo seguinte ¢ buscar a compreensao da simetria existente entre autonomia
privada e publica, visto que direitos humanos e direitos politicos se encontram numa
mesma dimensdo do direito positivo, isso levara Habermas a compreensao do direito como

medium:
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Os destinatarios do direito ndo poderiam entender-se como seus co-autores,
se o legislador se limitasse a operacionalizar os direitos humanos, tidos
como fatos morais ja prontos. De outro lado, porém, o legislador, sem
prejuizo de sua autonomia, ndo pode decidir nada que fira os direitos
humanos. A solugdo desse dilema foi facilitada, porque caracterizamos o
direito como medium sui generis, cujas caracteristicas formais o distinguem
da moral. (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 315).

Essa concepgao do direito como medium possibilita a institucionalizagdo juridica
do discurso de forma a legitimar o direito estabelecido pelos sujeitos e transformando,
conseqiientemente, o principio do discurso num principio da democracia. Os direitos
humanos garantem a autonomia privada das pessoas, de modo que essas se organizem
como “parceiros de direito” e, através do medium, exergam também sua autonomia
publica. Essa mutua pressuposi¢do da autonomia privada e publica s6 € possivel pelo

processo democratico da formacao politica da opinido e da vontade de modo racional.

Essa simetria se aplica, em determinada comunidade politica, através dos direitos
constitucionais da mesma e, universalmente, através dos direitos fundamentais. Este
segundo momento, o da necessidade de universalizagdo dos direitos humanos que dao
validade ao proprio direito, coloca o Estado democratico de direitos num patamar global,
gerando, como queria Kant, um “Estado cosmopolita fundado no direito internacional”.
Essa globalizagdo dos direitos humanos protege os sujeitos de direitos “contra as
arbitrariedades do poder monopolizado do Estado”: “A legitimidade do direito positivo ndo
deriva mais de um direito moral superior; porém ele pode consegui-la através de um
processo de formacgdo da opinido e da vontade, que se presume racional” (HABERMAS,

1997, v. II, p. 319).
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3.1 Fundamentacao dos direitos humanos

Para fundamentar sua teoria critica da sociedade e descrever a relagao entre norma e
realidade, Habermas parte do principio de que os cidaddos tém direito de atribuir uns aos
outros direitos regulados através do direito positivo, o que lhes garante, assim, a legitimidade
no convivio social. Conceitua direitos subjetivos (rights) como sendo aqueles que
“estabelecem os limites no interior do qual um sujeito esta justificado a empregar livremente a
sua vontade. E eles definem liberdades de agdo iguais para todos os individuos ou pessoas

juridicas tidas como portadoras de direitos” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 113).

Na construcdo kantiana da doutrina do direito o principio da democracia foi
subordinado ao principio moral, a partir do século XIX, o direito geral perde sua
fundamentagdo idealista e passa a se fundamentar na interpretagdo positivista. Essa mudanca
paradigmatica possibilita uma nova interpretacdo do direito subjetivo, como sendo meio para
a satisfagdo dos interesses humanos®. Essa liberdade de arbitrio assegurada objetiva e
juridicamente é que estende os direitos privados subjetivos aos direitos em geral (Cf.

HABERMAS, 1997, v. I, p. 117 - 118).

O problema identificado por Habermas na doutrina do direito subjetivo privado ¢ em
relacdo a legitimidade do direito positivo. Estaria no principio da soberania do povo? Kant e
Rousseau encontram o elo entre os direitos subjetivos € a soberania do povo no contrato
social, uma vez que o direito dos homens a iguais liberdades subjetivas estd fundamentado
moralmente. Isso porque Kant vé na vontade autonoma dos individuos singulares
(considerados enquanto pessoas morais) a fundamentacdo do direito natural. Tais direitos se

positivam dessa forma através da autonomia politica dos cidaddos. Assim, o principio do

» Interpretagdo utilitarista, de Thering, R. em Geist des romischen rechts. Leipzig, 1888,
Parte III, 338. Cf. HABERMAS, 1997, V. 1, p. 117ss.
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direito parece realizar uma mediagdo entre o principio da moral e o principio da democracia.
No entender de Habermas, a falta de clareza sobre a relagdo entre esses trés principios deve
ser langada na conta de Kant e Rousseau, pois em ambos existe uma nao-confessada relagao
de concorréncia entre os direitos humanos fundamentados moralmente e o principio da

soberania do povo (Cf. HABERMAS, 1997, v. I, p. 126 — 128).

A sociedade (terceiro componente do mundo da vida) concentrada no sistema
juridico exige deste a efetivacdo de suas funcdes de integracdo social. Para que o direito
moderno obtenha legitimidade devera ser compativel com os principios morais da justica e da
solidariedade universal, atendendo, assim, aos outros dois componentes do mundo da vida
(cultura e personalidade). E uma forma de se viabilizar tal direito ¢ através dos direitos

humanos e da soberania do povo. Entretanto,

(...) almejado nexo interno entre soberania popular e direitos humanos so
se estabelecera, se o sistema de direitos apresentar condigdes exatas sob
as quais as formas de comunica¢do necessarias para uma legislagdo
politica autdbnoma podem ser institucionalizadas juridicamente. O sistema
de direitos nao pode ser reduzido a uma interpretagdo moral dos direitos,
nem a uma interpretacdo ética da soberania do povo, porque a autonomia
privada dos cidaddos ndo pode ser sobreposta ¢ nem subordinada a sua
autonomia politica. (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 138).

Desta forma, o direito moral (enquanto direito as mesmas liberdades subjetivas) nao
pode ser imposto ao legislador. A moral ndo condiciona nem ¢ subordinada a soberania, de
modo que o nexo interno entre autonomia privada e publica se mostra pela teoria do discurso
de forma autolegislativa. Os direitos humanos sdo condigdes que possibilitam a
institucionalizagdo através das formas de comunica¢do, tornando-se figura juridica através da
soberania do povo, enquanto efetivacdo da opinido e da vontade de modo discursivo, pois os
direitos humanos, apesar do seu contetdo moral, devem ser entendidos como direitos

juridicos.
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Ao contrario de Kant, em que o principio da moral limita o principio do direito, a
legitimidade da ordem juridica a que se chega pela relacdo autonomia privada e publica se da
justamente por nao contrariar principios morais (presentes no conteudo dos direitos humanos),
possibilitando, assim, a relagdo de complementagdo reciproca entre direito e moral. Isso ¢
possivel porque no mundo pds-moderno, ao contrario do mundo pré-moderno, ndo se concebe
a idéia do direito como hierarquia de normas. A Unica diferenciagdo que se mantém entre
direito e moral ¢ que aquele, ao contrario desta, ¢, além de um sistema de simbolos, também

um sistema de a¢do (Cf. HABERMAS, 1997, v. I, p. 141).

Verifica-se a relacdo entre autonomia moral e politica através do principio do
discurso: “Sao validas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o
seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 1997,

v. L p. 142) *.

Vale ressaltar que o principio da democracia refere-se a normas de acdo que surgem
na forma de direito, e o principio moral deriva do principio do discurso, podendo ser
justificado apenas pela consideracdo simétrica dos interesses. Essa ressalva ¢ importante
porque o principio moral, na 6tica do principio do discurso, vai além da responsabilidade
pessoal. A moral sai do ambito puramente privado e busca universalizagdo no ambito publico,
devendo ser realizada por todos. Para que a formagdo politica da opinido e da vontade seja

possivel, ¢ necessaria a institucionalizagdo externa da participacdo discursiva dada pela

* Habermas explica tal principio esclarecendo seus conceitos da seguinte forma: “O
predicado ‘validas’ refere-se a normas de agdo e a proposicdes normativas gerais
correspondentes; ele expressa um sentido ndo-especifico de validade normativa, ainda
indiferente em relac@o a distin¢do entre moralidade e legitimidade. Eu entendo por ‘normas
de agdo’ expectativas de comportamento generalizadas temporal, social e objetivamente.
Para mim, ‘atingido’ ¢ todo aquele cujos interesses serdo afetados pelas provaveis
conseqiiéncias provocadas pela regulamentag@o de uma pratica geral através de normas. E
‘discurso racional’ é toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade
problematicas na medida em que ele se realiza sob condi¢des da comunicagdo que
permitem o movimento livre de temas e contribuicdes, informacgdes e argumentos no
interior de um espaco publico constituido através de obrigagdes ilocucionarias”
(HABERMAS, 1997, v. I, p. 142).



80

democracia através do direito. Mas ¢ o principio moral que possibilita a realizagdo do jogo
comunicativo realizado internamente ao processo dessa formagao, ou seja, o principio moral
atinge a todas as normas de agdo, ao passo que o principio da democracia atinge apenas as
normas do direito. Exigir a complementaridade entre os dois principios implica a formacao de
um sistema de direitos capaz de institucionalizar a formacao da vontade politica € a0 mesmo
tempo, de fornecer o medium que possibilita a realizagdo do discurso entre os membros do

direito, livremente associados (Cf. HABERMAS, 1997, v. I, p. 145 —147).

A idéia de sistema de direito proposta acima deveria comportar, segundo Habermas,

a seguinte estrutura:

O direito ¢ sistema de saber e, a0 mesmo tempo, sistema de a¢do. (...) No
direito, os motivos e orientacdes axiologicas estdo interligados entre si
num sistema de acdo, por isso as proposi¢des juridicas tem eficacia
imediata para a acdo, 0 mesmo ndo acontecendo com os juizos morais
enquanto tais. De outro lado, as institui¢des juridicas distinguem-se das
ordens institucionais naturais através do seu elevado grau de
racionalidade, pois nelas se cristaliza um sistema de saber soélido,
configurado dogmaticamente ¢ conectado a uma moral dirigida por
principios. E, como o direito esta estabelecido simultaneamente nos
niveis da cultura e da sociedade, ele pode compensar as fraquezas de uma
moral racional que se atualiza primariamente na forma de um saber.
(HABERMAS, 1997, v. 1, p. 150).

O direito, compreendido como um todo, abrange também os direitos fundamentais
atribuidos autolegislativamente pelos membros do direito, que passam a usar do direito

positivo como meio regulador de sua convivéncia.
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3.2 Soberania publica e Soberania privada

O sistema de direitos, segundo Habermas, deve estar fundamentado de forma tal que
possa responder tanto a autonomia privada quanto a autonomia publica dos atores sociais. A
possibilidade dessa realizagdao implica, por sua vez, a reproducdo dos conteudos morais pelo
viés das regulamentagdes juridicas, exigindo, assim, a compreensdo do direito como um todo
e, por conseguinte, a contemplacao dos “direitos fundamentais que os cidadaos sdao obrigados
a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua convivéncia com os meios legitimos do
direito positivo.” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 154). Isso significa que a possibilidade de se
estabelecer um nexo interno entre soberania do povo e direitos humanos s6 € possivel se
fundamentada pela teoria do discurso, que, por sua vez, exige sua participacao em todos os

momentos da composi¢do do sistema de direitos, desde sua fundamentagdo a sua realizacao.

Para entendermos melhor o nexo interno entre direitos humanos e soberania publica
devemos compreender que as liberdades de acdo subjetiva sdo aceitas de forma condicional,
isto ¢, limitadas e coordenadas por leis coercitivas. A limitacdo do direito a liberdade
subjetiva de agir orientado pelo sucesso ¢ dada pela “obriga¢do” do agir orientado pelo
entendimento. A compatibilizag¢do entre liberdades subjetivas sé € possivel quando se obedece

a essa condi¢ao fundamental.

A realizagdo do agir comunicativo depende completamente de uma relacdo
intersubjetiva, quer dizer, a tomada de posi¢do de um sujeito depende de que o outro aceite
seus argumentos como possiveis de serem fundamentados em pretensdes de validade. E tipica

da liberdade comunicativa a obrigagdo ilocucionaria.
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(...) a autonomia privada de um sujeito de direito poder ser entendida como
a liberdade negativa de retirar-se do espago publico das obrigagdes
ilocucionarias reciprocas para uma posi¢do de observacdo e influenciagdo
reciproca. A autonomia privada vai tdo longe que o sujeito de direitos ndo
precisa prestar contas, nem apresentar argumentos publicamente aceitaveis
para seus planos de a¢do. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 156).

Habermas “possibilita” a ag@o subjetiva a liberdade de “sair” do agir comunicativo
porque defende, ao contrario de Kant, que o direito ndo pode estar subordinado a moral. Em
Kant a legitimidade ¢ dada sob a forma da lei geral (imperativo categorico), o que submete os
sujeitos do direito & dominagdo das leis, por mais que o sujeito de direito, na figura de uma
pessoa moral, possa dar a si mesmo determinadas leis juridicas (Cf. HABERMAS, 1997, v. |,

p. 157). O autor afirma:

A autonomia tem que ser entendida de modo mais geral e neutro. Por isso
introduzi um principio do discurso, que ¢ indiferente em relacdo a moral e ao
direito. Esse principio deve assumir, pela via da institucionalizagdo juridica,
a figura de um principio da democracia, o qual passa a conferir forca
legitimadora ao processo de normatizagdo. A idéia basica ¢ a seguinte: o
principio da democracia resulta da interligagdo que existe entre o principio
do discurso e a forma juridica. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 158).

O principio da democracia como nucleo do sistema de direitos possibilita a
realizagdo da autonomia no medium do proprio direito. O codigo do direito ¢ gerado por
categorias do direito. *° Para preservar sua autonomia privada do poder do Estado, os

sujeitos de direitos regulam suas acdes pautando-as sob a destinagdo de:

* Habermas lembra, no entanto, que tais categorias sdo determinadas in abstracto, mas
isso ndo impede que sejam efetivadas empiricamente. “(...) os principios do Estado de
direito e os direitos fundamentais, apesar de serem determinados in abstracto, s6 sao
encontraveis em constituicdes histéricas e sistemas politicos. Eles sdo interpretados e
incorporados em ordens juridicas concretas, através do direito constitucional ou da
realidade constitucional das instituicdes e processos politicos” (HABERMAS, 1997, v. I,
p- 241).
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(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autonoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo.(...). (2) Direitos fundamentais que resultam da
configuragdo politicamente autdnoma do status de um membro numa
associacao voluntaria de parceiros do direito; (3) Direitos fundamentais que
resultam imediatamente da possibilidade de postulagdo judicial de direitos
e da configuragdo politicamente autonoma da protegio juridica
individual”. (HABERMAS, 1997, v. I, p. 159).

Uma vez garantida a autonomia privada e estando os sujeitos juridicos dispostos a
agir comunicativamente conforme obrigagdes ilocucionarias, a garantia de “(4) Direitos
fundamentais a participagao, em igualdade de chances, em processos de formagao da opinido
e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles
criam direito legitimo” ( HABERMAS, 1997, v. I, p.159), dard a esses sujeitos o status de

atores da ordem juridica.

Na otica da teoria do discurso, o conjunto desses direitos fundamentais configura a
autonomia publica e privada, garantindo aos atores “condi¢des de vida social, técnica e
ecologica para o aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até

(4).” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 160).

Se as categorias mencionadas sdo introduzidas in abstracto, o codigo de direito nao
o poderd ser; ao contrario, o legislador constitucional devera se orientar por esses principios
de forma que somente esses direitos ¢ que poderdo legitimar o direito positivo. Vale ressaltar
que os direitos fundamentais sdo, também eles, fruto da interpretagdo constituinte, de forma
que, ao se referir aos direitos fundamentais como introduzidos in abstracto, ndo se revela uma
contradi¢do, mas um artificio usado por Habermas para demonstrar a fundamentacdo do
direito positivo que, por sua vez, entendido aqui como constitui¢do, tem sua dura¢do submissa
as interpretagdes constitucionais que se ddo ao longo da atualizacdo do mundo da vida.

Portanto, o sistema de direitos ndo pode estar fundamentado transcendentalmente e submisso
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a moral, como o queria Kant; deve, sim, estar composto de forma que os seus destinatarios
possam decidir se agem pelo sucesso ou fazem uso publico da sua liberdade comunicativa.
Este exercicio por sua vez, assegura a autonomia publica e privada, operacionalizando (Cf.

HABERMAS, 1997, v. I, p. 166), a tensdo entre facticidade e validade.

A possibilidade do exercicio igual das mesmas medidas de liberdade numa
comunidade juridica € o que caracteriza a idéia de direito subjetivo, que, por sua vez, ¢ o
diferencial presente na concepc¢do do direito moderno. Cabe ao direito positivo, por meio das
leis, garantir a todos essa igualdade de direitos, ou seja, como ja afirmamos, o direito € o
instrumento (medium) que, conforme Habermas protege o espaco da acdo individual
garantindo a autonomia privada. Esse momento ¢ necessario ao sistema de direitos, mas tal
sistema, por sua vez, ndo se reduz a defesa dos direitos subjetivos que atendem a
funcionalidade da sociedade complexa. Caso o processo de reestruturacdo do sistema de
direitos permaneca apenas nesse movimento, ndo sera possivel a legitimacao do direito

conforme pretende a teoria habermasiana.

A legitimidade do direito moderno se dara pelo nexo interno entre direitos humanos
e soberania do povo através da teoria discursiva do direito. A garantia dos direitos subjetivos,
no modelo apresentado acima, ¢ a forma sugerida por Habermas para justificar o direito

moderno sem recorrer a fundamentagao na metafisica, na moral ou nas tradigdes religiosas.

Se os direitos humanos forem fundamentados apenas na moral, como queria Kant,
serdo impostos de maneira externa ao legislador politico, como fatos, o que inviabiliza o
reconhecimento dos sujeitos como co-autores desses direitos e, por conseguinte, co-autores
das normas produzidas pela soberania popular numa esfera publica de formagdo da opinido e
da vontade. Os direitos humanos podem, sim, ser fundamentados como morais, dada sua

universalidade, porém ndo podem ser impostos como fatos, porque também eles sdo
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precedidos pela teoria da argumentagao. Assim, “o visado nexo interno entre soberania do

povo e direitos humanos reside no contetdo normativo de um modo de exercicio da

autonomia politica, que ¢ assegurado através da formacao discursiva da opinido e da vontade,

ndo através da forma das leis gerais” (HABERMAS, 1997, v. I, p. 137).

A vida dos cidadaos ¢ regulada pelo direito legitimado pelos destinatarios do direito

por se sentirem eles mesmos autores desse direito.

A realizagdo paradoxal do direito consiste, pois, em domesticar o potencial
de conflito embutido em liberdades subjetivas desencadeadas, utilizando

normas cuja forga coercitiva s6 sobrevive durante o tempo em que forem

reconhecidas como legitimas na corda bamba das liberdades comunicativas
desencadeadas. Deste modo, uma figura que alhures se opde a forga social
integradora da comunicacdo converte-se aqui num meio da integragao social,
assumindo a forma de coerc¢do legitima do Estado. E, nesse momento, a
integracdo social assume forma totalmente reflexiva, pois, na medida em que
o direito supre a sua cota de legitimagao com o auxilio da for¢a produtiva da
comunicacdo, ele utiliza o risco permanente de dissenso, transformando-o
num aguilhdo capaz de movimentar discursos publicos institucionalizados

juridicamente.” (HABERMAS, 1997, v. 11, p. 325).

E na condi¢do de igualdade, ndo apenas no tratamento pelas normas, mas de

igualdade nas condigdes de elaboracao das mesmas, pautada no principio da democracia, que,

por sua vez, garante o nexo interno entre autonomia privada e soberania publica através da

institucionalizagdo juridica, que se torna possivel a realizagdo dos direitos humanos e do

Estado democratico de direito.



CONCLUSAO

A guisa de conclusio, abordaremos, retrospectivamente, os objetivos propostos, bem
como suas fragilidades e a necessidade de aprofundarmos o estudo exploratorio do tema aqui
abordado, pois compreendemos, como o proprio Habermas afirma no posfacio a segunda
edicao de Direito e Democracia, que “as tomadas de posi¢ao dos leitores de um texto (grifo
nosso) auxiliam o seu autor a decifrar o verdadeiro sentido daquilo que escreveu. E, ao dar-se
conta desse sentido, ter a chance de expressar melhor o que foi dito” (HABERMAS, 1997, v.

11, p. 307).

A preocupagao da teoria habermasiana, herdeira da escola de Frankfurt, consiste em
criticar a constituicdo de sociedades complexas pautadas sobre o tecnificismo e o
cientificismo. Para isso, procura combater a razdo instrumental e resgatar o dialogo
construtivo. Recorrendo a linguagem, Habermas busca demonstrar a possibilidade da geragao
do entendimento, do consenso, nessas sociedades e garantir, assim, a democracia estruturada

pelo entrelagamento da moral, direito e politica.

Como o papel da acdo comunicativa serd o de possibilitar o entendimento e
coordenar a agdo, parte de quatro pretensoes de validez: verdade, correcao, sinceridade e

inteligibilidade. Estando essas pretensdes garantidas pela argumentacdo transcendental, pela
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impossibilidade de se recusar determinados pressupostos € que se concebe a razdo
comunicativa como aquela capaz de “produzir”, ou melhor, de reproduzir um mundo de

sujeitos autonomos e emancipados.

Como complemento da idéia de uma acdo comunicativa, Habermas apresenta o
conceito de mundo da vida. Se a agdo comunicativa possibilita o entendimento e coordena a
acdo, ¢ do mundo da vida que eles resultardo, e este mesmo mundo ¢ condicdo para que a
cultura prossiga. A linguagem e a cultura sdo constitutivos do mundo da vida e também
produtos, sempre atualizados, resultantes do processo de entendimento estabelecido pelos

sujeitos em seu contexto de agao.

Hé uma série de idéias ndo problematicas e ndo disponiveis em sua totalidade, mas
apenas em alguns dos seus elementos que formam o mundo da vida, tornando este, uma
espécie de deposito de evidéncias e interpretacdes que estdo as costas dos atores. Ocorre que,
se colonizado por uma racionalidade sistémica, o conteudo normativo das interagdes ¢
eliminado, pois essa racionalidade faz dos seres humanos objetos uns para os outros, na
medida em que se apresenta de maneira impessoal. E o que ocorre com a légica do dinheiro,
do mercado e do poder, mecanismos esses que operam e coordenam as agdes abandonando a
dimensdo normativa. Ocorre uma separagdo entre mundo da vida e sistema, resultando numa

tecnificacdo do mundo da vida.

Com a institucionaliza¢ao do poder politico pelo Estado, permite-se a autonomia de
subsistemas que garantem a funcionalidade da sociedade. O Estado exerce o monopolio do
poder, legitimado pelo direito formal, este que legitima também as forgas e relacdes de
produgdo. Ora, isso gera um novo meio de controle sist€émico: o dinheiro. O direito formal,
separado completamente da moral, apresenta-se como a Unica condi¢do normativa que o

sujeito deve cumprir nos ambitos da acdo formalmente organizada. Rompendo-se com as
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interacdes sociais, 0s sujeitos ndo mais respondem por seus atos, pois ndo mais lhes pertence
o carater de humanidade, ou seja, sdo feridos em sua dignidade humana. Diante dessa
problemadtica faz-se necessario o resgate do conceito de mundo da vida, de modo que a
interacdo social seja mediada pela linguagem e preserve a cultura, a sociedade e a

personalidade.

4

Para este autor, a argumentacdo ¢ o critério, por exceléncia, da racionalidade
estruturada pelo discurso teorico, que fundamenta as opinides, e pelo discurso pratico, que,

por sua vez, fundamenta as normas.

Como vimos em nosso trabalho, o mundo da vida pressupde uma série de elementos
que se apresentam como ‘“‘aproblematicos”; contudo, num determinado momento, os sujeitos
dotados de criticidade problematizam algum desses elementos, os quais, a partir de entdo, eles
passam a se encontrar no ambito do discurso. Lembremos, pois, que o discurso problematiza
pretensoes de validez especificas, pois querer problematizar o mundo da vida em seu todo se
torna inviavel, dado que, para isso, o discurso teria de se pdr fora do mundo da vida, o que
ndo pode acontecer. O fato de o discurso ndo poder se realizar fora do mundo da vida mostra-
se basicamente no fato de que o caminho usado por Habermas se da de “baixo para cima”,
isto €, devemos partir do agir social para chegar a um agir moral. Na medida em que se vai
problematizando o que era consenso, o discurso vai reproduzindo constantemente o mundo da

vida.

Desse ponto em diante, poderiamos ter seguido varios caminhos apontados ou
ja trilhados por Habermas, pois se tem o discurso como horizonte norteador dessa caminhada
e o mundo da vida, que nos permite firmar os pés no chdo sem recorrer a fundamentagao

metafisica, moral ou das tradigdes religiosas. Atendendo aos nossos interesses, mostraram-se
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mais viaveis dois caminhos especificos - o da ética e o do direito - caminhos esses separados,

como vimos, por um positivismo formal e sistémico.

Habermas buscou uma complementacdo, ndo uma subordinacdo na relagdo entre
moral e direito. A moral é fruto do acimulo cultural da humanidade, dessa forma, contribui
para a complementacao direito. O sistema de direitos, resultante necessario dessa relacao,
legitima-se, por sua vez, quando nao contraria principios morais. Dai que os principios morais
que fundamentam a ética do discurso nao podem ser desrespeitados pelo direito, que se torna

instrumento de coesdo social gerado pela participacdo discursiva na esfera publica.

Se o sistema do dinheiro e do mercado, legitimado por um direito formal,
desumaniza o homem e rompe com o conceito de mundo da vida, € necessario que tenhamos a
capacidade de resgatar esses conceitos importantes para que ndo venhamos a perder aquele
chdo que pisamos: o mundo das relagdes e das interagdes sociais. E necessaria emancipagio
dos sujeitos, o resgate para a esfera publica daquilo que o positivismo via como irracional: os

interesses e valores.

Conforme Habermas, dentre as varias formas de acgdes possiveis de serem adotadas
pelos diversos sujeitos capazes de falar e agir, em face de outros sujeitos, duas se destacam
como excludentes: uma agdo racional orientada para o sucesso, que pode ser puramente
instrumental ou estratégica, e uma acao racional orientada para o entendimento, que ¢ a acao
comunicativa. Isso ndo significa que os individuos ndo devam escolher agdes estratégicas; o
que pretendemos defender ¢ que a sociedade, em seu conjunto, ndo poderia funcionar

estrategicamente.

O problema encontrado para sustentacao desta teoria ¢ que, como o proprio
Habermas admite, provar a universalizacdo “U” como uma regra da argumentacdo dos

discursos — praticos ¢ um caminho falivel. O principio do discurso “D” ¢ a idéia de uma
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teoria moral, mas ndo faz parte da ldgica da argumentagdo. O que nos assusta, a falibilidade
do nosso instrumento de trabalho, o principio “U”, ¢ também o que nos leva a consciéncia da
impossibilidade de compreensdao do mundo da vida como um todo, dados os sucessivos
processos de problematizacao daquilo que parece aproblematico na agdo social. Esse ¢ o
preco que Habermas paga por querer tracar esse caminho de baixo para cima, da agdo social
para a argumentacdo moral. Contudo, o ponto positivo dessa decisdo nos torna menos
vulneraveis a ilusdo de que a fundamentacdao ultima seja possivel e viavel, como querem
outros, que, acreditando, ao contrario de Habermas, estarem munidos de instrumentos
infaliveis, sdo surpreendidos drasticamente pela fatalidade das agdes sociais. Mas este seria
um outro caminho, esse seguido pelos criticos de Habermas, como por exemplo, Rawls,
Appel e outros, que ndao véem a possibilidade de realizagdo de uma argumentagdo nao
transcendental. Habermas, por sua vez, procura justamente ‘“destranscendentalizar” a

modernidade e resgatar a forca emancipatoria da razao.

Conforme Habermas, caberd ao processo democratico “assegurar simultaneamente a
autonomia privada e publica dos sujeitos de direito” (HABERMAS, 1992, p. 310), sendo que
“sO possui carater moral a autonomia da qual os cidaddos, enquanto co-legisladores, devem
utilizar-se para que todos possam chegar ao gozo simétrico de liberdades subjetivas (...) O
exercicio da autonomia juridica ramifica-se no uso publico das liberdades comunicativas e no
uso privado das liberdades subjetivas” (HABERMAS, 1997, p. 311). Essa estrutura do direito

demonstra como ele € capaz de ir além da moral ao se tratar de integrar objetivos coletivos.

Se fundamentarmos os direitos humanos como direitos morais, cairemos no impasse
de que os destinatarios nao poderiam reconhecer-se como co-autores desses, inviabilizando,
assim, a legitimidade do direito pelo principio do discurso. Todavia,o legislador também nao
pode ferir estes direitos. Habermas “soluciona” esse dilema caracterizando o direito como um

medium sui generis, cujas caracteristicas formais o distinguem da moral. (1997, p. 315).
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A declaragcao de 1948 concebe os direitos humanos como universais e indivisiveis,
universais porque, partindo do principio kantiano de dignidade humana, fundamentam sua
extensdo, e indivisiveis porque a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢do para a

observancia dos direitos economicos, sociais e culturais, e vice-versa.

Poderiamos entdo dizer que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos pode ser
entendida, com base no principio do discurso de Habermas, como a realizagio de um
consenso fundamentado sobre pretensdes de validez do discurso, o que levaria a realizacao da
possibilidade de falibilidade do principio “U”, apontada por Habermas como fragilidade da
sua teoria. Isso porque os direitos humanos, compreendidos como agdo autonoma dos autores
sociais, fundamentada pelo mundo da vida e que deveria ser realizada pelo principio do
discurso “D”, ndo estdo sendo efetivados na sociedade atual, na medida em que os envolvidos
no discurso e que pelo consenso ratificado assumem uma norma moral dada pelo proprio ato
discursivo, estdo ferindo algumas das pretensodes de validade. E nos parece que ndo se trata de
falta com o principio da inteligibilidade, mas, sim, o de retiddo e corre¢do do discurso na
medida em que surgem as interagdes sociais. Lembremos que os responsaveis por esse
consenso sdo os Estados, que representam, ou ao menos deveriam representar, a opinido
publica. Ora, com o desrespeito as pretensdes de validade do discurso, a soberania estatal ndo
sO estd privando os individuos dos seus direitos minimos como também os esta privando da
possibilidade de reivindicarem seus direitos através da linguagem, o que, para Habermas,

deve garantir a democracia.

A discrepancia entre o contetdo dos classicos direitos de liberdade, ou seja,
direitos humanos, e a validade limitada de suas concretiza¢des através do
direito, que se restringem a um Estado nacional, revela que o ‘sistema de
direitos’, fundamentado discursivamente ultrapassa o nivel de um tnico
Estado democratico de direito, tendo como alvo a globaliza¢do dos direitos.
(HABERMAS, 1997, v. 11, p. 317).
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Se a universalizagao dos direitos humanos implica a interagdo de direitos civis e
politicos com os direitos econdmicos, sociais e culturais, devemos, portanto, admitir a
necessidade de uma acdo comunicativa entre esses, de modo que cada qual, na sua
competéncia, possa contribuir positivamente para a garantia daqueles valores e interesses

minimos a serem garantidos a cada individuo dado o principio da dignidade humana.

Percebemos, assim, que o problema da ordenacdo social implica uma constante
reordenacao, por estar sempre aberto e por partir do mundo da vida, onde a racionalidade esté
sempre permitindo, pela criticidade, desvelar os problemas fantasiados pela pretensdo de
validez legitimada pelos fatos, mas que sdo descobertos pelas acdes sociais, como diz
Habermas. O importante ¢ que essa reordenagdo possibilite uma argumentagdo teorico-pratica
de modo a fundamentar opinides e normas pautadas ndo sobre um direito sist€émico e formal
como unica condi¢do normativa que o sujeito deva cumprir, mas também moral, na medida
em que resgata os valores e permite que a opinido publica reivindique seus direitos dentro de

uma esfera verdadeiramente democratica.

Ocorre que a legitimagdo do direito moderno ¢ dada apenas pela sancdo que a lei
emprega, podendo essa mesma lei ser modificada a qualquer momento pelo legislador
politico. Habermas identifica nesse direito moderno a falta de um verdadeiro processo
democratico capaz de legitimar tal direito pela participagdo discursiva dos individuos. E
através dos pressupostos comunicativos e da formacdo democratica da opinido e da vontade
que o autor defende a fundamentacdo de um Estado de direito e da democracia que garanta a
realizagdo dos direitos humanos e da integra¢do social. Para demonstrar e comprovar a
existéncia de um nexo interno entre Estado de direito e democracia, o autor prossegue com o
esclarecimento de trés proposigdes: “(I) o direito positivo ndo pode ser submetido

simplesmente & moral (I[); a soberania do povo e os direitos humanos pressupdem-se
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mutuamente (II1); o principio da democracia possui raizes proprias, independentes da moral

(IV)”. (HABERMAS, v. 11,1997, p. 310).

Ao contrario do que dizia Kant, o didlogo em torno do direito, segundo o direito
moderno, nao pode ser feito separadamente da moral, nem subordinando aquele a esta ou
vice-versa. Deve, sim, ser construido, como ja afirmamos, numa complementaridade, visto
que ambos visam regular conflitos interpessoais e proteger, de forma simétrica, todos os

participantes e afetados.

Dessa “diferenga” ou “diferencia¢dao”, se assim pudermos dizer, entre um universo
moral e uma comunidade juridica, Habermas infere a impossibilidade de considerarmos
direito natural e direito positivo numa estrutura hierarquica. O legislador democratico nao ira
opinar fundamentado apenas em discursos morais, mas, também, numa gama de negociacdes
entabuladas por acdes comunicativas, pois o direito também integra objetivos coletivos e
regulamentagdes concretas que nao podem ser justificadas tdo-somente por uma oOtica moral.
Isso nao significa a eliminag¢do moral do direito, pelo contrario, questdes morais poderdo fluir
para o direito, mas ndo como um dado fatico externo a vontade do legislador. Possibilita-se,
assim, numa base comum de fundamentagdo pds-metafisica (uma vez que a metafisica ndo
mais ¢ capaz de gerar nem conceitos, nem referéncias, nem fundamentos), a almejada
imbricacdo entre direito, politica e moral. Resta buscar a compreensdo da simetria existente
entre autonomia privada e publica, visto que direitos humanos e direitos politicos se

encontram numa mesma dimensao do direito positivo.

A concepgao do direito como medium possibilita a institucionalizagao juridica do
discurso de forma a legitimar o direito estabelecido pelos sujeitos, transformando,
conseqiientemente, o principio do discurso num principio da democracia. Os direitos humanos

garantem a autonomia privada das pessoas de modo que essas pessoas se organizem como
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parceiras de direito e, através do medium, exer¢am também sua autonomia publica. Essa
mutua pressuposi¢ao da autonomia privada e publica s6 € possivel pelo processo democratico

da formacao politica da opinido e da vontade de modo racional.

Essa simetria se aplica em determinada comunidade politica por meio dos seus
direitos constitucionais e, universalmente, pelos direitos fundamentais. Este segundo
momento, o da necessidade de universalizagdo dos direitos humanos que dao validade ao
proprio direito, coloca o Estado democratico de direito num patamar global, gerando, como
queria Kant, um Estado cosmopolita fundado no direito internacional. Essa globaliza¢ao dos
direitos humanos protege, conforme Habermas, os sujeitos de direitos contra as
arbitrariedades do poder monopolizado do Estado. “A legitimidade do direito positivo ndo
deriva mais de um direito moral superior; porém ele pode consegui-la através de um processo
de formacao da opinido e da vontade, que se presume racional” (HABERMAS, v. II, 1997, p.

319).

O direito moderno pode ser justificado pelo principio da soberania popular e pelos
direitos humanos. Essa idéia, porém, nos remete a duas Oticas diferentes a liberal, que
concebe os direitos humanos como expressdo da autodeterminagdo moral, e, por outro lado, a
visdo republicana, que considera a soberania popular como expressao da auto-realizagdo ética.
Encontramo-nos, assim, num impasse entre autonomia privada, garantida pelos direitos

humanos, e autonomia publica, garantida pela soberania popular.

Habermas procura se desvencilhar desse impasse antagonico através do
esclarecimento da relacdo entre direito e moral. O uso da linguagem mostra que ¢ necessario
conciliar a liberdade subjetiva dos individuos com a autodetermina¢do democratica das
comunidades, resultando, dessa validacdo intersubjetiva das normas juridicas, a legitimagao

do direito positivo. Essa co-originariedade da autonomia privada e publica ¢ possivel quando
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também for possivel a autolegislacdo, ou seja, que os sujeitos se reconhecam como autores €
destinatarios do direito. Sao os direitos humanos que garantem a possibilidade de cada
individuo atuar como sujeito autdbnomo livre e igual nos processos coletivos de discussao

acerca das leis para todos.

Para que os sujeitos possam regular sua convivéncia por meio do direito positivo,
devem reconhecer um conjunto de direitos fundamentais em cada regime democratico
concreto. Habermas sistematiza tal sistema em cinco categorias: I — Direitos a iguais
liberdades individuais (subjetivas); II — Direitos relativos ao status de membro de uma
associacao voluntaria de parceiros sob o direito; III- Direitos a protecdo juridica individual;
IV - Direitos a iguais oportunidades de participacdo em processos de formagao da opinido e
(através dos quais) criam direito legitimo; V — Direitos a condi¢des socioecondmicas €
ecologicas de vida que garantam iguais oportunidades de utilizar os direitos civis elencados de

I até IV. (HABERMAS, 1997, v. L, p. 159 — 160).

Com base nessas consideragdes ¢ que podemos e devemos passar & compreensao, no

interior do modelo de comunicag¢ao, do Estado de direito democratico.

Para a efetivacdo dos direitos e possibilidade de coercdo através destes, sdo
necessarias organizagdes que busquem ligar o todo por meio de normas, ou seja, que decidam
coletivamente. O Estado apresenta-se aqui, na visdo de Habermas, como um procedimento de
legislagdo que gera legitimidade, pois legitimo sera aquele direito que pode ser aceito
racionalmente por todos os cidadaos num processo discursivo de formac¢do da opinido e da
vontade. O direito tornar-se-a4 aqui o meio através do qual se traduz o poder comunicativo em
poder administrativo. E estando também o modelo democratico “colonizado” por formas de
poder social, a legitimidade se da pela propria deliberagdo, ndo por uma vontade

predeterminada dos individuos. Pela realizagdo dos direitos humanos na democracia
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participativa, as decisoes tomadas em instituicdes formais de poder permanecem abertas aos
impulsos provenientes das esferas publicas informais. Essa esfera ptblica serd, entdo, o canal
da comunicacdo, permitindo a a¢do em qualquer espago social e, por conseguinte, o

desenvolvimento dos sujeitos em sua autonomia publica e privada.

4

A reestruturagdao do sistema de direitos estd fundamentada pelo principio “U” e ¢
realizada pelo principio do discurso na medida em que possibilita, firmada por uma
constitucionalizacdo global de defesa dos direitos humanos, a liberdade e a igualdade dos
atores que agem critica e autonomamente dentro da esfera democratica participativa e véem,
no respeito a unidade da diversidade, aquilo que lhes ¢ mais inerente e por todos o minimo

desejado, a preservacdo da sua dignidade.

A abordagem das discussdes levantadas neste trabalho, seguindo Habermas, lanca-
nos, de imediato, a uma série de questionamentos, seja acerca da efetivacdo da teoria
habermasiana, seja sobre as diversas criticas e leituras encontradas sobre esse pensamento.
Montesquieu afirmava que ndo se deve nunca esgotar de tal modo um assunto que nao se
deixe ao leitor nada a fazer. Nao se trata de fazer ler, mas de fazer pensar. Certamente, a
intencdo de Habermas, assim como de qualquer autor consciente das limitagdes do uso da
linguagem e da complexidade dos assuntos abordados pela filosofia, ndo seria afirmar a
pretensdo de esgotar determinado assunto, o que nos leva a reafirmar a necessidade do agir
comunicativo a partir das pretensdes de validade como condi¢do para o entendimento até
surgirem novas problematizagdes da tensdo existente entre facticidade e validade, presente no

mundo da vida.

Habermas critica o pensamento pds-metafisico, na figura dos assim denominados
“neo-estruturalistas” ou “pos-modernos”. Fundamentado basicamente em Nietzsche e

Heidegger, critica a filosofia do sujeito ou filosofia da consciéncia proposta por esses autores
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sob a figura do transcendentalismo. Habermas considera a modernidade um projeto
inacabado, que s6 podera ser levado adiante se resgatada, como afirmamos, a forca

emancipatéria da razao.

A atitude teorica antitranscendental de Habermas, ou se preferirmos, nas palavras de
Vattimo, fundamentada num “transcendental fraco”, levanta, inevitavelmente, a problematica
sobre os argumentos transcendentais. Afinal, como questiona Marcel Niquet, Habermas
conseguiu destranscendentalizar a modernidade? Ou, ainda, ¢ possivel uma filosofia que nao
seja transcendental? Pois, se os direitos humanos s6 podem ser possiveis de efetivacdo em
nivel empirico e filosofar exige fundamentacao transcendental, o que Habermas propde ¢

ciéncia politica, ndo filosofia.

Embora as criticas sejam pertinentes, parece-nos que o escopo habermasiano ¢
justamente romper com essa forma de filosofar. O préoprio autor afirma que o caminho que
propoe ¢ falivel, diferente das propostas de teorias que concebem a viabilidade de uma
fundamentagdo ultima. “A razdo comunicativa possibilita, pois, uma orientacdo na base de
pretensdes de validade; no entanto, ela mesma ndo fornece nenhum tipo de indicagdo concreta
para o desempenho de tarefas praticas, pois ndo ¢ informativa, nem imediatamente pratica”.
(HABERMAS, 1997, v. I, p. 21). O autor opta por esse caminho, falivel, mas promissor, uma
vez que a compreensao da complexidade social se dé a partir das proprias relagdes sociais. As
teorias do direito e do Estado de direito precisa, conforme Habermas (1997, v. I, p. 23), sair
dos trilhos convencionais da filosofia politica e do direito, mesmo que continuem assimilando

seus questionamentos.

Nao se trata de ignorar as diversas formas de pensar filos6fico, mas de um pensar
filoso6fico sob formas diferentes. Resta-nos o desafio de levar adiante essa proposta de forma

mais reflexiva e critica, de modo que a filosofia nos possibilite, como afirma o préoprio
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Habermas, “uma vida ‘consciente’, clarificada através de um auto-entendimento reflexivo,
uma vida ‘sob controle’ num sentido ndo disciplinar”. (HABERMAS, 2002b, p. 24), mesmo
que o entendimento gerado pelo discurso filoséfico seja, desta vez, encetar outro caminho que

ndo o da razdo comunicativa.
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