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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo analisar o conceito habermasiano de Democracia
Deliberativa, no intuito de demonstrar como Habermas construiu, a partir de conceitos
considerados dicotdbmicos e até mesmo antagbnicos, seu modelo de legitimacgédo
democrética, que tem seu aspecto nuclear pautado em uma abordagem dial6gica da
feitura e legitimacdo do ordenamento juridico, processo este capaz de assegurar, nas
sociedades modernas, uma coexisténcia entre autonomia privada e publica, no interior
do Estado Democratico de Direito. Primeiramente, sera feita uma analise das principais
correntes acerca da democracia, assim como da posicdo ocupada pela democracia
deliberativa, nesse ambito; em um segundo momento, serdo apresentados 0s conceitos
habermasianos que estruturam o Estado Democratico de Direito, para, em seguida,
demonstrar-se como tais conceitos se entrelacam, na perspectiva de uma Democracia
Deliberativa capaz de articular as dimensbes privada e publica da vida social,
possibilitando, dessa forma, uma compreensao da democracia para aléem das abordagens
unidimensionais até entdo expostas pelos tedricos da democracia.

Palavras-chave: Jirgen Habermas, Democracia Deliberativa, Estado Democréatico de
Direito.



Abstract

This paper aims to analyze the Habermasian concept of deliberative democracy in order to show how
Habermas built, based on concepts considered dichotomous and even antagonistic, its model of
democratic legitimacy, which has its central aspect ruled by a dialogical approach making and legitimacy
of the legal system, a process capable of ensuring, in modern societies, a coexistence between the private
and public, within the democratic state. First, we analyzed the mainstream about democracy as well as the
position occupied by the deliberative democracy in this context and in one second, will present the
Habermasian concepts that underpin the democratic rule of law, to then be shown how these concepts
intertwine, in terms of a deliberative democracy able to articulate both private and public social life,
enabling thus an understanding of democracy beyond the one-dimensional approaches previously
exposed by the theorists of democracy



Introducao

A teoria habermasiana ndo pode ser entendida como uma teoria em
dois niveis composta por dimensdes filosoficas e socioldgicas separadas, em oposicao a
esta forma de conceber sua obra o tedrico alemdo enfatiza a necessidade de
compreender que toda a sua estrutura tedrica esta embasada por uma perspectiva na qual
0s conceitos estdo imbricados em um processo continuo de reforco mutuo, desta forma
Habermas procura inaugurar uma forma de abordagem nova na ciéncia politica que
articula conceitos e correntes tedricas tidas como dicotdmicas durante muito tempo
dentro das ciéncias sociais e em especial dentro do debate tedrico acerca da democracia.
Portanto, demonstrar como na teoria habermasiana elementos considerados
dicotbmicos, em certos casos até antagbnicos, sdo articulados no interior de uma nova
compreensdo sobre a legitimidade democratica configura-se como elemento central
deste trabalho, para empreender tal tarefa € de suma importancia localizar o tempo
histérico e o terreno tedrico no qual Habermas apresenta sua nova perspectiva, em

especial no campo da ciéncia politica.

O vasto periodo da Segunda Guerra parece ter gerado uma onda de
promessas € esperanga para uma nova era marcada por mudangas progressivas, na
relacdo entre o Estado e a sociedade, em ambos os lados do Atlantico. Durante os anos
poés-guerra, comentadores politicos da direita e esquerda da esfera politica destacaram o
apoio comum as institui¢des centrais da sociedade. De acordo com David Held (2006),
a crenca em um mundo de livre iniciativa, moderado e regulado por um Estado
intervencionista, foi reforcada pelos excessos politicos (Fascismo e Nazismo, no sul e
centro da Europa). Por sua vez, a Guerra Fria exercia, em adi¢do, uma imensa pressao,
confinando todas as chamadas politicas “respeitaveis” a uma base de centro

democratica.

As fronteiras das ‘“novas politicas” foram estabelecidas por um
comprometimento com as reformas econdmicas e sociais, pelo respeito ao Estado
constitucional, ao governo representativo e por um desejo de encorajar os individuos a
buscar seus interesses, enquanto se mantinham as politicas dentro do interesse nacional
ou publico. Apoiar esses interesses era uma concepcdo do Estado como meio mais

apropriado para a promoc¢do do “bem-estar” tanto coletivo quanto individual. Em seu



livro “Técnica e ciéncia como Ideologia” (1968) Habermas discuti, a partir da posicéo
de Marcuse, o papel da ciéncia e da técnica dentro das sociedades capitalistas em
especial na formacao do Estado de Bem-estar, de acordo com o teorico estes elementos
possibilitam um processo de autolegitimacdo do Estado capitalista na medida em que
fornecem os elementos necessarios para a consolidacdo de um tipo de especifico de
legitimacdo do poder pautado na ideologia tecnocratica substituindo as formas

anteriores de legitimacdo baseadas na lei da oferta e da procura.

A ciéncia e a tecnologia, promotoras do progresso e do bem-estar de
todos, passam a ser a base de legitimacdo indispensavel do moderno
Estado capitalista [...]. Também o Estado, o grande articulador dessa
“trama”, fica livre da obrigacdo de justificar-se, enquanto o
crescimento econémico estiver garantido. A dimenséo politica da vida
individual e societéria se atrofia numa questdo técnica. As decisdes do
grupo politico que controla o Estado sdo vistas como racionais,
técnicas, ndo podendo ser questionadas nem exigindo qualquer
justificacdo. Essa substituicdo do politico pelo tecnocratico serd mais
tarde denunciada por Habermas como sendo a “coloniza¢do” da
Lebenswelt pelo sistema econémico. ( FREITAG, 1990, p 95/96).

Esse Bem-Estar Social ou concepcdo “social democratica” ou
“reformadora” das politicas teve suas origens em algumas das idéias e principios da
democracia do desenvolvimento (HELD, 2006, p, 187-189). Contudo, recebeu sua
expressdo mais clara nas politicas efetivas e na diplomacia da expansao keynesiana, do

Estado intervencionista dos anos seguintes a Segunda Guerra Mundial.

O réapido crescimento econdmico daqueles anos ajudou a financiar um
programa que aparentava uma maior prosperidade social. Todavia, com o declinio da
atividade econémica mundial, em meados de 1970, o Estado de Bem-Estar Social
comecgou a perder sua atratividade e foi atacado pela esquerda (por ter feito pouco ou
nenhum progresso real, no mundo dos privilegiados e poderosos) e pela direita (por ser
dispendioso, assim como uma ameaca a liberdade individual). A coalizdo de interesses
que antes tinha apoiado esse Estado, incluindo politicos oriundos de uma grande
variedade de partidos, sindicalistas comprometidos com a reforma social e
industrialistas preocupados em criar um ambiente politico estavel para o crescimento
econdémico, comecou a ruir. Se o Estado deveria ser fortalecido ou enfraquecido,
tornou-se assunto de intensa discussdo. No processo, a sintese de idéias que
sustentavam o Estado de Bem-Estar Social, também chamado de Estado Social,

comecou a parecer ainda mais fraca.
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De acordo com Habermas, o Estado Social fundamenta sua
legitimidade nas eleicOes gerais e suas bases sociais encontram-se nos sindicatos
autbnomos e nos partidos de trabalhadores, de forma que a estrutura que sustenta o
Estado Social perde sua base de apoio devido a um processo de desgaste dos ideais da
utopia de uma sociedade do trabalho, em especial pelo fato de esta ter perdido seu
referencial na realidade, qual seja, a forga estruturadora e socializadora do trabalho
abstrato (HABERMAS, 1987, p. 108-111) *. De acordo com Freitag, para Habermas as
crises se configuram como perturbacdes da propria integracdo sistémica, em sua teoria o
autor faz uma distingéo entre dois tipos de integracdo a social e a sistémica, dentro desta
perspectiva a organizagdo econdmica e as instituicdes politicas sdo asseguradas pela
integracdo sistémica, portanto, quando esta integracdo entra em crise ela ameaca a
prépria permanéncia do sistema social. Por sua vez quando a integracdo social entra em
crise ela pode desencadear um processo de dissociagdo do “quadro institucional e a

Lebenswelt do sistema politico e economico” (FREITAG, 1990, p 99).

O Estado capitalista enfrenta dificuldades crescentes [...]. Como
Estado de Bem-Estar, ele alcanga os limites de sua capacidade
assistencialista e os problemas de legitimacdo quando ndo consegue
mais atender as crescentes reivindicagdes emergentes, ou quando suas
politicas sociais ndo convencem mais a clientela da necessidade de se
lancar no mercado de trabalho para ali ser consumida como forca de
trabalho pelo grande capital (crise de legitimacéo). (FREITAG, 1990,
p 103).

Com a crise de legitimidade sofrida pelo Estado de Bem-Estar, uma
renascenca ocorreu na teoria politica da democracia, embora caracterizada por uma
intensa polarizacdo dos pontos de vista. No interior desses debates acerca dos limites e
confluéncias entre Estado e sociedade, configuram-se, de acordo com Cohen e Arato,
trés embates de grande importancia, especialmente no que diz respeito aos limites
necessarios, ou ndo, na relacdo entre soberania popular e Estado de Direito, assim como

aos elementos recorrentes dessa relacéo.

! De acordo com Durdo: “Habermas considera que o desencantamento com respeito & modernidade

provém do esgotamento do paradigma da sociedade do trabalho livre que guiou tanto a interpretacao
do Estado liberal como a bem-estarista (HABERMAS, 1987, p. 146). O liberalismo acreditou gerar o
trabalho livre, na medida em que substituiu o trabalho servil e escravo pelo trabalho assalariado, no
qual o trabalhador podia escolher livremente como vender sua forga de trabalho, de acordo com o
principio da igualdade de oportunidades para todos, enquanto o socialismo observou que o trabalho
livre exigiria o fim da mais-valia com a consequente distribuicdo coletiva dos produtos do trabalho na
sociedade sem classes. A nova intransparéncia, contudo, desvanece-se tdo logo se observa que o
desencantamento do final do século XX ndo representa 0 esgotamento das energias utopicas, mas a
extenuacdo da utopia do trabalho livre, a qual comeca a ser substituida pela utopia da sociedade de
comunicagdo livre” (DURAO, 2009, p. 7).
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Primeiramente, podemos ressaltar o debate entre as orientacGes de um
liberalismo fundamentado nos direitos, posi¢cdo esta marcada fortemente por uma
perspectiva centrada na garantia dos direitos individuais, e a compreensdo comunitarista
da democracia, que tem seu cerne argumentativo direcionado para uma compreensao da

sociedade enquanto elemento nuclear da vida social e do préprio Estado.

Outro debate de grande importéncia, ocorrido dentro da ciéncia
politica, foi o embate entre uma perspectiva de neoconservadores do Estado livre, que,
em alguns aspectos, reformula posi¢des da teoria do Estado minimo, defrontando-se
com os tedricos que defendem um Estado de Bem-Estar Social marcado pela
responsabilidade de responder as necessidades sociais basicas da sociedade.

O terceiro debate tedrico se desenvolve entre defensores de uma
perspectiva elitista da democracia, de um lado, e aqueles tedricos que compreendem a
democracia sob uma roupagem participativa. Conforme Cohen e Arato, apesar de 0s
embates estabelecidos no primeiro e no terceiro caso Se encontrarem no mesmo campo
de controversias, eles possuem uma diferenca fundamental: no debate entre elitistas e
participacionistas, tem-se uma oposi¢do centrada no ponto de partida analitico diverso,
Ou seja, uma posicdo empirista em oposi¢cdo a uma compreensao normativa; no segundo
caso, as questdes entre liberalismo orientado pelos direitos e comunitarismo estéo

voltadas para questdes da filosofia politica, propriamente.

No seio do primeiro embate analitico, o centro da divergéncia se
acentua em duas questbes inter-relacionadas — uma, epistemoldgica; outra, politica. A
questdo epistemoldgica tem como ponto principal a indagacdo das possibilidades de
construcdo de uma concepcdo formalista universal — deontoldgica da justica, sem
recorrer a um conceito substantivo (historica e culturalmente especifico) de bem. Outro
questionamento de cunho politico concerne nos meios necessarios para a realizacdo da
liberdade, no interior das sociedades modernas. O ponto central dessas discussdes
consiste na controvérsia em torno do elemento definidor da liberdade: se, por um lado,
sdo os direitos individuais ou, por outro, se sdo as normas fixadas pela comunidade que
devem compor o0s contornos e limites da liberdade, no que tange ao processo de
construcdo da democracia constitucional (cf. COHEN; ARATO, 2000).

Com énfase no individuo, os tedricos liberais compreendem que

grande parte dos direitos envolve liberdades inerentes a cada e toda pessoa, perspectiva
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pela qual se constituem como pontos centrais as liberdades civis e os direitos de
propriedade, donde deriva uma posi¢do essencialmente contratual da relagdo entre
direitos e obrigagdes juridicas. O problema da legitimidade de um regime politico
também ¢ fulcral para as discussdes do liberalismo; nesse campo, dois elementos sdo
definidores para a consideracdo de um regime legitimo: o respeito aos direitos
individuais e o principio de neutralidade politica. Sua premissa central é que 0s
individuos, como tais, tém direitos morais que funcionam como limites sobre o governo
e 0s outros; tais direitos ndo estdo sobre a base de utilidade comum agregada, tradicdo
ou dom divino, mas sim em virtude da propriedade (autonomia moral, dignidade
humana), que os constitui como portadores de direitos inalienaveis, baseados na propria
ideia de humanidade. E importante salientar que essa posicdo liberal tem como
elemento marcante uma compreensdo atomista de sociedade, ou seja, o individuo forma

0 ponto essencial da constitui¢do da sociedade e do Estado.

Nessa perspectiva, direitos morais, autonomia individual,
igualitarismo e universalismo constituem os principios fundamentais de todo
ordenamento juridico que se pretenda legitimo, de sorte que uma forte preocupacéo
ronda o liberalismo orientado aos direitos, isto €, a possibilidade de que um regime
politico pautado no poder do povo — 0 que é 0 caso das democracias — possa, devido
mesmo a sua estrutura, degenerar-se em sistemas que excluem as minorias. Para
diminuir tais possibilidades, o liberalismo defende a necessidade de uma estrutura
institucional que possa bloquear impulsos possivelmente tirdnicos advindos das
maiorias, de modo que os direitos individuais, por essa perspectiva, surgem como 0
elemento sob o qual as dimensdes institucionais irdo se erguer. Para Habermas na
concepcao liberal o papel especifico do processo de democréatico é programar o Estado
para que este se encontre direcionado para os interesses da sociedade. No Liberalismo o
status de cidaddo é determinado a partir dos direitos individuais de que 0s sujeitos
dispdem frente ao Estado e os demais cidaddos enquanto portadores de direitos
subjetivos, nesta concepcao esta contida a idéia de liberdade negativa na qual as pessoas

do direito tem sua liberdade frente a ndo interferéncia do Estado e dos individuos.

A critica comunitarista as teses do liberalismo orientado pelos direitos
concentra-se sob os pressupostos individualistas e suas afirmacfes universalistas. No
que diz respeito ao individualismo, argumenta que os ideais liberais de autonomia moral

e desenvolvimento individual tém por base uma concepcéo atomistica, abstrata e, em
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ultima instancia, incoerente com a prépria nogdo de sujeito de direitos. Segundo o
comunitarismo, a posic¢ao individualista conduz a uma excessiva concentragéo sobre as
formas nao politicas de liberdade (liberdade negativa), assim como leva a uma
concepcao empobrecida de identidade politica, de agéncia e de vida ética. Para os
comunitaristas, é necessario reconhecer que o individuo se encontra imerso em um
contexto histérico e social, do qual deriva sua identidade individual e coletiva, sua
lingua, suas concepg¢des de mundo, suas categorias morais. A perspectiva comunitarista
tem como ponto nevralgico uma compreensdo holista, ou seja, a comunidade constitui o
elemento formador e sustentador de todo o ordenamento juridico, fazendo, portanto,
uma defesa da premissa do social sobre o individual. Outro ponto de controvérsia com
os liberais refere-se ao nivel normativo da questdo. Conforme a posi¢cdo holista, as
comunidades constituem-se como elementos nucleares da formacdo de valores, e
existem deveres e virtudes comuns (lealdades e virtudes civicas) diferentes do dever
para com o outro, fruto de uma humanidade abstrata, de maneira que, por tais
consideracOes, os deveres de lealdade que implicam a qualidade de ser membro de uma

determinada comunidade politica sdo e devem ser primarios.

A politica ndo se confunde com a funcdo de mediacédo entre interesses
divergentes, sendo constitutiva do processo de coletivizacdo social como um todo e
compreendida como forma de reflexdo sobre um contexto de vida ético. Nesta
perspectiva a politica constitui o médium através do qual os integrantes de comunidades
solidarias se conscientizam de sua interdependéncia mutua, e enquanto cidaddos dédo
prosseguimento a estas relagdes transformando-as em uma associagédo de jurisconsortes
livres e iguais. Para Habermas “[...] a arquitetdnica liberal do Estado e da sociedade
sofre uma mudanca importante ao lado da instancia hierarquica reguladora do poder
estatal e da instancia reguladora descentralizada do mercado, ou seja, ao lado do poder
administrativo e dos interesses proprios, surge também a solidariedade como terceira
fonte de integragdo social” (HABERMAS, 1995, p 278).

Em resposta ao universalismo, a perspectiva comunitarista, afirma que
os liberais compreendem como normas universais, baseadas no carater universal da
humanidade — dignidade e autonomia moral —, 0 que de fato sdo normas particulares,
incorporadas pela comunidade. O individuo ndo pode ter uma base firme para fazer
juizos morais sem obté-la de uma comunidade com a qual estd comprometido. O

argumento principal do comunitarismo € que ndo existem direitos pertencentes ao
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homem, em abstrato, mas apenas aos membros: a base adequada da teoria moral é a
comunidade e seu bem, ndo o individuo e seus direitos; assim, a liberdade deve ser vista
ndo ao lado da nocdo de direitos morais, mas como a forma especifica em que os
agentes chegam a decidir o que querem e o que devem fazer, de forma que fazem uma
defesa da nogéo de liberdade como autodeterminagéo, no interior de uma comunidade
especifica. A virtude civica, ao invés da liberdade negativa, o bem publico, a diferenca
dos direitos e a participacdo democratica, a diferenca dos direitos individuais, sdo 0s
elementos possibilitadores de uma préatica comunal da cidadania que deve difundir-se
por todas as instituicbes da sociedade, em todos os niveis, convertendo se em algo
habitual, no carater, no costume e nos sentimentos morais de cada cidaddo. Para
Habermas, no interior do comunitarismo a politica horizontal (consenso construido por
via comunicativa) deve ter primazia tanto do ponto de vista genético quanto normativo.
Para a acdo de autodeterminacdo é necessario a aceitacdo de uma base social que
independa do Estado enquanto administracdo publica e da mobilidade socioecondmica
privada (cf. HABERMAS, 1995). De acordo com a perspectiva comunitarista, no seu
aspecto mais radical, na sociedade em que imperam os direitos individuais ndo pode

existir uma comunidade solidaria?.

Um segundo bloco de discusséo instala-se entre os defensores do
Estado benfeitor e do Estado minimo, que tem girado em circulos, ainda que em menor
intensidade do que aqueles desenrolados no ambito da teoria democratica. Os
argumentos em favor do Estado benfeitor tém por base aspectos tanto econdémicos
quanto politicos. Segundo a doutrina econémica keynesiana, as politicas do Estado
benfeitor servem para estimular as forcas do crescimento econémico e prevenir
recessdes pronunciadas, em que as politicas sociais contribuem para minimizar os riscos

do mercado e possibilitam a estabilidade geral.

Na mesma linha, o0s aspectos politicos desse Estado, de acordo com a
perspectiva do Estado social, permitem o aumento da estabilidade e produtividade, de
um lado; o direito legal e os servi¢os sociais contribuem para minimizar os efeitos

negativos do sistema de mercado, do que decorre um potencial para a eliminagdo das

2. Os individuos so tém direitos na medida em que estes emanam do bem comum. “A idéia do direito
moral € um universalismo vazio que se abstrai equivocadamente da Unica base real das demandas
morais, a comunidade. SO sobre a base de uma concepcdo compartilhada de vida boa, sé dentro da
estrutura de uma comunidade politica ética concreta (com uma cultura politica especifica) podemos
levar vidas morais significativas e desfrutar da verdadeira liberdade” (COHEN; ARATO, 2000, p. 29).
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necessidades e do problema potencialmente explosivo do cenario industrial. Da mesma
maneira, 0 reconhecimento dos sindicatos de trabalhadores equilibra a relagéo de poder
assimétrica entre trabalho e capital, moderando o conflito de classe. O aumento geral da
justica social propiciaria uma expansdo da produtividade, assim como um consenso

geral a respeito dos beneficios desse crescimento.

O Estado benfeitor converterd em realidade as afirmagdes da
sociedade capitalista liberal, de que esta € justa e igualitaria, mediante o apoio aos que
estdo em piores condicdes e a criacdo das precondicOes para a verdadeira igualdade de
oportunidade, sendo, aos olhos dos defensores do Estado social, somente nesse tipo de
sociedade que podem funcionar de forma universal os direitos civis e politicos. Também
nessa perspectiva o individuo é entendido como o elemento Ultimo da construcdo e
consolidacdo tanto da sociedade quanto do Estado, entretanto, a questdo principal € a
construcdo de um Estado no qual a igualdade de fato esteja assegurada em uma
sociedade caracterizada por um sistema capitalista de producdo. Desse modo, um
regime politico verdadeiramente legitimo € aquele que consegue assegurar a igualdade,

por meio da garantia de efetivacao dos direitos sociais.

Em um novo contexto de possibilidades mais limitadas de
crescimento, os defensores neoconservadores do retorno do Estado minimo criticam os
supostos éxitos econémicos e politicos do modelo de Estado benfeitor. Tais criticas se
apoiam na demonstracao das altas taxas de desemprego e de inflacdo e das baixas taxas
de crescimento que tém afetado as economias capitalistas ocidentais, desde a década de
1970, com o argumento de que a regulacdo burocratica estatal da economia é

contraproducente.

As politicas econdmicas adotadas pelo Estado benfeitor séo
antindbmicas em varios aspetos, primeiramente aquelas cuja finalidade é estimular a
demanda, as quais diminuem os investimentos devido a desconfianga quanto ao retorno
dos investimentos. Outro aspecto € que as medidas tomadas com o propdsito de
proporcionar seguridade econémica aos trabalhadores reduzem a preocupag¢do com o
trabalho. Por fim, um terceiro ponto importante é que e as politicas para diminuir 0s
efeitos negativos resultantes da forca regulatéria do mercado produzem problemas
econdmicos maiores, na forma de um setor estatal consideravelmente ampliado, custoso
e improdutivo (COHEN; ARATO, 2000, p. 33-34).
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No setor politico, 0s neoconservadores argumentam que 0S
mecanismos introduzidos pelo Estado benfeitor, para resolver seus conflitos e ampliar a
igualdade de oportunidade, quer dizer, os direitos legais (sociais), assim como um setor
estatal ampliado, tém conduzido a novos conflitos e violado os direitos de liberdade de
alguns para o bem de outros. Ao atuar nos direitos centrais do sistema liberal de
mercado (propriedade privada), a intervencdo e regulagdo do Estado diminui tanto a
liberdade do empresario como o incentivo de éxito da populagéo trabalhadora. Ao invés
de aumentar a justica social e a igualdade de oportunidade, esse Estado debilita as pré-
condigdes para ambos. Outro fator é que, em nome da igualdade, a intervencéo estatal

na vida diaria representa um perigo a liberdade, a vida privada e a autonomia.

As mesmas instituicdes que prometem canalizar os conflitos, em
formas mais aceitaveis e menos danosas, integrando os trabalhadores especialmente no
sistema politico e econdbmico do capitalismo recente, isto €, um sistema partidario
competitivo baseado no sufrdgio universal e na politica de grupos de pressao,
negociacdes coletivas e ampliacdo dos direitos sociais, conduzem a uma sobrecarga
sobre o sistema politico e a uma crise de autoridade, ou seja, na medida em que 0
Estado toma para si obrigacOes que ndo pode cumprir, cria uma expectativa cada vez
maior, expande-se excessivamente e se debilita, sofrendo assim uma perda de
autoridade (cf. HABERMAS, 1987).

As intervencdes estatais, para compensar as crises econdmicas e seus
efeitos indesejaveis, além de caras, geram outras formas de crises,
provocadas pelas exigéncias excessivas da burocracia, como o0
paternalismo e o assistencialismo; portanto, o Estado do bem-estar
simplesmente desloca a crise do sistema econémico para 0 sistema
politico. Mas estas novas crises terminam por transferir-se de volta ao
sistema econdmico, uma vez que o custo dos programas de assisténcia
social ocasiona o aumento da inflagdo e do desemprego, 0 que
demanda, como solu¢do, uma politica neoliberal, que reduz as funcGes
do Estado, a burocracia e o intervencionismo, fazendo recomegar o
ciclo apontado inicialmente. Consequentemente, o Estado liberal e o
Estado do bem-estar social desenvolveram estratégias de descarga, as
quais transladam o peso dos problemas do sistema econémico para o
sistema politico, e vice-versa, na medida em que deslocam as crises
oscilantes de um sistema para o outro. (DURAOQ, 2009, p. 6).

Desta maneira, hd uma contradi¢do politica central inerente ao Estado
benfeitor, pois, para que a capacidade de desempenho do Estado se fortaleca
correspondentemente a0 numero de demandas, € necessario limitar as préprias

liberdades, os modos de participacao e o conjunto de direitos associados a ele.
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Porém, a alternativa tedrica do Estado minimo néo escapa do destino
de se converter em uma das partes insustentaveis de uma estrutura antinémica. Os
economistas buscam desmontar o Estado benfeitor, a fim de eliminar os desincentivos,
mas tal acdo elimina os amortizadores que estabilizam as demandas. Se 0s apoios
socioecondmicos para a populacdo séo eliminados em nome do fortalecimento da ética
do trabalho, trazendo a tona novamente as motivagdes do mercado 0 mesmo ocorre com
0s seus efeitos nocivos tais como: a injusticas, o descontentamento, a instabilidade e os
conflitos de classe que marcavam a economia capitalista antes das politicas do Estado

benfeitor.

De acordo com Cohen e Arato (2000), as pressuposi¢des politicas
desse programa — diminuicdo da intervencdo estatal, da inflacdo e das demandas
politicas — entram em conflito com seus ideais de paz e justica social. As politicas
necessariamente repressivas dos direitos de associagdo e os esforgos para eliminar os
direitos sociais, que vdo desde a seguridade social ao seguro desemprego, dificilmente
levam ao consenso. Embora retirem a dimensdo intervencionista do Estado, que ameaca
a liberdade, além do fato de que os esforgcos por restabelecer a autoridade do Estado
através da limitacdo de seu campo de atuacdo, protegendo-o das demandas populares,
ndo diminuem a atividade do mesmo, porque se, de um lado, séo reduzidas as
habilidades das instituicdes democraticas, como o sistema partidario, as eleicdes e o
parlamento, para proporcionar a articulacdo do conflito politico, se desenvolvem canais
alternativos, como 0s acordos neocorporativistas que proliferam na Europa Ocidental.
Dessa forma, a alternativa do Estado minimo a crise do Estado benfeitor € internamente

contraditéria como os males que se pretende remediar.

O terceiro debate tedrico (ndo seria exagerado dizer) tem andado em
circulos, desde que Schumpeter lancou seu desafio aos normativistas, em 1942. A
afirmacdo de Schumpeter de que o método democratico € aquele arranjo institucional
para possibilitar as decisGes politicas, por meio da luta competitiva pelo voto, tem
formado o nucleo do modelo elitista. N&o se define a democracia como uma forma de
sociedade nem como um conjunto de fins morais, nem tampouco como um principio de
legitimidade, mas como um método para eleger os lideres politicos e organizar os
governos. Tal modelo de democracia pretende ajustar-se a realidade, ser descritivo,
empiricamente exato, sendo o Unico modelo tido como apropriado as condic¢des sociais

modernas. Uma avaliacdo realista da democracia deve aceitar que o impulso do sistema
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politico é o poder, de sorte que a cota para adquirir e exercer 0 poder esta no centro do
politico. O que define um regime democréatico é a forma como se adquire o poder, e
como sdo tomadas as decisdes. Em suma, as teorias empiricas da democracia tendem a
reduzir o significado normativo do termo democracia a um conjunto de modelos
minimos, com base em uma concep¢do de negociacdo, competéncia, acesso e
responsabilidade, que derivam mais do mercado do que de modelos anteriores de

cidadania.

O processo democratico, nessa concepgao, tem como tarefa programar
o Estado para que se volte ao interesse da sociedade: o Estado é concebido, dentro desse
modelo, como o aparato da administragdo publica, e a sociedade como um sistema de
circulacdo de pessoas em particular e do trabalho social dessas pessoas, estruturadas
segundo leis de mercado. A politica tem como funcdo congregar e impor interesses
sociais, em particular, mediante um aparato estatal j& especializado no uso

administrativo do poder politico para fins coletivos.

No seio de tal teoria, a participacdo politica fica restrita ao voto, ndo
estabelecendo nenhuma participacéo dos votantes na construcdo das agendas politicas a
serem decididas. Os partidos politicos agregam os interesses e decidem quais sdo
relevantes, politicamente, além de selecionar os temas e estruturar a opinido publica,
sendo a verdadeira funcao do voto eleger entre as diferentes elites politicas que aspiram
ao poder e aceitar sua lideranca. Por conseguinte, o status de cidaddo é determinado a
partir dos direitos individuais de que este dispde, frente ao Estado e aos demais
cidaddos, quer dizer, a defesa dos direitos subjetivos enquanto personalidades juridicas,
de maneira que o processo eleitoral consiste na afericdo de preferéncias individuais, as

quais sdo pré-formadas no ambito da autonomia privada desses individuos.

Nessa estrutura politica, os direitos politicos oferecem aos cidadaos a
possibilidade de conferir validagdo a seus interesses particulares, de modo que estes
possam ser agregados a outros interesses privados (por meio de votagdes, formacdo de
corporacgdes parlamentares e composicdes de governo) e, afinal, transformados em uma
vontade politica que exerca influéncia sobre a administracdo. Nesse sentido, 0s
cidaddos, como membros do Estado, podem controlar se o poder estatal estd sendo
exercido em favor do interesse dos cidadaos, na propria sociedade. Assim, o sentido de

uma ordem juridica caracteriza-se em que ela possa constatar, em cada caso individual,
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quais sdo os direitos cabiveis a que individuos, construindo-se a ordem juridica a partir
de direitos subjetivos (cf. HABERMAS, 2004, p. 280-282).

No interior da teoria elitista da democracia, o elemento competitivo é
entendido como a fonte de criatividade, produtividade, responsabilidade e sensibilidade
frente as multiplas necessidades do cidaddo. Os votos, por sua vez, sdo a forma de
controle dos cidaddos sobre os seus representantes, assim como 0 meio pelos quais as
elites no poder irdo buscar acGes mais justas e socialmente aceitaveis. A politica é
concebida como uma luta por posi¢cdes de poder administrativo, na qual a formacéo da
vontade e da opinido politica (tanto no ambito da opinido publica como do parlamento)
é determinada pela concorréncia entre os agentes pela conquista ou posicao de poder. O
éxito desse modelo é quantificado segundo o nimero de votos, concluindo-se que o

processo eleitoral tem sua operacionalizacdo comparada ao mercado.

O elitismo democratico, ao tratar a democracia enquanto um método
institucional para a formagdo do governo, pressupfe alguns pontos que devem ser
observados para que um regime seja considerado democratico: respeito a um conjunto
nuclear de direitos civis; eleicdes regulares e competitivas, sob a base de um sufragio
universal; alternancia entre as elites no poder, por meio de uma transi¢do pacifica.
Dessa maneira, 0 interesse principal é a habilidade do governo em produzir decisGes
que sejam aceitaveis pela populacdo e assegurar transices ordenadas, ou seja, a
estabilidade. A esse modelo se atribui a qualidade de proporcionar uma visdo operativa
e empiricamente descritiva das praticas dos Estados, cuja forma de organizacdo politica
se considera democratica (COHEN; ARATO, 2000, p. 23-28).

Em contrapartida, encontramos um posicionamento tedrico no qual a
democracia esta centrada na participacdo dos cidaddos nas questdes publicas, com uma
posicdo muito critica quanto ao modelo democratico conhecido como elitista, que,
segundo o participacionismo, estd centrado na suposta apatia politica que marcaria as
modernas sociedades democraticas. Para 0s participacionistas, 0 que proporciona a
estabilidade e a continuidade da organizacdo politica de uma sociedade ndo € idéntico
ao que a faz democratica. Do ponto de vista da teoria participativa, 0 modelo elitista é
as vezes demasiado ampliado e demasiado limitado. A definicdo da organizagéo
politica, na teoria elitista, amplia a legitimidade democratica a uma classe/categoria
enormemente extensa de sociedade; ao mesmo tempo, a concepcdo de democracia,

nesse caso, é muito limitada, visto que se define por métodos institucionais com pouca
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ligacdo com os procedimentos e pressuposicbes do acordo livre e da formacéo
discursiva da vontade. Os tedricos da participagdo argumentam que o modelo realista
tem despojado a concep¢do democratica de todos o0s seus elementos, ao ponto de perder
qualquer conexdo com seu significado anterior (COHEN; ARATO, 2000, p. 29-30).

O excessivo realismo da teoria elitista resultou na perda, por parte
desta, do que sempre se considerou 0 nucleo da concepcdo democrética, que é 0
principio da cidadania. Ademais, ao restringir o conceito de democracia a um método de
escolha de lideres, tal modelo sacrifica os mesmos principios de legitimidade
democrética dos quais, contudo, depende. Perde todo critério para distinguir realmente a
democracia. O modelo participativo sustenta que o que produz bons lideres também
produz bons cidadéos, aludindo a acBes como a participacdo ativa em governar e ser
governado (em decidir e em exercer o poder) e também na formacdo da vontade e da
opinido publica. Nesse sentido, a democracia permite a todos os cidad&os, e ndo so as
elites, adquirir uma cultura politica democratica. Somente mediante a experiéncia
politica se podera alcancar o desenvolvimento de uma concepcdo de virtude civica,
tolerancia da diversidade, moderacdo do fundamentalismo e do egoismo. De acordo
com Carole Paterman (1992), a democracia participativa fomenta o desenvolvimento
humano, aumenta o senso da eficacia politica, reduz o senso de desavenca dos centros
de poder, estimula uma preocupacdo com os problemas coletivos e contribui para a
formacdo coletiva de cidaddos instruidos, levando consequentemente a um interesse

mais agudo nos assuntos do Estado.

A evidéncia dos estudos sobre as inovacdes, no controle democratico
do ambiente de trabalho, enfatiza, segundo Paterman, que uma correlacdo negativa entre
apatia, sentimentos da eficacia politica e baixo status socioecondmico, tipicamente
encontrada na maioria das democracias liberais, pode ser quebrada, fazendo com que a
democracia seja importante na vida diaria das pessoas. Essa tarefa é levada a cabo por
um processo de extensdo da esfera de controle democratico aquelas instituicGes-chave

as quais a maioria das pessoas deixa fora de suas vidas (PATERMAN, 1992, p.104).

Enquanto os direitos a autodeterminacdo se aplicarem somente a
esfera do governo, a democracia ndo sera apenas restritiva, no significado do voto
periédico ocasional, como Schumpeter os entende, mas também contara pouco na
determinacdo da qualidade de vida de muitas pessoas. Para a autodeterminagdo ser

alcancada, os direitos democréticos precisam ser estendidos do Estado até a iniciativa
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econdmica e outras organizagdes centrais da sociedade. A estrutura do mundo moderno
torna essencial que os direitos politicos dos cidaddos sejam complementados por um
conjunto similar de direitos, na esfera do mundo e das relacbes da comunidade. Tal
posicdo esta fundamentada em uma compreensdo da liberdade enquanto
autodeterminacdo, ou seja, cada individuo somente é livre na medida em que é um

elemento dindmico e participativo no interior da vida politica.

A longa e complexa histéria da democracia revela uma dificil luta
para definir o seu significado adequado, e os modelos de democracia demonstram a
maneira como essa questdo tem sido resolvida e avaliada, em diferentes épocas e
periodos. Dentro do pensamento democrético, existe uma clara divisdo entre aqueles
que valorizam a participacdo politica por si mesma e a concebem como um modo
fundamental de autorrealizacdo, e aqueles que adotam uma visdo mais instrumental e
compreendem a politica democratica como um meio de proteger os cidaddos da
regulamentacdo arbitraria, expressando (via mecanismos de agregacdo) suas
preferéncias. Partindo de democratas classicos, republicanos, liberais e democratas
participativos, a partir da concepcao dessas varias abordagens da democracia, encontra-
se a democracia deliberativa. O foco-chave para os democratas deliberativos, como bem
salientado por Bernard Manin, ¢ a necessidade de “alterar radicalmente a perspectiva
comum para as teorias liberais e do pensamento democratico: a fonte de legitimidade
ndo é a vontade pré-determinada dos individuos, mas ao invés disso o processo da sua

formacdo, ou seja, a propria deliberagao” (MANIN, 1987, p. 351).

A maior disputa dos democratas deliberativos é descartar qualquer
nocdo de preferéncias fixadas e substitui-la por um processo de aprendizagem. Em
destaque ndo estd a simples imposi¢cdo de um padrdo de racionalidade abstrato, pré-
concebido, mas sim um comprometimento com a politica como um processo de
aprendizagem sempre aberto, ilimitado e continuo, no qual os papéis do “professor” e
do “curriculo” sdo levantados, e onde a questdo do que deve ser aprendido tem que ser

estabelecida no préprio processo de aprendizagem (OFFE; PREUSS, 1991, p. 168).

Segundo Held, o modelo agregativo de democracia é problematico
por diversas razdes. Enfraquece o ideal de democracia, na medida em que ndo consegue
atender de maneira satisfatéria a énfase na participacdo efetiva e no entendimento
esclarecido, dois critérios que os democratas deliberativos acreditam serem vitais para o

alcance de uma politica mais justa. De acordo com o modelo agregativo de democracia,
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0s cidad&os participam do processo de tomada de deciséo, primeiramente tornando suas
preferéncias conhecidas através da votacdo. A votacdo €, dessa maneira, concebida
como o primeiro ato politico. Porém, os democratas deliberativos rejeitam essa estreita
concepcao de participacdo e argumentam que, para que essa praxis de autodeterminacéo
possa ocorrer plenamente, o individuo deve ter a possibilidade de fazer parte em
deliberacdo auténtica e ndo simplesmente expressar suas preferéncias. De acordo com
Habermas a formacéo da opinido e vontade politica, tanto no interior da opinido publica
quanto no parlamento, ndo obedecem a logica do mercado, mas sim as estruturas de
uma comunicagéo politica orientada ao entendimento muatuo, o paradigma proprio deste

tipo de modelo é a interlocucao.

A deliberagdo refere-se a certa atitude voltada para a cooperagdo
social, ou seja, a essa abertura a persuasdo mediante razdes relativas
as pretensdes dos outros como as nossas proprias. O meio deliberativo
€ uma troca bem-intencionada de visdes — incluindo os relatos dos
participantes sobre sua propria compreensdao de seus respectivos
interesses vitais [...] em que um voto, se for efetuado, represente um
conjunto de juizos. (HABERMAS, 1995, p. 283)

Tal deliberacdo requer que os partidos abandonem o caracteristico
comportamento estratégico do modelo agregativo de democracia e, em seu lugar, tentem
alcancar um consenso entre participantes iguais e livres. Participar dessa préatica
discursiva € muito diferente de participar do processo de tomada de decisdo do modelo
agregativo de democracia (cf. HELD, 2006, p. 230-234). Os democratas deliberativos
caracterizam a participacdo nos processos democraticos como um pProcesso

transformativo:

Através do processo de discussdao publica com a pluralidade de
concepcdes diferentemente opinada e situada dos outros, as pessoas
freqlientemente ganham novas informagdes, aprendem por diferentes
experiéncias dos seus problemas coletivos, ou descobrem que suas
opinides iniciais estdo fundamentadas no preconceito ou ignoréncia,
ou que elas tém compreendido mal a relacdo de seus proprios
interesses com os outros. (YOUNG, 2000, p. 26).

Se o resultado do processo deliberativo de tomada de decisdo tem
como meta atingir o consentimento de todos os participantes, esses participantes tém,
em decorréncia, o direito de expressar seus pontos de vista, desafiar as alegacGes de
seus oponentes, buscando construir com 0s demais um consenso baseado na
argumentacdo, livre de coacdo de todos os possiveis envolvidos. Dessa maneira,
conforme Held (2006), comprometendo-nos com a deliberacdo ja estamos

implicitamente defendendo certos principios éticos, razdo pela qual Habermas descreve
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sua teoria como uma “teoria do discurso”. Portanto, até mesmo a defesa processual da
legitimidade de Habermas fornece bases para garantir a oportunidade e a liberdade

basicas.®

Quando o cerne da teoria democratica passa a ser 0 conceito
procedimental de politica deliberativa, tem-se como resultado um modelo diferente,
tanto da posicgéo liberal do Estado como defensor da sociedade econémica, quanto da

visdo republicana, que considera o Estado como uma comunidade ética.

Habermas busca um terceiro caminho, qual seja, reinscrever o Estado
na dimensdo de Lebenswelt. Isto significa inseri-lo novamente naquele
quadro institucional em que a politica deixa de ser uma simples
técnica de silenciamento, uma forma de manifestacdo da racionalidade
instrumental, que despolitiza os assuntos do Estado, voltando a ser a
polis, ou seja, aquele locus da vida societaria em que as grandes
decisdes sdo tomadas como um todo, a base dos discursos tedricos e
praticos. O Estado voltaria a ser, como na Grécia antiga, um espaco da
Lebenswelt com a integracdo social assegurada e ndo um subsistema
cooptado ao sistema econémico, regido pelo principio da acumulagdo
ampliada (..). Habermas néo ousa uma resposta sobre qual o caminho
a ser trilhado pelas sociedades capitalistas. Mas parece certo de que as
crises atuais de racionalidade e legitimacdo tendem a uma solucéo,
implicando assim, a médio ou longo prazo, uma reestruturacdo do
Estado e da sociedade sobre outras bases. (FREITAG, 1990, p
103/104).

A concepcdo habermasiana de Democracia Deliberativa articula
elementos tanto do liberalismo como do comunitarismo e o0s integra no conceito de um
procedimento ideal, para o aconselhamento e tomada de decisdes. Essa estrutura
procedimental produz um nexo interno entre negociacdes, discursos de
autoentendimento e discursos sobre a justica, assim como também fundamenta a
suposicao de que, sob tais circunstancias, se almejam resultados ora racionais, ora justos
e honestos. Dessa forma, a razéo pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou
do carater ético de determinada comunidade, e limita-se a regras discursivas e formas
argumentativas da acdo, orientadas para a construcdo de consensos racionalmente
motivados, isto €, da estrutura da comunicagdo linguistica (cf. HABERMAS, 2002, p.
284). A teoria deliberativa torna-se dependente da institucionalizacdo dos
procedimentos que Ihe digam respeito, ndo operando a partir de um conceito de todo

social centrado no Estado, entendido enquanto um sujeito orientado a certos objetivos.

¥ Habermas, ao abordar a relagdo entre o principio discursivo e as categorias do direito que produzem o
proprio cddigo juridico, demonstra como a ideia normativa de autogoverno, unida com o objetivo de
regular as intera¢cBes humanas através do instrumento da lei, faz surgir cinco categorias de direitos. Cf.
HABERMAS (1996, capitulo 3).



24

Assim como ndo compreende igualmente o espacgo social como um sistema de normas
constitucionais que articulam o equilibrio do poder e de interesses diversos, de maneira

inconsciente e ao calor do mercado.

Dessa compreensdo democratica resulta, por via normativa, a
exigéncia de um deslocamento dos pesos que se aplicam a cada um dos elementos, na
relagcdo entre os trés recursos a partir dos quais as sociedades modernas satisfazem sua
caréncia de integracdo e direcionamento, a saber: o dinheiro, o poder administrativo e a
solidariedade. As implicacbes normativas sdo evidentes: o poder socialmente
integrativo da solidariedade, que ndo se pode mais tirar apenas das fontes da acéo
comunicativa, precisa desdobrar-se sobre opinifes publicas autbnomas e amplamente
espraiadas, e sobre procedimentos institucionalizados por via juridico-estatal, para a
formacdo democréatica da opinido e da vontade; além disso, ele precisa também ser
capaz de afirmar-se e contrapor-se aos dois outros poderes, ou seja, ao dinheiro e ao
poder administrativo (HABERMAS, 2002, p. 285-289).

Com a teoria do discurso uma nova perspectiva entra em cena:
procedimento e pressupostos comunicacionais da formagéo democréatica da opiniao e da
vontade funcionam como importantes escoadouros da racionalizacdo discursiva das
decisdes de um governo e administracdo vinculados ao direito e a lei. Racionalizacéo
significa mais do que mera legitimacdo, constitui a propria acédo de construir o poder. O
poder administrativamente disponivel modifica seu estado de mero agregado desde que
seja retroalimentado por uma formacdo democratica da opinido e da vontade que nédo
apenas exerce posteriormente o controle do exercicio do poder politico, mas que

também o programe, de uma maneira ou de outra.

A despeito disso o poder politico s6 pode “agir”. Ele ¢ um sistema
parcial especializado em decisdes coletivas vinculativas, ao passo que as estruturas
comunicativas da opinido publica compdem uma rede amplamente disseminada de
sensores que reagem a pressao das situacBes problematicas do todo social e que
simulam opinides influentes. A opinido Publica transformada em poder comunicativo
segundo procedimentos democraticos ndo pode “dominar”, mas apenas direcionar o uso
do poder administrativo para determinados canais. (cf. HABERMAS, 1995). Desta
forma, o objetivo central deste trabalho é compreender como Habermas constroi seu
conceito de Democracia Deliberativa a partir de conceitos utilizados separadamente e,

em muitos casos, considerados como dicotémicos no processo de legitimacao do Estado



25

Democratico de Direito, em suma, compreender como Habermas desconstroi a propria
percepcdo da ciéncia politica sobre os conceitos de soberania popular e direitos
humanos para, em seguida, construir uma teoria da legitimidade democréatica a partir de
tais conceitos, para buscar este objetivo serdo abordados nos capitulos a trajetdria
tedrica que permitiu a Habermas a articulagdo e consolidacdo desta estrutura teorica,
que tem seu aspecto nuclear pautado em uma abordagem dialdgica da feitura e
legitimacdo do ordenamento juridico, processo este capaz de assegurar, nas sociedades
modernas, uma coexisténcia entre autonomia privada e publica, no interior do Estado

Democratico de Direito
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Capitulo 1 - O vocabuléario Basico da construcéao
habermasiana e sua semantica

Jurgen Habermas, nascido em 1929, na Alemanha, viveu seus
primeiros anos em Gummersbach, tornando-se um dos intelectuais de maior destaque da
sua geracdo. Durante o periodo de sua juventude, frequenta as universidades de
Gottingen, Bonha e Zurique. Em meados de 1956, torna-se assistente de Theodoro
Adorno, uma figura emblematica da teoria critica, no Instituto de Investigacdo Social. Ja
nos anos de 1961 a 1964, leciona Filosofia em Heidelberg e, entre 1964 e 1971, dedica-
se ao ensino da Sociologia e da Filosofia, em Frankfurt. Habermas é conhecido por sua
intensa producéo tedrica, nas areas de Filosofia da Ciéncia, da Linguagem e do Direito,
da Teoria Politica, das Teorias Socioldgicas e da Psicologia Moral. Dentre suas
principais obras, destacam-se Strukturwandel der Offentlichkeit (A Mudanga Estrutural
da Esfera Publica, 1962), Erkenntnis und Interesse (Conhecimento e Interesse, 1968),
Theorie und Praxis (Teoria e Praxis, 1971), Theorie des kommunikativen Handelns
(Teoria da Acdo Comunicativa, 1981), Moralbewusstein und kommunikatives Handeln
(Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, 1983) e, finalmente, sua obra substancial
mais recente, Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaat (Direito e Democracia: entre facticidade e validade, 1992).

1.1. O papel da Esfera publica na relacéo entre Estado e Sociedade:
uma abordagem habermasiana.

Apesar da grande variedade de questdes tratadas por Habermas, certas
tematicas perpassam a maioria de suas obras dentre os temas mais tratados pelo autor
esta as consequéncias advindas dos processos de modernizacdo, em especial a complexa
relacdo entre Estado e sociedade. De acordo com o tedrico as sociedades passaram por
um processo de modernizacdo que desfez os limites que separavam os ambitos privado
e publico fazendo com que Estado e sociedade estabelecessem novas formas de
interacdo, esta caracteristica das modernas sociedades coloca na ordem do dia a questéo
sobre a mudanca de funcdo que a esfera publica sofre no interior desta modernizacao.
Em seu livro Mudanga estrutural da esfera pablica, Habermas faz uma anélise das
modificagdes sofridas por essa esfera e do seu papel nas sociedades modernas. A esfera

publica burguesa desenvolve-se no campo de tensdes entre Estado e sociedade, de tal
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sorte que ela mesma se torna parte do setor privado, fundamentando-se na separagao
radical dessas duas esferas — Estado e Sociedade. Essa separacdo ocorre inicialmente a
partir do desmantelamento dos momentos de reproducao social e de poder politico, com
a expansao das relacGes econdmicas de mercado, surgindo a esfera do social, tornando

necessarias formas de autoridade administrativa.

Com essas mudangas, a producdo liberta-se das competéncias da
autoridade puablica, por um lado, enquanto, por outro, a administracdo descarrega-se de
trabalhos produtivos. Desse modo, o poder publico eleva-se acima de uma sociedade
privatizada, a qual somente evolui para uma esfera de autonomia privada a medida que
se emancipa da regulacdo mercantilista, o que, por sua vez, traz como consequéncia
uma interpenetracdo da esfera pablica com o setor privado, quando este passa, cada vez
mais, a estar ligado aos interesses da sociedade burguesa. Disso decorre que as
intervencgdes do Estado, no interior do processo de trocas privadas, € uma intermediacao
de impulsos que se originam na propria esfera privada. A longo prazo, tal
intervencionismo na esfera social corresponde a transferéncia de competéncias publicas
para entidades privadas, de maneira que a essa ampliacdo da autoridade publica a
setores privados esta ligada o processo correlato de uma substituicdo de poder publico
por poder social. Assim, as empresas privadas, que passam a deter setores antes
publicos, passam a possuir um poder social na medida em que, a partir deste momento,
tais empresas possuem o controle de bens coletivos de grande utilidade publica,
portanto, esse poder ultrapassa a esfera privada constituindo-se agora, essencialmente,
em um poder de carater publico (cf. HABERMAS, 2003 p. 170).

A socializacdo do Estado pouco a pouco destréi a base da esfera
publica burguesa que ¢ a separacdo entre Estado e sociedade “entre ambos e, a0 mesmo
tempo, a partir de ambos, surge uma esfera social repolitizada, que escapa a distingdo
entre publico e privado” (cf. HABERMAS, 2003 p. 170)..

Esse processo dissolve igualmente a esfera puablica, em sua
configuracdo liberal. Para Habermas, a partir da grande depressdo, que comeca em
1873, a era liberal marcha para o seu fim, com uma visivel reviravolta também na
politica comercial, visto que o modelo liberal prevé relagbes de trocas horizontais entre
proprietarios de mercadorias. Porém, na configuracdo da sociedade capitalista, ha

relagOes verticais entre unidade coletivas, o que resulta na concentracdo do poder social
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em maos privadas, os capitais monopolistas em determinadas areas, essenciais a vida

social, colocam em méos privados um poder social (cf. HABERMAS, 2003, p. 172).

Esses fatores trazem a tona 0s antagonismos sociais, pois, a propor¢do
que essas relacbes entre bens privados e poderes sociais se torna coercitiva, mais
urgente se configura a necessidade de um Estado forte; por sua vez, quando novas
funcOes sdo acrescidas ao Estado, as barreiras entre este e a sociedade comegam a ficar
fluidas e passam a tocar no elemento constitutivo do Estado de Direito burgués, que é a
relacdo entre setor publico e privado (cf. HABERMAS, 2003, p. 172).

As classes desprovidas, no interior das relagdes privadas de mercado,
buscam, atraveés da participacdo politica, conquistar uma influéncia que deveria
compensar politicamente tal desigualdade, de sorte que questbes consideradas de
mercado entram para o interior da esfera estatal; por conseguinte, 0s antagonismos
econdmicos sdo traduzidos em conflitos politicos, de maneira que as intervencdes
estatais buscam um equilibrio do sistema, a partir dos interesses divergentes. O Estado
ndo s6 amplia suas funcgdes, como também passa a assumir novas funcgdes, outrora
consideradas de cunho privado, vindo a ampliacdo das atividades estatais, tanto no setor
privado da producdo quanto na sociedade, requerer uma nova estruturacdo estatal, que
modifica por completo suas fungoes.

[...] a partir da esfera privada publicamente relevante da sociedade
civil burguesa constitui-se uma esfera social repolitizada, em que as
instituicBes estatais e sociais se sintetizam em um Gnico complexo de
fungdes que ndo é mais diferengdvel. Essa nova interdependéncia de
esferas até entdo separadas encontra a sua expressao juridica da
ruptura do sistema classico de direito privado. Na sociedade industrial
organizada como estado-social multiplicam-se  relacbes e
relacionamentos que ndo podem ser suficientemente bem ordenados
em institutos quer do direito privado, quer do direito pablico, obrigam,
antes, a introduzir normas do assim chamado direito social.
(HABERMAS, 2003 p. 177).

A regulamentacdo desses poderes sociais ndo pode ser apenas O
resultado de um direito privado, nem, tampouco, do predominio de um direito pablico,
todavia deve ser fruto de seu intercruzamento, em especial a posi¢do tedrica que marca
essa mudanca e a critica socialista ao direito burgués, tido como um direito
essencialmente privado, o qual, por esse motivo, somente pode criar uma igualdade
formal. Nessa perspectiva, a estrutura capitalista dessa nova sociedade, defendem os
socialistas, requer uma reformulacdo desse direito; segundo Habermas, “elementos do

direito publico e elementos do direito privado se interpenetram mutuamente até a
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incognoscibilidade e a indissolubilidade” (cf. HABERMAS, 2003, p. 178). No interior
dos contratos coletivos, a autonomia privada passa a ser uma autonomia derivada, ja que
a “fuga” do Estado para fora do direito publico, através da transferéncia de tarefas da
administracdo publica para espacos privados, mostra o lado inverso da publicizacdo do

direito privado, ou seja, o processo de privatizacdo do direito publico.

O momento “publicitario” do interesse publico liga-se, nessa medida,
com o momento juridico privado na formulacéo contratual, com o que
surge uma nova esfera, com concentragdo de capitalismo e
intervencionismo, a partir de um processo correlato de uma
socializacdo do estado e de uma estatizacdo da sociedade. Esta esfera
ndo pode ser entendida completamente nem como puramente privada
nem como genuinamente puablica; também ndo pode ser classificada
unicamente no ambito do direito privado ou do publico.
(HABERMAS, 2003, p. 180).

Com a interpenetracdo do Estado e da sociedade, ha uma redefinicéo
da esfera intima, centro da esfera privada, e, na medida em que esta se desprivatiza, seus
elementos — profissdo e familia — se transformam. A profissdo passa a fazer parte do
publico e a familia se restringe a esfera intima, ocorrendo igualmente uma diferenciacao
entre trabalho social e trabalho profissional privado o que, para Habermas, faz surgir a
esfera do mundo do trabalho, que se estabelece em uma esfera entre setor publico e
privado, devido a sua relativa autonomia regulativa, fugindo a esferas. Por seu turno, a
empresa passa a ser a esfera de autonomia privada individual e, com o desaparecimento
do privado na esfera do trabalho social, surge uma “relacdo de servigo” que assume
tracos de uma relacdo de trabalho objetiva, que liga 0 empregado mais a uma instituicdo
do que a pessoas (cf. HABERMAS, 2003a, p. 182). A esfera profissional evolui para
um setor quase publico, frente a uma esfera privada reduzida a familia, enquanto a
mudanca estrutural da familia diz respeito a progressiva separacdo do contexto

funcional do trabalho social de um modo geral.

Com a instituicdo das trocas capitalistas, isto €, a substituicdo da
propriedade familiar pela renda individual, a familia perde sua funcdo na producdo e
para a producdo. As necessidades basicas, que eram sustentadas pela familia burguesa,
comecam a ser asseguradas publicamente, por meio da intervencdo estatal na esfera
privada, “de certo modo, portanto, também a familia, esse resquicio do privado, ¢
desprivatizada através das garantias publicas do seu status” (HABERMAS, 2003a, p.
185). Assim, proporcionalmente a perda de suas tarefas econdmicas, a familia perdeu

complementarmente também a forca para a interiorizacéo pessoal.
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A reducdo da esfera privada, aos circulos internos de uma familia
stricto sensu, em grande parte despida de funcGes e enfraguecida em
sua autoridade, sé na aparéncia é que ha uma perfeicdo da intimidade,
pois & medida que as pessoas privadas abandonam o0s seus papéis
obrigatérios de proprietarios e se recolhem ao espaco livre de
obrigacGes do tempo de lazer acabam caindo imediatamente sob a
influéncia de instancias semi-publicas sem a protecdo de um espago
familiar intrinseco institucionalmente garantido. O comportamento
durante o tempo de lazer ¢ a chave para a “privacidade sob holofotes”
— privacidade ocorre em espacos publicos — das novas esferas, para a
desinteriorizacdo da interioridade, declarada. O que hoje se delimita
como setor do tempo de lazer ante uma esfera autonomizada da
profissdo assume tendencialmente o espago daquela esfera publica
literdria que, outrora, era a referéncia da subjetividade formada na
esfera intima da familia burguesa, (HABERMAS, 2003a, p. 189).

A esfera publica literdria existente no século XVIII, na qual cada
burgués discute suas concepcbes no interior dos cafés, concepcdes estas formadas no
interior de sua esfera intima, que posteriormente seriam compartilhadas em espacos
publicos adequados, desapareceu. Em seu lugar aparece um setor pseudopublico ou

aparentemente privado do consumismo cultural.

No interior dessa esfera literaria, as pessoas estavam conscientes de
seu duplo papel (burgués e cidad&o): tal consciéncia deve-se ao fato de que, a partir do
préprio cerne da esfera privada, desenvolveu-se uma esfera publica. Embora tal esfera
intima seja apenas uma pré-forma da esfera publica politica, tal esfera publica literaria
tinha uma carater “politico”, por intermédio do qual ela estava afastada da esfera da

reproducéo social.

A cultura burguesa dessa esfera literaria esta dissociada do mundo das
necessidades existéncias basicas, pois estas sdo perseguicbes da esfera privada, ou seja,
da reproducdo individual — “a identificagdo do proprietario com a pessoa natural, com
um homem puro e simplesmente, pressupdem, dentro do setor privado, uma separacao
entre, por um lado negocios, que as pessoas privadas enquanto publico possuem”
(HABERMAS, 2003a, p. 190).

Essa separacao vai se desfazendo, enquanto a esfera publica literaria
avanca no ambito do consumo, quer dizer, o modo de vida inserido no ciclo da
producdo e do consumo, ndo é capaz de constituir um mundo emancipado do que é
imediatamente necessario a vida. “Se o tempo de lazer permanece preso ao tempo de

trabalho nele so pode ter continuidade a persecucao dos negocios privados comum, sem
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poder converter-se na comunicacdo publica das pessoas privadas entre si”
(HABERMAS, 2003a, p.190).

Se as leis que dominam o mercado também penetram na esfera
reservada das pessoas privadas enquanto publico, o raciocinio tende a se converter em
consumo, ou seja, ndo € mais o burgués que, no interior da sua casa, reflete sobre as
questBes para depois discuti-las nos cafés, mas agora sdo 0s meios de comunicacao que
“transmitem” as idéias ja formuladas aos individuos, 0s quais apenas as consomem e as

reproduzem.

A autonomia das pessoas privadas, que agora ndo se fundamenta mais
originalmente na capacidade de dispor da propriedade privada, sO
poderia ser realizada com uma autonomia derivada de garantias
publicas do status de privacidade se os homens, agora como cidad&os
passassem eles mesmos a ter em suas m&os essas condi¢des de sua
existéncia privada por meio de uma esfera publica politicamente ativa.
(HABERMAS, 20034, p. 191).

A esfera publica burguesa previa que, com base em uma esfera intima
bem fundamentada na subjetividade correlata ao publico, se cristalizasse uma esfera
publica literaria. Ao contrario disso, hoje esta se torna uma porta aberta por onde entram
as forcas sociais sustentadas pela esfera publica do consumismo cultural dos meios de
comunicacdo de massa, invadindo a intimidade familiar. “O ambito intimo
desprivatizado é esvaziado jornalisticamente, uma pseudo-esfera publica é reunida
numa zona de ‘confianga’ de uma espécie de superfamilia” (HABERMAS, 2003, p.
192).

Em suma, a comunicacdo de massa adentra a esfera intima,
produzindo uma falsa consciéncia de privacidade que, contudo, ndo se verifica, de
maneira que as atividades de lazer, outrora intimas, passam a ser realizadas em publico
e as reflexdes sobre os acontecimentos que antes eram formuladas no interior da vida

familiar passam a ser consumidas e reproduzidas em publico.

As formas burguesas de convivio social encontraram substitutivos no
transcorrer de nosso século que, apesar de toda a sua multiplicidade
regional e nacional, tém tendencialmente algo em comum: a
abstinéncia quanto ao raciocinio literario e politico. A discussdo em
sociedade entre individuos ja ndo cabe mais no modelo: cede lugar a
atividade de grupo mais ou menos obrigatdrias, mesmo nas atividades
realizadas em grupo dissolveu-se a relagdo caracteristica da
privacidade correlata a um publico, a comunicacdo do publico que
pensava a cultura ficava intimamente ligada a leitura que se fazia na
clausura da esfera privada caseira. (HABERMAS, 2003, p. 193).
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No interior do publico consumidor de cultura, perde-se a comunicagdo
publica sobre aquilo que fora assimilado. Os debates assumem a configuragcdo de um
bem de consumo, de forma que o esvaziamento reflexivo de tais debates, que se
transformam em mercadorias, acaba por fazer com que a criacdo das obras literarias
passe a ser ditada pelas leis do mercado. Essa comercializagdo dos bens culturais tem
uma relagéo inversamente proporcional ao grau de complexidade dessas obras, ou seja,
qguanto mais complexo, menor é a tiragem. A intimidade com a cultura exercita o
espirito, enquanto o consumo de cultura de massas nao deixa rastros: ele acumula, mas
faz regredir (cf. HABERMAS, 2003, p.196). Esse consumo cultural leva muito mais a
distracdo do que ao uso publico da razdo, portanto, nesse conhecimento fragmentado

ndo existe uma assimilacdo — so reproducao.

A grande imprensa tem suas bases na refuncionalizacdo comercial da
participagdo na esfera publica, buscando contribuir para o acesso das massas a esfera
publica. Essa ampliacdo da esfera publica traz consigo uma perda de seu carater
politico. O mundo criado pelos meios de comunicacdo de massa somente na aparéncia
ainda é esfera publica, mas também a integridade da esfera privada, que elas, por outro
lado, garantem a seus consumidores, € ilusdria. A relagdo originaria da esfera intima
para com a esfera publica se inverte: a interioridade correlata a publicidade, enquanto
uso publico da razéo cede tendencialmente lugar a uma retificacdo similar a intimidade.
Tal consumismo cultural acontece nas classes médias e altas de maneira mais forte, ao
passo que, em um grau muito acentuado, verifica-se no interior da classe média, na qual
seu status ainda precisa de legitimac&o, a qual tais classes iram buscar nesse processo de
consumismo cultural (cf. HABERMAS, 2003). *

No interior desta passagem entre o publico que pensa a cultura ao
publico que consome cultura, 0 que anteriormente ainda se permitia
que se distinguisse como esfera publica literaria em relacdo a esfera
politica perdeu o seu carater especifico. [...] A esfera publica assume
fungdes de propaganda, quanto mais ela pode ser utilizada como meio
de influir politica e economicamente, tanto mais apolitica ela se torna
no tipo e tanto mais aparenta estar privatizada. (HABERMAS, 2003,
p. 207-08)

* “A decadéncia da esfera pablica literaria se sintetiza mais uma vez neste fendmeno: esta arrebentado o
campo de ressonancia de uma camada culta criada para usar publicamente a razdo; o publico
fragmentado em minorias de especialistas que ndo pensam publicamente e uma grande massa de
consumidores por meio de comunicagdo publica de massa. Com isso, perdeu-se, sobretudo a forma de

comunicagao especifica de um publico” (HABERMAS, 2003, p.207).
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O modelo de esfera publica burguesa contava com a separacao rigida
entre setor publico e privado; como estes se imbricam, tal modelo se torna indtil. Isto é,
surge uma esfera social repolitizada que ndo pode ser subsumida nem na categoria de
publico, tampouco na dimensdo da esfera privada. Nesse setor intermediario se
interpenetram os setores estatizados da sociedade e o0s setores socializados do Estado,
sem a intermediacdo das pessoas privadas que pensam publicamente, uma vez que 0
publico cede essa tarefa a outras instituigdes. “O espaco social das decisdes privadas €
prejudicado por fatores objetivos como o poder de compra e a participacdo em grupos,
sobretudo pelo status s6cio-econémico” (HABERMAS, 2003a, p. 209).

A ocupacdo do espago publico politico pela massa dos ndo-
proprietarios levou a referida imbricacdo de Estado e sociedade, que retirou da esfera
publica a sua antiga base, sem Ihe dar uma nova. A integracdo do setor publico com o
setor privado correspondia particularmente a uma desorganizacdo da esfera publica, que
outrora intermediava o Estado com a sociedade. Tal mediagdo passa para instituicdes —
associacOes/partidos — que buscam através da midia um assentimento ou tolerancia dos
individuos. Assim sendo, a publicidade enquanto uso publico da razdo, ou seja,
racionalizacdo da dominagdo perde sua finalidade, transformando-se agora em

instrumento da dominacdo, por meio de uma dominagdo da opinido ndo publica.

Certamente, o publico mediatizado, dentro de uma esfera publica
imensamente ampliada, é incomparavelmente mais citado de diversos
modos e com maior freqiiéncia, para fins de aclamagdo publica, mas,
ao mesmo tempo, ele esta tdo distante dos processos de exercicio do
poder e da distribuicdo do poder que a racionaliza¢do deles mal pode
ser ainda estimulada através do principio de publicidade, do tornar
publico. Muito menos se pode entdo esperar que ele possa ser
garantido. (HABERMAS, 2003a, p. 212).

A refuncionalizacdo do principio da esfera publica baseia-se numa
reestruturacdo da esfera publica enquanto uma esfera que pode ser apreendida na
evolucdo de sua instituicdo: a imprensa. Por um lado, a partir de sua comercializacao,
supera-se a diferenca entre circulacdo de mercadorias e circulacdo do publico,
apagando-se, dentro do setor privado, a nitida delimitacdo entre esfera publica e esfera
privada. Contudo, “a esfera publica, a medida que a independéncia de suas instituicdes
sO pode ser ainda assegurada mediante certas garantias politicas, deixa de ser de modo

geral exclusivamente uma parte do setor privado” (HABERMAS, 2003a, p. 213).

Somente com o estabelecimento do Estado burgués de direito e com a
legalizagdo da esfera publica politicamente ativa é que a imprensa pode abandonar seu
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carater critico, para assumir as chances de lucro de uma empresa comercial: “o jornal
assume o carater de um empreendimento que produz espaco para anincios como uma
mercadoria que se torna vendavel através da parte reservada a redacao” (HABERMAS,
2003a, p.217). Esse tipo de jornalismo torna-se a porta de entrada de privilegiados
interesses privados na esfera pablica, de maneira que, nesse tipo de imprensa, a
autonomia jornalistica do redator é diminuida em relagdo aos fins politicos.

[...] mas ndo s6 os interesses econdmicos privados passaram a ter
maior peso: o jornal acaba entrando numa situagdo em que ele evolui
para um empreendimento capitalista, caindo no campo de interesses
estranhos a empresa jornalistica e que procuram influencia-la. A
histéria dos grandes jornais da segunda metade do século XIX
demonstra que a propria imprensa se torna manipulavel & medida que
ela se comercializa. (HABERMAS, 2003 a, p. 217).

A partir desses fatos, a base originaria das institui¢cbes jornalistico-
publicitarias € exatamente invertida nesses seus setores mais avancados: de acordo com
o modelo liberal de esfera publica, as instituicGes do publico intelectualizado estavam,
assim, garantidas frente a ataques do poder publico, por estarem nas maos de pessoas
privadas. Na medida em que elas passam a se comercializar e a se concentrar no aspecto
econémico, técnico e organizatorio, elas se cristalizam, nos ultimos cem anos, em
complexos com grande poder social, de tal modo que exatamente a sua permanéncia em
maos privadas é que ameacou por varias vezes as funcgdes criticas do jornalismo. Em
comparagdo com a imprensa da era liberal, os meios de comunicagdo de massa
alcancaram, por um lado, uma extensdo e uma eficacia incomparavelmente superiores e,
com isso, a propria esfera publica se expandiu. Por outro lado, também foram, por sua
vez, desalojados dessa esfera e reinseridos na esfera, outrora privada, do intercambio de
mercadorias; quanto maior se tornou a sua eficcia jornalistico-publicitaria, tanto mais
vulneraveis se tornaram a pressdo de determinados interesses privados, seja individual,
seja coletivo. Enquanto antigamente a imprensa somente podia intermediar e reforcar o
raciocinio das pessoas privadas reunidas em um publico, este passa agora pelo
contrério, a ser cunhado primeiro através dos meios de comunicagdo de massa, de sorte
que a separacdo entre esfera publica e privada implica que a concorréncia de interesses
privados tenha sido fundamentalmente deixada para ser regulada pelo mercado, ficando
fora da disputa publica das opinides. Ao mesmo tempo em que a esfera publica é,
porém, tomada pela publicidade comercial, pessoas privadas passam imediatamente a

atuar enquanto proprietarios privados sobre pessoas privadas enquanto publico. “Nisso,
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por certo, a comercializagdo da imprensa vai de encontro a metamorfose da esfera
publica em meio de propaganda” (HABERMAS, 2003a, p. 220-221).

A propaganda ja nem deve mais sequer ser negociavel com
autorrepresentacdo de um interesse privado. Ela empresta a seu objeto a autoridade de
um objeto de interesse publico, a respeito do qual, como se pretende que isso pareca, 0
publico das pessoas privadas cultas fomenta livremente sua opinido. A tarefa central é
engendrar 0 consenso, pois somente através deste é possivel promover, junto ao publico,
sugerindo a aceitacdo de uma pessoa, produto, organizacdo ou idéia. A disponibilidade
despertada nos consumidores é avaliada pela falsa consciéncia de que eles, como
pessoas privadas que pensam, contribuem de um modo responsavel na formacgdo da
opinido publica.

Por outro lado, 0 consenso sobre algo que, na aparéncia, é necessario
para o interesse publico tem, efetivamente, alguma coisa de opinido publica encenada.
Embora as relagdes publicas devam estimular algo como a venda de determinados
artigos, o seu efeito acaba sempre sendo alguma coisa a mais que isso, ja que a
publicidade para produtos especificos passa a ser desenvolvida pelas vias indiretas de
um fingido interesse geral. Naturalmente, o consenso fabricado ndo tem, a sério, muito
em comum com a opinido publica, com a concordancia final apés um laborioso
processo de argumentacao, pois o interesse geral, a partir do qual seria possivel chegar a
uma concordancia racional de opiniGes em concorréncia aberta, desapareceu exatamente
a medida que o interesse publico privilegiado a adotou para si a fim de se
autorrepresentar, através da publicidade.

Faltam critérios para o consenso gerado sob o signo de um fabricado
interesse publico por meio de refinados servicos de moldagem de opinido. A critica
competente quanto a questdes publicamente discutidas cede lugar a um modo
conformista, com pessoas ou personificacbes publicamente presentificadas; nessa
perspectiva, consenso coincide com boa-vontade e é provocada pela publicidade.
Outrora, publicidade significava a desmistificacdo da dominacdo politica perante o
tribunal da utilizacdo publica da razdo. “Publicidade assume as reagdes de um
assentimento descompromissado a medida, que se configura, mediante relacOes
publicas, a esfera publica burguesa reassume tragos feudais” (HABERMAS, 20033, p.
228-229).
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Para além desde processo de refeudalizagdo da esfera publica, é
preciso mencionar ainda um outro sentido, mais restrito. A referida integracdo de
diversdo de massa e publicidade, que, na configuracdo das relac6es publicas, assume um
carater ja “politico”, submete ainda inclusive o proprio Estado. “Uma vez que as
empresas privadas sugerem a seus clientes, nas decisdes de consumo, a consciéncia de
cidaddos do Estado, o Estado precisa voltar-se a seus cidaddos como consumidores,
deste modo também o poder publico apela para a publicidade” (HABERMAS, 20033, p.
228-229).

O fendmeno sintomatico para a mudanca de fungdo politica da
publicidade é o ativismo jornalistico de reparti¢fes, partidos e organizacdes, ao lado das
grandes instituicdes jornalisticas; ligado a elas, estabeleceu-se um outro aparelho, que
vai ao encontro das novas necessidades de publicidade do Estado e das associagdes. A
manipulagédo aqui se reveste das formas que conscientemente divergem do ideal liberal
de esfera publica. A burocracia utiliza-se da acdo desenvolvida pelas grandes empresas
privadas, o aumento do poder da administracdo publica no Estado social democrata traz
a luz o processo de sua autonomizacdo, 0 que ndo € tdo perceptivel no processo de
transferéncia do poder do Estado para grupos sociais. O Executivo vé-se obrigado a
assumir um comportamento que contempla e em parte até substitui a autoridade estatal
por um arranjo com a espera publica, resultando, em parte, em uma colaboracao
extraoficial das associacGes e, em parte, em uma transferéncia regular de tarefas
administrativas para a competéncia dessas associagdes. Mesmo nos locais onde o
Estado amplia o seu poder administrativo, ele necessita acomodar-se no campo dos
interesses organizados. “Na medida em que ha essa interpenetragio de Estado e
sociedade, a esfera publica perde certas fungdes de intermediacdo e, com ela, o
parlamento enquanto esfera publica estabelecida enquanto 6rgdo do Estado. Um
processo continuo de integragdo ¢ assegurado de um outro modo” (HABERMAS,
2003a, p 229). O investimento no setor da publicidade, enquanto relagdes publicas,
mostra que esta esta, agora, sob o patrocinio das administracGes, das associacfes e dos
partidos, mobilizando de um outro modo o processo de integracdo entre Estado e
sociedade. Nesse sentido, a publicidade ¢ modernamente entendida como um jogo
politico de interesses, compreensdo esta bem diferente daquela inicial, na qual a
publicidade é concebida como o uso publico da razéo; nessa perspectiva, a fabricagéo da

esfera publica desempenha dois papéis importantes: enquanto pressao politica e como
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possibilidade de aclamacdo, a publicidade perde sua funcéo critica em favor de uma

funcdo demonstrativa.

Assim que, no entanto, 0s interesses privados, organizados
coletivamente, foram obrigados a assumir uma configuracdo politica, também na esfera
publica passaram entdo a ser descarregados conflitos que alteraram na base a estrutura
do pacto politico (cf. HABERMAS, 2003a, p. 232).

Por um lado, € verdade que o ambito de competéncia da esfera publica
se ampliou, mas porque, por outro lado, o equilibrio entre os interesses ainda continua
subordinado a pretensdo liberal dessa esfera publica, legitimando-se no bem comum,
sem, contudo, satisfazé-lo, mas também sem poder escapar totalmente a ele. Assim, a
negociacdo dos compromissos desloca-se para setores extraparlamentares, seja
formalmente, mediante a delegacdo de competéncias de Orgdos estatais para
organizagOes sociais, seja informalmente, pela transferéncia efetiva de competéncias
fora da lei (ou contra a lei) (cf. HABERMAS, 2003a, p. 232-233).

Essas modificacbes na esfera pablica politicamente ativa atingem
igualmente a relacdo central entre o publico, os partidos e o parlamento, visto que a
esfera publica perde sua delimitacdo clara, tanto com relacdo a esfera privada, quanto
em relacdo as esferas partidarias e parlamentares. Enquanto antigamente a natureza
publica das negociacdes e atividades devia assegurar a todos a continuidade da
discussdo pré-parlamentar com a discussdo parlamentar, isto é, a unidade da esfera
publica e da opinido publica que ai se constituia — numa palavra: o parlamento
deliberativo como meio, mas também como parte do publico —, hoje ela ndo faz nada
semelhante; ela nem sequer o pode, pois a prépria esfera publica, tanto dentro como
fora do parlamento, alterou sua estrutura (cf. HABERMAS, 2003a, p. 241).

Na mudanca de funcdo do parlamento, torna-se evidente a natureza
problematica da “publicidade” enquanto principio de organizagdo da ordem estatal; de
um principio de critica (exercida pelo publico), a “publicidade teve redefinida a sua
funcdo, tornando-se principio de uma integracéo forcada. Ao deslocamento plebiscitario
da esfera puablica parlamentar para o partido corresponde uma deformacgdo no
consumismo cultural da esfera publica juridica” (HABERMAS, 2003a, p. 241).

A esfera publica s6 pode exercer sua funcéo critica quando, para além

da cogestdo de compromissos politicos, ela esteja sujeita as condi¢des de coisa publica e
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da publicidade enquanto uso publico da razdo. Tal publicidade pode ser garantida, se
ampliada, ela dirige-se as institui¢cbes que até entdo ndo estavam sujeitas a supervisao da
esfera publica, em especial as organizac6es privadas da sociedade, exercendo funcdes
publicas dentro da ordem politica. A fim de atender a tais funcdes, no sentido de formar
democraticamente a opinido e a vontade, a esfera publica precisa, em primeiro lugar,
estar organizada, na sua estruturacdo interna, de acordo com o principio da publicidade,
e possibilitar, institucionalmente, uma democracia intrapartidaria ou intrinseca as
associagdes: em suma, “permitir uma comunicagdo sem perturba¢des e um uso publico
da razdo. Deste modo, estd assegurada a conexdo de uma tal publicidade organizacional
com a esfera publica de todo o publico através do publico acesso aos eventos internos
do partido e da associagdo” (HABERMAS, 2003a, p. 244).

Sob o aspecto sociologico, tais exigéncias colocam em discussdo o
relevante aspecto de uma democratizacdo de organizagdes sociais, cuja atividade se
relacione com o Estado, tendo em vista que o poder social também precisa de controle e

critica.

Para Habermas, o Estado social-democrata ndo se caracteriza por uma
ruptura com o Estado liberal; ao contrario, exatamente na continuidade da tradi¢éo
juridica do Estado liberal, vé-se obrigado, para estruturar as relagdes sociais, assim
como pretendia o Estado liberal, a assegurar um ordenamento juridico global do Estado
e da sociedade. Na medida em que o Estado pretende tornar-se o portador da ordem
social, ele precisa, para além do carater negativo dos direitos liberais, estabelecer uma
determinacdo positiva de como se deve realizar a justica, com sua intervengéo social.
Portanto, a esfera pablica, nesse Estado social, € mantida, porém com uma estrutura
profundamente modificada para atender as demandas desse novo Estado. Os ditos
direitos negativos da defini¢do liberais ndo podem corresponder a um Estado social-
democrata, a0 mesmo tempo em que a mera garantia formal ndo basta para que ocorra
uma esfera pablica politicamente ativa, de maneira que a autonomia privada so é, ent&o,
possivel com uma autonomia derivada através da interferéncia do Estado (cf.
HABERMAS, 2003a, p. 264-265).

Tal compreensdo da esfera pablica politicamente ativa, intermediadora
entre Estado e sociedade, precisa ser reavaliada, & medida que Estado e sociedade se
interpenetram mutuamente, provocando o surgimento de uma esfera intermediaria,

ordenada por um direito social que vai se constituindo de relagbes semiprivadas e
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semipublicas. Com a necessidade das organizacdes coletivas de interesses privados de
conquistar e afirmar a sua autonomia privada, através da sua autonomia politica, no
interior da esfera pablica, estas organizacGes passam a fazer parte da esfera publica o
que leva a uma refeudalizacdo da sociedade, uma vez que, com a separacdo
privado/publico, ndo sé instancias de trocas de mercadoria e do trabalho social, mas
também forcas sociais passam a assumir fungdes politicas. E por esse motivo que a
refeudalizacdo se estende a propria esfera publica politica: nela, as organizacdes
procuram compromissos com o Estado e entre si, e, se possivel, com a exclusdo da
esfera publica, contudo precisam assegurar-se uma concordancia plebiscitaria acerca
desse processo, desenvolvendo, portanto, a publicidade do jornalismo demonstrativo ou
manipulativo, junto ao publico intermediado no interior dessa esfera, por esse tipo de
publicidade. A essa tendéncia efetiva de retirar a forca da esfera publica enquanto
principio esta contraposta a mudanca da funcdo socioestatal dos direitos fundamentais,
sobretudo a transformacéo do Estado liberal de direito em Estado da social-democracia:
0 mandato da publicidade (enquanto uso publico da razéo) passa a ser estendido, por
meio dos 6rgdos do Estado, a todas as organizacBes que possuam relacbes de
proximidade para com o Estado. Enquanto se realiza, no lugar de um publico ndo mais
intacto de pessoas privadas que interagem individualmente (esfera publica burguesa),
apareceria um publico de pessoas privadas organizadas. Sob as atuais condicgdes,
somente elas poderdo participar de modo efetivo, pelos canais da esfera publica
intrapartidaria e intrinseca as associa¢des, num processo de comunicacao publica, a base
de uma “publicidade” posta em agdo para o intercAmbio das organizacdes com o Estado
e delas entre si, estrutura esta que compde o exato lugar de legitimacdo dos

compromissos politicos.

O destinatario comum das formas de publicidade € a opinido publica —
enquanto uso publico da razdo, de um lado, e como carater manipulativo, de outro —.
Uma é voltada para a opinido publica, a outra para a opinido-ndo-publica. Existem dois
caminhos para definir o conceito de opinido pablica: 1) Um conduz de volta a posicdes
do liberalismo, que defende uma compreensdo de uma esfera publica desintegrada, na
qual a comunicacao se daria a partir de um circulo interno de representantes, capazes de
ser, no ambito publico, os formuladores de opinido, um puablico pensante bem no meio
do publico apenas aclamativo; 2) O outro caminho leva a um conceito de opinido

publica que abstrai completamente critérios materiais, com racionalidade e
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representacdo limitando-se a critérios institucionais, ou seja, da a conhecer ao governo

as suas aspiragdes. Portanto, para Habermas, a opinido pablica reina, mas nao governa.

Ambas as versdes levam em conta o fato de que, no processo de
formacgdo da opinido e da vontade, nas democracias de massas, a opinido do povo,
independente das organizacGes através das quais ela passa a ser mobilizada e integrada,
raramente ainda mantém alguma funcéo politicamente relevante. A ficgdo constitucional
da opinido publica ndo pode ser identificada no comportamento real do proprio publico,
assim como também ndo pode ser determinada pelas instituicdes politicas. Um conceito
de opinido publica que corresponda aos termos normativos para as exigéncias da
constituicdo do Estado social democrata s6 pode ocorrer a partir da prépria mudanca
estrutural da esfera publica e pela dimensdo do seu desenvolvimento, quer dizer, €
necessaria uma analise do carater dubio da publicidade e do tipo de opinido
correspondente a ela (cf. HABERMAS, 2003a, p. 283).

E preciso fixar-se no conceito de opinido plblica, num sentido
comparativo. Na base desse processo comparativo, é possivel desenvolver critérios para
definir o grau do carater publico da opinido. Esse modelo permite confrontar dois
setores de comunicagdo politicamente relevantes: 1) opinides informais, ndo-publicas,
pessoais; 2) opinides formais, institucionalmente autorizadas. As opinifes informais
diferenciam-se pelo seu grau de obrigatoriedade social, que pode ser de cunho moral,
legal e/ou politico, de sorte que a essas opinides corresponde um campo de acédo
determinada, que, neste caso, € a esfera de opinido quase-publica. Em contrapartida, as
opinides formais estdo vinculadas as instituices reconhecidas e circulam em um espago
restrito e, embora tais opinides quase publicas possam ser remetidas a um amplo
publico, elas ndo preenchem as condi¢cBes de um pensamento publico conforme o
modelo liberal. Enquanto opinides institucionalmente autorizadas, elas sdo sempre
privilegiadas e ndo alcangam nenhuma correspondéncia reciproca com a massa nao-
organizada do publico (cf. HABERMAS, 2003a, p.286).

O grau de carater publico de uma opinido pode ser medida pelo
seguinte: até que ponto esta provém da esfera publica interna a
organizagdo de um publico constituido por associados e até que ponto
a esfera publica interna & organizagdo se comunica com uma esfera
publica externa que se constitui no intercambio jornalistico
publicitario através dos midias e entre organizacbes sociais e
instituicOes estatais. (HABERMAS, 20033, p. 288).
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A problematica da repolitizacdo da esfera social, que desfaz a
distingdo real entre Estado e sociedade e que por este motivo transforma o papel da
esfera publica burguesa enquanto uso publico da razdo para uma esfera de simples
aclamacao, torna-se uma questdo que ira permear os trabalhos de Habermas na medida
em que coloca a necessidade de problematizar os limites entre Estado e sociedade assim
como as formas de normatizagdo do Estado Democratico, tendo em vista que a esfera
publica que outrora havia fornecido os elementos necessarios para garantir a
legitimidade das decisdes atraves de um uso publico da razdo ndo pode mais
desempenhar tal tarefa sem que ela mesma sofra um processo de renovagéo, 0 que em
Habermas parece estar profundamente ligada a uma nova concepc¢do de sociedade
entendida como mundo da vida e da teoria do discurso enquanto elemento possibilitador
da construcdo de consensos racionalmente motivados em sociedades marcadas pela
pluralidade de concepcdes de bem. Ao que tudo indica a confluéncia destas concepcoes
na formacdo de uma nova teoria da legitimidade democratica é o que permite a

retomada de um conceito de esfera publica enquanto uso publico da razéo.

1.2. Discurso e acao comunicativa: elementos fundamentais da
teoria habermasiana

Em suas discussOes acerca de uma teoria da sociedade Habermas tem
enfatizado a necessidade de abandonar as compreensdes puramente sistémicas da
sociedade, em seu entender a compreensdo da sociedade como um sistema tem como
consequéncia nociva relegar as instituicdes sociais a tarefa de coordenacdo social e,
portanto, a propria integracdo social acaba por desenrolar-se desligadas dos agentes
sociais. De acordo com Freitag® sera a partir do embate com Luhmann que Habermas
ird formular uma concep¢do prépria de sociedade, em clara oposicdo a posicao
sistémica de Luhmann o tedrico da deliberacdo propdem um novo paradigma para a
compreensdo da sociedade no qual estdo integrados o conceito de mundo da vida e a
concepcao de sistema, de acordo com Habermas a sociedade assim compreendida nédo
perde seu elemento de dinamicidade que tem seu espaco reservado no interior do mundo

da vida. Para Habermas, faz-se necessario entender o conceito de sociedade como

® “No debate com Luhmann, Habermas cessa a identificacdo plena com as posicdes de Horkheimer e
Adorno, e inicia uma discussdo original que o distanciard de seus mestres e modelos intelectuais. Ndo
se trata mais de opor marxismo ao racionalismo ou a dialética ao positivismo e sim de elaborar uma
“nova” teoria da sociedade como alternativa a teoria sistémica, representada por Luhmann”
(FREITAG, 1990, p.53)
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constituido em dois niveis®: mundo da vida enquanto pano de fundo do

desenvolvimento da integracdo social; e o0s subsistemas mercado e Estado, esta

diferenciacdo tem como importante elemento uma concep¢do nova de razdo; a

racionalidade comunicativa’ que se constitui como elemento de distincéo das diferentes

racionalidades que se desenvolvem no sistema social e no mundo da vida.

Habermas inclui em sua teoria da acdo comunicativa a elaboragéo de
um novo conceito de razdo, que nada tem em comum com a Visdo
instrumental que a modernidade lhe conferiu, mas que também
transcende a viséo kantiana assimilada por Horkheimer e Adorno, isto
é, de uma razdo subjetiva, autbnoma, capaz de conhecer o mundo e de
corrigir o destino dos homens e da humanidade. A concep¢do de uma

6

. De acordo com Habermas, com a intensa complexificacdo da sociedade torna-se cada vez mais forte

a.perspectiva segundo a qual a sociedade ndo possui um Unico meio de integragdo social: “O
funcionalismo do sistema pode superar o realismo do modelo marxista através do conceito de uma
sociedade descentrada, diferenciada funcionalmente e que se compdem de muitos sistemas que tendem
a se separar [...] Nesta sociedade sem base e sem ponta, estilhacada policentricamente, 0s muitos
sistemas parciais recursivamente fechados e mantenedores de limites formam mundos circundantes uns
para os outros; eles encontram-se situados, de certa forma, a nivel horizontal e se estabilizam, na
medida em que se observam uns aos outros e refletem sobre sua relagdo, sem possibilidades de uma
intervencdo direta” (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 70/71).

O conceito de racionalidade comunicativa como elemento possibilitador da construgdo da
imparcialidade nos processos argumentativos tem sido criticado por alguns teéricos deliberativistas
como um conceito que pode encobrir as relagdes de poder existentes nas sociedades, James Tully
adverte dos perigos de um unico modelo de raciocinio deliberativo. Grupos dominantes, que tem suas
proprias maneiras habituais de raciocinio, sempre as apresentam como ‘candnicas, cOmo universais, ou
como exclusivamente aceitavel’ (TULLY, 2002, p. 223). No ocidente, esse resultado tem sido
alcancado tipicamente atraves da apresentacdo de formas particulares de raciocinio cultural e histérico
como a maneira democratica ou moderna de alguém se apresentar e ser ouvido — a maneira ‘livre e
igual’ de deliberar. O resultado tem sido um modelo conflitual de argumento, orientado a ganhar uma
troca com o0s oponentes ao invés de buscar uma compreensdo e um ajustamento matuo. O modelo
imparcialista promove uma forma singular de raciocinio acima de todas as outras e, conseqiientemente,
falha em enxergar como ele proprio é moldado por identidades e praticas lingiisticas e sociais e
questdes culturais. Se o imparcialismo ¢ orientado para um consenso produzido pela ‘for¢a do melhor
argumento’, entdo algumas vozes serdo repudiadas como fracas, uniformizadas ou irracionais, e
silenciadas ao longo do caminho (conf. TULLY, 2002; e YOUNG, 200, pp. 52-80). De acordo com
Tully é necessario ter em mente que as praticas diferentes de raciocinio sdo fundamentadas em regras
sociais distintas, repertorios locais, géneros de argumentagdo e maneiras habituais de relacionamento
intersubjetivo. Essas formas historicas e culturais de conhecimento e de convivio social sdo as bases
intersubjetivas das préticas culturalmente diversas da deliberagdo. Existem inimeras formas de
questionamento social, no entanto o raciocinio imparcialista arrisca-se a excluir tudo isso em uma
busca perversa do aceitdvel. De acordo com Tully uma ordem politica legitima constitui-se em uma
ordem continuamente ‘conciliadora’ ou ‘negociadora’, sempre aberta aos questionamentos discursivos
— a pratica critica do pensamento e agdo que previne a esclerose politica e a indesejavel sedimentacéo
institucional. Para o autor, ‘o primeiro e talvez o Unico universalizavel principio de deliberagdo
democratica é audi alteram partem, “sempre escute o outro lado”, pois hd sempre algo para ser
aprendido através do outro lado’ (TULLY, 2002, p. 218). A critica do ideal de imparcialidade na
democracia deliberativa é feita um passo a frente por Iris Young, que aponta alguns aspectos
problematicos da perspectiva imparcialista. Em primeiro lugar, o ideal de imparcialidade expressa uma
ficcdo, pois ele recai na suposicdo de que as pessoas podem transcender suas particularidades quando
engajadas na deliberacdo. Em segundo lugar, o ideal de imparcialidade ‘reprime a diferenga’ nesse
caso, como Tully também nota, ele busca reduzir as formas complexas do raciocinio em um simples
modelo de raciocinio conjunto. Em terceiro lugar, ele falsamente reduz uma multiplicidade de pontos
de vistas possiveis no mundo para somente um ponto de vista — a visdo que, supostamente, ‘todos os
sujeitos racionais podem adotar’ (YOUNG, 1990, p. 100).
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razdo comunicativa implica uma mudanca radical de paradigma, em
gue a razdo passa a ser implementada socialmente no processo de
interacdo dialdgica dos atores envolvidos em uma mesma situacao [...]
E nisso em que consiste a racionalidade para Habermas: ndo uma
faculdade abstrata, inerente ao individuo isolado, mas um
procedimento argumentativo pelo qual dois ou mais sujeitos se pdem
de acordo sobre questdes relacionadas com a verdade, a justica e a
autenticidade (FREITAG, 1990, p. 59).

As sociedades complexas contemporaneas assim estruturadas se
integram através de trés veiculos ou mecanismos que correspondem aos dois niveis
constituintes da sociedade. O dinheiro, enquanto “meio”, desenvolve-se no interior do
subsistema do mercado, o “poder administrativo” institucionaliza-se no subsistema do
Estado sob a roupagem das organizagdes e a “solidariedade” constitui 0 médium por
exceléncia do mundo da vida, que é gerada pelos valores e normas estruturados
comunicativamente. No primeiro caso a integracdo destes dois subsistemas através de
uma acdo de tipo instrumental e/ou estratégica guiada ela razdo instrumental da-se o
nome de integracdo sistémica. Em contrapartida 0 mundo da vida é regido por acbes
comunicativas que possuem na sua base a racionalidade comunicativa, nas quais estdo
inscritas as experiéncias concretas dos atores, a este tipo de relagdo social da-se 0 nome
de integracgéo social (cf. FREITAG, 1990).

[...] o agir comunicativo distingue-se, pois, do estratégico, uma vez
que a coordenacdo bem sucedida da acdo ndo esta apoiada na
racionalidade teleoldgica dos planos individuais de agdo, mas na forca
relacionalmente motivadora dos atos de entendimento, portanto, numa
racionalidade que se manifeste nas condi¢Ges requeridas para um
acordo obtido comunicativamente. (HABERMAS, 1990, p. 72).

A racionalizacdo do mundo da vida e o desacoplamento dos seus
elementos sistémicos, entre 0s quais a linguagem, a colocam como elemento central de
articulacdo da sociabilidade, frente ao mundo fragmentado. A racionalidade
comunicativa encontra-se diluida na intersubjetividade propria dos sujeitos plurais da
sociedade moderna. O entendimento, que antes era assegurado pela cultura, a partir
desse momento, necessita ser assegurado pela linguagem, pois a cultura sofre um
profundo processo de fragmentacdo, na modernidade, a tal ponto que ndo pode ela
mesma ser mais a base da sociabilidade. Segundo Habermas, é necessario entender a
infraestrutura da linguagem para compreender as possibilidades da criacdo do
entendimento da integracdo e da socializagdo. Com o desacoplamento dos elementos
sistémicos, tanto do sistema social quanto do mundo da vida, deu-se uma fragmentagéo

dos seus elementos principais; dessa maneira, 0 mundo da vida passa a ser estruturado
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por trés componentes: a cultura, a sociedade e a personalidade®, elementos que podem

3

ser concebidos como “se fossem condensagdes e sedimentagdes dos processos de

entendimento, da coordenacdo da acdo e da socializacdo, os quais passam através do

agir comunicativo” (HABERMAS, 1990, p. 96).
Aquilo que brota das fontes do pano de fundo do mundo da vida e
desemboca no agir comunicativo, que corre atraves das comportas da
tematizacdo e que torna possivel o dominio de situagdes, constitui o
enfoque de um saber comprovado na pratica comunicativa. Esse saber
consolida-se através dos trilhos da interpretacdo, assumindo a forma
de modelos de interpretacdo, os quais sdo transmitidos; na rede de
interacOes de grupos sociais ele se cristaliza na forma de valores e
normas; pelo caminho dos processos de socializacdo ele se condensa
na forma de enfoque, competéncias, modos de percep¢do e
identidades. Os componentes do mundo da vida resultam da
continuidade do saber valido, da estabilizacdo de solidariedades
grupais, da formacdo de atores responsaveis e se mantém atraves
deles. A rede da pratica comunicativa cotidiana espalha-se sobre o
campo semantico dos contetidos simbdlicos, sobre as dimensbes do
espaco social e sobre o tempo historico, constituindo o meio atraves
do qual se forma e se reproduz a cultura, a sociedade e as estruturas da
personalidade. (HABERMAS, 1990, p. 96).

Esses trés componentes do mundo da vida formam um conjunto
complexo de sentidos, embora estejam ligados a niveis sociais diferentes; por esse
motivo, ndo devem ser entendidos como sistemas independentes que demarcam limites
reciprocamente, mas compreendidos como elementos que se entrecruzam no meio
comum da linguagem. Por sua vez, desenvolve-se um terceiro campo correspondente,
que tem o papel de estruturar as dimensdes do desenvolvimento das interagdes sociais,
respectivamente: reproducdo da vida, coordenacdo das acGes e formacédo da identidade;
a esses campos estdo relacionadas dimensdes morais especificas: representacdes morais,
regras morais e consciéncia moral, que, por sua vez, estdo vinculadas a mundos
especificos — mundo objetivo, mundo social e mundo subjetivo. Fica claro que essas trés
dimensbes do mundo da vida — cultura, sociedade, personalidade — se desdobram em
outros elementos sistémicos de inter-relacdo entre mundo da vida, sociedade e Estado.
Essa forma de compreender a relacdo do mundo da vida com 0s seus componentes
permite também esclarecer uma questdo classica na teoria da sociedade, a saber, a

relacdo entre individuo e sociedade. O espa¢co do mundo da vida néo € visto pelo sujeito

8 Habermas enfatiza: “Para mim, cultura é o armazém de saber, do qual os participantes da comunicag&o
extraem interpretagdes no momento em que se entendem mutuamente sobre algo. A sociedade
compde-se de ordens legitimas através das quais os participantes da comunicacao regulam sua pertenca
a grupos sociais e garantem a solidariedade. Conto entre as estruturas da personalidade todos os
motivos e habilidades que colocam um sujeito em condicdes de falar e agir, bem como de garantir sua
identidade propria” (HABERMAS, 1990, p. 96).
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como uma influéncia externa que precisa ser combatida para que este possa afirmar sua
identidade; nessa perspectiva, o individuo e a sociedade ndo compBem sistemas
diversos que se referem mutuamente como elementos externos. Porém, o mundo da vida
também ndo é entendido como um espaco no qual os sujeitos estariam submersos como
partes constituintes de um todo, de forma que tanto a filosofia subjetivista quanto a
teoria dos sistemas fracassa em seus objetivos.

Do ponto de vista da filosofia do sujeito, a sociedade foi concebida
como um todo constituido de partes, seja no nivel do Estado dos
cidaddos politicos, seja no nivel da associa¢do dos produtores livres. O
conceito de “mundo da vida” rompe igualmente com essa figura de
pensamento. Os sujeitos socializados comunicativamente ndo seriam
propriamente sujeitos se ndo houvesse a malha das ordens
institucionais e das tradigdes da sociedade e da cultura. E verdade que
0S sujeitos quem agem comunicativamente experimentam seu mundo
da vida como um todo que no fundo é compartilhado
intersubjetivamente. No entanto, essa totalidade, que deveria
decompor-se aos seus olhos no instante da tematizagdo e da
objetivacdo, é formada pelos motivos e habilidades dos individuos
socializados, pelas auto-evidéncias culturais e pelas solidariedades
grupais. O mundo da vida estrutura-se através de processos de
socializagdo. Por isso, ele ndo constitui uma organizagdo a qual os
individuos pertencam como membros, nem uma associacdo a qual se
integram, nem uma coletividade composta de membros singulares. A
pratica comunicativa cotidiana, na qual o mundo da vida esta
centrado, alimenta-se de um jogo conjunto, resultante da reproducéo
cultural, da integracdo social e da socializacdo, e esse jogo esta, por
sua vez, enraizado nessa pratica. (HABERMAS, 1990, p. 100).

Com a modernizagéo, a relacdo entre os sistemas e 0 mundo da vida
passa a sofrer modificacbes, de acordo com Habermas as logicas proprias dos
subsistemas passam a influenciar o mundo da vida este processo é o responsavel pelo
desenvolvimento de patologias. Esse processo foi denominado por Habermas uma
“colonizacdo do mundo da vida”: se, por um lado, o mundo da vida responde pela
producdo da integracdo social, o sistema, pautado na acdo instrumental, é responsavel
pela “integragdo sistémica”, que se caracteriza pela reproducédo social. O desequilibrio
entre essas instancias de racionalidade ocorre devido a uma disseminagdo do carater
sisttmico sobre o mundo da vida. Porém, esta interferéncia, que € uma marca das

modernas sociedades, possibilita uma ampliagéo das estruturas comunicativas.

Segundo Habermas, a modernidade se caracteriza por ter criado uma
disjuncdo, um hiato entre 0 mundo vivido € o sistema (Entkoppelung).
A perspectiva sistémica e a perspectiva do mundo vivido nédo estéo,
por sua vez, integradas: a integracdo sistémica ndo coincide com a
integracdo social. Sistema e mundo da vida entram em choque. O
mundo vivido, regido pela razdo comunicativa, estd ameacado em sua
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sobrevivéncia pela interferéncia da razdo instrumental. Ocorre uma
anexacdo do mundo vivido por parte do sistema, desativando as
esferas regidas pela razdo comunicativa e impondo-lhes a razéo
instrumental, tecnocratica. A interferéncia do subsistema estatal na
esfera do mundo vivido é a burocratizacdo, e a do subsistema
econémico, a monetarizacdo. Essas duas usurpacdes sdo responsaveis
pelas patologias do mundo vivido (FREITAG, 1990, p. 62).

Deste modo a razdo comunicativa, existente em certos espacos do
mundo da vida, cabe o papel de descolonizar os espagos do mundo da vida que foram
cooptados pela Idgica sistémica, procedendo a uma reconducdo da razao instrumental
aos seus subsistemas especificos e garantindo assim as delimitacdes necessarias entre o
sistema e 0 mundo da vida que foram corroidas pelos processos de colonizagao
sisttmica. Para compreender o papel desta razdo comunicativa neste processo €
necessario apreender o papel da propria linguagem enquanto elemento de integracao

social.’

Para Habermas, existem, no Ocidente, trés paradigmas para conceber
a racionalidade: a esséncia, o sujeito e a linguagem®®. De acordo com o teérico, ha uma
necessidade, no mundo moderno, de alterar o paradigma do sujeito, até entdo defendido
por muitos autores, para um paradigma da intersubjetividade, que tem como pedra de
toque a centralidade assumida pela linguagem. Em seus escritos, o autor alemao propde
lancar sobre novas bases a compreenséo atual de razéo, tanto do ser humano quanto da
sociedade; nesse sentido, o primeiro passo necessario é o abandono do paradigma da
consciéncia, entendendo que a racionalidade ndo depende diretamente do sujeito, mas
da intersubjetividade na qual atrelamos o pensamento a uma légica de descentralizacdo
do ego (cf. HABERMAS, 2004, p. 8). Essa passagem de uma reflexdo monolégica para
uma perspectiva dialdgica estd relacionada ao surgimento de uma nova forma de
consciéncia historica, que surge entre os séculos dezoito e dezenove, fruto da
emergéncia do pluralismo cultural assim como da ampliacdo do raio de atuacdo da
racionalidade, passando a pertencer a outros ambitos que nédo o da esfera da verdade, o

que traz a tona a consideracao da existéncia de maltiplas racionalidades, no seu interior.

“Segundo Habermas, ¢ na esfera social e da cultura (ou no que futuramente chamaria de Lebenswelt,
mundo vivido) que devem ser conjuntamente fixados os destinos da sociedade, através do
questionamento e da revalidacdo dos valores e das normas vigentes do mundo vivido. Somente quando
este reconquistar o terreno perdido pode ocorrer 0 que na modernidade se tornou: a “descoloniza¢do”
do mundo vivido pelo sistema, a capacidade de agir comunicativamente para todos os atores. A razao
dial6gica, comunicativa, estaria desta forma, recolocando em seu devido lugar a razdo instrumental”
(FREITAG, 1990, p 63).

. De acordo com o tema aqui desenvolvido serdo discutidos apenas os paradigmas do sujeito e da
linguagem no que tange a racionalidade.

10
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A pluralidade de pontos interpretativos possiveis demonstra como o
sentido de universalizacdo ndo se reduz a uma perspectiva monoldgica de acordo com a
qual certas maximas sdo passiveis de aceitacao, enquanto leis universais, a partir de um
ponto de vista individual. Somente na qualidade de integrante de uma pratica dialdgica
abrangente, com vistas ao consenso, € que se torna possivel trabalhar a pratica cognitiva
da percepcdo das diferencas reciprocas, na compreensdo de uma determinada situacao.
Tal processo torna possivel a mudanca de posicdo de cada participante da pratica

dialégica no caminho de uma universalizacdo das multiplas perspectivas.

O discurso prético pode, assim, ser compreendido como uma nova
forma especifica de aplicacdo do imperativo categoérico. Aqueles que
participam de um tal discurso ndo podem chegar a um acordo, que
atenda aos interesses de todos, a menos que todos facam o exercicio
de adotar os pontos de vista uns dos outros, exercicio que Piaget
chama de uma progressiva ‘“descentralizacdo” da compreensao
egocéntrica e etnocéntrica que cada qual tem de si mesmo e do
mundo. (HABERMAS, 2004b, p.10).

A perspectiva habermasiana ndo elimina os aspectos de
complementaridade entre subjetividade e intersubjetividade, nos processos linguisticos,
contudo Habermas problematiza as interpretagdes que buscam estabelecer uma relagéo
interna causal entre esses elementos. Para o autor, essa compreensdo é problematica
devido mesmo a uma diferenca essencial entre o conceito de autonomia e a nocdo de
liberdade subjetiva. Autonomia, no sentido kantiano, esta vinculada a no¢do de uma
vontade que é construida através de maximas aprovadas no teste de universalizacéo;
para Habermas, essa relacdo de interdependéncia entre livre arbitrio e razdo pratica
possibilita compreender a comunidade moral enquanto uma comunidade abrangente que
produz suas préprias leis. Por outro lado, a nocdo de liberdade subjetiva tem sua
vontade determinada por méaximas de prudéncia e/ou por preferéncias racionais, sendo a
acao de liberdade concebida a partir da consciéncia de cada sujeito tomado como fim

em si mesmo.

E evidente que, para a efetivacdo dos discursos praticos, faz-se
necessario um posicionamento autoconsciente de cada sujeito particular que assume
uma posicao refletida e deliberada acerca de suas preferéncias e principios. Entretanto, é
preciso um outro elemento para que os discursos praticos possam ocorrer, a saber, 0s
participantes, no interior de suas praticas argumentativas, precisam encontrar-se

dispostos a reconhecer a exigéncia de cooperacdo reciproca com vistas a construcéo de
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razdes aceitaveis para todos 0s demais envolvidos, assim como deixar-se motivar, em

suas decisdes, por essas mesmas razoes.

N&o se pode isolar a primeira condicdo, a da liberdade comunicativa,
da segunda, tampouco se pode atribuir a ela uma prioridade sobre a
segunda, que é a da busca de um consenso. Esta ultima condigdo
reflete o sublime vinculo social: uma vez que encetamos uma praxis
argumentativa, deixamo-nos enredar, por assim dizer, num vinculo
social que se preserva entre 0s participantes mesmo quando eles se
dividem na competicio da busca do melhor argumento.
(HABERMAS, 2004 b, p. 16).

De acordo com Habermas, sua teoria da interpretacdo dos processos
de modernizacdo depende de uma interpretacdo pragmatica da linguagem, na qual se
torna um conceito fundante a atitude performativa dos participantes do dialogo que
coordenam suas acgbes a partir de uma perspectiva compartilhada. E justamente a
interagdo linguistica que possibilita uma articulagdo entre a consciéncia de si do sujeito
participante e sua posi¢do enquanto participante de uma interagao social. “Nesse caso, o
ego encontra-se em uma relacdo interpessoal que lhe permite, da perspectiva do alter,
referir-se a si mesmo como participante de uma interacdo” (HABERMAS, 2000, p.
415). A teoria da agdo comunicativa tem como intuito provar a viabilidade da ideia
segundo a qual um individuo socializado sob certa estrutura linguistica e cultural ndo
pode, sem dedicar-se a praticas comunicativas determinadas, alcancar implicitamente os
pressupostos pragmaticos gerais. O processo de reconstrucdo intuitiva de tais
pressupostos inevitaveis a toda agdo linguistica acaba por demonstrar a “rede de

11,

idealizagBes performativas’” no interior da qual os envolvidos nos atos de fala'? se

1 John Austin distingue dois tipos possiveis de enunciado: os constativos e os performativos. Os
enunciados constativos estdo relacionados com a descrigdo ou relato acerca de um estado de coisas,
submetendo-se dessa forma aos critérios de verificabilidade, em suma, podem ser considerados
verdadeiros ou falsos. Os enunciados performativos ndo possuem como caracteristica nenhum tipo de
descri¢do ou relato, de forma que ndo estdo submetidos aos critérios de verificabilidade. Estes sdo
enunciados nos quais os atos de fala estdo diretamente relacionados com a realiza¢do de uma agdo, na
medida em que, no mesmo momento que o ato de fala é proferido, ele realiza a agdo denotada pelo
verbo. Em um momento posterior de sua obra, Austin conclui que, na verdade, todos os atos de fala séo
performativos, pois, no momento de sua anunciacdo, eles realizam algum tipo de acdo. A partir dessas
conclusbes, o tedrico apresenta o problema sob outra roupagem, distinguindo agora trés atos
simultaneos presentes nos atos de fala: o locucionério, o ilocucionario e o perlocucionario (In: SILVA,
2003, p. 2-3).

.De acordo com Silva, a teoria dos atos de fala “surgiu no interior da Filosofia da Linguagem, no inicio
dos anos sessenta, tendo sido, posteriormente, apropriada pela Pragmatica. Filésofos da Escola
Analitica de Oxford, tendo como pioneiro o inglés John Langshaw Austin (1911-1960), seguido de
John Searle e outros, entendiam a linguagem como uma forma de agdo (““ todo dizer é um fazer”).
Passaram, entdo, a refletir sobre os diversos tipos de a¢cdes humanas que se realizam através da
linguagem: os “atos de fala” — [..] a idéia principal defendida por Austin: dizer é transmitir
informagdes, mas também (e sobretudo) uma forma de agir sobre o interlocutor e sobre o mundo
circundante” (In: SILVA, 2003, p. 1).

12
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encontram imersos sem conseguir retirar-se delas, da mesma forma com que
compartilham préticas culturais (cf. HABERMAS, 2004b, p. 20).

Em Verdade e Justificacdo, Habermas faz uma distingdo entre dois
sentidos do viés linguistico. O paradigma linguistico € uma alternativa ao paradigma
mentalista e ndo constitui apenas uma inovagdo metodoldgica, como certos tedricos tém
afirmado. De acordo com Habermas, Ludwig Wittgenstein, utilizando o paradigma
linguistico como ferramenta da semantica formal, faz essa mudanca quando escreve que
a gramatica da linguagem € a esséncia do mundo. Somente com esse movimento é que
os pensamentos foram colocados fora da mente e, a partir desse momento, somente a
linguagem pode ser o veiculo intersubjetivo pelo qual os significados podem tomar
corpo. Essa passagem da filosofia mentalista para a linguistica realizou-se de duas
maneiras distintas, mas complementares: na interpretacdo habermasiana, a tradicao
analitica tem como ponto central de suas analises a funcéo representativa da linguagem
e a sua estrutura propositiva de sentencas afirmativas simples, de maneira que a relagéo
entre sentenca e fato, com base em uma analise ldgica, constitui o ponto central da
perspectiva analitica. Por sua vez, as analises hermenéuticas buscam compreender a
fungéo por meio da qual a linguagem comum revela 0 mundo, e procuram encontrar as
visGes de mundo inscritas nas caracteristicas pragmaticas da linguagem, empregando a

linguistica do conteddo para empreender tais investigacoes.

Apesar disso, ambos — tanto a abordagem elementarista da semantica
da forma, quanto a abordagem holistica da seméantica do conteudo —
conttm a mesma falacia abstrativa: desconsideram 0s aspectos
pragmaticos do dialogo, que, para Humboldt, constituiam o préprio
lugar da racionalidade comunicativa. (HABERMAS, 2004, p. 52).

Conforme Habermas, Humboldt postula uma estrutura mais
abrangente, que possui trés niveis analiticos distintos e que podem esclarecer a posi¢édo
habermasiana dentro do debate linguistico. O primeiro nivel estuda as visées de mundo
linguisticas, o segundo compreende as estruturas pragmaticas da fala, enquanto o
terceiro nivel tem seu foco de analise sobre as condicGes necessérias para a
representacdo dos fatos. De acordo com a perspectiva habermasiana, o primeiro e o
terceiro niveis fazem referéncia respectivamente as abordagens hermenéuticas e
analiticas, uma vez que, em ambas, had uma afirmacdo da primazia da semantica sobre a

pragmatica. Segundo Habermas:

As filosofias da linguagem do século passado deixaram como legado
uma cisdo entre o historicismo superior dos jogos de linguagem de
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Wittgenstein e as revelagfes de mundo ontoldgicas de Heidegger, de
um lado, e a continuacdo empirista da semantica da verdade de Frege,
de outro. (HABERMAS, 2004b, p.53).

Habermas argumenta que, entre essas possibilidades de compreenséo
da linguistica, ele adota em conjunto com Karl-Otto Apel, uma abordagem do
pragmatismo transcendental ou formal, em que a racionalidade comunicativa é
concebida enquanto uma teoria pragmatica do significado. A pragmatica constitui um
ramo da linguistica que tem como foco de suas analises o contexto do uso da
linguagem, no interior do processo comunicativo, estudando, portanto, os significados
linguisticos determinados de maneira ndo exclusiva pela semantica proposicional, mas,
sobretudo aqueles que se deduzem a partir de um contexto extralinguistico do sentido
discursivo, da racionalidade visando a compreensdo e da racionalidade dependente do
contexto, buscando compreender essencialmente os objetivos da comunicacdo. Na
perspectiva habermasiana, duas idéias precisam ser integradas na mesma estrutura
conceitual. Primeiramente, o viés pragmatico, que ndo permite duvidar da existéncia de
um mundo percebido independentemente de nossas descri¢cdes e visto como 0 mesmo
para todo o individuo. E, em segundo lugar, o realismo epistemolégico, segundo o qual
ndo é possivel sair do circulo de nossa linguagem, na medida em que nossoO
conhecimento falivel ndo é capaz de proceder a justificagcdes fundamentais (cf.
HABERMAS, 2004b, p.55-56).

O conhecimento resulta de trés processos simultaneos que se corrigem
entre si: a atitude de resolver problemas diante de riscos impostos por
um ambiente complexo, a justificagdo das alegacdes de validade
diante de argumentos opostos e um aprendizado cumulativo que
depende do reexame dos préprios erros. Se 0 crescimento do
conhecimento é uma fungdo desses processos que interagem entre si, é
erroneo postular uma separacdo entre o momento “passivo” do
“descobrir” e os momentos “ativos” de construir, interpretar e
justificar. Ndo had necessidade nem possibilidade de “limpar” o
conhecimento humano dos elementos subjetivos e das media¢Ges
intersubjetivas, ou seja, dos interesses praticos e dos matizes da
linguagem. [...] Assim, o mundo ndo deve ser concebido como a
totalidade dos fatos dependentes da linguagem, mas como a totalidade
dos objetos. A esse conceito seméantico do mundo como um sistema de
referéncias possiveis corresponde o conceito epistemoldgico do
mundo como a totalidade dos constrangimentos que se impdem
implicitamente sobre as diversas maneiras pelas quais podemos vir a
saber o que estd acontecendo no préprio mundo. (HABERMAS,
2004b, p. 57-58).

A interpenetracdo indissocidvel entre linguagem e realidade culmina

no fato de que a verdade s6 pode ser justificada com a ajuda de outras sentencas ja
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entendidas como verdadeiras. Disso decorre que a concepc¢do fundacionista de verdade
ndo pode ser sustentada de forma satisfatoria, na medida em que essa posi¢do necessita
fundamentar o vinculo interno entre justificabilidade e a verdade, ou seja, tornar claro
como, mesmo com base nas razdes disponiveis, ndo podemos estabelecer uma alegagéo
de validade incondicional que ultrapasse as melhores justificativas possiveis. Habermas
argumenta que, em seus escritos anteriores, buscava explicar a verdade através da
justificabilidade ideal, contudo o autor salienta que tal assimilacdo ndo é possivel,
reformulando o conceito discursivo de verdade, que é incompleto, para uma posi¢cdo que
concebe a aceitagdo de um argumento discursivo ndo como uma alegagédo de sua

verdade, mas, antes de tudo, como resultado de uma aceitabilidade racional.

Embora nossa mente falivel ndo possa ir, além disso, ndo devermos
confundir as duas coisas. Resta-nos assim a tarefa de explicar por que
0s participantes de uma discussdo sentem-se autorizados — e
supostamente o sdo de fato — a aceitar como verdadeiras uma
proposi¢do controversa, bastando para isso que tenham, em condicdes
quase ideais, esgotado todas as razdes disponiveis a favor e contra
essa proposicdo e assim estabelecido a aceitabilidade racional dela.
(HABERMAS, 2004b, p.60-61).

Em oposicdo as perspectivas contextualistas da linguagem, Habermas
ressalta que é preciso entender a insercdo do discurso racional na interacdo linguistica a
partir de uma visao em duas camadas, ou seja, da pratica argumentativa enquanto tal e,
por outro lado, do mundo da vida das praticas cotidianas. As praticas e crencas
disponiveis no mundo vital desempenham diferentes papéis e possuem sua verdade
comprovada por meios também diversos. Os agentes, dentro desse mundo vital,
necessitam das certezas e reagem as decepcdes e mudancas desse pano de fundo sobre o
qual estdo apoiados. “No decurso de nossa rotina cotidiana, temos a necessidade pratica
de confiar intuitivamente naquilo que consideramos incondicionalmente verdadeiro”

(HABERMAS, 2004b, p. 61-62).

Ao se entenderem frontalmente sobre algo no mundo, falante e
ouvinte movem-se no interior do horizonte de seu mundo da vida
comum; este permanece as costas dos implicados como um pano de
fundo holistico, intuitivamente conhecido, ndo problematico e
indissoluvel. A situacdo de fala é um recorte, delimitado em funcéo de
um determinado tema, de um mundo da vida que tanto constitui um
contexto para 0s processos de entendimento como coloca recursos &
sua disposi¢do. O mundo da vida constitui um horizonte e, a0 mesmo
tempo, oferece um acervo de evidéncias do qual os participantes da
comunicacdo tiram, em seus esforcos de interpretacdo, padrdes
exegéticos consentidos. Do mesmo modo a solidariedade dos grupos
integrados por valores e as competéncias de individuos socializados
pertencem — tal como as suposi¢des de pano de fundo culturalmente
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adquiridas — aos componentes do mundo da vida. (HABERMAS,
2000, p. 416-417).

Na medida em que esses elementos estruturantes sdo questionados, é
possivel estabelecer uma passagem do nivel cotidiano dos atos de fala e acdo para um
segundo a&mbito reflexivo do raciocinio discursivo, no qual se estabelecem os
questionamentos acerca da legitimidade ou ndo das pretensdes de validade contidas em
cada ato de fala proferido pelo falante. A linguagem possui duas perspectivas diferentes
e complementares: uma dimensdo empirica enquanto ato de fala produzido pelo
individuo e, por outro lado, a dimensao transcendental, que se constitui nas condi¢bes
de possibilidade que estdo por detras dos atos de fala, que sdo essencialmente a estrutura
gerativa da gramatica e a estrutura gramatical, elementos estes que transcendem a
prépria cultura, e que Ihe sdo, portanto, imanentes; por sua vez, a pragmatica constitui a
dimensdo da linguagem que enfoca o processo de emissdo — atos de fala —, que é

essencialmente inter-relacional, estabelecida entre falante/ouvinte.

Aqui, no nivel do discurso racional, o modo performativo
caracterizado por uma suposicao incondicional de verdade é posto em
suspenso e transformado na peculiar ambivaléncia dos participantes de
um discurso. Eles assumem uma atitude hipotética e falibilistica em
relacdo a alegacdo que, na medida em que sdo problematicas,
precisam ser justificadas, mas que, por outro lado, na medida em que
pretendem uma validade incondicional, apontam para além do
contexto dado de justificacdo. Essa referéncia transcendente a algo
situado no mundo objetivo lembra os participantes que o
conhecimento em pauta surgiu em primeiro lugar do conhecimento
das pessoas enquanto agentes; assim, eles ndo se esquecem do papel
transitério desempenhado pela argumentacdo no contexto mais amplo
do mundo vital. A relagdo intrinseca entre verdade e justificacdo é
revelada pela fungdo pragmaética de conhecimento que oscila entre as
praticas cotidianas e os discursos. Os discursos sao como maquinas de
lavar: filtram aquilo que é racionalmente aceitavel para todos, separam
as crengas questionaveis e desqualificadas daquelas que, por um certo
tempo, recebem licenga para voltar ao status de conhecimento néo
problemético. (HABERMAS, 2004b, p. 62-63).

Os atos de fala podem ser direcionados por duas perspectivas
distintas: um agir comunicativo orientado a um fim; e o agir comunicativo orientado ao
entendimento. No fundo, essas duas formas de acdo podem ser mais bem
compreendidas se entendemos como a interacdo entre os individuos pode ser
estabelecida. O processo interativo pode ser visto como a solucdo para um processo de
coordenagdo dos diversos planos de acdo individuais. “Uma ag¢do teleologica pode ser
descrita como a realizacao de um plano que se apdia no significado da situagcdo do ator”

(HABERMAS, 1990, p. 71). Uma questdo problematica se apresenta a partir do
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momento em que os planos de a¢do dos atores somente podem efetivar-se através de um
modelo interativo, ou seja, com a contribui¢cdo de pelo menos outro ator. Tais formas
interativas diferenciam-se segundo o mecanismo de coordenacéo das acdes, quer dizer,
torna-se necessario compreender se as interacdes linguisticas visam apenas a
transmissdo de informagdes ou tém como objetivo também estabelecer formas de
integracdo social. As a¢des que buscam apenas as transmissdes de informacdo estéo,
para Habermas, guiadas por um agir de tipo estratégico: nesses casos, a coordenacao
estd vinculada a influéncia dos atores uns sobres os outros, que sdo transmitidas por
meios ndo linguisticos. As interagcBes guiadas pelo objetivo do estabelecimento da
integracdo social tem como médium o agir orientado ao entendimento, neste caso, a
forca consensual do proprio entendimento linguistico é efetivada no proprio processo de

coordenacdo das acdes.

Sendo o agir comunicativo dependente de uma interacdo linguistica
voltada ao entendimento, os participantes de tal processo comunicativo precisam
coordenar suas a¢cdes com vista a definicdo cooperativa dos planos de acao, tendo como
base 0 mundo da vida compartilhado intersubjetivamente. O entendimento linguistico
tem como base de sua interacdo a pretensdo de validade em cada ato de fala proferido,
ou através dos dissensos estabelecidos acerca dessas pretensfes de validade que foram

colocadas em suspenso pelo processo discursivo.

A oferta contida num ato de fala adquire forca obrigatoria quando o
falante garante, através de sua pretensdo de validez, que esta tem
condicdes de resgatar essa pretensdo, caso seja exigido, empregando o
tipo correto de argumentos. O agir comunicativo distingue-se, pois, do
estratégico, uma vez que a coordenacdo bem sucedida da agdo ndo
esta apoiada na racionalidade teleoldgica dos planos individuais de
acdo, mas na forca racionalmente motivadora de atos de
entendimento, portanto, numa racionalidade que se manifeste nas
condicBes requeridas para um acordo obtido comunicativamente.
(HABERMAS, 1990, p.72).

Habermas caracteriza o processo de compreensao e aceitacdo dos atos
de fala enquanto sucesso ilocucionério, e todos os fins e efeitos que vao para, além
disso, sdo considerados resultados perlocucionérios dos atos de fala'*. O meio

linguistico somente pode exercer sua fungdo, se o locutor abandonar a posicéo

3 De acordo com Silva, Austin chegou a uma distingdo entre os trés tipos de ac¢do linguistica: “Atos
locucionérios: enunciados com determinado sentido ou referéncia; atos ilocuciondrios: o falante atribui
a esse contetdo proposicional uma determinada forca: a realizacdo de uma afirmacdo, oferecimento,
promessa, ordem, num determinado contexto; atos perlocuciondrios: o falante exerce certos efeitos
sobre o ouvinte por meio do enunciado” (SILVA, 2003, p. 6).
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objetivadora de busca ao sucesso para admitir uma posi¢do performativa de um agir
voltado para o entendimento. “No agir manifestadamente estratégico, os atos de fala,
emasculados ilocucionariamente, perdem o papel de coordenacdo da a¢do em favor de
influéncias externas a linguagem” (HABERMAS, 1999, p. 75). Os atos de fala
ilocucionérios estdo apoiados em razbes gerais capazes de convencer qualquer
participante do processo linguistico independente de seu destinatario. Habermas
apresenta, em seu livro O Pensamento Pos-Metafisico, um bom exemplo do processo de

suspensdo de pretensdes de validade dentro do agir comunicativo:

(1) F: “Eu exorto vocé a dar dinheiro a “y”. No caso do agir
comunicativo, o0 destinatario de uma ordem ou de uma exigéncia
precisa conhecer o contexto normativo que autoriza o falante a fazer
sua exigéncia e que justifica destarte a sua expectativa de que o
destinatario terd razOes para realizar a agdo solicitada. O
conhecimento das condi¢des de sucesso (para a entrega do dinheiro),
dedutiveis do contetdo proposicional (1) ndo é suficiente para se
compreender o significado ilocucionario dessa acdo de fala, isto é, o
seu carater especifico de exigéncia. Para o conhecimento das
condicdes de sucesso (a) € necessario acrescentar as condigdes (b),
sob as quais o falante pode ter razGes para considerar valida uma
exigéncia de conteldo (a), ou seja, neste caso, para considera-la
justificada normativamente: F pode dirigir-se, por exemplo, a um
amigo, a um colega sabidamente generoso em questdes de dinheiro, a
um credor ou a um cimplice. E caso a pessoa abordada néo aceite, ela
estara recusando uma pretensdo de validez normativa: (1) O: “Nao,
vocé nédo tem o direito de solicitar de mim tal coisa”. Em contextos de
agir manifestadamente estratégico, tais pretensdes de validez sdo
minadas (pretensdes de verdade proposicional, de corre¢cdo normativa
e de veracidade subjetiva). Suspende-se o pressuposto de que a
orientacdo estd se dando na base de pretensdes de validade.
(HABERMAS, 1999, p 74-75).

A construcdo de um consenso comunicativo estd intrinsecamente
ligada ao reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validade contidas em cada
ato de fala, de sorte que é necessario compreender a diferenca entre o ato de
compreensdo do significado de uma expressao linguistica e a posi¢do de validacdo das
pretensdes de validade contidas nesse ato de fala, apesar da necessidade de
diferenciacdo entre tais elementos Habermas argumenta que eles ndo podem ser
entendidos isoladamente, visto que “ndo saberiamos o que significa compreender o
significado de uma expressdo lingiistica, caso ndo soubéssemos como utiliza-la para
nos entendermos com alguém sobre algo” (HABERMAS, 1999, p. 77).

Podemos ler nas préprias condi¢Ges para a compreensdo de expressoes
linguisticas que os atos de fala, que podem ser formados com seu
auxilio, apontam para um consenso racionalmente motivado sobre o
que é dito. Nesta medida, a orientacdo pela possivel validade de
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proferimentos faz parte das condi¢des pragméticas ndo s6 do
entendimento, mas também da propria compreenséao da linguagem. Na
linguagem, as dimensdes do significado e da validez estdo ligadas
internamente. [...] No &mbito desta teoria, a problemética da validez é
localizada exclusivamente na relacdo da linguagem com o mundo, tido
como a totalidade dos fatos. A validade é equiparada a verdade de
assercfes; por isso, um nexo entre significado e a validez de
expressdes linglisticas sé se estabelece no discurso que constata fatos.
[...] Enunciados utilizados de modo comunicativo servem
simultaneamente para expressar intencGes (ou experiéncias) de um
falante, para representar estados de coisas (ou algo que apareca no
mundo) e para contrair relacfes com destinatarios. Nessas trés funcoes
se refletem os trés aspectos fundamentais do: entender-se com um
outro sobre algo. Existe uma relacdo triplice entre o significado de
uma expressdo linguistica e: a) o que se entende com ela; b) o que se
diz nela; ¢) o0 modo de sua utilizagdo no ato de fala. (HABERMAS,
1990, p. 77-78).

A cada uma dessas dimensdes apresentadas acima correspondem trés
pretensdes de validade, presentes nos atos de fala: a verdade, a correcdo e a veracidade.
A verdade relaciona-se ao conteido proposicional verdadeiro que se estabelece entre
falante e ouvinte; ja a dimensdo da correcdo esta ligada as condi¢cdes de entendimento a
partir do vinculo intersubjetivo dos contextos normativos entre falante e ouvinte, que se
reconhecem de maneira mutua. O ultimo elemento, a veracidade, é o campo de
interacdo entre expressdo subjetiva e atos de fala, correspondendo, mais
especificamente, a dimensdo da esfera da autonomia privada. Entre esses trés elementos
constituintes das pretensdes de validade, a correcdo constitui-se como o campo proprio
de tematizacgdo intersubjetiva de pretensdes de validade normativa na medida em que os
discursos desenvolvidos neste ambito sdo referentes a questdes de justica e, portanto,
constituem o campo da utilizacdo do uso publico da razdo enquanto elemento

linguistico de validag&o.

Em correspondéncia as trés fungdes fundamentais da linguagem, cada
ato de fala elementar pode, em seu todo, ser contestado sob trés
diferentes aspectos. O ouvinte pode negar in toto a manifestacdo de
um falante, ao contestar quer a verdade do enunciado nela afirmado
(ou das preocupagdes de existéncia do contetdo de seu enunciado),
quer a justeza do ato de fala em relagcdo ao contexto normativo da
manifestacdo (ou a legitimidade do préprio contexto pressuposto),
quer a veracidade da intencdo manifesta do falante (isto é, a
adequacéo entre o que deseja dizer e o que diz). [...] O mundo objetivo
é considerado como correlato de todas as proposigdes assertoricas
verdadeiras. Mas se a justeza normativa e a veracidade subjetiva sdo
agora introduzidas como pretensdes de validade analogas a verdade,
entdo é necessario postular-se “mundos” analogos ao dos fatos para as
relacBes interpessoais reguladas de modo legitimo e para as vivencias
subjetivas imputaveis — um “mundo” ndo apenas para o “objetivo”,
com que deparamos na atitude de terceira pessoa, mas também um
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mundo para 0 normativo, a que nos sentimos obrigados na atitude de
destinatarios, assim como um mundo para o ‘“subjetivo”, que
desvelamos ou ocultamos perante um publico na atitude da primeira
pessoa. Com cada ato de fala, o falante refere-se simultaneamente a
algo no mundo objetivo, em um mundo social comum e em seu
mundo subjetivo. (HABERMAS, 2000, p. 435-436).

No interior desses atos de fala, que se desenvolvem no mundo da vida
e das esferas sistémicas, articulam-se dois momentos distintos: a agdo comunicativa se
desenvolve enquanto ndo ocorre, no campo das interacdes linglisticas, uma tematizacdo
das pretensdes de validade desses atos de fala; um segundo momento surge quando as
pretensdes de validade de um ato de fala sdo questionadas, adentrando-se, portanto, no
ambito propriamente discursivo, processo que coloca em suspensdo a validade
normativa de um ato de fala que sera reconstruida a partir de um processo discursivo de
construcdo de validade normativa de atos de fala questionaveis, isto €, a construcéo de
um consenso racionalmente motivado acerca das pretensdes de validade, levantadas no

debate publico politico.

Nessa perspectiva, essa teoria discursiva propde uma teoria normativa
das interacGes sociais, baseada na capacidade racional da utilizagdo cotidiana da
linguagem. As interagdes sdo comunicativas quando os participantes estruturam Sseus
planos de acdo de forma consensual, com base em um acordo mutuo fruto da avaliacédo
intersubjetiva de pretens@es de validade. Para Habermas, a propensao ao entendimento
muatuo constitui o telos imanente do uso da linguagem, assim como um meio de
integracdo societal insubstituivel. Para o autor, todo ato de fala coloca o individuo em
relacdo a trés realidades exteriores a linguagem: o mundo objetivo dos estados de
coisas, 0 mundo social das normas e 0 mundo subjetivo das experiéncias internas. Para
ele, todo ato de fala possui uma dupla estrutura, um componente proposicional, ou seja,
a apresentacao daquilo que é, e um componente ilocutério. A forca ilocutéria de um ato
de fala encontra-se na sua capacidade de motivar o ouvinte a atuar, pressupondo que o
compromisso assumido pelo falante é assumido de forma firme, pelo que este, se
questionado, teria condicBGes de fornecer explicacdes racionais para apoiar a validade

das pretensdes levantadas.

A ética do discurso, via analise, da linguagem procura mostrar que o

ponto de vista do julgamento imparcial de questdes pratico-morais surge dos
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pressupostos pragmaticos inevitaveis da argumentacdo. A razdo pratica® pode ser
diferenciada de acordo com as suas formas de aplicacdo pragmatica, ética e moral sobre
0s aspectos de adequacéo aos fins, do bom e do justo. Sob essas posi¢cdes se alteram as
relacBes entre discursos pragmaticos, éticos e morais. “O uso pragmatico, ético e moral
da razdo préatica tende, portanto, a indicacGes técnicas e estratégicas de acdo, a
conselhos clinicos e a juizos morais” (HABERMAS, 1989, p 11). A razdo prética
pragmatica tem como médium a racionalidade de fins, nas quais os imperativos sao
essencialmente condicionais com base no rol de escolhas possiveis para a efetivacéo de
planos particulares de acdo, de modo que no interior dessa razdo pratica pragmética ndo
ha uma relacéo interna entre razdo e vontade, pois a razdo se encontra submetida aos

imperativos da vontade ja formulada.

A razdo pratica ética estabelece-se a partir de perspectiva do
compartilhamento de uma formacdo identitaria comum, que fixa normas do dever para a
interacdo intersubjetiva dos individuos, de forma a se constituirem em imperativos
incondicionais, na medida em que razdo e vontade sdo associadas a uma relacdo de
interdependéncia interna, na razdo pratica ética, as normas da vontade sdo
condicionadas pelos imperativos da razdo identitaria. Por sua vez, a razdo préatica moral
possui como médium uma perspectiva do justo nas relagdes de interacdo, de maneira
gue 0s mandamentos morais se constituem em imperativos categoricos que articulam
vontade e razdo em uma estrutura que possibilite a efetivacdo da autonomia de cada

sujeito com relagdo a todos 0s outros, na préatica de interagdo intersubjetiva.

O “dever” (Sollen) das recomendacdes pragmaticas, relativizado nos
fins e valores subjetivos, esta voltado para o “arbitrio” (Willkir) de
um sujeito que toma decisdes prudentes com base nos
posicionamentos e preferéncias, dos quais parte de maneira
contingente: a capacidade de escolha racional ndo se estende aos
préprios interesses e orientacdes de valor, mas os pressupem como
dados. O “dever” (Sollen) dos conselhos clinicos, relativizado no télos
da vida boa, endereca-se ao esforco de auto-realizagdo, portanto, a
vontade do individuo que se decide por uma vida auténtica: a
capacidade (Fahigkeint) de decisdo existencial ou de auto-escolha
radical opera sempre no &mbito de um horizonte da histéria de vida, a
partir de cujos tracos o individuo pode apreender quem ele é e quem
gostaria de ser. Por fim, o “dever” (Sollen) categorico de
mandamentos morais é direcionado para a vontade — em sentido

14 «Chamamos de razdo pratica a capacidade (Vermdgen) de fundamentar imperativos onde se modifique,
conforme a referencia a acdo ou o tipo de decisdo a serem tomadas, ndo apenas o sentido ilocucionario
do “ter de” (missen) ou do dever (Sollen), mas também o conceito de vontade, que deve poder ser
determinada a cada momento por imperativos fundamentados racionalmente” (HABERMAS, 1989, p.
12).
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enfatico — livre de uma pessoa que age segundo leis que ela mesma se
da [...] apenas esta vontade € autdbnoma no sentido de que se deixa
determinar inteiramente pelo conhecimento moral. No ambito da
validade da lei moral nem as disposi¢des contingentes, nem a historia
de vida e a identidade pessoal pdem limites a determinacdo da vontade
pela razdo pratica. Apenas a vontade conduzida pelo conhecimento
moral e inteiramente racional pode chamar-se auténoma.
(HABERMAS, 1989, p. 12).

De acordo com Denilson Werle, para Habermas estas trés dimensdes
da razdo precisam ser articuladas pelos proprios cidaddos através dos procedimentos
intitucionalizados ou ndo da deliberacdo publica, desta forma ndo existe um
determinacdo exclusiva de umas das formas da razéo pratica é sim uma estrutura de
interdependéncia, tal énfase dada aos procedimentos deliberativos tem como objetivo se
esquivar de uma determinacdo de uma moral substantiva sobre a politica, para
empreender tal tarefa o tedrico alem&o formula um principio neutro tanto com relacéo a
moral e a politica quanto ao direito. (cf. WERLE, 2008, p. 19).

Esse principio fornece um critério procedimental para avaliar a
realizacdo das deliberacdes politicas e expressa a versdo habermasiana de uma tese cara
a moralidade politica liberal: a prioridade da justica sobre o bem e a neutralidade do
Estado democrético de direito. Mas diferente dos liberais, como Rawls, o principio do
discurso remete a formulacdo intersubjetiva e procedimental do conceito kantiano de
autonomia, e como tal ndo da nenhuma orientacdo de contetdo, mas somente fornece
um procedimento que permite pensar como pode ser assegurada a imparcialidade do
juizo (WERLE, 2008, p 19). Este procedimentalismo democrético™® somente pode

15 para alguns deliberativistas os principios da democracia deliberativa sdo independentes como também
processuais (COHEN 1996; GUTMAN E THOMPSON 1996). GUTMANN E THOMPSON (1996,
2002) sao criticos da abordagem puramente processualista defendida por Habermas, pois ela ndo capta
o valor dos direitos basicos. Em Democracia e Discordancia Gutmann e Thompson defendem uma
avaliacdo da democracia deliberativa que inclua principios independentes como também processuais.
Esses principios independentes incluem a liberdade béasica e oportunidade justa, esses principios sao
estendidos para as pessoas ndo somente pelo interesse da deliberacdo democréatica, mas também pelo
interesse da reciprocidade, respeito mituo e integridade (GUTMANN e THOMPSON, 1996, p. 17).
Mas se principios independentes, ou até mesmo principios processuais, sdo construidos na avalia¢éo
deliberativa de democracia entdo parece que os democratas deliberativos precisardo se engajar no
mesmo tipo de acomodagdo tedrica criticada por eles nas teorias da justica, (Conf. FARRELY, 2004).
Muito do debate atual entre os democratas deliberativos é exatamente esse tipo de acomodagdo teorica.
Principios diferentes, processuais e/ou independentes, sdo defendidos como os principios de
democracia por tedricos democratas, contudo esses préprios principios ndo séo o resultado de qualquer
processo democratico real. Por exemplo, em ‘Qual tipo de Igualdade Politica a Democracia
Deliberativa Requer?’ Jack Knight e James Johnson examinam os tipos diferentes de igualdade
deliberativa que os democratas deveriam defender. Eles argumentam que a deliberacdo democratica
‘requer oportunidade igual de acesso as influéncias politicas (KNIGHT e JOHNSON, 1997, p. 292).
Porque os democratas deliberativos estdo interessados nos efeitos que a distribuicdo social do poder
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estruturar um vinculo entre a moral e a politica a partir do direito, apenas através deste é
possivel articular mundo da vida e subsistemas, de acordo com Habermas: “o poder que
nasce do uso publico das liberdades comunicativas dos cidaddos do Estado irmana-se a
criagdo legitima do direito” (HABERMAS, 2002, p 380). O direito para ser legitimo
precisa encontra-se de acordo com proposi¢cBes morais basicas presentes em uma
comunidade juridica, o processo de validagdo das normas juridicas possui um duplo
sentido para Habermas, enquanto elemento responsavel por compatibilizar interesses
privados e publicos e, por outro lado, como principio possibilitador da efetivacdo de
principios de justica no interior de uma sociedade marcada por maltiplas concepgdes de

bem.

A geracdo de poder comunicativo e de direito legitimo torna
necessario que os cidaddos nao recorram a seus direitos democraticos
exclusivamente como se eles fossem liberdades subjetivas, ou seja, a
partir de interesses proprios, mas sim enquanto autorizagdes legitimas
a um emprego publico das liberdades comunicativas, ou seja, a um
emprego delas orientado para 0 bem comum (HABERMAS, 2002, p.
380).

A teoria do discurso fundamenta-se na concep¢do de um discurso
racional por meio do qual uma norma pode adquirir o sentido de aceitabilidade racional.
Dentro do discurso racional s6 se constituem como normas validas aquelas que, com
base em bons argumentos, podem ser aceitas por todos o0s possiveis integrantes do
discurso racional, ou seja, por meio de um consenso racional que s6 podera ser
alcancado através de argumentos que, de acordo com o agir comunicativo, possuem
uma forca motivadora racional. Serdo bons argumentos aqueles que, para os cidadaos de
um Estado, entendidos como autores de uma ordem legal, possam ser reconhecidos
como racionalmente aceitaveis. No interior desta teoria, todo o participante do processo

de implementacdo é ao mesmo tempo autor e enderecado do direito.

tem na participacdo efetiva do processo deliberativo que eles prdprios estdo engajados em
consideragdes acerca de qual “tipo” de igualdade faz-se necessaria para 0 desenvolvimento de uma
politica deliberativa, debate este encontrado também nas teorias da justica. Dessa maneira 0 espaco
entre os tedricos da justica e a democracia parece se estreitar significativamente. Como os tedricos da
justica, os democratas deliberativos estdo preocupados com a distribuicdo de recursos materiais. O
controle de recursos individuais tem um impacto na posicéo deles em relacdo ao processo deliberativo
e dessa maneira os democratas deliberativos devem considerar os efeitos que a distribui¢do social de
poder e recursos tém na participacdo efetiva do processo deliberativo (Conf. FARRELY, 2004).
Mesmo em Habermas é possivel encontrar consideragdes sobre o papel, relativamente definidor, da
distribuicdo social de recursos em especial na sua definicao dos direitos basicos que definem a propria
estrutura de todo ordenamento juridico.
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Desta maneira, o principio do discurso estabelece o ponto de vista a
partir do qual as normas do agir podem ser justificadas de forma imparcial. Este
principio sé pode assumir a forma do principio de democracia por meio do discurso de
fundamentacdo, ou seja, sdo validas as normas do agir com as quais todos os
enderecados, enquanto participes do discurso racional, possam concordar. Somente
neste caso o principio do discurso pode fornecer ao processo de implementacdo dos

direitos seu poder legitimador.

Em suma, na acdo comunicativa hd um vinculo estreito entre
validade, razdo e acdo que configura um modo de interacdo social no
qual os individuos envolvidos coordenam seus planos de agdo por
meio de um acordo cuja forca reside no reconhecimento intersubjetivo
de certas idealizacbes e pretensbes de validade passiveis de
justificacdo racional por meio de argumentos, bom como do
reconhecimento reciproco da liberdade comunicativa, isto €, do
reconhecimento do status normativo do outro como individuo capaz
de fornecer e avaliar razdes, portanto capaz de assumir uma posicao
sim/ndo em face de pretensdes de validade (WERLE, 2008, p 111).

O principio de democracia indica o processo pelo qual opinides e
desejos podem encontrar uma expressdo racional e vir a ser institucionalizados. A
posicdo de Habermas acerca do processo de normatizagdo do direito por via dialdgica
traz a tona a importante discussdo sobre o fundamento do ordenamento juridico, na
medida em que o agir comunicativo “atribui as forcas ilocuciondrias da linguagem
orientada ao entendimento a fungdo importante de coordenacdo da agdo”
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p. 25), a tens&o entre facticidade e validade migra para o
préprio modo de coordenacdo da acdo, desta forma o direito assim como o mundo da
vida e as instituicbes passam a ser 0s elementos responsaveis por gerir a instabilidade
presente em um tipo de socializagdo marcada por tomadas de posi¢do no interior de um
processo argumentativo de pretensées de validade. O autor deliberativista apresenta-se
contra as posicdes do positivismo juridico fazendo uma forte defesa em favor da
legitimidade como elemento co-relacionado a legalidade na formacdo do ordenamento
juridico no interior das sociedades democraticas modernas. Apresentadas as assercdes
bésicas a respeito do vocabulario seméntico habermasiano e suas indagacdes, o segundo
capitulo tem como objetivo demonstrar o papel do direito enquanto elemento mediador

das esferas publica e privada da vida social.
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Capitulo 2 - Habermas e a estrutura dialdgica do
ordenamento juridico

Neste capitulo serdo apresentadas as idéias nucleares a respeito do
direito e seu papel mediador no modelo teérico delineado por Habermas. O objetivo é
esclarecer a importancia da estrutura dialégica do ordenamento juridico e como esta

estrutura é fundamental para a idéia de democracia deliberativa habermasiana.

2.1. Legitimidade ou legalidade? Qual o fundamento do ordenamento
juridico?

Ao longo de uma extensa producéo tedrica, Habermas tem denunciado
0 primado da razdo pratica no interior do Direito Moderno, mais particularmente no
Direito Politico. Essa razdo instrumental, que gerencia tanto o Estado liberal como o
Estado de Bem-Estar social, ndo constitui o nacleo fundamental que opera a ldgica do
sistema juridico, devido mesmo a propria crise que se instala no sistema juridico, uma
vez que, de acordo com Simone Goyard-Fabre, ocorre uma hipertrofia dos sistemas
burocratico, estatal e paraestatal, em virtude do imediatismo das decisdes legislativas,
que, “adotadas numa pressa parlamentar hipersensivel aos ataques de febre sociopolitica
provoca o olvido dos principios fundamentais da ordem juridica” (GOYARD-FABRE,
2003, p. 318). Apesar dessas constatacbes ja estarem presentes em autores como

Tocqueville e Max Weber, para Goyard-Fabre, Habermas,

[...] na onda dos atos administrativos e na profusdo dos atos
jurisdicionais que geram jurisprudéncia, ele v&, com muita lucidez,
insinuar-se um delirio de justica social em que se imiscuem de
maneira muitas vezes passional e, em todo caso, ideoldgicas, as
exigéncias democraticas e a defesa dos direitos do homem. [...] Afora
o laxismo generalizado que se instala, o fenémeno da degenerescéncia
tem raizes tdo profundas que a juridicidade do direito é adulterada por
uma mistura insélita dos parametros e dos géneros: a forca obrigatéria
da lei parlamentar é alterada, o chamado principio da separagdo dos
poderes estd ameagado, a jurisprudéncia vai de encontro com a lei, 0
Estado de direito é erodido pela hipertrofia administrativa.
(GOYARD-FABRE, 2003, p. 318).

Posto esse impasse em que se encontram as democracias
contemporaneas, surge como questdo urgente, elaborar uma “nova” teoria do direito
politico que esteja ela mesma fundamentada em um “novo paradigma”. A filosofia da
consciéncia que serviu de norte para 0 pensamento moderno estaria, para Habermas,

acabada. Tal fato pode ser explicado pelo desgaste do paradigma do sujeito sobre o qual



62

tal filosofia teria lancado suas bases. Na modernidade ocorre, segundo o teérico alemao,
uma transmissdo de conceitos aristotélicos™® para premissas da filosofia do Direito o
que, por sua vez, produz um desenraizamento da razdo préatica, tornando possivel referi-
la a felicidade dos individuos que podem assumir diferentes papéis como membros da
sociedade civil, do Estado e do mundo. No papel de cidaddo do mundo, o individuo
passa a confundir-se com o0 homem em geral — sendo, a0 mesmo tempo, um eu singular
e geral. A esses conceitos se acrescente um outro, a saber, 0 sujeito passa a ser
valorizado em sua historia de vida. A Filosofia pratica da modernidade se ergue sobre a
compreensdo de que os individuos pertencem a sociedade como partes de um todo que
se constitui a partir delas; contudo, as sociedades modernas tornam-se tdo complexas
que esses dois elementos — da sociedade centrada no Estado e de uma sociedade que é
composta de individuos — ndo sdo mais distinguiveis (cf. HABERMAS, 1997, p. 18).
Dessa maneira, os elementos do normativismo do Direito racional'’ cometeriam duas
faltas fundamentais, de acordo com Goyard-Fabre. A primeira delas de contetdo, pois o
Direito moderno excluiria as dimens6es da particularidade historica e das caracteristicas
socioculturais. Em segundo, sua forma estaria presa a um “monologuismo que insere as
normas nos requisitos do sujeito racional; procederia de uma filosofia da consciéncia
que o condena ao subjetivismo”, em suma, se bem consideradas, essas duas faltas se

consubstanciam em uma: “o direito s6 reconheceria o paradigma individualista”

(GOYARD-FABRE, 2003, p. 320).

O direito moderno, a partir dessa perspectiva, tem como base a
autorreflexdo dos sujeitos, elemento este garantidor da autodeterminacdo e da
autonomia. Esse aspecto monoldgico do direito poderia ser facilmente identificado a
partir de dois elementos: a defesa dos direitos do homem enquanto direitos subjetivos e,
por outro lado, o Estado de direito no interior do qual “a autolegislacdo exercida pelos
cidaddos [...] pbe em marcha uma espiral de auto-explica¢ao do direito” (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 320). Assim sendo, as crises enfrentadas pelo direito sdo

16 «A modernidade inventou o conceito de razdo pratica como faculdade subjetiva. Transpondo conceitos
aristotélicos para premissas da filosofia do sujeito, ela produziu um desenraizamento da razdo pratica,
desligando-a de suas encarnagdes nas formas de vida cultural e nas ordens da vida politica. Isso tornou
possivel referir a razdo pratica a felicidade, entendida de modo individualista e a autonomia do
individuo, moralmente agudizada — a liberdade do homem tido como sujeito privado, que também
pode assumir os papéis de um membro da sociedade civil, do Estado ¢ do mundo” (HABERMAS,
1997, Tomo I, p. 17).

Para Habermas, os elementos do normativismo do Direito racional estariam perdidos a partir de trés
fatos fundamentais: “[...] apds a implosdo da figura da razao pratica pela filosofia do sujeito, ndo temos
mais condi¢des de fundamentar os seus conteidos na teleologia da histéria, na constituicdo do homem
ou no fundo casual de tradi¢bes bem-sucedidas” (HABERMAS, 1997, p. 19).

17



63

consequéncias da dominacdo explicativa do paradigma do sujeito levada a cabo, na
modernidade, por um racionalismo exacerbado. Para sua superacdo, Habermas
preconiza um caminho diferente, utilizando a teoria do agir comunicativo, que substitui
“a razdo pratica pela comunicativa” (HABERMAS, 1997, p. 19). Tal razéo
comunicativa tem como ponto de apoio um novo paradigma, a saber, a passagem do
paradigma do sujeito para o paradigma da intersubjetividade, ou seja, 0 sujeito ndo
constitui mais o nucleo normativo do direito, mas sim as relac@es de intersubjetividade
de individuos livres e iguais, por meio do emprego de um outro tipo de racionalidade: a

razao comunicativa.

Até Hegel, a razdo prética pretendia orientar o individuo em seu agir,
e o direito natural devia configurar normativamente a Unica e correta
ordem politica e social. Todavia, se transportamos o conceito de razéo
para o médium linguistico e o aliviarmos da ligagdo exclusiva com o
elemento moral, ele adquirira outros contornos tedricos, podendo
servir aos objetivos descritivos da reconstrucdo de estruturas de
competéncia e da consciéncia, além de possibilitar a conexdo com
modos de ver funcionais e com explicacGes empiricas. (HABERMAS,
1997, p. 19).

Para compreender melhor a posicdo “alternativa” assumida por
Habermas, no que tange a normatividade do Direito e da estrutura assumida pelo regime
democréatico, dentro desse modelo de legitimacdo democrética, a democracia
deliberativa, faz-se necessario compreender a discussdo feita por Habermas sobre a

relacdo entre Direito e Moral, em The Tanner Lectures on Human Values.

Habermas estabelece uma fecunda discussdo com a proposicédo
weberiana da legitimidade das ordens estatais enquanto elemento derivado da crenca da
legalidade do poder politico, isto é, o conceito de Weber da dominacédo racional legal
aplicada a forma juridica do Estado moderno, no qual a legitimidade do poder politico

exercido de forma legal é o resultado da propria racionalidade inerente a forma juridica.

Habermas e Weber concordam quanto ao papel integrador que o
direito exerce dentro das ordens sociais, entretanto discordam quanto aos fundamentos
que estruturam este direito. Para Weber as ordens sociais somente podem atingir
durabilidade enquanto ordens legitimas, o consentimento reciprocamente suposto sobre
as ordens sociais estdo pautados tanto sob a internalizacdo de valores correspondentes
quanto na necessidade de garantias externas, ‘“nesses casos, a expectativa de
legitimidade de uma ordem social é estabilizada através de convengdes ou do direito”
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p 97). As ordens sociais estabilizadas através de
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convencles adquirem sua legitimidade social de praticas de desaprovacdo do
comportamento desviante. J& o direito retira sua legitimidade social das ameacas de

sansdo externa ao comportamento desviante através de uma “instancia que obriga”.

Para Weber, o direito moderno tem, necessariamente, que poder
legitimar o poder politico legalmente exercido, obrigatoriamente, com base em certas
caracteristicas formais proprias. Estas deveriam ser possiveis de provar como sendo
racionais sem mesmo Ser necessario recorrer a uma razao pratica, no sentido de Kant ou
Aristoteles. O Direito, assim compreendido, dispde de uma racionalidade propria,
independente da moral; aos olhos de Weber, a des-diferenciacéo entre direito e moral
significa, até mesmo, colocar em perigo a racionalidade do direito e, com isso, 0
fundamento de legitimidade do poder politico legal. Weber diagnosticava uma tal
moralizacdo do direito como fatal e a descreve como sendo uma materializacdo do
direito formal burgués. Em Weber a racionalizacdo do direito é composta por dois
caminhos: a configuragdo sistematizada dos programas e caminhos do direito e a

modificacdo das bases cognitivas de sua validade™.

Habermas contesta a interpretacdo positivista de Weber sobre o direito
que subordina a legitimidade politica a legalidade. Para o deliberativista, a legalidade
recebe sua legitimidade de uma racionalidade de procedimentos de grande valor moral.
Tal legitimidade é resultante de dois tipos de processos: argumentacGes morais sdo
institucionalizadas através de meios juridicos (cf. HABERMAS, 1997). Segundo o
tedrico, aquilo que Weber chamou de materializacéo do direito formal burgués pode ser
visto como o processo de tentativa de criacdo de condi¢cbes legais, 0 que € uma
caracteristica do Estado social. Esse processo ndo trata apenas da expansdo quantitativa
e do aumento da densidade das normas juridicas, no interior de uma sociedade mais
complexa. A necessidade de um Estado mais atuante altera a estrutura interna da prépria
ordem juridica, que passa a sofrer outros géneros de reivindicacdes que nao somente a

expansao. Para Habermas o aspecto mais importante nestas discussfes é a reconstrucéo

18 para Wolfgang Schluchter “O ponto de partida foi dado por Weber, que fala em direito revelado
tradicional, aberto e estabelecido, de um lado, e em racionaliza¢do formal e material do direito de outro
lado. Atese era a seguinte: Weber fez uma distincdo entre aspectos materiais e formais do direito e
discutiu a sua racionalizagdo sob ambos os pontos de vista, atribuindo a cada um pesos diferentes. Por
iss0, é preciso que haja uma racionalizacdo, tanto do caminho do direito, 0s quais, mesmo que possuam
um nexo histdrico-empirico, devem ser separados empiricamente. Enquanto o procedimento do direito
se logiciza, a sua base de validade torna-se abstrata e universal. Ao mesmo tempo, ela e modificada e
secularizada por dois tipos de principios: transcendentes e imanentes ao direito” (HABERMAS, 1997,
Tomo I, p 100).
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das condi¢des de validade do “acordo de legalidade” que € pressuposto nos sistemas de

direito.

Nesta perspectiva, revela-se que a positivacdo do direito a
consequente diferenciagéo entre direito e moral sdo o resultado de um
processo de racionalizagdo, o qual, mesmo destruindo as garantias
meta-sociais da ordem juridica, ndo faz desaparecer 0 momento de
indisponibilidade contido na pretenséo de legitimidade do direito. O
desencantamento de imagens religiosas do mundo, ao enterrar 0
“duplo reino” do direito sagrado e profano, ndo traz consequéncias
apenas negativas; ele também leva a uma reorganizacao da validade
do direito para um nivel de fundamentacdo pos-convencional com a
distincdo entre normas e principios de a¢do, com o conceito de uma
producdo de normas conduzidas por principio e da estipulacdo
espontanea de regras normativamente obrigatérias, com a nocdo da
forca normatizadora de pessoas autbnomas privadas, etc., formou-se a
representacdo de normas estabelecidas positivamente, portanto
modificaveis e, a0 mesmo tempo, criticaveis e carentes de justificacdo
(HABERMAS, 1997, Tomo |, p 100/101).

Ordens juridicas s6 podem ser construidas e desenvolvidas a luz de
principios justificados racionalmente, portanto universalistas, Weber trabalha com esta
perspectiva do nexo interno entre principio de ordenacdo e de fundamentacdo no nivel
da teoria da acdo, isto porque analisa o agir regulado pelo direito seguindo o modelo do
consorcio que se apdia em um regulamento racionalmente acordado. O direito
pressupde um acordo de legalidade que reline 0 momento do estabelecimento positivo e
do acordo racional.

Segundo Habermas, Weber ja tinha presente o direito regulador do
Estado social, instrumentalizado a fim de cumprir certas exigéncias sociais que se
apresentam com o despertar dos problemas modernos de classe. Esse processo pode ser
colocado em marcha ou por interesses juridicos — nomeadamente do operariado — ou por
idedlogos juridicos; em ambos os casos, o formalismo do direito é colocado em questao
(cf. HABERMAS, 1997).

De acordo com a perspectiva weberiana, as exigéncias de justica
material penetram no meio do direito e destroem a sua racionalidade formal. Para
construir tal explicacdo, Weber utilizaria, de acordo com Habermas, um conceito duplo
formal-material. Segundo Weber, as qualidades do direito sdo o resultado do trabalho
de juristas especializados de formacgéo académica; no interior dessa visdo formalista do
direito, os jurisconsultos velam por trés aspectos fundamentais: 1- a reformulagédo
sistematica de um apanhado de proposi¢fes juridicas claramente analisadas,

sistematizando, posteriormente, as normas validas em uma ordem compreensivel e
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controlavel; 2- a forma da lei, abstrata e geral, nem estruturada a medida de contextos
especiais, nem encaminhada para determinados destinatarios, possibilita ao sistema
juridico uma estrutura uniforme; e 3- a obrigacao legal da justica e a sua administracao
garantem, de uma forma igualmente segura, tanto uma aplicacdo metodica e calculavel

como uma implementacdo dessas mesmas leis (cf. HABERMAS, 1992, p. 18-19).

Dessa maneira, as variacoes desse modelo liberal podem ser
compreendidas como um prejuizo a qualidade formal do direito, uma vez que, de acordo
com Habermas, tais impulsos para a criacdo de condicdes legais tornam insustentavel a
visdo classica do sistema juridico, assim como a ideia da nitida separacdo entre direito
privado e publico e entre a hierarquia da norma base e da lei simples (idem). Mesmo a
unidade das normas juridicas, em seu todo é acessivel por meio de uma pré-
compreensdo, que é orientada por principios que ndo se objetivam no codigo civil. Com
a distincdo entre agdes autbnomas — vontade moral- e heterbnomas — vontade juridica —
revoluciona-se a consciéncia normativa. A0 mesmo tempo cresce a necessidade de
legitimacdo que somente pode ser alcancada, sob as condi¢cbes do pensamento pos-

metafisico, através dos discursos morais.

No horizonte de uma fundamentacdo pds-tradicional, o individuo
singular forma uma consciéncia moral dirigida por principios e orienta
seu agir pela idéia da autodeterminagdo. A isso equivale, no ambito da
constituicdo de uma sociedade justa, a liberdade politica do direito
racional, isto é, da autolegislacdo democratica (HABERMAS, 1997,
Tomo I, p 131)

De fato, os programas teleoldgicos orientados por consequéncias
suplantam as formas juridicas orientadas pelas regras; em suma, para Habermas tanto os
fatos concretos como as pretensdes teleoldgicas abstratas conseguem adentrar na
linguagem da lei e cada vez mais caracteristicas antes externas passam a ser aceitas nas
decisdes juridicas. Em tempos ulteriores, as qualidades formais do direito eram vistas
como a sistematizacdo do corpo juridico na forma de uma lei abstrata e geral e por
procedimentos rigorosos que delimitavam a opinido de juristas. Esse desempenho era
garantido por uma forte estilizacdo, que deu forma a essas interpretacdes, porém com a
emergéncia do Estado Social e com as alteragdes do sistema juridico, abala-se também a

autocompreenséo do direito formal.

Na interpretacdo de Weber, essa materializacdo do direito significa a
moralizagcdo do mesmo, ou seja, a introducdo de pontos de vista de justica material no

direito positivo, disso resultando a afirmacdo de que aquela racionalidade inerente ao
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meio juridico € destruida, na medida em que se estabelece uma ligacdo interna entre
direito e moral (cf. HABERMAS, 1992, p. 18-19). Entretanto, essa compreenséo
positivista do direito s6 pode persistir enquanto as qualidades formais do direito possam
ser entendidas em um sentido moral-neutro. Para Habermas é preciso ultrapassa a visdo
segundo a qual a moral esta destinada aos &mbitos da vida privada, na medida em que
em sociedades modernas a moral sé obtém efetividade quando é traduzida para o c6digo
do direito por meio de uma pratica publica no interior da qual a concepc¢do na qual a
moral é entendida como o dominio da agéo privada e o direito como elemento da acéo
publica se desfaz dando lugar a uma compreensdo que articula a moral e o direito no

interior de uma concepc¢éo procedimental.

Nesse sentido, € importante ressaltar trés aspectos primordiais da
utilizacdo weberiana da palavra racional: o da regulacdo, o da racionalidade da escolha
e o da racionalidade cientifica'®. Segundo Habermas, é possivel examinar esses trés
aspectos de racionalidade — a regulacdo; a racionalidade de escolha e a racionalidade
cientifica — como passiveis de serem descritas como sendo racionais em um sentido
interior, moral e ainda neutro. A reformulacdo sistematica do corpo juridico deve-se a
racionalidade cientifica de especialistas, e essas leis publicas abstratas e gerais
possibilitam a existéncia de espacos autdnomo-privados para a continuidade de
interesses subjetivos. Por sua vez, a institucionalizacdo processual para a aplicacao
rigorosa e a implementacdo de semelhantes leis permitem uma associacdo organizada e,
com isso, passivel de previsdao quanto a acles, fatos e consequéncias juridicas. Isto
posto, cabe a indagacao: serd que esses aspectos de racionalidade possuem a capacidade

de fornecer forca legitimadora a legalidade de um poder politico exercido legalmente?

Um pequeno retrospecto historico das lutas de classe ocorridas no

século XIX torna claro que a soberania concebida sob os moldes da racionalidade

1 Em um primeiro sentido, Weber emprega racionalidade como um conceito alargado de técnica, com o
intuito de demonstrar que o ato regulatério é importante para uma determinada racionalidade do agir,
enquanto define padrGes de comportamento que podem ser reproduzidos seguramente. Tal
compreensdo tem como vantagem a previsibilidade: “logo que se tratem de regras técnicas passiveis de
correcdo a racionalidade universal de regulacdo assume o significado interno de uma racionalidade
instrumental” (HABERMAS, 1992, p. 21). Outro aspecto em que Weber usa 0 temo racionalidade
esta direcionado para certos fins, quer dizer, quando ndo se trata de uma utilizacdo regrada de meios,
mas, sim, da selecdo de fins entre valores pretendidos; o agir orientado dessa forma é racional, na
medida em que ndo estiver orientado por afetos cegos ou tradi¢Bes. Para Habermas, Weber encara as
orientacdes axioldgicas enquanto preferéncias conteudisticas direcionadas por valores materiais
subjacentes as decisdes daqueles sujeitos que agem racionalmente. Num ultimo caso, Weber classifica
como racionais os resultados de trabalhos intelectuais de peritos que analisam os sistemas simbdlicos
transmitidos.
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formal ndo era sentida como verdadeiramente legitima. Considerando o modelo liberal
como pressuposto, a legitimidade do direito formal do cidaddo resulta de implicagOes
morais derivadas das caracterizacdes racionais com a contribuicéo de outras implicacfes
empiricas. As determinacdes de racionalidade defendidas por Weber séo validas, para a
seguranca juridica, de acordo com a interpretacdo de Habermas, enquanto forem
garantidas no nivel das leis abstratas e gerais por procedimentos de justica e
administracdo. De acordo com Habermas o século XIX demonstrou que o direito
privado apenas poderia autolegitimar-se enguanto a autonomia privada do sujeito
encontrava-se apoiada na autonomia moral da pessoa, quando, pois o direito perde sua
fundamentagdo idealista “o involucro do poder de dominagdo individual perdeu o
ntcleo normativo de uma legitima liberdade de vontade” (HABERMAS, 1997, Tomo |,
p 117). A concepcao idealista do direito somente perdurou durante o tempo em que 0
laco, operado por Kant, entre liberdade de arbitrio e a vontade autbnoma da pessoa se
manteve sob o principio do direito, com o fim deste laco o direito, na interpretagdo

positivista, revestiu-se com a forca da obrigatoriedade fatica, de acordo com Habermas

No impulso do desenvolvimento, que eu interpreto como
racionalizacdo do mundo da vida esse engate € rompido. As tradi¢des
culturais e os processos de socializagdo sdo 0s primeiros a cairem sob
a pressao da reflexdo, de tal modo que eles gradativamente passam a
ser tema dos proprios atores. Em igual medida, diferenciam-se as
praticas, as quais passam pelo filtro da reflexdo e da formacdo
autdbnoma do juizo. E, no uso da razdo préatica, chega-se a uma
especializagdo, que considero importante em nosso contexto. As idéias
modernas da auto-realizagdo e da autodeterminagdo ndo sinalizam
apenas temas diferentes, mas tipos distintos de discursos, 0s quais séo
talhados conforme o sentido de questionamentos éticos e/ou morais.
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p 129).

Para compreender melhor como a diferenciacdo do direito ndo resulta
no fim de seu vinculo com a politica e a moral, € importante fazer uma pequena
retrospectiva historica. Analisando a historia juridica, é possivel elencar trés elementos
que correspondem, segundo uma perspectiva da sociologia do direito comparado, a
caracteristicas tipicas da cultura juridica dos antigos impérios, a saber, o direito sagrado,
0 burocrético e o consuetudinario. Todos os trés operam sob a l6gica da ramificacdo
entre direito sagrado e direito profano. Desse modo, o direito do soberano repousa sobre
uma tensdo importante; se, por um lado, o soberano esta submetido ao direito sagrado
que lhe é indisponivel, por outro lado, esse mesmo direito é utilizado pelo soberano

como meio de obrigatoriedade coletiva.
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Entre esses dois momentos — o da indisponibilidade do direito
pressuposto na regulagdo de conflitos judiciais e o da
instrumentalidade do direito posto a servigo do exercicio do poder —
existe uma tensdo insolluvel. Ela s6 ndo é percebida enquanto o
fundamento sagrado do direito ndo for atacado e o direito
consuetudinario continuar ancorado firmemente na préatica do dia-a-
dia. (HABERMAS, 1997, p. 232).

A partir do momento em que as compreensdes religiosas dédo lugar a
interpretacdes particulares, e as tradigdes do direito consuetudinario sdo substituidas
pelo direito erudito, a estrutura tridimensional do direito tradicional se rompe, 0 que
resulta em um processo de “encolhimento” do proprio direito, pelo qual passa a ocupar
o lugar outrora destinado ao direito burocratico do soberano. Outro processo importante
¢ a independéncia do dominador politico em relagdo ao direito sagrado: esse “novo”
poder politico instituido torna-se o responsavel por ocupar o lugar vazio que fora
deixado pelo direito natural administrado teologicamente. “No fim de tudo, a legislacéo,
a ratificacdo e a aplicacdo das leis passam a ser momentos no interior de um unico
processo circular regulado politicamente; e elas continuam assim mesmo quando se
diferenciam institucionalmente de acordo com poderes do Estado” (HABERMAS,
1997, p. 232-233). Ao que parece, o desenvolvimento arcaico do direito tornou possivel
o0 surgimento de um poder politico soberano, no qual o poder do Estado e o Direito do

Estado se constituem de foram reciproca.

As diferenciagfes encontradas no direito moderno somente foram
possiveis a partir de um conceito nuclear, a saber, o conceito de norma do direito.
Enquanto reconhecida intersubjetivamente como norma obrigatoria e independente da
situacdo, encontra-se acima das partes e do juiz imparcial e, de acordo com L. Kohlberg
é em torno desse ndcleo que se cristaliza a consciéncia moral pos-convencional (Idem).
Essa compreensdo permite ver que o direito do Estado possui um aspecto ambivalente
de validacdo; de um lado, esta ligado as nocdes de imposicdo legal, isto é, da
obrigatoriedade da norma, e, por outro, pelo reconhecimento do poder politico
constituido. Tal estrutura possibilita ao governante politico obter um médium que
contribuiria para a organizacdo de cargos e fungdes, assim como no exercicio do poder
em sua foram burocratica. “Através disto, o direito adquiriria os aspectos de
instrumentalidade e da indisponibilidade, préprios do direito objetivo. Neste cenario, a
consciéncia moral funciona como uma especie de catalisador no processo em que se
mesclam direito e moral” (HABERMAS, 1997, Tomo Il, 237).
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As teorias do contrato social foram desenvolvidas em duas direcdes,
de sorte que, em certos casos, a positivagdo do direito passou para o primeiro plano,
enquanto, noutros, o fendmeno a ser esclarecido era a necessidade de fundamentacéo
resultante da positivacdo; contudo, nenhuma das consideracdes conseguiu segundo
Habermas, estabelecer uma relacdo plausivel entre os dois elementos constituintes do
direito, a saber, a indisponibilidade e a instrumentalidade. Mesmo nas versGes mais
desenvolvidas do contrato social, em especial em Hobbes e Kant, tedricos que
correspondem, respectivamente, as duas posicdes tomadas pelas teorias do contrato
social, o direito racional encontra dificuldades no desempenho da tarefa que ele mesmo
se propusera, em suma, a de explicar racionalmente as condi¢des de legitimidade do
poder legal. Hobbes sacrifica, de um lado, a indisponibilidade do direito em favor de
sua positividade, ao passo que, em Kant, o direito moral, deduzido a priori da razdo
prética, ocupa a tal ponto o lugar central, que o direito corre o risco de se desfazer em
moral. Essa ineficacia explicativa das teorias contratualistas contribuiu para o abandono

do direito racional cléssico.

O abandono do direito racional classico ndo se deu apenas por razoes
de ordem filos6fica, pois as proprias condi¢cfes sdcias, que ele deveria
interpretar, levaram-no de rolddo. Logo se tornou evidente que a
dindmica de uma sociedade integrada através de mercados nao cabia
mais nos conceitos normativos do direito, nem podia ser congelada no
quadro de um sistema juridico desenvolvido aprioristicamente.
Qualquer tentativa tedrica visando deduzir, de modo definitivo, o0s
fundamentos do direito privado e publico, a partir de principios
superiores, vinha chocar-se com a complexidade da sociedade e da
historia. As teorias contratuais — inclusive as de cunho idealista — eram
demasiadamente abstratas [...]. Ao mesmo tempo, as teorias
contratuais — aprioristas ou ndo — eram por demais concretistas.
(HABERMAS, 1997, Tomo 11, p. 241).

Portanto, a seguranga juridica ¢ um “valor” que concorre com outros,
de sorte que a concorréncia sera decidida a partir de um ponto de vista moral de sua
capacidade de generalizacdo. Outro fato é que a qualidade formal do direito é também

ela atingida por leis, segundo esclarece Habermas:

Portanto, indo ao encontro da argumentacdo funcionalista de Max
Weber constata-se que a elaboracéo das leis abstratas e gerais pode ser
interpretada como sendo racional, mas s6 a luz destes principios
dotados de contetdos. Disto, ndo se pode sem duvida concluir que
uma decisdo juridica pode satisfazer ambos os principios, isto é, da
aplicacdo juridica e da igualdade do contetdo juridico, unicamente, na
forma de leis publicas, abstratas e gerais. (HABERMAS, 1992, p. 26).
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A terceira qualidade formal — estrutura cientifico-metodica de um
corpo juridico — também nédo consegue reivindicar a eficicia de legitimidade requerida
por Weber. Apesar de toda a sua autoridade, as normas juridicas ja ndo possuem sua
legitimidade no fato de seus significados serem especificados, seus conceitos
explicados, ou seja, o trabalho profissional pode contribuir, apenas, para a legitimacéo,
quando colabora para satisfazer aquela necessidade de fundamentagdo que se pde em
evidéncia a partir do momento em que o direito se torna, no seu todo, um direito
positivo. Os trabalhos de sistematizacdo dos juristas especializados tornaram consciente
0 processo de validade pos-tradicional do direito. Inicialmente, as normas perderam no
interior do direito positivo o processo habitual de validade; as divergentes proposicoes
juridicas tém, por esse motivo, que ser fundamentadas como parte integrante de uma
ordem juridica tornada compreensivel com base em principios, em que esses mesmos

principios podem colidir e encontram-se expostos a um exame discursivo.

Em contrapartida, nesse espaco de discussdo normativa, é possivel
colocar em destaque uma racionalidade que se encontra mais préxima da razao pratica
kantiana do que de uma racionalidade de cunho propriamente cientifico, a qual pode ser
neutra. (cf. HABERMAS, 1992, p. 27-28). Tendo em vista essas questdes, as qualidades
formais do direito formal burgués, elaboradas por Weber, somente poderiam legitimar a
legalidade sob certas condigdes, contanto que estas provassem ser racionais, nas

palavras de Habermas:

Num sentido moral pratico Weber ndo reconheceu como tal, este
nicleo moral do Direito Formal Burgués porque entendia as
inteleccGes morais, sempre como orientagdes axioldgicas subjetivas;
valores equivalentes a conteddos ndo mais realizaveis e, no futuro,
impossiveis de compatibilizar com o carater formal do direito. Ele ndo
distinguiu entre a preferéncia de valores, que se recomendam, por
assim dizer, como sendo mais importantes do que outros valores
dentro de determinadas tradi¢fes e formas de vida culturais, e entre a
validade debdntica de normas que obrigam, separou a avaliagdo
axioldgica, que espalha em toda a extensdo, contelidos axioldgicos
concorrentes, do aspecto formal da obrigagdo ou validade de normas
gue, de alguma forma, varia com os conteldos normativos. Em
resumo, ele ndo Tomou a serio o formalismo ético. (HABERMAS,
1992, p. 28-29).

Na mesma linha de interpretacdo de Weber, Hans Kelsen separa
direito e moral, de acordo com este tedrico um sistema juridico se auto-reproduz a partir
de suas ficgdes, neste caso as pessoas naturais sdo introduzidas em um ambiente proprio

que Kelsen denomina mundo circundante, “ao criar os direitos subjetivos, a ordem
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juridica estabelece o lugar 16gico para o sujeito portador desses direitos” (HABERMAS,
1997, Tomo | p 1180). De acordo com Habermas

O desengate entre a pessoa natural e a pessoa moral abre o caminho da
dogmaética do direito para uma interpretacdo puramente funcionalista
dos direitos subjetivos. E a doutrina dos direitos subjetivos passa a ser
dominio de um funcionalismo do sistema que, atraves de decisdes
metodicas, se livra de todas as consideracBes normativas
(HARBERMAS, 1997, Tomo I, p 119).

Na interpretacdo habermasiana, Weber ndo conseguir diferenciar os
aspectos estruturais daqueles conteudisticos, motivo pelo qual ele acabou também por
confundir natureza e razdo com contedos axioldgicos, dos quais o direito formal se
libertou primeiramente. Equipara as caracteristicas processuais, de um nivel de
fundamentacdo pos-tradicional, com orientacdes de cunho material axioldgico: € por
essa razdo que ndao compreende que a construcdo mental de um contrato social,
semelhante ao imperativo categdrico kantiano, é possivel como proposta para um
procedimento cuja racionalidade inerente garante o principio de justica, em qualquer
das decisdes tomadas. Com base nessas colocacbes, Habermas conclui que ndo é
possivel explicar a legitimidade da legalidade partindo de uma racionalidade
independente, instalada na estrutura juridica estando a mesma livre de qualquer tipo de
moralidade. Ao contrario, a forma juridica requer em sua base uma relacao interna entre
moral e direito. “Em primeiro lugar isso ¢ valido para o modelo do direito formal
burgués que se cristalizou em torno da forma semantica da lei abstrata e geral. Na
verdade, as qualidades formais, deste tipo juridico, oferecem razBes legitimadoras,

apenas, a luz de principios morais” (HABERMAS, 1992, p. 30-31). E prossegue:

Aquilo que é, deste modo, institucionalizado, sdo os discursos
juridicos que, ndo sO, operam sob as restricbes exteriores do
procedimento juridico, mas também sob as restricbes internas da
criacdo argumentativa de razdes [...] os discursos juridicos, por mais
ligados que estejam ao direito vigente, ndo se podem movimentar num
universo fechado de regras juridicas inequivocadamente afixadas. Isto
resulta, imediatamente, da estratificacdo do direito moderno, em
regras e principios. Muitos destes principios sdo, simultaneamente, de
natureza juridica e moral, tal como se consegue facilmente deduzir no
direito constitucional. Os principios morais do direito natural
tornaram-se direito positivo no Estado constitucional moderno. Por
isso, e diante de discursos morais, as vias de fundamentagéo
institucionalizadas, por procedimentos juridicos, permanecem abertas
de um ponto de vista l6gico-argumentativo. (HABERMAS, 1992, p.
32-33).

Portanto, se as qualidades formais do direito moderno podem ser

deduzidas das dimensbes procedimentais da institucionalizacdo, e esses processos
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regulam os discursos juridicos que, por sua vez, sdo acessiveis as argumentacdes
morais, é possivel estruturar a seguinte hipdtese: a legalidade torna-se possivel através
da legitimidade, uma vez que os procedimentos para a producdo das normas juridicas
sdo racionais e um sentido de uma razao pratico-moral procedimental. “A legitimidade
da legalidade resulta do entrelagamento entre processos juridicos e uma argumentagdo
moral que obedece a sua propria racionalidade procedimental” (HABERMAS, 1997, p.
203).

Em consequéncia das grandes modificacdes sofridas pelo direito
moderno, as questdes sobre as condicOes de legitimidade da legalidade tornaram-se
mais latentes. De acordo com Habermas, o direito positivo enterra, devido a sua
velocidade de alteracéo crescente, os seus préprios fundamentos de validade®®. Coloca-
se, por conseguinte, a necessidade de analisar a racionalidade dos procedimentos
integrada ao processo democratico de legislagdo, com o intuito de saber se é factivel a
obtencdo da legitimidade através da legalidade®’. Na esteira dessas discussdes, suscita-
se uma problematica central: que a lei abstrata e geral, que exclui qualquer
indeterminacdo, ndo se constitui mais na forma normal-exemplar dos programas sécio-
estatais de regulamentacdo, na medida em que tal lei abstrata e geral ndo possui mais a
correia de transmissdo que transporta a racionalidade do processo legislativo para os
procedimentos de justica e da administracdo. A caréncia do efeito automatico de uma
forte obrigacdo legal, como é suposto no modelo liberal, deixa em aberto como €
possivel que a racionalidade de procedimentos juridicos poderia se reproduzir na
racionalidade de procedimentos legislativos.

Para Habermas, a separacdo entre a esfera estatal de realizacdo do
“bem comum” e o espago social da busca autdonoma e privada do bem individual foi
desfeita. Atualmente, a constituicdo se apresenta como um todo dinamico, no qual os

conflitos entre bens coletivos e particulares precisam ser resolvidos sempre ad hoc, sob

2 De acordo com Habermas, é possivel destacar trés posicdes acerca da des-formalizagdo do direito:
Liberal-procedimental: faz uma defesa do formalismo juridico, apoiando-se nos trés aspectos
defendidos por Weber como elementos centrais da estrutura formal do direito; Republicana: apoia-se
em uma compreensdo que reserva ao procedimento democratico legislativo a legitimidade do
ordenamento juridico — Positivismo legal democrético e a posi¢do neo-aristotélica: para esta posicao, a
legislacdo deveria submeter-se ao controle de uma jurisdi¢cdo, que, embora estando obrigada a lei,
também esteja submetida as leis de uma justica material (cf. HABERMAS, 1992, p. 39-53).

2! E importante destacar que Habermas segue a separacdo kantiana entre fundamentacéo e aplicacdo do
Direito.
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o prisma de principios constitucionais®® superiores, compreendendo a constituicdo a
partir de uma perspectiva holista. Ocorre, desse modo, uma dissolucdo da hierarquia
entre norma bésica e lei simples, assim como o carater regulador dos direitos
fundamentais (cf. HABERMAS, 1997).

Assim sendo, se a legitimidade deve ser possivel através da
legalidade, esta precisa estar apoiada na prdpria racionalidade do direito. Contudo, a
suposicao weberiana, de que uma racionalidade independente, livre da moral e inerente
ao direito constitui-se na forca legitimadora da legalidade, ndo se confirmou. Segundo
Habermas, a fonte da legitimag&o ndo pode ser procurada unilateralmente e unicamente
nas areas da legislacdo politica ou da jurisdigdo, visto que, sob as condigdes da politica
socio-estatal, mesmo o legislador democratico mais cuidadoso ndo consegue sO e
igualmente ligar a justica e a administracdo mediante a forma semantica da lei. Um
nacleo racional, no sentido moral-pratico, de procedimentos juridicos torna-se evidente,
quando se analisa a forma como se estabelece o contexto entre o Direito vigente, a
interpretacdo da legislacdo e a forma processual da aplicacdo juridica. Tais analises
devem ter como norte a nocdo de imparcialidade, tanto da fundamentacdo de normas
como da aplicacdo de regulamentacdes obrigatorias. A nocdo de imparcialidade é o
nacleo da razdo prética; assim, as teorias da moral e da justica procuram focalizar a
questdo da imparcialidade na dimensdo da fundamentacdo de normas, propondo um
processo que permite julgar questdes praticas de um ponto de vista moral. “Para saber
se tal processo puro, que precede qualquer institucionalizacdo, é racional, é necessario
averiguar se nele se expressa adequadamente o moral point of view” (HABERMAS,
1997, p. 214). Habermas compreende a propria argumentacdo moral como o

procedimento mais adequado a formacdo racional da vontade. Sendo o0 exame de

22 Alguns democratas deliberativos tém buscado salvar o ideal de democracia deliberativa do que
consideram como uma aparente assimilagéo do constitucionalismo liberal, em especial no que tange ao
modelo habermasiano de construcdo da legitimidade com base nas consideracdes de uma deliberacao
guiada por principios constitucionais basicos. John Dryzek, por exemplo, argumenta que a democracia
deliberativa perde a sua posicao critica quando ela é assimilada com o constitucionalismo liberal. A
democracia ¢ um projeto dindmico e aberto e quando o estado liberal é visto como a chave para
facilitar a deliberacdo auténtica as mudancas das realidades empiricas do mundo sdo ignoradas. De
acordo com o autor o estado liberal estd sujeito as restricbes impostas pela economia politica
capitalista transnacional. Neste modelo econdmico a primeira tarefa de todos os estado é manter a
confianca dos investidores potenciais e correntes, para evitar perda de capital. Essa condicdo
imperativa de elaboracdo de politicas introduz um elemento perigoso de condicionalidade o que na
pratica real da deliberacdo acaba por reduzir drasticamente o alcance e a profundidade das defini¢cdes
da agenda publica. (DRYZEK, 2000, p. 29).
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pretensdes de validade hipotéticas 0 elemento que representa esse processo®, a tese
defendida pelo autor € a de que o direito procedimentalista depende de uma
fundamentacdo moral de principios e vice-versa, “a moral autbnoma e o direito positivo,
que depende de fundamentacdo, encontram-se numa relacdo de complementacdo
reciproca” (HABERMAS, 1997, Tomo |, p 141).

A legalidade s6 pode produzir legitimidade, na medida em que a
ordem juridica reagir a necessidade de fundamentacdo resultante da
positivacdo do direito, a saber, na medida em que forem
institucionalizados processos de decisdo juridica permedveis a
discursos morais. (HABERMAS, 1997, p. 216).

O tedrico alemdo ndo pretende proceder a uma assimilacdo entre
direito e moral, mas sim demonstrar a relacdo de complementariedade entre esses
elementos. No nivel de fundamentacdo pos-tradicional tanto regras morais como as
juridicas diferenciam-se da eticidade, desta forma apresentam-se como dois tipos
diferentes de normas de acdo que surgem lado-a-lado. Os procedimentos defendidos
pelas teorias da justica, para explicitar as possibilidades do julgamento de questdes de
um ponto de vista moral, apenas tém em comum com 0S processos juridicamente
institucionalizados o fato de que os procedimentos devem garantir a validade dos
resultados. Os processos juridicos requerem uma racionalidade procedimental completa,
na medida em que dependem de critérios institucionais independentes, que permitem
que um ndo-participante possa analisar se uma decisdo foi construida conforme as
regras ou ndo. Os processos do discurso moral, por sua vez, ndo conseguem preencher
tais condicdes, pois, nestes, a racionalidade de procedimentos é incompleta, uma vez
que somente é possivel julgar se uma decisdo foi ou ndo tomada a partir de um ponto de
vista moral por intermédio de uma perspectiva de participante. “Entretanto, nenhum dos
dois tipos de processos pode realizar-se sem idealizacBes, especialmente sem 0s
pressupostos comunicacionais da pratica de argumentacdo: eles sdo inevitaveis no
sentido de uma coergao transcendental fraca” (HABERMAS, 1997, Tomo | p. 216).

Ao analisarmos o direito sob o angulo da compensacdo pelas
fraquezas da moral autbnoma, caracteristicas importantes desse direito positivo saltam
aos olhos. As expectativas de comportamento que sao juridicamente institucionalizadas

adquirem uma forca vinculante, quando sdo consubstanciadas ao potencial de sangéo do

2 “Todo aquele que se envolve numa pratica de argumentacao tem que pressupor pragmaticamente que,
em principio, todos os possiveis afetados poderiam participar, na condi¢do de livres e iguais, de uma
busca cooperativa da verdade, na qual a tUnica coercdo admitida ¢ a do melhor argumento”
(HABERMAS, 1997, p. 215).
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Estado. Tais expectativas se estendem ao que Kant denominou como aspecto exterior
do agir; ndo abrangendo motivos e sentimentos que ndo podem ser coagidos, as
caracteristicas convencionais desse direito positivo séo o resultado das decisbes de um
legislador politico, o que, por sua vez, traz a possibilidade de mudanca constante.
Devido mesmo a dependéncia que o direito possui em relacdo a politica, aquele adquire
um aspecto instrumental e, diferentemente das regras morais que constituem sempre um
fim em si mesmas, o ordenamento juridico constitui-se também como meio para
finalidades politicas; tendo sua existéncia vinculada a efetivacdo de programas politicos,
seu carater de obrigatoriedade deriva da forma juridica: isto posto, o direito parece
ocupar um lugar entre a politica e a moral (cf. HABERMAS, 1997).

O Estado de Direito, na argumentacdo de Habermas, utiliza-se dos
meios do direito positivo para proceder a uma distribui¢do dos pesos da argumentacao e
para institucionalizar meios de fundamentacdo que estejam eles mesmos abertos as
argumentacdes morais. Nessa perspectiva, a moral ndo se encontra mais sob o crivo do
direito racional — entendido como um conjunto de normas suprapositivas — mas
encaminha-se para o direito positivo preservando, contudo, sua identidade. Entretanto, a
moralidade® construida no interior desse direito possui uma natureza essencialmente
procedimental, enquanto retira todo contelldo normativo determinado, transformando-se
em um processo de fundamentacdo e aplicacdo de possiveis contetdos normativos. O
processo de institucionalizacdo do Direito permite ao mesmo tempo limitar a

argumentacao moral, de um lado, e, por outro, preserva sua dinamicidade (idem).

Essa posicdo possibilita avaliar até que ponto os processos juridicos
abrem espaco para a logica da argumentacdo ou simplesmente distorcem o jogo de
argumentacdes, por meio de limitacGes externas. Dessa maneira, para compreender a
necessidade, ou ndo, de se “dobrar” aos imperativos dos sistemas (Economia/Estado),
mesmo quando estes ferem ou prejudicam principios bem fundamentados, ndo é
suficiente recorrer aos tribunais ou a esfera publica do direito, mas primordialmente é
necessario entrar em disputas politicas sobre a linha que separa o sistema e 0 mundo da
vida. Na opinido de Habermas, o direito moderno ndo pode ser descrito como racional

em um sentido de neutralidade moral, na medida em que a materializacdo do direito, no

?*E importante, para a compreensdo dessa relacdo, destacar a diferenca entre moralidade e moral. Esta
diz respeito ao conjunto de regras de conduta ou habitos considerados validos; em contrapartida,
aquela se constitui na qualidade do que é moral, sendo condensada em um conjunto ordenado de
doutrinas ou principios morais.



7

Estado social, ndo destrdi as suas qualidades formais, em um sentido amplo; na verdade,
a questdo relevante é se esse sistema de direito € capaz de suportar as tensées resultantes
do conflito entre as exigéncias normativas, de um lado, e as exigéncias funcionais de

uma sociedade cada vez mais complexa, de outro.

As criticas desenvolvidas contra o positivismo juridico revelam que a
aplicacdo do direito precisa contar com objetivos politicos, fundamentagdes morais e
com principios, ou seja, “em termos luchmannianos, isso significa que, no codigo
juridico, se introduzem contetidos do codigo moral e do codigo do poder; neste sentido,
o sistema juridico ndo ¢ ‘fechado’” (HABERMAS, 1997, p. 228).

Tudo indica que o conceito de autonomia sistémica, apesar de sua
referencia empirica, nada tem a ver com a intuicdo normativa que
ligamos a “autonomia do direito”. Consideramos que a pratica de
decisdo judicial é independente, porém, somente na medida em que 0s
programas juridicos do legislador ndo ferem o nucleo moral do
formalismo juridico e, em segundo lugar, na medida em que as
consideragdes politicas e morais, que se introduzem inevitavelmente
na jurisdicdo, sdo fundamentadas, ndo se limitando a simples
racionalizages de interesses juridicamente irrelevantes. Max Weber
tinha razdo: somente se levarmos em conta a racionalidade que habita
no proprio direito, podemos assegurar a independéncia do sistema
juridico. No entanto, como o direito também se relaciona internamente
com a politica e a moral, a racionalidade do direito ndo pode ser
questdo exclusiva do direito. (HABERMAS, 1997, p. 230).

Se, na modernidade, o direito se reduzisse apenas as ordens do
legislador politico, o direito se transformaria em politica, 0 que, por sua vez, traz como
consequéncia a dissolucao do proprio conceito de politica, pois o poder politico, neste
caso, nao poderia derivar do direito, sua fonte de legitimidade, de maneira que a mesma
conclusdo pode ser obtida se analisarmos o direito positivo como elemento
independente da politica e da moral, quer dizer, considerando que obtenha sua

legitimidade de sua propria estrutura.

A partir do momento em que a validade do direito é desligada dos
aspectos da justica, que ultrapassa as decisdes do legislador, a
identidade do direito torna-se extremamente difusa, pois, neste caso,
desaparecem 0s pontos de vista legitimadores, sob os quais o sistema
juridico poderia ser configurado para manter determinada estrutura do
médium do direito (HABERMAS, 1997, Tomo I, 237).

Partindo da consideracdo de que as sociedades modernas ndo podem
abrir mdo do direito, nem exercer outra pratica equivalente, a positivacao desse direito
pressupde certas questdes. E necessario encontrar um elemento equivalente para o

direito sagrado profanizado e para um direito consuetudinario esvaziado, que seja capaz
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de preservar um momento de indisponibilidade para o direito positivo; essa funcdo foi
exercida pela figura do direito racional, dentro do positivismo juridico. Nesse direito
racional, articula-se um outro nivel pés-convencional da consciéncia moral, que
submete o direito moderno a principios, transportando-o para o nivel da racionalidade
instrumental, interpretacdo que pode ser visualizada nas teorias do contrato social, nas
quais cada individuo auténomo celebra com todos os outros um contrato que s6 pode ter
como conteddo aquilo que todos, no uso publico da razdo, podem admitir, ao
defenderem seus respectivos interesses. Com fundamento nessas consideragoes, pode-se
perceber que a razdo presente no direito moderno €, primordialmente, razo prética, ou
seja, a razdo de uma moral autbnoma, razéo esta que reclama uma diferenciacdo entre

normas, principios justificadores e processos.

Na medida em que a idéia do contrato social leva em conta tal
procedimento para a fundamentagdo de ordens politicas construidas
juridicamente, o direito positivo é submetido a principios morais, 0
direito foi precedido por uma mudanga na consciéncia moral.
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p. 238-239).

Segundo Habermas, os tedricos que ndo admitem o positivismo legal
precisam discutir as razdes nas quais se apodia a legitimidade da lei. Kant, ao tomar o
conceito de autonomia de Rousseau, dera o passo decisivo, com o intuito de retirar do
proprio processo de legislacdo democratica o ponto de vista moral da imparcialidade.
De acordo com Habermas, Kant Tomou o critério de universalidade como pedra de
toque da forma juridica de cada lei publica. Contudo, também contribuiu para o
surgimento e a confusdo de dois significados diferentes de universalidade da lei: “a
universalidade semantica da lei geral abstrata assumiu o lugar de uma universalidade
procedimental, que caracteriza a lei surgida democraticamente como expressao da
vontade popular reunida” (HABERMAS, 1997, p. 244).

No processo de legislacdo, pode aparecer uma moralidade que
emigrara para o direito positivo, de tal modo que os discursos politicos se encontram
sob as limitacdes do ponto de vista moral que deve ser respeitado na fundamentacéo de
normas. Porém, em uma aplicacdo de normas sensivel ao contexto, a imparcialidade do
juizo ndo estd garantida pelo simples fato do questionamento acerca do que todos
poderiam querer — razdo pratica — mas sim pelo fato de considerarmos 0s aspectos

relevantes de uma dada situacdo®. Para Habermas, a moralidade embutida no direito

> De acordo com Klauss Giinther, a raz&o pratica se faz valer em contextos de fundamentacéo através de
um exame da possibilidade de universalizacdo de interesses e em contextos de aplicacdo de normas,
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positivo possui a forca transcendente de um processo que se regula a si mesmo e que
controla sua propria racionalidade®. A racionalidade procedimental constitui a Gnica
dimensdo possivel de assegurar ao direito positivo um momento de indisponibilidade e
uma estrutura subtraida a intervencdes contingentes. A ligacdo entre processos juridicos
e argumentacgdes que regulam a si mesmas, apoiados nos principios de generalizagdo e
adequacdo, explica a ambivaléncia da pretenséo de validade do direito positivo. Faz-se
necessario, dessa forma, distinguir entre a validade do direito — legislacdo — e a validade
social do direito — jurisdicdo —, resultando que o direito moderno, tendo uma base dupla
de constituicdo, transmuta essa ambivaléncia em outra, a saber, entre principio de

fundamentacéo e de normatizagé&o.

A estrutura de validade do direito aponta ndo apenas na direcdo de
uma expectativa politica de submissdo a decisdo e a coercdo, mas também para a
expectativa moral do reconhecimento racionalmente motivado de uma pretenséo de
validade normativa, a qual s6 pode ser resgatada através da argumentacdo. O Estado de
Direito, que Habermas buscar verter em uma teoria do discurso, € a ideia que possibilita

medir a autonomia do sistema juridico.

Se esta dimensdo, na qual os caminhos de fundamentacéo
institucionalizados juridicamente se abrem para a argumentacdo
moral, se fechasse, s6 nos restaria um tipo de autonomia do direito, a
saber, o da autonomia sistémica. Além disso, um sistema juridico ndo
adquire autonomia somente por si mesmo. Pois ele s6 ndo é autbnomo
na medida em que 0s processos institucionalizados da legislagéo e da
jurisdicdo garantem uma formacao imparcial da opinido e da vontade,
abrindo assim o caminho para a entrada da racionalidade moral
procedimental no direito e na politica e ndo pode haver direito
autdonomo sem a consolidacdo da democracia. (HABERMAS, 1997, p.
247).

Para Habermas ndo é possivel compreender a figura positiva das
normas constitucionais como simples copia dos direitos morais, tampouco se pode
conceber a autonomia politica como similar a moral, pois normas de acdo gerais se
ramificam em regras morais e juridicas o que equivale a dizer que autonomia moral e
juridica sdo co-originarias. Esta relacdo pode ser analisada a partir do principio do
discurso que apresenta de forma mais latente as exigéncias de uma fundamentacgéo pos-

tradicional. Estes principios, apesar de possuirem certos conteldos normativos, em

por meio da apreensdo adequada e completa de contextos relevantes a luz de regras concorrentes (cf.
HABERMAS, 1997, p. 246).

?® Nas palavras de Habermas: “Ao formular tais consideragdes, eu tenho em mente a idéia de um Estado
de Direito que separa os poderes e que apdia sua legitimidade na racionalidade de processos de
legislacdo e jurisdi¢do capazes de garantir a imparcialidade” (HABERMAS, 1997, p. 246).
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especial o sentido da imparcialidade dos juizos praticos, encontra-se em um nivel tal de
abstracéo que o permite ser?’ neutro em relacio a moral e ao direito, visto que se refere
a normas de acdo em geral, este principio recebe o nome de principio democratico de
acordo com o qual “sdo validas todas as normas de acdo as quais todos 0s possiveis
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos
racionais” (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 142). De acordo com Habermas, A génese
dos direitos se inicia com a aplicacao do principio do discurso ao direito de liberdade de
acao e termina com a institucionalizacdo das condicGes para um exercicio discursivo da
autonomia politica. O sistema legal deve conter em si 0s principios aos quais 0
individuo deve submeter-se quando pretende participar da vida comunitéaria por meio da

ordem legal.

O curioso é gque a validade juridica de uma norma significa apenas que
esta garantida, de um lado, a legalidade do comportamento em geral,
no sentido de uma obediéncia a norma, a qual pode, em certas
circunstancias, ser imposta por meio de sancdes e, de outro lado, a
legitimidade da prépria regra, que torna possivel em qualquer
momento uma obediéncia & norma por respeito a lei (HABERMAS,
1997, Tomo I, p 52).

2.2. O direito como elemento de mediacédo social
De acordo com Habermas, para compreender como o direito constitui-
se como elemento responsavel por articular autonomia privada e publica e
consequentemente soberania popular e direitos humanos é necessario entender o

principio do discurso como elemento interno ao processo de autolegislacdo. Tendo em

7 As proposicdes de Habermas quanto & possibilidade de construcdo de consensos pautados em
processos argumentativos neutros com relagéo a concepgdes de bem e/ ou interesses particulares tem
sido alvo de inimeras criticas; de acordo com Gutmann e Thompson a imparcialidade imp6e um tipo
de moral absolutista: os raciocinadores imparciais em busca do melhor argumento ndo podem
reconhecer que os discordantes devem ter boas razBes para as posicdes que eles sustentam.
Conseqlientemente, os democratas deliberativos como Gutmann e Thompson acentuam a importancia
de reconhecer que os interlocutores ndo sdo necessariamente discordantes por serem raciocinadores
pobres, ou estarem direcionados unicamente por interesses parciais. Ao contréario faz-se necessario a
construcdo deliberativa de razfes aceitdveis mutuamente ou, caso ndo seja possivel chegar a tal acordo,
a elaboracdo de ajustamento consistente com respeito matuo (cf. GUTMANN E THOMPSON, 1996,
p. 79ff). Nesse contexto, a justificacdo publica requer que um cidaddo ofereca razfes que podem ser
aceitas por outros que estdo simplesmente motivados a encontrar razes aceitdveis mutuamente, em
suma, no interior do processo deliberativo os cidaddos deveriam orientar-se por um raciocinio que seja
justificavel mutuamente e mutuamente ajustavel. Gutmann e Thompson referem-se a essa posigao
como a busca por ‘uma discordincia moral ou econémica’ (Idem, p.84). A deliberagdo publica deve
ser buscada a partir da perspectiva da construcdo de argumentos que minimizam as rejeicdes das
posicdes discordantes evitando um conflito desnecessario na caracterizacdo do ponto de vista dos seus
oponentes. O objetivo ¢ buscar ‘pontos significantes de convergéncia entre a propria compreensao de
alguém e daquelas dos cidaddos cujas posicGes, tomadas na sua forma mais compreensiva, alguém
deve rejeitar’ (Idem, p. 85).



81

vista que os sujeitos do direito somente podem alcangar sua autonomia se entenderem-
se e agirem como autores dos direitos aos quais pretendem submeteram-se como
destinatarios, € necessario que o principio do discurso seja compreendido como um
processo interno ao direito e ndo apenas como uma obrigacédo externa aplicada a forma
juridica. Colocadas as condic¢Ges das sociedades modernas, ndo é mais possivel que os
sujeitos do direito escolham o meio pelo qual pretendem realizar sua autonomia, pois o
codigo do direito é dado preliminarmente como Unica linguagem que possibilita o
exercicio da autonomia. Desta forma, precisam ser garantidas as condi¢fes basicas para
a formacédo de processos de participacdo na formacdo da opinido e da vontade do
legislador. Portanto, sdo os préprios sujeitos do direito que devem decidir quais 0s
direitos que conferem ao principio do discurso a figura juridica de um principio de
democracia. O principio do discurso necessita, para tornar-se possivel, da garantia dos
direitos politicos enquanto elemento possibilitador da liberdade comunicativa simétrica
de cada um. (cf. HABERMAS, 1997, Tomo I, p 164/164).

A juridificacdo simétrica do uso politico de liberdades comunicativas
corresponde o estabelecimento de uma formacao politica da opinido e
da vontade, na qual o principio do discurso encontra aplicacdo. A
liberdade comunicativa estd referida, antes de qualquer
institucionalizacdo, a condicGes de um uso da linguagem orientada
pelo entendimento, ao passo que as autoriza¢fes para 0 uso publico da
liberdade comunicativa dependem de formas de comunicagdo
asseguradas juridicamente e de processos discursivos de consulta e de
decisdo. Estes fazem supor que todos os resultados obtidos segundo a
forma e o procedimento correto sdo legitimos. Iguais direitos politicos
fundamentais para cada um resultam, pois, de uma juridificagdo
simétrica da liberdade comunicativa de todos os membros do direito; e
esta exige, por seu turno, uma formacdo discursiva da opinido e da
vontade que possibilita um exercicio da autonomia politica através da
assuncdo dos direitos dos cidaddos (HABERMAS, 1997, Tomo I, p
164).

Do ponto de vista empirico, a validade do direito positivo é
determinada pelo fato de que vale como direito aquilo que obtém forca de direito por
meio de procedimentos juridicamente validos. Entretanto, o sentido desta validade do
direito somente se aplica por meio de uma dupla referéncia: a validade social ou fatica
(Geltung) e a sua validade (ou “legitimidade™) (Gultigkeit). A validade social é
determinada pelo grau em que consegue se impor tal direto normatizado ndo se apoia
sobre a facticidade de formas de vida consuetudinarias e tradicionais e sim sobre a
facticidade artificial da ameaca de san¢Ges definidas segundo o direito e que podem ser

impostas pelo tribunal. Por sua vez, a legitimidade da regra é medida pela
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resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa; seu aspecto mais
importante é o fato de que estas regras surgem de um processo legislativo racional e
podem ser justificadas sob os pontos de vista pragmatico, ético e/ou moral. “A
legitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se” (HABERMAS,
1997, Tomo I, p 50).

Tanto a validade social, como a obediéncia fatica, variam de acordo
com a fé dos membros da comunidade de direito na legitimidade, e
esta fé, por sua vez, apoia-se na suposicao da legitimidade, isto €, na
fundamentabilidade das respectivas normas (HABERMAS, 1997,
Tomo I, p 50).

De acordo com o teodrico deliberativista quanto maior € o papel
desempenhado por outros fatores — usos e costumes, intimidagao, coergédo entre outros —
para estabilizar uma ordem politica mais fraca é a sua legitimidade. O direito por
referir-se duplamente tanto a validade social, medida pela obediéncia geral as hormas
enquanto leis de coacdo, quanto a legitimidade da pretensdo ao reconhecimento
normativo do direito, possibilita aos integrantes da comunidade juridica a escolha entre
duas perspectivas distintas em relagdo a uma mesma norma: objetivador e/ou
performativa, o que resulta em forma diferentes de conceber uma norma de acordo com
a perspectiva adotada. Para aqueles que adotam um enfoque objetivo sobre o direito, a
regra constitui-se como uma barreira fatica na expectativa da imposicdo do mandamento
juridico. Desta forma a norma juridica encontra-se no nivel de fatos sociais que limitam
externamente o0 espaco de opc¢do dos sujeitos; por sua vez a compreensdo do direito a
partir de um enfoque performativo entende a regra como aquele elemento que “amarra”
sua vontade livre ao exercicio da autonomia dos outros cidaddos por meio de uma
pretensdo de validade deontolégica; portanto, a norma juridica é entendida ao nivel da
coordenacao de expectativas. Deste modo, o ator pode conferir ao direito o status de um
fato com consequéncias definidas ou a obrigatoriedade deontoldgica de uma expectativa
normativa de comportamento. (cf. HABERMAS, 1997, Tomo I).

De acordo com Habermas, a ordem juridica ndo pode limitar-se a
garantir o reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por todos 0s outros, mas
deve também possibilitar um processo legitimo de feitura das leis. No caso do direito
positivo, esta condicdo precisa ser preenchida pelo legislador politico, no sistema
juridico: o processo de legislacdo constitui o lugar da integracdo social. No interior
desta perspectiva, é preciso supor que os participantes do processo de legislacdo saem

do seu papel de sujeitos privados do direito e assumem, através de seu papel de cidadao,
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a perspectiva de membros de uma comunidade juridica livremente associada, no interior
da qual um acordo sobre os principios normativos da regulamentacéo da convivéncia ja
estd assegurada atraves da tradicdo ou pode ser conseguido por meio de um
entendimento segundo regras reconhecidas normativamente. Esta unido entre coercédo
fatica e validade da legitimidade exige um processo de legislacdo no qual os cidaddos
devem poder participar na condi¢do de sujeitos do direito que agem orientados néo
apenas pelo sucesso. Devido ao fato de que os direitos de comunicacdo e participacdo
politica sdo constitutivos para um processo legislativo eficaz, do ponto de vista da
legitimidade, é importante que os direitos subjetivos ndo sejam vistos como
pertencentes a sujeitos juridicos privados e isolados; estes tem de ser apreendidos no
enfoque de participantes orientados pelo entendimento. E por isso que o conceito de
direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo tempo, operacionaliza a tensao entre
facticidade e validade na &rea do comportamento absorve o pensamento democratico,
desenvolvido por Kant e Rousseau, de acordo com o qual a pretensdo de legitimidade de
uma ordem juridica construida com direitos subjetivos so pode ser resgatada através da
forca socialmente integradora da “vontade Unica e coincidente de todos os cidad&os
livres e iguais” (HABERMAS, 1997, Tomo |, p 52/53).

Na construcdo habermasiana sobre o sentido da ordem juridica
legitima apresenta-se como um dos elementos primordiais desta ordem a praxis
geradora de constitui¢fes através da participacdo deliberativa dos cidaddos; a esta praxis
dois elementos se preceituam: o direito positivo como medium de regulamentacdes
vinculativas, assim como o principio discursivo como instrucdo para 0S

aconselhamentos ou decisdes racionais. (cf. Habermas, 2002, p 339).

Uma combinacdo desses dois elementos formais tem de bastar para a
instauracdo de processos de criacdo do direito legitimo. Pois sob as
condicOes do pensamento pds-metafisico ndo se pode contar com um
consenso que continue a avangar e seja conteudistico (HABERMAS,
2002, p 339).

Esta restricdo aos conteudos morais estd em consondncia com as
condicdes da sociedade moderna plural. Isto ndo significa que esta acdo geradora de
constituicdes esteja livre dos teores normativos. Ao contrario, na dimenséo performativa
da acdo coloca-se como cerne dogmatico a nocao de autolegislacdo de individuos livres
e iguais. Esta concepcdo nao é apenas formal, pois pode ser alcan¢ada por meio da agéo
geradora de constituices e subsiste uma nocdo de neutralidade quanto as visdes de

mundo. A natureza efetivamente formal coloca-se no modus procedimental préprio a
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legitimacdo da criacdo e imposigéo do direito, sobretudo na formagéo da vontade e da
opinido politica centrada no processo legislativo e na jurisdicdo. Em ambos a regulacdo
se da por procedimentos em sentido amplo. Os procedimentos sociais decisorios
vinculam a tomada de decisGes ao resultado de aconselhamentos e acoplam discursos e

procedimentos deliberativos.

Os processos de formacdo da opinido e vontade estdo
institucionalizados em quase todas as suas dimensdes; disto decorrem trés tipos de
procedimentos: procedimentos puramente cognitivos, no interior dos quais 0s discursos
desenvolvidos tém como objetivo a troca de argumentos, a fim de responder a questoes
empiricas com o intuito de aconselhamentos; 0s processos deliberativos nos quais 0s
consensos produzidos por via argumentativa formam o fundamento das decisdes, que
sdo produzidas através de procedimentos de deliberacdo; os procedimentos do direito,
no interior do qual os dois processos mencionados acima — aconselhamento e
deliberacdo — sdo institucionalizados por procedimentos juridicos, os quais regulam as

diversas dimensdes de positivacao e aplicacdo do direito.

Discursos que, de acordo com as respectivas proposi¢oes de questdes,
obedecem a uma ldgica prépria (e estdo aliados no meio parlamentar a
procedimentos justos e honestos para firmar acertos, isto €
procedimentos discursivamente fundados) formam o centro nervoso
desses processos multiplamente entrecruzados, a ponto de caber a eles
0 encargo de legitimagdo. Processos argumentativos, porém, como ja
se mencionou, sdo suficientes apenas para condices de uma
racionalidade procedimental imperfeita, e isso na medida em que eles
se cumpram sob formas de comunicacdo e segundo regras que
incrementem uma  “busca  cooperativa da verdade”. A
institucionalizacdo (de uma rede) de discursos (e negociagdes) tem de
se orientar em primeira linha de acordo com o objetivo de cumprir da
maneira mais ampla possivel os pressupostos pragmaticos comuns de
argumentos em geral [...] A instituicdo dos discursos, portanto, deve
assegurar tanto quanto possivel, sob as restri¢ces temporais, sociais e
objetivas dos respectivos processos decisorios, o livre transito de
sugestdes, temas e contribuicdes, informacbes e razdes, de maneira
que possa entrar em a acdo a forca racionalmente motivadora do
melhor argumento (HABERMAS, 2002, p 341).

Para Habermas, procedimentalismo e razdo, forma e contetido estdo
profundamente imbricados; isto fica claro na suposi¢do argumentativa de que € possivel
defender os enunciados considerados validos pelo individuo por meio dos melhores
argumentos. Esta suposicdo permite diferenciar entre “validade” e “aceitabilidade
racional”: 0s direitos possuem uma origem relacional, pois se fundam e se consolidam

no reconhecimento reciproco. Habermas ndo vé outra alternativa para a estabilizacéo de



85

expectativas de comportamento que ndo o direito no interior das sociedades modernas.
Nos processos de positivacdo do direito, a tensdo entre facticidade e validade esta
novamente colocada; porém, ndo na forma na validade de normas legais. A facticidade
da legislacdo distingue-se da implementacdo do direito que impdem sancdes; a
permissdo para a coercdo juridica é fruto de uma expectativa de legitimidade da norma
legal. “A positividade do direito vem acompanhada da expectativa de que 0 processo
democratico da legislacdo fundamente a suposicdo da aceitabilidade racional das
normas estatuidas” (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 54).

Na facticidade do direito se manifesta a vontade legitima, que é o
resultado da autolegislacdo presumivelmente racional de cidaddos politicamente
autbnomos, 0 que constitui a dimensdo da validade do direito, de acordo com
Habermas. Em Kant, o principio democratico tem como finalidade preencher uma
lacuna de solidariedade dentro de um sistema do egoismo regulado juridicamente; isto
posto este hiato de solidariedade traz a tona uma abertura no emprego estratégico dos
direitos subjetivos. Tal lacuna ndo pode ser preenchida por direitos do mesmo tipo, ou
seja, voltados para o agir estratégico. “O direito normatizado nao consegue assegurar-se
dos fundamentos de sua legitimidade apenas através de uma legalidade que colocou a
disposicao dos destinatarios enfoques e motivos” (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 54).

No entender de Habermas, had a necessidade de complementar as
liberdades subjetivas de acdo com direitos de um outro tipo; isso ocorre por meio dos
direitos do cidaddo que ndo visam apenas a liberdade de arbitrio, mas principalmente a
autonomia. O direito moderno nutre-se de uma solidariedade concentrada no papel
comunicativo do cidaddo. A liberdade comunicativa dos cidaddos pode assumir uma
forma intermedidria através de instituicbes e processos juridicos. Entretanto ela nédo
pode ser inteiramente substituida por um direito coercitivo. Segundo Habermas, com a
guinada analitica da linguagem, superou-se a oposic¢do classica entre ideia e realidade:
as idéias passam a ser entendidas como um elemento incorporado na linguagem; de tal
modo que a facticidade dos signos encontra-se ligada internamente a universalidade dos
significados e da validade em termos de verdade. De acordo com o tedrico, a
generalidade dos significados linguisticos retira sua determinacdo ideal no medium das
regras gramaticais, que constituem o elemento transcendental da propria linguagem.
Dentro desta perspectiva, diferenciam-se validade discursiva e verdade. A validade ideal

deve ser entendida como afirmabilidade racional sob condic¢Oes ideais, ou seja, a
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validade refere-se diretamente a um resgate do processo discursivo de pretensdes de
validade. A idealidade da verdade s6 poderia expressar-se na préatica de justificacdo, ou
seja, no uso da linguagem e mais especificamente no ambito do discurso. “O que ¢
valido precisa estar em condi¢Ges de comprovar-se contra as objecfes apresentadas
factualmente” (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 56).

De acordo com Habermas, com a introdugdo da linguagem como
elemento de integracdo social e de validacdo do direito, a tensdo presente em sua
estrutura migra para o mundo dos fatos sociais. Desta forma, é preciso interpretar a
tensdo linguistica existente na pratica do agir comunicativo a partir de pretensdes de
validade concorrentes como um momento da facticidade social, da pratica
argumentativa cotidiana responsavel pela reproducdo das formas de vida. Enquanto a
coordenacdo das acdes, e com elas o processo de interacdo, ocorre via processos de
entendimento, as convic¢Oes compartilhadas intersubjetivamente formam o medium da

integracdo social.

De acordo com o autor, quando uma convicgdo é colocada em xeque,
pode-se assumir duas posicdes: a referida conviccdo pode ser apoiada ou rejeitada,
utilizando-se para isso argumentos que garantem a troca discursiva atraves da qual
pretensbes de validade sdo resgatadas. Entretanto, Habermas demonstra que a pratica
discursiva de suspensao de pretensdes de validade constitui uma faca de dois gumes,
pois “0s argumentos devem sua forca racionalmente motivadora a uma relacdo interna
com a dimensao do significado e da validade de expressoes linguisticas” (HABERMAS,
1997, Tomo |, p 57). Desta forma, podem tanto fortalecer quanto colocar em xeque as
convicgdes; neste processo, a tensdo entre facticidade e validade existente no interior da
linguagem e do seu uso é transmitida para a dimensdo social. Se a integracdo social se
apoia em conviccles partilhadas intersubjetivamente, e se estas estdo propensas a
desestabilizacdo via argumentos contrarios, tal tensdo passa a residir no interior da
propria realidade social. Esta estrutura da socializagcdo comunicativa permite entender
porque o mundo da vida e o tecido social em seu todo sdo perpassados por suposicoes

de validade faliveis.

Enquanto, no sentido de validade de conviccdes ligadas a autoridade, a
facticidade e a validade se fundem, na validade juridica ambos os
momentos se separam um do outro — a aceitagdo da ordem juridica é
distinta da aceitabilidade dos argumentos sobre os quais ela apdia a
sua pretensdo de legitimidade (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 59).
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De acordo com Habermas, o direito extrai sua forca integradora da
alianca que a positividade do direito estabelece com a pretensdo a legitimidade: esta
ligacdo reflete a coesdo estrutural existente entre aceitacdo, que fundamenta os fatos, e a
aceitabilidade exigida por pretensdes de validade estruturadas pelas praticas de um agir

comunicativo direcionado a construgdo de consensos racionalmente motivados.

Desta maneira, o direito esta ligado as trés fontes de integracédo social.
Através de uma préatica de autodeterminacao, que exige dos cidadaos o
exercicio comum de suas liberdades comunicativas, o direito extrai
sua forca integradora, em Ultima instancia, de fontes de solidariedade
social. As instituicbes do direito privado e publico possibilitam, de
outro lado, o estabelecimento de mercados e a organizacdo de um
poder do Estado; pois as opera¢Ges do sistema administrativo e
econdmico, que se configuram a partir do mundo da vida, que é parte
da sociedade, completam-se em formas de direito. E uma vez que o
direito se interliga ndo somente com o poder administrativo e o
dinheiro, mas também com a solidariedade, ele assimila, em suas
realizages integradoras, imperativos de diferentes procedéncias (..). E
verdade que um direito, ao qual as sociedades modernas atribuem o
peso principal da integracdo, € alvo da pressdo profana dos
imperativos funcionais da reproducdo social;; ao mesmo tempo,
porém, ele se encontra sob certa coercdo idealista de legitima-los
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p 62/63).

O direito subjetivo, componente estrutural das ordens juridicas
modernas, tem o importante papel, dentro das sociedades multiculturais, de desonerar 0s
individuos do direito com relacdo a preceitos morais. A garantia de um espaco de acao
autdbnomo dos agentes que se guiam a partir de suas proprias preferéncias, sem
impedimentos para além das restri¢cbes legais, traz consigo uma clara delimitacdo entre
0 espaco das liberdades negativas e o campo propriamente moral, no qual existe uma
forte simetria entre direitos e deveres. As obrigacdes juridicas constituem o resultado

I6gico da atribuicdo de direitos dentro da moral.

Direito e moral seguem o mesmo principio discursivo e seguem a
mesma logica de aplicacdo e fundamentacdo. O que diferencia o
direito e a moral ndo é o questionamento abstrato sobre como se
devem regulamentar os conflitos interpessoais segundo o interesse
equanime de todos, nem tampouco as regras de universalizagdo e
adequacdo. O que h& de especifico nele ndo reside no discurso, mas
sim na conformidade juridica de normas - discursivamente
fundamentadas e aplicadas — que sdo firmadas politicamente,
interpretadas vinculativamente e impostas sob ameaca de sancOes
estatais [...] Estas qualidades do cddigo juridico exigem uma traducéo
dos argumentos pragmaticos, éticos e morais, assim como dos
resultados de negociagdes que ingressam no sistema juridico por meio
de aconselhamentos e resolucBes do legislador politico aos quais a
justica pode se referir ao fundamentar suas sentencas. Por outro lado,
isso ndo libera, sob hipdtese alguma, a praxis deciséria do juiz de que
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ela precise considerar o sentido deontoldgico da validacéo das normas
juridicas. Se a justica realmente pudesse mover-se livremente no
ambito de uma ordem de valores flexiveis, como afirma Teubner, e se
dependesse de reduzir principios e demarcacgdes de objetivos, normas
e valores ao denominador comum dos “bens juridicos” e ainda
“pondera-los” uns em relagdo aos outros, entdo os discursos juridicos
assumiriam na verdade o papel de discursos paternalistas e
substituintes de um auto-entendimento ético-politico, do qual os
cidadaos estariam sendo privados (HABERMAS, 2002, p. 376/377).

Certas objecbes podem surgir acerca da pratica constituinte, sob o
prisma do discurso. Poder-se-ia argumentar que um processo constituinte executado sob
as estruturas de uma pratica discursiva estaria preso a um pProcesso regressivo
infindavel. Ou seja, posto que as leis sdo essencialmente alvo de desacordos recorrentes
no interior de uma sociedade plural, e considerando a legitimidade dessa estrutura, a
partir de uma perspectiva procedimental, tem-se que a Assembléia Constituinte ndo
pode, ela mesma, garantir a legitimidade das normas sob as quais ela foi instituida.
Portanto, o processo democratico permanece aberto, levando-o a um mecanismo
infindavel de construcdo e questionamento da legitimidade, processo este que Habermas
denomina autoconstituicdo circular (Habermas, 2003%). A fim de refutar tais objecdes, o
tedrico alemdo recorre a uma perspectiva que considera as constituicbes elementos
dindmicos no interior das sociedades modernas, propondo gque entendamos esse aspecto
regressivo como uma caracteristica prépria dos Estados democréaticos de direito. Nesse
caso, uma Constituicdo verdadeiramente democratica, ndo apenas em seu conteudo,
mas, sobretudo, em seu processo de legitimacgdo, precisa estar aberta as necessidades
histéricas de atualizagdo normativa. Essa compreensdo da Constituicdo permite
entender a legislagdo como o elemento de dinamicidade dessa estrutura.

A legislagdo em vigor continua a interpretar e a escrever o sistema dos
direitos, adaptando-o s circunstancias atuais. E verdade que essa
continuagdo falivel do evento fundador sé pode escapar do circulo da
autoconstitui¢do discursiva de uma comunidade se esse processo, que
ndo é imune a interrupcdes e a recaidas historicas, puder ser
interpretado, a longo prazo, como um processo de aprendizagem que
se corrige a si mesmo. (HABERMAS, 2003a, p. 165).

Para que essa compreensdo da historia constitucional enquanto um
processo dindmico seja possivel, é necessario que cada participante tenha condi¢fes de

reconhecer o projeto como sendo 0 mesmo que perdura através do tempo histérico?®. E

%8 “E bom notar que a interpretagdo da histéria constitucional como um processo de aprendizagem apéia-
se numa idéia ndo trivial segundo a qual as geracfes posteriores tomam como ponto de partida as
mesmas medidas que tinham sido tomadas pela geracdo dos fundadores. [...] Eles tém que supor que
todas as geracBGes precedentes tiveram a mesma intencdo de criar e ampliar as bases para uma
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justamente por causa desse sentido performativo que cada cidaddo pode assumir duas
atitudes: pode referir-se de forma critica aos textos e decisbes das geracdes dos
fundadores e dos sucessores, assim como pode assumir a posicdo dos fundadores e
encaminha-la criticamente a atualidade, com o intuito de avaliar se as instituicdes,
procedimentos e/ou praticas conseguem preencher as condigdes necessérias para
estruturar um processo de construg¢do de legitimidade. “Sob essa premissa, qualquer ato
fundador abre a possibilidade de um processo ulterior de tentativas que a si mesmo se
corrige ¢ que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema dos direitos”
(HABERMAS, 2003, p. 167)%. Portanto, o direito ndo exerce apenas um papel de
mediador das esferas da vida social, mas também permite que a dinamicidade social
faca parte do processo continuo de legitimacdo do Estado Democratico de Direito.
Desta forma, serd abordado no préximo capitulo os meios pelos quais Habermas articula
soberania popular e direitos humanos no interior de sua teoria da legitimidade

democratica.

associac@o livre de parceiros do direito, que doa a si mesma as leis que necessita” (HABERMAS,
20034, p. 166).

0 ato da fundamentacdo da constituicdo é sentido como um corte na histéria nacional, e isso néo é
resultado de um mero acaso, pois, através dele, se fundamentou novo tipo de pratica com significado
para a histdria mundial. E o sentido performativo desta pratica destinada a produzir uma comunidade
politica de cidaddos livres e iguais, que se determinam a si mesmos, foi apenas enunciado no teor da
constituicdo. Ele continua dependente de uma explicacdo reiterada, no decorrer das posteriores
aplicagdes, interpretacbes e complementagdes das normas constitucionais. (HABERMAS, 2003a, p.
167).



90

Capitulo 3 - A Democracia Deliberativa Habermasiana
Neste capitulo sera apresentada a articulacdo habermasiana dos

conceitos de soberania popular e direitos humanos, a partir de uma perspectiva dialogica
do processo de legitimacdo do Estado Democratico, com o intuito de demonstrar como
Habermas traga um caminho que vai da desconstrugdo das interpretagdes correntes
sobre estes conceitos até um processo de reconstrucdo destes mesmo conceitos em
novas roupagens, permitindo uma “terceira via de interpretacdo” acerca das bases que

fundamentam o Estado Democratico de Direito.

3.1. Soberania Popular e Estado de Direito - Autonomia Privada e
Autonomia Publica: uma relacdo complementar

A diferenca entre a compreensdo moderna de democracia e a no¢éo
classica esta relacionada a propria concepcao de direito que, modernamente, se encontra
dotada de trés caracteristicas principais: o direito moderno é positivo, cogente e
estruturado individualisticamente, constituindo-se como o0 resultado de normas
produzidas por um legislador politico e sancionadas pelo Estado, tendo como principal
objetivo a garantia das liberdades subjetivas. De acordo com Habermas, para uma
corrente de interpretacdo liberal, a autodeterminacdo democratica somente se realiza
pelo médium desses direitos — subjetivos — que asseguram estruturalmente as
liberdades. Portanto, a no¢do de um dominio da lei (rule of law), que se expressa na
ideia de direitos humanos e de soberania popular, passa a ser compreendida como uma
segunda fonte de legitimidade. Neste ponto, apresenta-se para Habermas uma
problematica que deve ser discutida: a relacdo entre o principio democratico e o Estado
de Direito. Na visdo classica, as leis sdo a expressao da vontade ilimitada de cidaddos

reunidos.

[...] ndo importa 0 modo como o ethos da forma de vida politica
comum se espelha nas leis: esse ethos ndo constitui uma limitagdo, na
medida em que obtém validade através do processo de formagdo da
vontade dos cidaddos, ao passo que o principio do exercicio do poder
no Estado de direito parece colocar limites a autodeterminacéo
soberana do povo, pois o “poder das leis” exige que a formagdo
democratica da vontade ndo se cologue contra os direitos humanos
positivados na forma de direitos fundamentais. Ora, na historia da
filosofia politica, as duas fontes de legitimacao do Estado democréatico
de direito surgem, concorrendo uma contra a outra. (HABERMAS,
20033, p. 153-154).
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Sera desses embates que surgirdo as questdes sobre qual o tipo mais
correto de liberdade deve ser compreendido como fonte ultima da legitimacdo do
Estado; a dicotomia, ja classica na ciéncia politica, entre liberdade dos modernos vs
liberdade dos antigos. Segundo Habermas, o problema principal a ser levantado é o
seguinte: “[...] o que deve vir antes: os direitos subjetivos de liberdade dos cidaddos da
sociedade econdmica moderna ou os direitos de participacdo politica dos cidaddos
democraticos?” (HABERMAS, 2003a, p.154-155). Para o tedrico alemdo, boa parte dos
pesquisadores compreende que a autonomia privada dos cidaddos assume sua forma no
nacleo dos direitos fundamentais; em oposicdo, podemos encontrar as interpretacdes
que veem na autonomia politica dos cidaddos a incorporacdo da auto-organizagdo de
uma comunidade que cria as suas proprias leis. Em suma, a partir dessas interpretacdes,
ocorre uma hierarquizacdo entre o principio dos direitos humanos e a soberania popular,
de modo que, em cada uma das interpretac@es, a legitimidade democréatica reside em um

dos polos tidos como antagbnicos.

Por isso, a muitos parece que a fundamentacdo normativa do Estado
democratico de direito pressupde o estabelecimento de uma hierarquia
entre o principio dos direitos humanos e o da soberania popular: ou as
leis, inclusive a lei fundamental, sdo legitimas, quando coincidem com
os direitos humanos, independentemente da origem e do fundamento
de sua legitimidade, e, nesse caso, o legislador democratico poderia
decidir soberanamente, sem se preocupar com 0S prejuizos que dai
adviriam para o principio da soberania do povo; ou as leis, inclusive a
lei fundamental, sdo legitimas quando surgem da formacdo
democrética da vontade. E, neste caso, o legislador democratico
poderia criar uma constitui¢cdo arbitraria que iria ferir a propria lei
fundamental, o que constituiria um prejuizo para a idéia do Estado de
direito. (HABERMAS, 2003, p. 154).

Entretanto, para Habermas, tais posi¢des encontram-se na contramao
de uma interpretacdo muito forte; em seu entender, a perspectiva dos direitos humanos,
transformada em direitos fundamentais, ndo pode ser externamente obrigatéria ao
legislador soberano, como uma espécie de limitacdo, nem tampouco pode ser utilizada
de maneira instrumental, como um elemento funcional voltado para um determinado
fim. Por conseguinte, esses principios, usualmente tidos como dicotémicos, podem ser
entendidos como constituindo duas faces de uma mesma estrutura, ou seja, soberania
popular e direitos humanos compdem dois momentos interdependentes de um mesmo
processo, a saber: a formacdo do Estado democratico de direito. De acordo com

Habermas, essa co-originariedade pode ser compreendida também a partir da
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perspectiva das autonomias publico/privada, na medida em que sdo conceitos

interdependentes, com base em sua implicagdo material.

Para fazerem um uso adequado de sua autonomia publica, garantida
através de direitos politicos, os cidaddos tem que ser suficientemente
independentes na configuracdo de sua vida privada, assegurada
simetricamente. Porém, 0s “cidadaos da sociedade”
(Gesellschaftsbiirger) s6 podem gozar simetricamente sua autonomia
privada, se, enquanto cidaddos do Estado (Staatsburger), fizerem uso
adequado de sua autonomia politica- uma vez que as liberdades de
acdo subjetivas, igualmente distribuidas, tem para eles o “mesmo
valor”. (HABERMAS, 2003, p. 155).

Para a visdo habermasiana, foram Kant e Rousseau 0s responsaveis
por transformar a intuicdo dessa correlacdo no proprio conceito de autonomia; contudo,
é importante destacar que a noc¢ao de autonomia que possibilita a cada cidaddo que ele
se entenda como autor e enderecado do direito nao lhe atribui uma “carta de alforria
voluntarista”, permitindo a tomada de qualquer decisdo arbitraria, uma vez que a
garantia de acdo livre, no espago das leis, é o nicleo da autonomia privada e ndo da
autonomia publica. Para Habermas:

Na base dessa liberdade de arbitrio, atribui-se aos cidaddos a
autonomia no sentido de uma formagé&o racional da vontade — mesmo
gue ela ndo possa ser exigida legalmente. Eles devem ligar a sua
vontade aguelas leis que eles se ddo a si mesmos em conseqliéncia de
uma vontade comum, obtida através de um discurso, pois a idéia de
auto-legislacdo, quando bem entendida, estabelece um nexo interno
entre razdo e vontade, uma vez que a liberdade de todos passa a
depender da consideragdo simétrica da liberdade individual de cada
um, que pode tomar posicao dizendo sim ou ndo, e, sob esta condicao,
s6 encontram assentimento racional as leis que sdo do interesse
simétrico de cada um. (HABERMAS, 20034, p. 155-156).

Com Locke, Rousseau e Kant, estabeleceu-se um conceito de direito
que se espera que dé conta tanto da legitimidade quanto do carater coercitivo do direito
como assegurador da liberdade. Devido ao aspecto modificavel das normas, haja vista
que foram feitas por legisladores politicos, emerge, nessas circunstancias, uma
exigéncia de legitimacdo segundo a qual esse direito deve assegurar igualmente a
autonomia de todos os cidaddos. Para que tal exigéncia possa ser atendida, Habermas
argumenta que o procedimentalismo democratico legislativo apresenta-se como
suficiente, porque cria uma interdependéncia conceitual entre o carater coercitivo e a
modificabilidade do direito positivo, de um lado, e um modo de estabelecimento do
direito capaz de gerar legitimidade, por outro. Desse modo, de um ponto de vista

normativo, existe ndo apenas uma relagdo historicamente casual entre a teoria do direito
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e a teoria da democracia, mas sim uma relagdo conceitual ou interna entre ambas (cf.
HABERMAS, 2002, p. 294-95).

Essa relacdo interna encontra-se extremamente fundada nas
pressuposicoes de nossa acdo juridica cotidiana, pois, na forma de validagédo do direito,
0 aspecto da sua facticidade de imposicdo por via estatal se junta a forca legitimadora
do procedimento formador desse direto, o qual é racional justamente por fundamentar a
liberdade. Kant, ao defender seu conceito de legalidade, j& salientava a ligacdo entre
esses dois modelos, sem 0s quais ndo € possivel exigir conformidade de uma acéo a lei.
“Normas juridicas tem de ser tais que possam ser consideradas de um s6 tempo, e sob

cada um dos diferentes aspectos, como leis coercitivas ¢ como leis de liberdade”

(HABERMAS, 2002, p. 295).

De acordo com Habermas, segundo o proprio Kant, legalidade e
moralidade sdo elementos distintos, visto que as possibilidades de conformidade ou
desconformidade de uma determinada acdo com relagdo a lei, sem referéncias aos
motivos da acdo, da-se o nome de legalidade, enquanto, porém, as nocdes de dever
ligadas a lei e que, a0 mesmo tempo, formam o movel da acao, constituem a moralidade

propriamente dita, portanto para Kant.

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade das leis que garantem
a liberdade precisa encontrar uma resposta no interior do direito
positivo, o contato da sociedade faz prevalecer o principio do direito,
na medida em que liga a formacéo politica da vontade do legislador a
condicbes de um procedimento democratico, sob 0s quais 0s
resultados que aparecem de acordo com o procedimento expressam
per se a vontade consensual ou o consenso racional de todos os
participantes. Desta maneira, no contrato da sociedade, o direito dos
homens a iguais liberdades subjetivas, fundamentado moralmente,
interliga-se com o principio da soberania do povo (HABERMAS,
1997, Tomo |, p 127).

Habermas, em sua compreensdo de direito moderno, também
compartilha essa perspectiva, de sorte que, segundo o tedrico, a validade de uma norma
juridica é concebida como um equivalente explicativo de um aspecto muito singular do
Estado, qual seja, o de garantir de forma simultanea a imposicdo juridica efetiva
enquanto um procedimento de conformidade relativa das normas passiveis de sangao, e
a instituicdo legitima do direito que se acredite possa tornar passivel de efetivacdo uma

observancia das normas por respeito as leis.
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Contudo, para Habermas, na arquitetdnica kantiana ndo fica claro
como estes dois principios se comportam: o conceito de autonomia, responsavel pela
sustentacdo de toda a estrutura teorica, € introduzido a partir da perspectiva privada
daqueles que julgam moralmente; porém, o conceito de autonomia é explicado na forma
legal do imperativo categérico, em suma, em uma legislagdo publica realizada
democraticamente. Desta forma, o principio juridico em Kant ndo requer apenas o
direito a liberdades subjetivas em geral; mas também iguais liberdades subjetivas, ou
seja, a compatibilidade entre a liberdade de cada um com a liberdade de todos os outros
segundo uma lei geral, somente a partir destas discussdes pode entrar em jogo a
pretensdo de legitimidade do préprio direito positivo. Em Kant, o principio do direito
carrega o0 peso da legitimacdo enquanto imperativo categdrico sempre presente como
maxima de universalizacdo. Desta construcdo resulta, para Habermas, uma
subordinacdo do direito a moral, na medida em que, em ultima instancia, ao direito cabe
apenas garantir as liberdades subjetivas de acdo por meio da restricdo fatica: sua funcao
enquanto elemento de integracdo social desaparece. Para a Otica habermasiana, tal
subordinacdo é incompativel com uma perspectiva na qual a autonomia se realiza no
médium do proprio direito. O conceito de autolegislacdo requer que os civis submetidos
as leis se entendam também como autores do direito. Para tanto, ndo é suficiente
considerar os direitos fundamentais como direitos moralmente fundados: somente a
construcdo politicamente autbnoma do direito permite que seus destinatarios
compreendam a ordem juridica em geral, “a ideia de autolegislacdo de cidaddos nao,
pode, pois, ser deduzida da autolegislagdo moral de pessoas singulares” (HABERMAS,
1997, Tomo |, p 158). Para o teodrico alemdo, a autonomia deve ser entendida em uma
perspectiva mais neutra; para tanto, introduz o principio do discurso, que € indiferente
com relagdo tanto a moral quanto ao direito. Tal principio deve assumir a “figura de um
principio de democracia, o qual passa a conferir forca legitimadora ao processo de
normatiza¢do” (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 158).

Os conceitos “principio moral” e “principio da democracia” estdo
interligados; tal circunstancia é encoberta pela arquitetbnica da
doutrina do direito. Se isso for correto, o principio do direito ndo
constitui um membro intermediério entre principio moral e principio
da democracia. No meu entender, a falta de clareza sobre a relacdo
entre estes trés principios deve ser langcada na conta de Kant e de
Rousseau, pois, em ambos, existe uma ndo-confessada relacdo de
concorréncia entre os direitos humanos, fundamentados moralmente, e
0 principio da soberania do povo (HABERMAS, 1997, Tomo |, p
128).
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Habermas refuta as explicagdes que buscam vincular o direito ao seu
aspecto moral como alternativa possivel para a questdo do eterno retrocesso legislativo
a que o direito poderia estar submetido, considerando a necessidade de constante
legitimacdo em modelos democraticos. Isto se deve, para ele, ndo apenas ao fato de que
as imagens de mundo monoliticas foram desfeitas na sociedade plural, assim como as
éticas vinculativas, mas, sobretudo ao fato de que o direito moderno, em razéo de seu
formalismo caracteristico, isenta-se de qualquer tentativa de interven¢do fruto de uma
consciéncia moral pos-tradicional (cf. HABERMAS, 2002, p 295-96).

O direito subjetivo, componente estrutural das ordens juridicas
modernas, tem o importante papel, dentro das sociedades po6s-convencionais, de
desonerar os individuos do direito com relacdo a preceitos morais. As garantias de
espacos autdbnomos de acdo para agentes que se guiam a partir de suas proprias
preferéncias e sem impedimentos, para além das restrigdes legais, trazem consigo uma
clara delimitagdo entre o espaco das liberdades negativas e o campo propriamente
moral, no qual existe uma forte simetria entre direitos e deveres; as obrigacdes juridicas
constituem o resultado 6gico da atribuicdo de direitos dentro da moral. Esse processo
de exaltacdo dos direitos em relacdo aos deveres pode ser entendido através da
diferenciacdo entre os conceitos de pessoa do direito e de comunidade juridica. De
acordo com Habermas, o universo moral ilimitado estende-se sobre todas as pessoas
existente e a propria moral estende-se até a protecdo da pessoa individualizada; em
consequéncia, a comunidade juridica protege a integridade de seus membros exatamente
na mesma medida em que estes assumem o status, artificialmente criado, de portadores
de direitos subjetivos. Ocorre, portanto, uma relacdo de complementaridade entre direito
e moral mais do que, propriamente, subordinacdo (cf. HABERMAS, 2002, p 296-297).

Questbes morais ndo sdo o0 Unico campo de atuacdo das
regulamentacdes juridicas, mas também dizem respeito as questdes pragmaticas e
éticas. Diferentemente das reivindicacbes normativas para validacdo de preceitos
morais, que sdo essencialmente delimitadas, as reivindicacbes de legitimidade das
regulamentacdes juridicas possuem como base razbes de diferentes tipos, sendo
dependentes de canais discursivos e de negociacdo que se entrelacam, e ndo apenas de
discursos estruturados moralmente.

Pode-se entender o direito de uma maneira muito mais adequada do

gue como um complemento funcional da moral. Pois o direito
positivamente valido, legitimamente firmado e cobravel através de
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acdo judicial pode tirar das pessoas que agem e julgam moralmente o
peso das grandes exigéncias cognitivas, motivacionais e
organizacionais que uma moral ajustada segundo a consciéncia
subjetiva acaba impondo a elas. O direito pode compensar as
fraquezas de uma moral exigente que, se bem analisada suas
conseqliéncias empiricas, ndo proporciona sendo resultados
cognitivamente indefinidos e motivacionalmente pouco seguros.
(HABERMAS, p.2002, 297).

Segundo Habermas, tais regulamentacdes contém em seu bojo uma
dimensédo concreta que impede que estas se legitimem apenas por meio da consonancia
de tais regulamentacdes com principios morais. Dessa forma, o direito positivo precisa
buscar sua fonte de legitimidade na igual protecdo da liberdade de seus membros. Ainda
no campo das discussdes acerca da autonomia, Habermas argumenta que o sentido
kantiano de autonomia refere-se a um processo no qual cada individuo segue as normas
por ele mesmo outorgadas, ou seja, possui um duplo papel enquanto autor e enderecado
do direito, ponto de vista para 0 qual a autonomia que se desenvolve sob as bases
morais possui um sentido monolitico, diferentemente da autonomia exercida no campo
do direito, marcada por uma duplicidade — autonomia privada e publica — que necessita

de um elemento intermediador para assegurar a preservacao de ambas.

As liberdades de acdo individuais do sujeito privado e a autonomia
publica do cidad&o ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E
a servico dessa convicgdo que se pde a idéia de que as pessoas do
direito s6 podem ser autdbnomas a medida que lhe seja permitido, no
exercicio de seus direitos civis, compreender-se como autores dos
direitos aos quais devem prestar obediéncia, e justamente deles.
(HABERMAS, 2002, p. 298).

Para Habermas, nem Kant nem Rousseau utilizaram 0 conceito de
autonomia para fundamentar a democracia em termos de um Estado de Direito. O
ultimo atribuiu racionalidade a vontade do povo, ligando o processo democratico a
forma de leis gerais e abstratas, enquanto o primeiro buscou 0 mesmo objetivo, através
da subordinacdo do direito a moral. Habermas procura demonstrar que esse nexo interno
entre razdo e vontade somente pode se desenvolver, na dimensdo do tempo, por meio de
um processo histérico que se corrige a si proprio. De acordo com o autor, a aparente
dissonéncia entre Estado de Direito e democracia pode ser diluida na prépria historia,
quando entendemos a Constituicdo como um processo que torna o ato fundador
constituinte ininterrupto, no interior do caminho evolutivo das geracGes posteriores. (cf,
HABERMAS, 2003, p. 156).
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De acordo com Habermas, em paises onde existe uma instituicdo
independente para examinar a constitucionalidade das leis emitidas pelo congresso ha
uma discussao mais constante acerca da relacdo entre Estado de Direito e democracia,
tais como os Estado Unidos e a Alemanha®. Nesse ponto das discussdes, torna-se
importante abordar a seguinte questdo: serd que a dimensdo da revisdo judicial pode ser
considerada elemento-chave para compreender a relagdo entre soberania do povo e
Estado de Direito? Na compreensdo de Habermas, autores como William J. Brennan
entendem o papel do juiz a partir de uma perspectiva na qual este é tomado como um
intérprete da Constituicdo, livre de suspeitas, haja visto que suas decisdes somente sdo
possiveis por um processo no qual as vozes conturbadas da sociedade civil e do espaco
publico, como um todo, sdo ouvidas. Nessa compreensdo, a interacdo com a sociedade
civil deve colaborar para legitimar democraticamente as a¢es de um juiz, que, do ponto
de vista propriamente democratico, ndo ¢ suficientemente legitimado, “pois o
alargamento da base de decisdo faz com que o tribunal, que continua a decidir de modo
independente, amplie também o campo de visdo dos especialistas” (HABERMAS,

2003, p. 158).

Para Habermas, as consideracfes acerca das possibilidades de
contribuicdo dessa perspectiva para a resolucdo desse suposto paradoxo precisam ser
avaliadas de uma forma mais detalhada, especialmente aqueles sobre o real papel de um
discurso publico veemente quanto as praticas de decisdao no tribunal assim como ao

papel legitimador dessa relacdo. Habermas acrescenta:

Temo, porém, que razBes pragmaticas e circunstancias historicas séo
muito mais decisivas, quando se trata de saber o modo como a tarefa
de controlar as normas, num dado contexto, deve ser organizada.
Como sabemos, tais possibilidades de institucionalizagdo tem que ser
avaliadas a luz dos principios da soberania popular e do Estado de
direito, porém a constelagdo e 0 jogo desses principios ndo propiciam
solugdes capazes de satisfazer a todos. (HABERMAS, 2003, p. 158).

%0 “Nos Estados Unidos, desde ha muito tempo, se desenvolve um debate acalorado sobre a legitimidade
do controle de normas (judicial review), exercido pela Supreme Court em ultima instancia, pois a
convicgdo republicana segundo a qual “todo o poder do Estado vem do povo” recusa-se a aceitar o
poder elitista de especialistas em direito, que, apelando somente para sua competéncia especifica de
interpretar a constituicdo e sem serem legitimados pelas maiorias democréticas, revogam decisoes de
um legislativo eleito democraticamente” (HABERMAS, 2003, p. 157). Essas discussdes também
podem ser vistas em tedricos que debatem as estruturas do federalismo, em especial 0 norte-americano,
na discussdo mais especifica sobre as estruturas institucionais que restringem ou ndo o poder do demos.
Sobre o conceito de demos constraining, em especial, ver tedricos como Alfred Stepan; In: "Toward a
New Comparative Analysis of Democracy and Federalism: Demos Constraining and Demos Enabling
Federations"(1999); e Willian H. Riker; In: "Implications for the Disequilibrium of Majority Rule for
the Study of Institutions"(1980). American Political Science Review, vol. 74, pp. 432-447.
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Assim, Habermas argumenta que o caminho tragado por certas
correntes tedricas carece de uma visdo menos dicotdmica e mais intersubjetiva entre a
construcdo da autonomia privada e da autonomia publica. Na proposta liberal,
encontramos uma posi¢ao que concebe o processo democratico como dependente de
uma estrutura juridica institucionalizada, de modo que a lei fundamental é considerada
como pré-requisito basico para a construcdo de todo o modelo democratico: “a relagdo
entre a democracia, como fonte da legitimacdo, e um Estado de Direito, que néo
necessita de legitimacdo, ndo é paradoxal, pois as regras constitutivas que tornam
possivel uma democracia ndo podem limitar a pratica democréatica através de normas
impostas a partir de fora” (HABERMAS, 2003, p 159).

Para o tedrico em questdo, os direitos fundamentais liberais,
justamente por se constituirem primordialmente das liberdades liberais classicas —
liberdade religiosa, liberdade de propriedade, liberdade de expressao, entre outras — tém
como principal tarefa possibilitar a formagdo de individuos autodeterminados e, por
conseguinte, ndo podem ser compreendidos como um meio pelo qual os direitos
politicos de formacgdo democrética das opinides e vontades sdo formados, enfatizando
que “o fato de os direitos fundamentais liberais tornarem possivel a democracia nao
basta para demonstrar que eles tornam vidvel a democracia — 0 que, no entanto, seria
suficiente para os direitos fundamentais politicos” (HABERMAS, 2003, p. 160).

O liberalismo teve como um dos seus objetivos principais denunciar
0s possiveis perigos que advém de uma concepcdo de democracia baseada nas maiorias.
Enfrentando as possibilidades de uma maioria tornar-se tirdnica em relagdo aos
individuos, o liberalismo procurou ressaltar a precedéncia dos direitos humanos com
relagdo a vontade do povo, garantindo assim uma “defesa” juridica aos individuos,
contra essas maiorias. O Estado, como aparato administrativo, tem por finalidade
permitir o maximo de liberdade para cada cidadao, defender os direitos dos individuos
assim como agregar e administrar os interesses privados e conflitantes, a fim de garantir
o0 interesse coletivo. O poder publico, para os pensadores liberais, deve possuir um
ambito restrito de atuagdo, com o intuito de ndo permitir que, com o excesso de poder, 0
Estado se torne autoritario. (cf. HABERMAS, 1995, p.39)

Para Habermas, na concepcdo liberal, o cidaddo é entendido a partir
dos direitos subjetivos que possui frente ao Estado e aos demais individuos. No tocante

aos direitos politicos, estes consistem na possibilidade de cada cidadao fazer valer os
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seus interesses particulares, “ao permitir que esses interesses possam agregar-se (por
meio de elei¢cGes e da composi¢do do parlamento e do governo) com outros interesses
privados até que forme uma vontade politica capaz de exercer uma efetiva influéncia
sobre a ‘administragdo’” (HABERMAS, 1997, p. 40-41).

Outra interpretacdo possivel sobre essa relacao € aquela fornecida pelo
republicanismo, para o qual a Constituicdo deve ser fruto de um processo inclusivo de
formacéo da opinido e da vontade dos cidaddos, dado que, de outra forma, ela entraria
em conflito com a soberania popular; nesse caso, a autodeterminacao teria de ser
compreendida como autoentendimento politico/ético, fruto de um processo livre de
coacdo, em que os cidaddos sdo acostumados a ser livres. O republicanismo sempre
concedeu uma primazia a soberania popular, isto é, a autonomia publica dos cidad&os,
em detrimento da autonomia privada. Segundo Habermas, nessa teoria, a politica é
compreendida como um elemento constitutivo do processo de formagdo da propria
sociedade: a politica se constituiria como o meio pelo qual os individuos, dentro da
sociedade, tomam consciéncia de sua interdependéncia, transformando suas relacdes
numa associacdo entre individuos livres e portadores de direitos iguais (cf.
HABERMAS, 1995, p 39-40). Por essa concepgdo, sociedade civil, tomada como
infraestrutura, espaco publico e politico adquirem um significado estratégico, dado que
tém como funcdo propiciar a integracdo entre e a autonomia dos cidaddos. O poder
politico provém, assim, na interpretacdo de Habermas, de um poder comunicativamente
gerado dentro da pratica da autodeterminacdo, legitimando-se por meio da
institucionalizacdo das liberdades publicas (HABERMAS, 2002, p.279-89).

O Estado tem como justificacdo de sua existéncia a garantia de um
processo que possibilita a formacdo da opinido e da vontade politica do cidadao livre
sobre os fins e normas que dizem respeito ao interesse comum. Dessa maneira, espera-
se que os individuos tomem suas decisdes politicas tendo por base interesses privados e
coletivos. A concepcdo republicana vé no direito a ordem juridica objetiva, que, ao
mesmo tempo, garante a integridade da comunidade e o direito de autonomia ao
individuo. Os direitos, em Ultima instancia, ndo passam de determinagdes da vontade
politica. A comunidade, por sua vez, tem como objetivo 0 bem comum, que consiste no
sucesso do estabelecimento do conjunto de direitos que melhor se aplicam a uma
determinada sociedade, concebendo-se aqui a politica enquanto um processo de

argumentacdo racional que est4 orientado para a aplicacdo de uma ordem justa, tendo
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em vista regular as relagdes sociais (cf. HABERMAS, 2002, p.281-283.). Nesse sentido,
h& uma separagdo entre o poder comunicativo, derivado da comunicagdo politica, e 0
poder administrativo, sendo que o primeiro, por meio do exercicio continuo das

discussoes politicas, exerce controle sobre 0 modo de exercicio do segundo.

Sob esta condi¢do, os principios do Estado de direito ndo seriam
prejudicados, pois seriam reconhecidos como parte integrante de um
ethos democratico. Eles estariam enraizados de modo muito mais
duradouro de livre, nos motivos e sentimentos dos cidadaos, do que no
caso de uma imunizacdo juridica formal contra a vontade de maiorias
tirdnicas que pretendem modificar a constituicdo. Todavia, essa
consideragdo cai num petitio principii, pois introduz, na historia das
mentalidades e na cultura politica da comunidade, as orientacGes
valorativas liberais que tornam supérflua a imposicdo do direito
através de costumes e da auto-ligacdo moral. (HABERMAS, 2003, p.
160).

Contudo, a interpretacdo republicana pode receber um sentido
procedimental, quando a consideracdo racional da formacdo democréatica da opinido e
da vontade, autolimitativa, é deslocada das fontes de um consenso valorativo para
formas caracteristicas do processo democratico. Procedendo desse modo, a Constituicao
passa a possuir um sentido procedimental capaz de produzir canais de comunicacao
responsaveis pela existéncia e permanéncia do uso publico da razdo e das compensacdes
entre interesses divergentes. “Dado que esse conjunto de condigdes viabilizadoras tem
que ser efetuado no médium do direito, elas se estendem [...] tanto aos direitos liberais
de liberdade, como aos direitos politicos de participagao” (HABERMAS, 2003a, p.
161).

Segundo Habermas, ndo ha ddvidas de que a teoria politica até o
momento ndo logrou equacionar de modo sério a tensdo entre a soberania popular e 0s
direitos humanos. As duas grandes abordagens tedricas presentes na teoria politica, o
republicanismo — que remonta a Aristoteles e ao Humanismo civico — e o liberalismo —
que remonta a Locke — ndo conseguiram equilibrar a tensdo existente entre esses dois
elementos, direitos humanos e soberania popular, devido mesmo a sua forma de abordar
essa relacdo. Ou seja, para Habermas, a énfase unilateral em um dos elementos da
equacdo levou a uma perspectiva equivocada, que compreende tal relacdo de uma forma
hierarquica, levando cada uma dessas correntes a ver-se “obrigada” a dar primazia a um
dos elementos, no processo de constituicdo da estrutura teorica (cf. HABERMAS, 2001,
p. 146/147).
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Em um caso, os direitos humanos deveriam a sua legitimidade ao
resultado da autocompreensdo ética e da autodeterminacdo soberana
de uma coletividade politica; no outro caso, eles deveriam construir
limites legitimos a partir deles mesmos que vedassem & vontade
soberana do povo a usurpacdo das esferas de liberdade subjetivas
intocaveis. Contra esses unilateralismos complementares deve-se
perseverar no fato de que a idéia dos direitos humanos — o direito
fundamental kantiano sobre as mesmas liberdades subjetivas de acdo —
nem se impdem simplesmente ao legislador soberano como um limite
externo, nem deve ser instrumentalizada como um requisito funcional
para seus objetivos. (HABERMAS, 2001, p 147).

Dessa maneira, € facil entender por que as teorias do direito racional
construiram duas respostas para as questfes sobre a legitimacdo dessa estrutura. A
soberania popular, de um lado, se expressa nos direitos & comunicagdo e participacao,
assegurando a autonomia publica dos cidaddos. De outro lado, o dominio das leis
garantido pelos direitos humanos esta fundamentado nos direitos classicos liberais, que
permitem o desenvolvimento da autonomia privada de membros da sociedade civil.
Fixados tais pontos de vista, o direito legitima-se como 0 meio garantidor igualmente
das autonomias privada e publica. Apesar dessa articulacdo efetuada pelo direito, a
filosofia ndo tem levado a sério a tarefa de dissolver a tensdo entre tais elementos, se

quisermos entre o dilema liberdade dos antigos x liberdade dos modernos.

Para Habermas, as interpretacdes sobre a relacdo entre as duas faces
da autonomia ndo tem conseguido operacionalizar a equiprimordialidade dessa relacéo,
atribuindo sempre uma énfase maior a algum dos elementos da equacdo. Para que essa
interdependéncia possa receber a expressdo merecida, Habermas argumenta que é
necessario considerar “o procedimento democratico a partir de pontos de vista da teoria
do discurso” (HABERMAS, 2002, p. 299-300). Devido a prépria configuracdo da
sociedade moderna, marcada pelo pluralismo de visGes de mundo, o0 processo
democrético € o que pode fornecer a base legitimadora para o processo de construgdo
legal, a partir de uma perspectiva procedimental discursiva, que integra de maneira
equiprimordial direitos humanos, enquanto possibilitadores da praxis de
autodeterminacdo, e soberania popular, enquanto elemento legitimador do proprio

processo.

Regulamentagfes que podem requerer legitimidade so justamente as
que podem contar com a concordancia de possivelmente todos os
envolvidos como participantes em discursos racionais. Se s&o
discursos e negociacBes — cuja justeza e honestidade encontram
fundamento em procedimentos discursivamente embasados — 0 que
constitui o espago em que se pode formar uma vontade politica
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racional, entdo a suposi¢do de racionalidade que deve embasar o
processo democratico tem necessariamente de se apoiar em um
arranjo comunicativo muito engenhoso: tudo depende das condi¢tes
sob as quais se podem institucionalizar juridicamente as formas de
comunicacdo necessarias para a criacdo legitima do direito. A
almejada coesdo interna entre direitos humanos e soberania popular
consiste assim em que a existéncia de institucionaliza¢es juridicas de
uma préatica civil do uso publico das liberdades comunicativas seja
cumprida justamente por meio dos direitos humanos. Direitos
humanos que possibilitam o exercicio da soberania popular ndo se
podem impingir de fora como uma restricdo. (HABERMAS, 2002, p.
300).

N&do had duvidas quanto a firme fundamentacdo que os direitos
humanos possuem, do ponto de vista moral; o que, porém, é importante ressaltar é a
necessidade de atentar para o fato de que a dimensdao moral ndo pode ser concebida,
nem tampouco empregada, como base Unica para a construcdo do direito, uma vez que a
prépria ideia de autonomia juridica do cidaddo requer que este participe como coautor
desse cddigo legal. Todavia, esses cidaddos ja ndo possuem mais a livre escolha dos
meios pelos quais podem efetivar sua autonomia, em suma, “a idéia de autolegislagao
democréatica ndo tem opcdo sendo validar-se a si mesma no médium do direito”
(HABERMAS, 2000, p. 301). Entretanto, para institucionalizar 0s pressupostos
comunicativos necessarios para o processo de coautoria na formacao legislativa, ou seja,
a garantia dos direitos politicos, é preciso que a autonomia privada dos sujeitos do
direito esteja assegurada. Se os direitos fundamentais, responsaveis pela garantia da
autonomia privada, ndo forem assegurados, ndo é possivel a existéncia do médium pelo
qual se institucionalizam juridicamente as condic¢des de desenvolvimento da autonomia
publica e, portanto, do cidaddo do Estado, o que leva a compreensdao da
equiprimordialidade existente entre soberania popular e direitos humanos, que se traduz,
em uma segunda dimensdo, na interdependéncia entre autonomia privada e publica. Na
esteira dessas discussfes, surge uma perspectiva juridica procedimental, que vé no
processo democratico o meio pelo qual é possivel operacionalizar a interdependéncia
entre 0s elementos outrora tidos como antagonicos: soberania popular e direitos
humanos, autonomias privada e publica, utilizando-se de uma perspectiva

procedimental discursiva sobre a construcdo do direito positivo.

De acordo com Habermas, para compreender adequadamente essa
relacdo, faz-se necessario partir de uma perspectiva intersubjetivista, segundo a qual os
direitos sdo derivados do préprio pertencimento a uma associacdo de jurisconsortes

livres e iguais. Na mesma linha intersubjetivista de compreensao, esses direitos somente
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possuem legitimidade sob o reconhecimento reciproco das liberdades igualmente
distribuidas; desse modo, esse carater de reconhecimento integrativo atribui ao proprio
direito uma forca estruturadora. Mesmo possuindo uma lealdade procedimental, a
solidariedade, elemento integrador préprio do mundo social, permanece como um
recurso social do qual a autodeterminacdo democratica ndo pode desvincular-se, se

pretende construir um direito legitimo®..

Assim, o recurso efetivo as autonomias privada e publica, que se
pressupdem mutuamente, é a0 mesmo tempo uma condi¢do para que
os direitos civis sejam adequadamente interpretados e garantidos,
além de utilizados de maneira cada vez mais abrangente em seu teor
universalista. Pelo fato de que a reproducdo do direito, considerada
normativamente, sempre signifique a efetivagdo de uma associacgéo de
jurisconsortes livres e iguais, a qual todos os participes estdo
vinculados no respeito equénime de uns pelos outros, ndo surge
nenhuma lacuna no processo circular da viabilizacdo e asseguramento
reciproco da autonomia privada e puablica, a0 menos ndo para uma
autonomia social que devesse ser preenchida pela solidariedade dos
participes de maneira diversa da que, alias, ja resulta do status proprio
ao cidadao de um Estado. (HABERMAS, 2002, p.384).

A relacdo de interdependéncia existente entre a soberania popular e o
Estado de Direito reflete-se também na relacdo entre a autonomia dos cidaddos do
Estado — autonomia puablica — e a autonomia do cidaddo da sociedade — autonomia
privada —, uma vez que uma nao consegue realizar-se sem a outra. Dado que a liberdade
ndo pode ser entendida como liberdade de arbitrio, o poder das leis também ndo pode
ser tido como antecessor da vontade do soberano, assim também como ndo pode derivar
da mesma, porque ele esta contido no proprio processo de autolegislacéo politica, assim
como a autolegislacdo moral esta contida no imperativo categdrico, que reza que
somente sdo aceitas aquelas maximas passiveis de generalizacdo, isto €, que podem ser
aceitas por todos, igualmente concebidos. Da mesma forma que a moral, o direito
legitimo também protege a autonomia simétrica dos individuos; contudo, a positivagéo
do direito requer uma divisdo da autonomia, cisdo esta que ndo se encontra no ambito
moral. O aspecto coercitivo das normas juridicas ndo se estrutura sob 0s pressupostos
do que é bom para todos, mas, sobretudo nas decisbes coercitivas generalizadas de
instancias criadoras e aplicadoras do direito. Donde se apresenta a necessidade de

diferenciacéo entre autores que formam o direito e os destinatarios desse mesmo direito.

31 «“S6 sdo legitimas as regulamentagdes que tratam com igualdade o que ¢é igual e com desigualdade o
que é desigual, ou seja, as que também asseguram liberdades subjetivas de modo efetivo; e sé se deve
esperar regulamentagdo legitima como essas quando os cidaddos fazem uso de suas liberdades
comunicativas em comum, de maneira que todas as vozes tenham iguais chances de ser ouvidas”
(HABERMAS, 2002, 384).
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A autonomia que, no @mbito da moral, se constitui como uma estrutura unitéria,

apresenta-se no campo do direito sob dois aspectos: autonomia privada e publica.

No entanto, essa estrutura do direito pode apenas exigir daqueles aos
quais esse direito esta enderecado um comportamento em conformidade com as
restri¢cdes legais, ndo adentrando o campo das motivacdes particulares. Portanto, nao é
possivel o estabelecimento de exigéncias juridicas pautadas no argumento do respeito as
leis. Dessa forma, a autonomia privada somente pode ser assegurada através das
liberdades subjetivas, que possibilitam e garantem uma estruturacdo autbnoma da vida
na medida em que ndo prescrevem qualquer acdo, a ndo ser a compatibilidade
necessaria com as liberdades iguais de cada um. Portanto, a autonomia privada, dentro
dessa roupagem, assume a figura da liberdade de arbitrio, garantida pelo sistema do

direito.

E necessario, entretanto, ndo perder de vista que as pessoas do direito
podem guiar suas agOes a partir de um ponto de vista moral. Desse modo, para
Habermas, todos devem ter a chance de seguir o direito também a partir do respeito as
leis; essa necessidade requer do direito uma legitimacdo que transcenda a perspectiva
abstrata do cidaddo do Estado portador de direitos inalienaveis. “A razdo pratica, que se
articula no ‘poder das leis’, liga-se, enquanto poder exercido legalmente, as
caracteristicas constitutivas do direito moderno” (HABERMAS, 2003a, p. 171). Isto
somente é possivel através de um processo de formacdo do direito marcado pela
existéncia de um procedimento democratico da formacdo das opinides e vontade de
todos os possivelmente envolvidos, estrutura esta que fundamenta as suposicdes acerca
da aceitabilidade racional dos resultados. “Aquilo que da direito a participacdo politica
liga-se com a expectativa de um uso publico da razdo: como colegisladores
democraticos, os cidaddos ndo podem fechar-se as exigéncias informais que resultam de
uma orientacdo pelo bem comum” (HABERMAS, 2003a, p. 172).

A partir dessas consideracdes, pode parecer que a razao pratica se
encontraria ligada, se ndo exclusivamente, primordialmente a autonomia politica, na
medida em que ela parece ser o elemento responsavel pela ligacdo dos cidaddos
enquanto autores e enderecados do direito. Entretanto, a razao pratica realiza-se tanto no
desenvolvimento da autonomia privada quanto da publica, pois, em ambos 0S €asos,
existem fins em si mesmos e estas se constituem como meios para a realizacdo uma da

outra.
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A exigéncia da orientagdo pelo bem comum, que se liga com a
autonomia publica, constitui uma expectativa racional na medida em
que somente o processo democratico garante que os ‘“‘cidaddos da
sociedade” cheguem simetricamente ao gozo de iguais liberdades
subjetivas. Inversamente, somente uma autonomia privada dos
“cidadaos da sociedade”, assegurada, pode capacitar os “cidaddos do
Estado” a fazer uso correto de sua autonomia politica. A
interdependéncia de democracia e Estado de direito transparece na
relacdo de complementaridade existente entre autonomia privada
(cidadao da sociedade) e publica ou cidada (cidaddo do Estado): uma
serve de fonte para a outra. (HABERMAS, 20033, p. 173).

Para Habermas, o conceito procedimentalista, sob o qual seu
paradigma esta apoiado, ndo se confunde com os preceitos fundamentais contidos na
figura do contrato. O conceito procedimentalista da teoria habermasiana ocorre do
entrecruzamento do processo de consenso mutuo com outros de convengao, “bem como
a ocorréncia de procedimentos juridicos e discursivos tais, que com eles sé se garanta a
justi¢a procedimental incompleta” (HABERMAS, 2002, p. 390).

As condi¢des comunicativas, que possibilitam a livre circulacdo de
informacdes e razdes, permitem que se processem soluces de problemas e meios de
aprendizagem sem, contudo, encontrar-se livre da dependéncia do encaminhamento de
contribui¢bes propriamente substanciais, ja que as normas juridicas ndo podem geréa-las
espontaneamente. A posicdo habermasiana compreende que a garantia de liberdades
subjetivas iguais é dependente do nivel de clareza possivel dos envolvidos, no que diz
respeito a uma adequada interpretacdo das necessidades em questdo e acerca dos pontos
de vista relevantes, procedendo de tal forma que exerca ao mesmo tempo seu papel
enquanto cidaddo do Estado, utilizando-se para isso do uso publico de suas liberdades

comunicacionais, com o objetivo de construir um consenso racionalmente motivado 3 e

%2 Iris Marion Young faz uma importante critica deste tipo de posicdo, considerando-a uma variante
liberal da democracia deliberativa; para a autora, os teéricos deliberativistas deveriam rejeitar as
posi¢cdes que defendem pressupostos tais como: o principio de que a deliberacéo é culturalmente neutra
e universal; e que o processo de discussdo que objetiva alcancar entendimento deve ou comegar com a
compreensdo compartilhada ou acatar um bem comum como seu objetivo. Young argumenta que
certos deliberativistas, ao tentarem sair do campo da defesa da imparcialidade, acabam por adentrar um
terreno também ele problematico para a perspectiva deliberativista, a saber, da defesa da resolucéo de
acordos pautados no bem comum. Em outras palavras, se as discussdes partirem de uma nocéo de
compreensdo compartilhada ou aceitarem que o objetivo da deliberacdo seja o de alcancar um bem
comum, entdo dever-se-ia deixar pouco espaco para a dimensdo transformadora das politicas
deliberativas. Para resguardar a democracia deliberativa contra essa consequéncia conservadora,
Young prop8e ver as diferencas de cultura e perspectivas sociais como um recurso que enriquece a
transformacdo do processo deliberativo ao invés de algo que deva ser superado. Ela defende a
concepcdo de democracia comunicativa (YOUNG, 1996), que reconhece a necessidade de uma
concepgdo mais expansiva de comunicacgdo politica que ndo interprete os argumentos de uma forma
culturalmente imparcial. Nem todas as culturas expressam a si mesmas num discurso que seja assertivo
e confrontacional. Se o objetivo é assegurar que o processo democratico inclua essas outras pessoas e
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processado democraticamente, sobre as questdes coletivamente importantes. “Essa
concatenacdo interna (e reciproca) entre autonomia privada e publica, quando a
entendemos corretamente, ndo é de forma alguma trivial, mas constitui, sim, o &mago
normativo do paradigma procedimentalista” (HABERMAS, 2002, p. 391).

A prética comunicativa do uso publico da razdo que permite a
formacgéo de consensos racionalmente motivados, elemento fundamental no processo de
estruturacdo de uma Constituicdo democratica, permite uma ligacéo entre o exercicio da
soberania popular e a criagdo de um sistema de direitos. Nesse ponto, o autor parte do
principio segundo o qual devem buscar legitimidade exatamente aquelas
regulamentacfes com as quais todos os possiveis atingidos poderiam, como
participantes de discursos racionais, consentir enquanto norma legitima. Nos discursos,
0S agentes buscam construir visdes comuns, enquanto, nas negociac¢des, tém como

objetivo uma equacéo de interesses.

A justeza destes acordos depende do procedimento fundamentado
discursivamente da formacdo de compromissos, se as discussdes
constituem o local em que é formada a vontade politica racional, a
suposicdo de resultados legitimos, que fundamentaram 0s
procedimentos democraticos, tem de se apoiar em um procedimento
comunicativo: As formas de comunicacdo necessarias para uma
formag&o racional da vontade, portanto, garantidoras de legitimidade,
do legislador politico devem ser, por sua vez, institucionalizadas
juridicamente. (HABERMAS, 2001, p. 148).

Habermas demonstra como ocorre essa ligacdo intrinseca entre
direitos humanos e soberania popular, no interior de sua teoria, marcada por uma
perspectiva intersubjetivista e dialdgica. Os direitos humanos sdo os responsaveis pela
institucionalizacdo das condi¢Ges de comunicacdo para a formacdo da vontade politica
racional, de sorte que ndo € possivel que sua formacédo se dé por via externa ao proprio
processo. O caminho tracado por esse raciocinio é evidente apenas sobre os direitos
politicos de participacdo e comunicacdo, 0 mesmo ndo ocorrendo no que diz respeito
aos direitos classicos a liberdade, elemento garantidor da autonomia privada dos
individuos; esses direitos contém um valor intrinseco e ndo sdo absorvidos no campo de

sua valoracdo instrumental para o processo de formacdo da vontade democratica. Para

grupos, dever-se-a conceber a deliberacdo em outros moldes que ndo o confrontacional. Para Young 0s
democratas deliberativos como Gutmann, Thompson e Habermas tém como objetivo principal que os
desacordos deveriam ser resolvidos pela forca do melhor argumento e ndo pela dependéncia
econdmica ou dominio politico. Mas, se uma determinagdo da ‘for¢a do melhor argumento’ em si
privilegia certas pessoas, entdo a incluséo no processo deliberativo é ameacada. Para essa tendéncia de
exclusdo, Young sugere que os democratas deliberativos apdiem uma concep¢do ampliada de
comunicagdo democratica.
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Habermas, ndo podemos deixar de tornar claro o meio pelo qual a autonomia politica é
exercida; ou seja, os cidaddos participam no processo legislativo apenas como sujeitos

do direito, dentro da estrutura juridica pré-existente.

Portanto, o cédigo juridico ja deve encontrar-se como tal a disposicéo
antes de que os pressupostos comunicativos para uma formacdo da
vontade discursiva possam ser institucionalizados na figura de direitos
civis. No entanto, para o estabelecimento desse codigo juridico é
necessario, por sua vez, produzir o status das pessoas juridicas
individuais, que pertencem voluntariamente — como portadoras de
direitos subjetivos — a uma associa¢do de companheiros juridicos e,
em determinados casos, devem poder efetivamente reclamar os seus
direitos a justica. Ndo existe direito sem a autonomia privada das
pessoas juridicas individuais de um modo geral. Portanto, sem o0s
direitos classicos a liberdade, particularmente sem o direito
fundamental as liberdades de agéo subjetivas iguais, também néo
haveria um meio para a institucionalizacdo juridica daquelas
condi¢des sob as quais os cidaddos podem participar na praxis de
autodeterminagdo. Desse modo, as autonomias privadas e publicas
pressupdem-se reciprocamente. O nexo interno da democracia com o
Estado de Direito consiste no fato de que, por um lado, os cidadaos s6
poderdo utilizar condizentemente a sua autonomia publica se forem
suficientemente independentes gracas a sua autonomia privada
assegurada de modo igualitario. Por outro lado s6 poderdo usufruir de
modo igualitdrio da autonomia privada se eles, como cidadaos,
fizerem um uso adequado de sua autonomia politica. Por isso 0s
direitos fundamentais liberais e politicos sdo indivisiveis. A imagem
do nucleo e da casca € enganadora — como se existisse um ambito
nuclear de direitos elementares a liberdade que devesse reivindicar
precedéncia com relagdo aos direitos @ comunicacdo e a participacéo.
Para o tipo de legitimacdo ocidental é essencial a mesma origem dos
direitos a liberdade e civis. (HABERMAS, 2001, p. 148-149).

Em Direito e Democracia, Habermas propds que os fundamentos
normativos do Estado Democrético de Direito fossem analisados como resultado de
processos deliberativos e decisorios com o intuito de criar uma associa¢do autbnoma de
participantes do direito livres e iguais. Dentro desse objetivo, tal perspectiva procura
responder da forma mais satisfatéria possivel a questdo de quais os direitos necessarios,
reciprocamente, para possibilitar uma regulamentacdo legitima de nossa vida em
sociedade, com os meios fornecidos pelo direito positivado (cf. HABERMAS, 2003,
p.163). Partindo dessa posicdo e desses questionamentos, duas constatacbes merecem
atencdo: primeiramente, somente poderdo ser consideradas legitimas as resolucfes que
podem ser consentidas por todos os possiveis participantes, sob as condi¢des dos
discursos racionais (cf. HABERMAS, 1992, p. 142)**. Em segundo lugar, os

%% “Isso ndo exclui, naturalmente, a possibilidade de falibilismo, pois a busca da tnica resposta correta
ndo é capaz de garantir, por si mesma, um resultado correto. Somente o carater discursivo do processo
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participantes se comprometem, por meio de questionamentos direcionados, a considerar
0 direito moderno como meio para a regulamentacdo de sua convivéncia. Dessa
maneira, a forma como a legitimacéo é construida, de um consenso geral, sob as bases
de um discurso racional e de um uso publico da razdo, assim como as no¢oes de leis
vinculativas que possibilitam um campo correspondente para as liberdades subjetivas,
esta em consonancia com o conceito de autonomia politica de Kant, segundo o qual
“ninguém ¢ livre, enquanto houver um unico cidaddo impedido de gozar de igual
liberdade sob as leis que todos os cidaddos se deram a si mesmos, seguindo uma
deliberagdo racional” (HABERMAS, 2003, p. 162).

Para compreender como a relagéo entre soberania popular e Estado de
Direito ndo se constitui em uma relacdo paradoxal, mas sim de interdependéncia, é
preciso entender como os direitos fundamentais, na sua generalidade, e ndo apenas 0s
direitos politicos dos cidaddos, configuram-se como elementos constitutivos para a
propria autolesgislacdo®. A teoria do discurso, assim como as teorias do contrato social,
tém como base um Estado inicial que serve como ponto de partida; “neste Estado,
pessoas em qualquer namero resolvem entrar por si mesmas em uma préatica
constituinte” (HABERMAS, 2003, p. 168). Ou seja, a constituicdo, enquanto
institucionalizacdo das liberdades fundamentais, é o elemento inicial do processo de

autolegislacdo democratica.

Essa ficcdo da liberdade de arbitrio cumpre plenamente o requisito,
extremamente importante, da igualdade entre os participantes. Para além dessa condigdo
primeira, apresentam-se certos requisitos funcionais, a saber: os cidaddos devem poder
se reunir sob a mesma decisdo de regular legitimamente sua convivéncia posterior por
meio do direito positivo; em segundo lugar, precisam estar dispostos a participar dos
discursos praticos, isto &, a preencher os requisitos pragmaticos que compdem uma agédo
argumentativa. Contudo, é importante salientar que essa suposi¢do de racionalidade ndo
se limita as consideragdes da racionalidade instrumental, como é o caso da tradicdo do
direito natural moderno; da mesma forma, ndo se limita a moralidade, como em Kant e
Rousseau, na medida em que apresenta como condicdo basica a razdo comunicativa.

Como ultima condicéo, é necessario que cada um esteja disposto a expressar o sentido

de deliberagdo é capaz de fundamentar a possibilidade de autocorrecdo reiterada e, destarte, a
perspectiva de resultados racionalmente aceitaveis” (HABERMAS, 2003a, p. 162).

De acordo com Habermas: “E preciso ir ainda mais longe e demonstrar como os principios
democraticos sdo inerentes a constitui¢do da democracia enquanto tal” (HABERMAS, 20033, p. 167).

34
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de sua pratica em um tema explicito, ou seja, primeiramente a pratica tem como
objetivo refletir sobre o sentido do projeto, e explicitad-lo em um segundo momento. “E
essa reflexdo é capaz de chamar a atencdo para uma série de tarefas construtivas que

tétm que ser levadas a cabo antes do inicio concreto dos trabalhos constituintes”

(HABERMAS, 2003a, p. 168).

Em Habermas, a génese logica dos direitos constitui-se no processo
de aplicacdo do principio do discurso aos direitos as liberdades subjetivas de acao, e se
consagra na institucionalizacdo da forma juridica garantidora dos elementos necessarios
a prética discursiva da autonomia politica, que possibilita equiparar a autonomia
privada, outrora abstrata, com a forma juridica. Desta forma, o prdprio principio de
democracia somente pode ser entendido como o nucleo de um sistema de direitos. “A
génese logica desses direitos forma um processo circular, no qual o codigo do direito e
0 mecanismo para a producdo do direito legitimo, portanto o principio da democracia,
se constituem de modo co-originario” (HABERMAS, 1997, Tomo |, p 158).

O conceito “forma juridica”, que estabiliza as expectativas sociais de
comportamento do modo como foi dito, e do principio do discurso, a
luz do qual é possivel examinar a legitimidade das normas de acdo em
geral, nos fornecem os meios suficientes para introduzir in abstrato as
categorias de direitos que geram o proprio codigo juridico, uma vez

que determinam o status de pessoas de direito (HABERMAS, 1997,
Tomo I, p 159).

Esse processo de construcdo de uma ordem juridica legitima, tendo
como medium o direito, precisa primeiramente construir uma ordem de status que prevé
para todos os membros da futura associacdo o estatuto de portador de direitos
subjetivos. Essa ordem de direitos positivos e obrigatérios somente pode realizar-se a
partir da concretizacdo de trés categorias de direitos que requerem um assentimento

geral como critério de legitimidade:

(a) Direitos fundamentais (de conteldo concreto varidvel), que
resultam da configuracdo autbnoma do direito, que prevé a maior
medida possivel de liberdades subjetivas de acdo para cada um;

(b) Direitos fundamentais (de contetdo concreto variavel), que
resultam da configuragdo autbnoma do status de membro de uma
associacdo livre de parceiros do direito;

(c) Direitos fundamentais (de contetdo concreto variavel), que
resultam da configuracdo autdbnoma do igual direito de protecdo
individual, portanto, da reclamabilidade de direitos subjetivos.
(HABERMAS, 20034, p. 169).
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Esses trés componentes do direito sd80 necessarios para a
fundamentacdo de uma associacdo de parceiros do direito que se reconhecem como
portadores de diretos subjetivos reclamaveis. Tais categorias “nascem da aplicagdo do
principio do discurso ao medium do direito enquanto tal, isto €, as condi¢bes da
formalizagdo juridica de uma socializagdo horizontal em geral” (HABERMAS, 1997,
Tomo |, p 159). Nesse plano, ocorre a antecipacdo do papel de cada individuo como
destinatario do direito. Para que a autonomia das praticas desses cidaddos possa
permanecer dentro desse processo, eles precisam transformar-se, via introducdo de
direitos fundamentais politicos, em legisladores politicos. Somente com a existéncia
dessas trés categorias de direitos fundamentais é possivel conceber a existéncia do
préprio direito. Entretanto, sem uma configuracao politica de tais categorias, 0 proprio
direito ndo seria capaz de adquirir conteudos concretos; portanto, apresenta-se como
essencial a introdu¢do de uma quarta categoria de direitos, a saber: “(d) Direitos
fundamentais (de contetdo concreto variavel), que resultam da configuragdo autbnoma
do direito para uma participacdo, em igualdade de condicdes, na legislagdo politica”
(HABERMAS, 2003a, p. 169). Tendo em vista que os direitos politicos criam o status
de cidad&os livres e iguais; e que estes possibilitam a mudanca da posi¢do dos civis
frente aos direitos, com o intuito da interpretacdo e da configuracdo da autonomia
privada e publica, os direitos apresentados até agora implicam um quinto tipo de direito:
“(e) Direitos fundamentais a condigdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em
igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a (4)” (HABERMAS, 1997, Tomo |,
p 160).

Habermas salienta que esse cenario, destinado a cristalizar-se numa
pratica deliberativa, ocorre num plano conceitual, pois antes de determinar o primeiro
ato de criacdo do direito é preciso obter clareza sobre o empreendimento adotado. A
partir do momento em que se torna explicito o sentido performativo dessa pratica, 0s
individuos compreendem a necessidade de criar a0 mesmo tempo as quatro categorias
de direitos fundamentais. E claro que esses direitos ndo podem ser construidos
abstratamente; portanto, precisam ultrapassar o plano da reflexao conceitual para captar,
no plano empirico, aquelas matérias que necessitam de regulamentacdo. Nesse ponto
das discussoes, é necessario fazer uma distingdo muito importante entre dois niveis: 1-)

o nivel da explica¢do da linguagem dos direitos subjetivos, ou seja, no plano de sua
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validade; e 2 -) o nivel da efetivacdo desse principio, através de sua realizacdo pratica,
em suma, no campo da facticidade desse processo.

Téo logo a pratica da autodeterminacdo cidada for entendida como um
processo longo e ininterrupto de realizacdo e de configuracdo do
sistema de direitos fundamentais, o principio da soberania popular
emergira por si mesmo na idéia do Estado de Direito. Esse cenario da
génese conceitual dos direitos fundamentais, distribuido em dois
niveis, revela plasticamente que 0s passos conceituais preparatorios
explicitam exigéncias que, necessariamente, sdo colocadas a uma
autolesgislacdo democratica que se estrutura pelo caminho do direito.
Longe de constituirem barreiras a pratica, estas exigéncias ndo fazem
mais do que explicita-las. Neste contexto, o principio democréatico
somente pode ser concretizado juntamente com a idéia do Estado de
Direito, pois ambos os principios encontram-se numa relacdo de
implicacdo material reciproca. (HABERMAS, 2002, p. 171).

3.2. O conceito de Democracia Deliberativa em Habermas
O principio do discurso (D) consiste num principio normativo neutro
em relacdo a moral e ao direito, de modo que, para a moral, assume a forma de um
principio de universalizacdo — principio (U) - para testar a possibilidade de aceitacéo de
uma norma; e assume, para o direito, a forma de um principio de democracia — principio

(De) — para a legitimacdo de normas juridicas.

O principio da democracia pressupbe a possibilidade da decisdo
racional de questBes praticas em geral, mais precisamente, refere-se a
legitimacdo daquelas normas de agdo que surgem sob a forma do
direito. O principio da democracia enquanto tal ndo é uma regra da
argumentacdo, ele nada diz sobre se e como é possivel abordar
discursivamente questBes pratico-morais: refere-se as condicdes
abstratas de institucionalizacdo da formacao racional da opinido e da
vontade, através de um sistema de direitos que garante a cada um igual
participacdo no processo de normatizacao juridica. (WERLE, 2009, p
280).

O processo circular de formacéo dos direitos estrutura uma relagdo de
interdependéncia entre o codigo do direito (forma juridica) e 0 mecanismo para a
producdo do direito legitimo vertido em principio do discurso; partindo-se deste
entrelacamento, o principio (D) assume, pela via da institucionalizagdo juridica, a figura
do principio de democracia o qual confere forca legitimadora ao processo de
normatizagdo. Na medida em que o sistema de direitos assegura tanto a autonomia
privada quanto a publica, ele operacionaliza a tenséo entre facticidade (positividade) e a
validade (legitimidade) do direito, estes momentos se unem no cruzamento entre forma

do direito e principio do discurso, inclusive na dupla face de Janus que o direito volve:



112

de um lado, para seus destinatarios e, de outro para seus autores. Aqui parece repousar
uma nova tensdo entre facticidade e validade, resultado da circunstancia, a primeira
vista, paradoxal “de que os direitos politicos fundamentais tém que institucionalizar o
uso publico das liberdades comunicativas na forma de direitos subjetivos”
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p 167). De acordo com Habermas, o codigo do direito
ndo abre outra escolha, os direitos relacionados a liberdade comunicativa necessitam ser
formulados em uma linguagem que dé margem a escolha dos sujeitos do direito na
utilizacdo ou ndo de suas liberdades comunicativas. O surgimento da legitimidade
através da legalidade ndo é paradoxal a ndo ser se partimos de uma perspectiva circular

na qual o sistema de direitos legitima-se a si mesmo.

A compreensdo discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar para
dois lados: de um lado, a carga da legitimacdo da normatizacdo
juridica das qualificagbes dos cidaddos desloca-se para 0s
procedimentos da formacgdo discursiva da opinido e da vontade,
institucionalizados juridicamente. De outro lado, a juridificacdo da
liberdade comunicativa significa também que o direito é levado a
explorar fontes de legitimacdo das quais ndo pode dispor
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p 168).

Os direitos fundamentais sdo constitutivos para toda associacdo de
membros juridicos livres e iguais. Neste direito se reflete uma socializagdo horizontal
dos civis; contudo, tal ato de institucionalizacdo juridica da autonomia politica é
incompleto em determinados pontos, 0 que impede que esta possa estabilizar-se a si
mesma. Para que possa tornar-se real o entrelagamento entre autonomia privada e
publica, € preciso que o processo de juridificacdo ndo se encontre limitado as liberdades
subjetivas das pessoas privadas assim como as liberdades comunicativas do cidaddo. No
interior de uma concepcdo discursiva da democracia o poder politico é entendido como
um processo permeado por negociacOes e processos argumentativos. Desta forma a
criacdo legitima do direito depende de um certo nimero de condicdes exigentes que sO
podem ser implementadas e examinadas através de processos comunicativos nos quais a
razdo assume uma figura procedimental. De acordo com Habermas, “uma sociologia
reconstrutiva da democracia tem que escolher seus conceitos basicos de tal modo que
estes permitam identificar nas praticas politicas fragmentos de uma “razdo existente”,

mesmo que distorcida” (HABERMAS, 1997, Tomo Il, p 9).

Em suma, a jurificacdo deve estender-se simultaneamente ao poder
politico — pressuposto como medium do direito — do qual dependem a obrigatoriedade
da normatizacdo, e a implementacdo do direito. Desta constituicdo co-originaria e da
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interligacdo entre direito e poder politico surge uma segunda necessidade de
legitimagdo; ou seja, o0 exercicio deste pelo executivo necessita, ele também, de
processos de legitimagdo. Serd sobre esta estrutura que repousa o conceito de Estado

Democratico de Direito.

Na reconstru¢cdo do vinculo interno entre Estado de Direito e
democracia deliberativa, apresentada no nivel de socializacdo
horizontal da autodeterminacdo dos cidaddos, o argumento de
Habermas consiste em ressaltar o sentido intersubjetivo dos direitos
da cidadania democréatica: sdo relagdes que tém sua base nas
estruturas de reconhecimento reciproco, tém 0s mesmos pressupostos
da racionalidade comunicativa. Os pressupostos quasi-transcendentais
das experiéncias de reconhecimento reciproco, vivenciadas no face a
face da vida quotidiana e na forma reflexiva do discurso, estdo
incorporados no proprio sistema moderno de direitos, que possibilita
diferentes experiéncias de respeito e reconhecimento reciprocos entre
individuos estranhos entre si, e que gquerem permanecer estranhos.
(WERLE, 2008, p 284).

Com a teoria do discurso uma nova perspectiva entre em cena:
procedimento e pressupostos comunicacionais da formagdo democréatica da opinido e da
vontade funcionam como importantes escoadouros da racionalizacdo discursiva das
decisdes de um governo e administracdo vinculados ao direito e a lei. Racionalizacéo
significa mais do que mera legitimacdo, mais mesmo do que a propria acdo de constituir
0 poder. O poder administrativamente disponivel modifica seu estado de mero agregado
desde que seja retroalimentado por uma formacdo democratica da opinido e da vontade
que ndo apenas exerce posteriormente o controle do exercicio do poder politico, mas
que também o programe, de uma maneira ou de outra. A despeito disso, o poder politico
s6 pode ‘“agir”. Ele é um sistema parcial especializado em decisbes coletivas
vinculativas, ao passo que as estruturas comunicativas da opinido publica compdem
uma rede amplamente disseminada de sensores que reagem a pressdo das situacoes
probleméticas do todo social e que simulam opiniGes influentes. A opinido publica
transformada em poder comunicativo segundo procedimentos democraticos ndo pode
“dominar”, mas apenas direcionar o uso do poder administrativo para determinados

canais.*®

% Tem-se debatido muito, no interior das teorias democraticas, sobre a institucionalizacdo da
participacdo social no processo de definicdo de agendas publicas e da normatizacdo do direito. No
interior destas discussdes, a teoria de Habermas tem recebido diversas criticas. Para Avritzer
(AVRITZER, 2000, p. 40), cuja posicao ilustra bem a critica de inimeros autores a Habermas, existe
uma contradi¢do no interior da teoria de Habermas: de um lado, o conceito de deliberacéo funda todo o
processo de legitimacdo dos direitos politicos, na medida em que o poder administrativo ndo possui a
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Na teoria do discurso, o desabrochar da politica deliberativa nédo
depende de uma cidadania capaz de agir coletivamente e sim, da
institucionalizacdo dos correspondentes processos e pressupostos
comunicacionais, como também do jogo entre deliberaces
institucionalizadas e opiniGes publicas que se formam de modo
informal. (HABERMAS, 1997, Tomo II, p 21).

O conceito de soberania popular deve-se a apropriacdo republicana e a
revalorizacdo da nocdo de soberania surgida no inicio da era moderna e inicialmente
associada aos déspotas que governavam de modo absolutista. O Estado, que monopoliza
0s meios da aplicacdo legitima da forca, é concebido como um concentrado de poder,
capaz de prevalecer sobre todos os demais poderes do mundo. Rousseau transpds essa
figura de pensamento (proposta inicialmente por Bodin) a vontade do povo unificado,
mesclada a idéia classica do autodominio de individuos livres e iguais e suprassumida
no conceito moderno de autonomia. Apesar dessa sublimagdo normativa, o conceito de
soberania permaneceu ligado a nocdo de uma corporificagdo sua no povo. Segundo a
concepcao republicana, o povo (a0 menos potencialmente presente) € portador de uma
soberania que por principio ndo se pode delegar: ndo é admissivel que, em sua
qualidade de soberano, o povo se deixe representar. A isso o liberalismo contrapfe a
concepgdo mais realista de que no Estado Democratico de Direito o poder estatal que
nasce do povo sé é exercido “em eleicbes e votaches e por meio de organismos

legislativos especificos, organismos do poder executivo e da jurisdicéo.

Ao conceito de discurso na democracia corresponde a imagem de uma
sociedade descentralizada, que na verdade diferencia e autonomiza com a opinido

publica um cenario propicio a constatacdo, identificacdo e tratamento de problemas

capacidade de gerar legitimidade. De outro lado, ele ndo é capaz de produzir arranjos institucionais,
porque a sua forma ndo supde nada mais que a influéncia em relagdo ao sistema politico. Desta
maneira, 0 autor deixa de dar um formato institucional & democracia deliberativa: de acordo com
Habermas, a institucionalizacdo destes espagcos tem como conseqiiéncia um rompimento com a
dinamicidade social que lhe era presente devido mesmo ao seu formato fluido e ndo burocrético. Para
Habermas, institucionalizar os espagos de interagdo intersubjetiva do mundo da vida significa uma
colonizagdo sistémica destes espacos pelas légicas do poder e do dinheiro. Dentro destas discussdes
acerca da institucionalizacdo ou néo dos espagos participativos, Joshua Cohen defende que, “porque os
membros de uma associacdo democratica consideram os procedimentos deliberativos a fonte da
legitimidade... eles preferem instituicfes nas quais as conexdes entre deliberacdo e resultados sejam
mais evidentes do que institui¢des nas quais tais conexdes sejam menos claras”. (COHEN, 1989, p.
73). A tentativa teérica de Cohen consiste na transformacdo do processo de discussdo argumentativa
proposto por Habermas em um processo de deliberacdo institucional. Seu objetivo €, portanto, o de
transformar o consenso sobreposto e hipotético numa forma de operacdo das instituicdes politicas,
dentro de uma situacdo de pluralismo. Diferentemente de Habermas, Cohen defende que pode haver
decisfes que ndo ocorram por consenso e que, ainda assim, sejam legitimas. O argumento utilizado € o
de que, se o processo de decisdo, ainda que por maioria, for um processo inclusivo e pautado na troca
de razdes, tal processo sera aceito pela maioria enquanto legitimo (COHEN 1989; p.73).
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pertinentes & sociedade como um todo. Quando se sacrifica a formagdo de conceito
ligada a filosofia do sujeito, a soberania ndo precisa se concentrar no povo de forma
concretista, nem exilar-se na anonimidade de competéncias atribuidas pelo direito
constitucional. O si-mesmo da comunicacdo juridica que se organiza desaparece em
formas de comunicacdo isentas de sujeitos, as quais regulam o fluxo da formagéo
discursiva das opinifes e vontades, de modo que seus resultados faliveis guardem para
si a suposicao de racionalidade. Com isso, a intui¢do vinculada a idéia de soberania
popular ndo € desmentida, mas interpretada de maneira intersubjetiva. Uma soberania
popular, mesmo que se tenha tornado anénima, sé se abriga no processo democrético e
na implementacdo juridica de seus pressupostos comunicacionais, bastante exigentes
por sinal, caso tenha por finalidade conferir validacdo a si mesma como poder gerado
por via comunicativa. Mais exatamente, essa validacdo provém das interacdes entre a
formacdo da vontade institucionalizada de maneira juridico-estatal e as opiniGes
publicas culturalmente mobilizadas, que de sua parte encontram uma base nas

associacOes de uma sociedade civil igualmente distante do Estado e da Economia.

A autocompreensdo normativa da democracia exige para a
comunidade juridica um modo de coletivizagdo social; esse mesmo modo de
coletivizacdo social, porém, ndo se estabelece para o todo da sociedade em que se aloja
0 sistema politico constituido de maneira juridico-estatal. Também em sua
autocompreensdo, a politica deliberativa continua sendo elemento constitutivo de uma
sociedade complexa que no todo se exime de assumir um ponto de vista normativo
como o da teoria do direito. Nesse sentido, a leitura da democracia a partir da teoria do
discurso vincula-se a uma abordagem distanciada para a qual o sistema politico ndo é
nem o topo nem o centro da sociedade, nem muito menos o modelo que determina sua

marca estrutural, mas sim um sistema de acéo ao lado dos outros.

Em todo caso, esse modelo de democracia ndo precisa mais operar
com o conceito de uma totalidade social centrada no Estado,
representado como um sujeito superdimensionado e agindo em funcéo
de um objetivo. Ele também ndo representa a totalidade num sistema
de normas constitucionais que regulam de modo neutro o equilibrio do
poder e dos interesses segundo o0 modelo do mercado. Pois, a teoria do
discurso dispensa os clichés da filosofia da consciéncia que
recomendam que atribuamos, de um lado, a pratica de
autodeterminacdo dos sujeitos privados a um sujeito da sociedade
tomada como um todo, e, de outro lado, que imputemos a dominacéo
andnima das leis a sujeitos particulares que concorrem entre Si
(HABERMAS, 1997, Tomo I, p 21).



116

Como a politica consiste em uma espécie de lastro reserva na solugdo
de problemas que ameacem a integracdo, ela certamente tem de poder se comunicar
pelo medium do direito com todos os demais campos de acao legitimamente ordenados,
seja qual for a maneira como eles se estruturem ou direcionem. Se o sistema politico, no
entanto, depende de outros desempenhos do sistema, isso ndo se da em um sentido
meramente trivial; ao contrario, a politica deliberativa, realizada ou em conformidade
com os procedimentos convencionais da formacao institucionalizada da opinido e da
vontade, ou informalmente, nas redes da opinido publica, mantém uma relacdo interna
com os contextos de um universo de vida cooperativo e racionalizado. Justamente os
processos comunicativos de cunho politico que passam pelo filtro deliberativo
dependem de recursos do universo vital — da cultura politica libertadora, de uma
socializacdo politica esclarecida e, sobretudo das iniciativas das associacdes formadoras
de opinido -, recursos que se formam de maneira espontanea ou que, em todo caso, so
podem ser atingidos com grande dificuldade, caso o caminho escolhido para se tentar

alcanca-los seja o do direcionamento politico.

A teoria do discurso conta com a intersubjetividade de processos de
entendimento, situada num nivel superior, 0s quais se realizam através
de procedimentos democraticos ou na rede comunicacional de esferas
publicas politicas. Essas comunicaces destituidas de sujeitos — que
acontecem dentro e fora do complexo parlamentar e de suas
corporagdes — formam arenas da opinido e da vontade acerca de
matérias relevantes para toda a sociedade e necessitadas de
regulamentacdo (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 22).

A reconstrucdo do espago publico dentro de uma perspectiva
emancipatéria se da, segundo Habermas, contemplando procedimentos racionais,
discursivos, participativos e pluralistas, que permitam aos atores da sociedade civil um
consenso comunicativo e uma autorregulacdo, fonte de legitimidade das leis,
entendendo que nem o espa¢co doméstico nem o da producdo contém esse potencial. A
autonomia do espaco publico participativo revaloriza o primado da comunidade e da
solidariedade, possibilitando a libertacdo da sociedade civil dos imperativos sistémicos,
isto &, dos controles burocréaticos do Estado e das imposi¢es econdmicas do mercado.
Portanto, 0 espaco publico ndo € um espago de neutralidade que estd dissociado dos
interesses concretos dos atores sociais, mas propicia a institucionalizacdo da pluralidade
e a possibilidade do consenso, por meio de procedimentos comunicativos exercidos na
esfera publica, fornecendo os critérios éticos de regulacdo dos discursos praticos. A
esfera publica, por fim, é a instancia geradora de decisdes coletivas e legitimadoras da
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democracia. Para compreender esse papel desempenhado pela esfera publica, é

imperioso compreender como Habermas edificou tal conceito.

Esta estrutura tedrica é sustentada por uma idéia de deliberagédo
argumentativa, que atribui a esfera publica o papel de tornar-se o local da deliberacéo
comunicativa, aonde as diversas concepcgdes se colocam em contato, proporcionando
uma rede de procedimentos comunicativos que se aproximam da realiza¢do do principio
democratico. A deliberagdo democratica envolveria ‘“uma soberania popular
procedimentalizada e um sistema politico ligado a redes periféricas de uma esfera
publica politica” (HABERMAS, 1994, p. 7).

O fluxo comunicacional que serpeia entre formacdo publica da
vontade, decisGes institucionalizadas e deliberagdes legitimas, garante
a transformagdo do poder produzido comunicativamente, e da
influéncia adquirida através da publicidade, em poder aplicavel
administrativamente pelo caminho da legislacdo (HABERMAS, 1997,
Tomo I, p 22).

A partir de tais colocacgdes, fica clara a ambivaléncia estrutural da
prépria esfera pablica, tal qual concebida por Habermas, correspondente ao seu grau de
deliberacdo e de poder decisorio: de um lado, encontramos a esfera publica geral,
caracterizada pelo debate publico de problemas; por outro lado, h& a esfera publica
procedimentalmente regulada, na qual reside o papel efetivamente decisorio; ou seja,
nela repousa o sistema politico, que é o responsavel pelas decisbes que refletem os
interesses e influéncias da esfera publica geral ou dos locais de discussdo extra-
institucional. Enquanto antigamente a natureza publica das negociacdes e atividades
devia assegurar a todos a continuidade entre a discussao pré-parlamentar e a discussdo
parlamentar, garantindo a unidade da esfera publica e da opinido publica que ai se
constituia, hoje, em virtude de sua alteracéo estrutural, ela s6 pode exercer uma funcao

critica quando se sujeita ao uso publico da razdo.*®
Nas palavras de Habermas:

A formacdo da opinido, desatrelada das decises, realiza-se em uma
rede publica e inclusiva de esferas publicas subculturais que se
sobrepdem uma as outras, cujas fronteiras reais, sociais e temporais
sdo fluidas. As estruturas de tal esfera publica pluralista formam-se de
modo mais ou menos espontaneo, num quadro garantido pelos direitos

% [...] o parlamento deliberativo [era visto] como meio, mas também como parte do pablico, hoje ela ndo
faz nada semelhante; ela nem sequer o pode, pois a prépria esfera publica, tanto dentro como fora do
parlamento, alterou sua estrutura... A esfera publica sé pode exercer sua fungéo de critica politica e de
controle & medida que, além da co-gestdo de compromissos politicos, estd ela mesma sujeita, sem
limitagdes, as condicOes de coisa publica e da publicidade. (HABERMAS, 2003a, p. 241-44).
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humanos. E através da esfera publica que se organiza no interior de
associacBes movimentam-se os fluxos comunicacionais, em principio
ilimitados, formando os componentes informais da esfera pulblica
geral. Tomados em sua totalidade, eles formam um complexo
“selvagem” que ndo se deixa organizar completamente. Devido a sua
estrutura anarquica, a esfera publica geral estd muito mais exposta aos
efeitos de repressdo e de exclusdo do poder estatal — distribuido
desigualmente —, da violéncia estrutural e da comunicacdo
sistematicamente distorcida, do que as esferas publicas organizadas do
complexo parlamentar, que sdo reguladas por processos. De outro
lado, porém, ela tem a vantagem de ser um meio de comunicagdo
isento de limitagdes, no qual é possivel captar melhor novos
problemas, conduzir discursos expressivos de auto-entendimento e
articular, de modo mais livre, identidades coletivas e interpretagdes de
necessidade. A formacdo democratica 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.
De sua parte, a esfera publica precisa contar com uma base social na
gual os direitos iguais do cidaddo conseguiriam eficacia social.
(HABERMAS, 1997, p. 32).

A esfera publica constitui-se como a arena de formacdo da vontade
coletiva, espaco do debate publico e do embate dos diversos atores da sociedade. Esse
espaco publico autbnomo apresenta uma dimensdo dupla: desenvolve processos de
formacdo democratica da opinido publica e da vontade politica coletiva, e se vincula a
um projeto de acdo democratica efetiva, em que a sociedade civil se torna uma instancia
deliberativa e legitimadora do poder politico, na qual os cidaddos sdo capazes de

exercer seus direitos subjetivos publicos.

Dessa compreensdo da democracia resulta a exigéncia normativa de
um deslocamento de pesos nas relacBes entre dinheiro, poder
administrativo e solidariedade, a partir das quais as sociedades
modernas satisfazem suas necessidades de integracdo e de regulacéo.
Aqui as implicacbes normativas sdo evidentes: a forca social e
integradora da solidariedade, que ndo pode ser extraida apenas de
fontes do agir comunicativo, deve desenvolver-se através de um
amplo leque de esferas pulblicas autbnomas e de processos de
formagdo democrética da opinido e da vontade, institucionalizados
através de uma constituicdo, e atingir os outros mecanismos de
integracdo social — o dinheiro e o poder administrativo — através do
medium do direito (HABERMAS, 1997, Tomo I, p 22).

Portanto, o espaco publico é visto como uma esfera de discurso,
autdbnoma em relacdo ao sistema politico, como o local onde se realiza a interagdo
intersubjetiva de cidadaos conscientes, solidarios e participativos, assim como também
€ 0 espaco da interacdo entre os subsistemas sociais. Assim, a valorizagdo do conceito
de cidadania propiciou a revalorizacdo das préaticas sociais, levando a participacdo

politica a ultrapassar 0 mero ato de votar.
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Nesse raciocinio, a politica transcende os interesses privados: nesse
ponto, Habermas se distingue dos liberais por conferir centralidade a acdo social,
tornando secundarios os aspectos individuais. O espaco publico ndo se constitui em um
espaco de neutralidade que esta dissociado dos interesses concretos dos atores sociais,
embora permita a institucionalizacdo da® e a possibilidade do consenso por meio de
procedimentos comunicativos exercidos na esfera publica, fornecendo os critérios éticos

de regulacéo dos discursos praticos.

Nesse sentido, a esfera publica é a instancia geradora de decisdes
coletiva e legitimadora da democracia. Habermas também se distingue dos pensadores
republicanos, na medida em que unifica a acdo na esfera comunicativa procedimental, e
ndo nos valores civicos. No espaco publico serdo desenvolvidos debates publicos em
torno dos interesses coletivos, possibilitando uma agdo comum a partir do principio do
discurso. Habermas compartilha com os liberais a ideia de que a legitimidade deriva do
embate publico. Contudo, para o autor, esse debate ndo pressupBe 0 constrangimento da
neutralidade: sendo julgado por critérios de um modelo de discurso préatico, a esfera
publica s6 é possivel quando todos os individuos afetados empreendem um discurso

pratico, avaliando suas pretensdes de validade.

Dessa forma, a nocdo de esfera pablica politicamente ativa precisa ser
reavaliada, na medida em que Estado e sociedade se interpenetram mutuamente e que,
portanto, estardo presentes, no interior do Estado, interesses privados organizados
coletivamente, visto que estes precisam afirmar sua autonomia privada, por meio de
uma autonomia politica, no interior da esfera publica. Tais organiza¢cdes fazem um uso
da publicidade de tipo demonstrativo. Dessa maneira, torna-se necessaria uma

reestruturacdo da esfera publica para que esta possa exercer sua funcao critica.

%7 Uma quest&o muito debatida pelos interlocutores de Habermas é o papel ocupado pela imparcialidade
na teoria Habermasiana. De acordo com esta perspectiva o raciocinio imparcialista € um argumento
desenvolvido para retirar o foco das discussbes do campo das relacbes de poder, ou seja, a
imparcialidade argumentativa constitui-se no elemento possibilitador de discussdes racionalmente
motivadas e que direcionam a discussdo deliberativa para um consenso racionalmente motivado a
partir da forca dos melhores argumentos. Uma vez que os pressupostos da racionalidade comunicativa
constituem o pano de fundo possibilitador das posi¢des imparciais fruto do uso publico da razao
orientada ao consenso motivado racionalmente. Contudo este raciocinio imparcialista tem sido
fortemente criticado devido a seu grau de abstracdo e da sua auto-limitacdo no que tange a concepgéo
de quais sdo os melhores argumentos. Rejeita-se fortemente a argumentagdo de que a deliberacdo sob
as condices certas — livre de coercdo e relagBes de poder — seja 0 elemento central na constituicdo da
legitimidade das leis e politicas puablicas. O elemento neufragico ndo é uma avaliacdo das
possibilidades de uma deliberacdo em condicdes inatingiveis que seguem regras argumentativas muito
abstratas, mas uma melhor compreensdo da natureza e significado da deliberagdo sob condi¢des ‘ndo
ideais’. (conf. FARRELY, 2004).
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Desse modo, a reconstrugcdo do espaco publico ocorre, segundo
Habermas, dentro de uma perspectiva emancipatoria, quando se contemplam
procedimentos racionais, discursivos, participativos e pluralistas, que permitam aos
atores da sociedade civil um consenso comunicativo e uma auto-regulacdo, fonte da
legitimidade das leis. Nem o0 espaco doméstico nem o da producdo contém esse
potencial.

A autonomia do espaco publico participativo revaloriza o primado da
comunidade e da solidariedade, possibilitando a libertacdo da sociedade civil dos
controles burocréticos do Estado e das imposi¢cGes do mercado. Disto deriva que o
espaco publico é entendido democraticamente como o locus da criacdo de
procedimentos sociopoliticos, de cuja formulacdo e adocdo podem participar todos os

afetados por normas sociais gerais e decisdes politicas coletivas.

O modelo discursivo parece adequado as sociedades modernas, pois,
com o ingresso de novos grupos na esfera pablica e a expansdo dos direitos de cidadania
na modernidade, ndo é mais possivel imaginar um espaco publico homogéneo e
politicamente igualitario. O modelo habermasiano amplia a esfera da atividade politica,
fecundando-a com os influxos comunicativos provenientes da sociedade civil; nesse
modelo, as bases normativas da democracia estdio em uma teoria da razdo poés-
metafisica, ou seja, na teoria da acdo comunicativa e, de forma mais latente, na nocao de

discurso enquanto forma reflexiva desse tipo de acéo.

Para Habermas, apesar da importancia do papel desempenhado pelos
discursos de autoentendimento mutuo, em especial no que tange ao sentido de
integracdo social, no interior de sociedades pluralistas — cultural e socialmente —,
existem acOes voltadas aos interesses e orientacdes de valor. Portanto, a justica e a
honestidade dos acordos se medem pelos pressupostos e procedimentos que precisam,
eles mesmos, de uma justificacdo racional e até mesmo normativa sob o ponto de vista
da justica. Diversamente do que se d& com questles éticas, as questdes de justica ndo
estdo relacionadas desde a origem a uma comunidade em particular. O direito firmado
politicamente, caso se pretenda legitimo, precisa ao menos estar em consonancia com
principios morais que reivindiqguem validagdo geral, para além de uma comunidade
juridica concreta (cf. HABERMAS, 2003 p. 285).
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Dessa forma, o conceito de politica deliberativa s6 pode ter referéncia
empirica quando é delimitado a diversidade de estruturas comunicativas, na qual se
forma uma vontade comum: ndo apenas por um autoentendimento de carater ético, mas
também pela busca de equilibrio entre interesses divergentes e do estabelecimento de
acordos, da checagem da coeréncia juridica, de uma escolha de instrumentos racionais e
voltada a um fim especifico, e por meio, enfim, de uma fundamentacdo moral. Dessa
forma, os modelos apresentados como uma forma de tipologia ideal podem impregnar-
se e complementar-se. A politica dialogica e a instrumental, quando as formas de
comunicacdo estdo respectivamente institucionalizadas, podem entrecruzar-se no
médium das delibera¢fes. Tudo depende, portanto, das condi¢bes de comunicacdo e
procedimento que conferem forca legitimadora a formacdo institucionalizada da opiniao
e da vontade. O modelo de democracia sugerido por Habermas baseia-se nas condicdes
de comunicacéo, sob as quais o processo politico supde-se capaz de alcancar resultados
racionais, justamente por cumprir-se em todo o seu alcance, de modo deliberativo.
Quando o cerne da teoria democratica passa a ser o conceito procedimental de politica
deliberativa, tem-se como resultado um modelo diferente tanto da posicéo liberal do
Estado como defensor da sociedade econémica quanto da republicana, que vé o Estado

como uma comunidade ética.

A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados e os integra
no conceito de um procedimento ideal para o aconselhamento e tomada de decisGes.
Esse procedimento democratico cria uma coesao interna entre negociacdes, discursos de
autoentendimento e discursos sobre a justica, além de fundamentar a suposicao de que,
sob tais condicdes, se almejam resultados ora racionais, ora justos e honestos. Com isso,
a razdo pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou da eticidade concreta de
determinada comunidade e restringe-se a regras discursivas e formas argumentativas da
acdo que se orientam ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto €, da estrutura da
comunicacdo linguistica, permitindo uma articulacdo entre os conceitos de Estado de

Direito e Soberania popular considerados, até 0 momento, dicotémicos.
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Conclusao

As discussdes a cerca das possibilidades de ampliacdo da democracia,
ndo apenas enquanto regime politico, mas especialmente no ambito de atuacdo do
Estado com relacdo a sociedade civil tem suscitado inumeras discussdes. A teoria
deliberativa da democracia tem tentado formular uma estrutura politica que permita
articular procedimentalismo e participagdo politica efetiva, afim de “democratizar a
democracia”, nos termos de Boaventura de Souza Santos. Neste caminho varios autores
tém apresentado formas pelas quais a sociedade civil pode ampliar seu espago de
atuacdo na definicdo da agenda social e na regulamentacgéo e controle do préprio Estado,
dentre as questdes colocadas as mais correntes sd@o a necessidade de ampliagdo das
formas de controle social por meio de processo de accountability, responsividade
administrativa, transparéncia institucionais, diminui¢do da burocratizacdo estatal entre
outros. E a ampliacdo da participacdo social nas questdes politicas, em especial na

defini¢do da agenda politica e na utilizagdo dos recursos sociais.

Esta concepgédo de democracia deliberativa coloca, portanto, um novo
tipo de relacdo entre o Estado e a sociedade civil a partir da ampliacdo da atuacdo social
dos cidadaos, este processo de ampliacdo da participacdo traz consigo novas questdes,
dentre elas a mais importante refere-se a institucionalizacdo ou ndo desta participagéo.
Para Habermas a sociedade civil deve permanecer como um espago autdbnomo em
relacdo ao Estado e ao mercado, desta forma os influxos comunicativos produzidos na
esfera publica geral ndo podem ser institucionalizados, tendo como objetivo influenciar

as decisdes da esfera publica politicamente regulada — parlamento.

Portanto, a democracia deliberativa, entendida como uma alternativa
ao modelo tradicional de democracia reclama a participacdo comunicativa da sociedade
civil e do Estado na reestruturacdo do modelo tradicional de deciséo politica. Para além,
portanto, do simples reconhecimento da participacdo, este modelo requer uma
participacdo ativa e propositiva dos cidaddos nas modificagbes institucionais,
constituindo-se como um modelo que resulta de articulagdes, interesses e compromissos
muatuos entre Estado e Sociedade civil. A democracia deliberativa pressupée um
formato institucional que pautado pelo didlogo permanente entre os cidadaos, possibilite
efetivamente a realizagdo da participacdo por meio de um processo deliberativo. Para

além de garantias formais, a estrutura institucional deve compreender um conjunto de
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medidas — atores participativos, canais para a participacdo, incluséo, pluralismo — que
permitem a efetivacdo deste modelo democratico.

Para Habermas, essa modernizacao das esferas culturais do mundo da
vida é o que torna possivel (mas ndo necessario) o desenvolvimento de formas de
associacdao, publicidade, solidariedade e identidade pos-tradicionais e reflexivas,
coordenadas comunicativamente. Somente sobre essa nova base cultural pode conceber-
se a modificacdo de uma sociedade civil tradicional por uma pos-tradicional. Tal
modernizacdo cultural, na medida em que seus resultados se retroalimentam desde as
instituices especializadas na comunicagdo diédria, promove poderosamente a
transformacdo dos supostos linguistico-culturais do mundo da vida e de seu modo de
operacdo em relacdo a acdo. O modelo habermasiano amplia a esfera da atividade
politica, fecundando-a com os influxos comunicativos provenientes da sociedade civil.
Como ja se observou a racionalizacdo do mundo da vida é também uma pressuposicao e
um estimulo para a modernizacdo adicional de seus componentes estruturais e esferas
institucionais. Em particular, permite a emergéncia de uma nova forma de associacao
voluntaria com direitos iguais de participacdo, livre das restricdes de parentesco,
patriarcais ou outras atribuicdes (heranca, riqueza, nobreza, status) para pertencer e
ocupar um cargo que renova suas formas de solidariedade principalmente na interagdo
livre de seus membros atuais. De igual importancia sao a emergéncia e a estabilizacao
dos tipos pds-convencionais de personalidade e de formas criticas de cultura que
pressupdem uma relacdo combinada da acdo com seu mundo da vida e a habilidade de
tematizar e criticar qualquer de seus componentes, inclusive 0s presentes na estrutura
normativa. Enquanto que as etapas da direcao normativa foram descobertas primeiro no
contexto do desenvolvimento da personalidade, as pressuposi¢cdes para adquirir as
competéncias seguem arraigadas nas estruturas do mundo da vida em que devem
crescer os individuos. A modernizacdo do mundo da vida é assim a base para o
paralelismo entre as formas individuais, sociais e culturais da consciéncia moral.
Habermas originalmente fixou em ultima instancia todos os desenvolvimentos morais e
legais na sucessdo de trés modelos de acdo comunicativa: a interacdo mediada
simbolicamente, a fala diferenciada proposicionalmente e a fala argumentativa que
correspondem respectivamente a estruturas morais pré-convencionais, convencionais e

pOs-convencionais.

Na etapa pré-convencional, na qual, todavia se percebe as acoes,
motivos e 0s sujeitos atuantes no mesmo plano de realidade, s6 se
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avaliam as consequiéncias da agdo em casos de conflito. Na etapa
convencional, se podem avaliar os motivos independentemente das
conseqliéncias da acdo concreta; o comum é a conformidade com
certo papel social e com um sistema de normas existentes. Na tapa
pos-convencional, estes sistemas de normas perdem sua validade
quase natural; requerem que sejam justificadas de um ponto de vista
universal. (HABERMAS, “Toward a Reconstruction of Historical
Materialism”, p. 156).%

A forma institucional se torna importante, dentro deste modelo de
democracia deliberativa, na medida em que se constitui como um aparato de
procedimentos, tanto formais quanto informais, que possibilitam reduzir ou eliminar os
riscos que se apresentam a democracia deliberativa, tais como o populismo ou o
elitismo, assim como permitir a formacdo de um processo que minimize as
desigualdades e possibilite que as individualidades se desenvolvam sem produzir efeitos
negativos para a sociabilidade. Como argumenta Nogueira, esta forma institucional
deveria ser “uma sintese de novas formas societais de organizagdo e participagdo e de
novas formas estatais de representacdo e decisdo. Em uma palavra, uma sintese de
democracia direta e democracia participativa” (NOGUEIRA, 1998, p. 20)

Avritzer (2000, p.44), procurando responder a questdao de qual seria a
forma e os locais da institucionalizacdo desta deliberagcdo publica, argumenta que estes
locais seriam os foruns entre o Estado e a sociedade, nos quais se devem assegurar
arranjos especificos que garantem a participacdo politica. Em sua visdo, 0s arranjos
deliberativos argumentativos assumem a idéia de que a sociedade atual possui tal nivel
de pluralismo que a existéncia de sociedades parciais ja é um fator que ndo pode mais
ser relevado a um segundo plano, constituindo-se como ponto central nas discussdes a
respeito da democracia. Assim, coloca-se como um problema para a teoria democratica
deliberativa a necessidade de procurar incentivar formas de socializa¢do da informagéo
assim como formas de experimentacdo que possibilitem a acomodacdo das diferencas

em arranjos administrativos novos.

Estes arranjos precisam ocorrer fora do Estado, em um espaco, cedido,
pelo poder publico e capaz de dar ao processo argumentativo a flexibilidade necesséaria.

Os seus resultados, poréem, devem ser capazes de vincular os atores de tal forma que 0s

%, De acordo com Cohen e Arato: “Concentrar-se nas formas de argumentacdo ndo reduz as

estruturas das expectativas mdtuas nas comunicagdes atuais, como pode acusar Luhmann. De fato,
inclusive se admite reservar 0s recursos escassos da comunicagdo real aos casos de conflito, sem ver
(no entanto) a necessidade de investigar as estruturas possiveis dessa comunicagdo. Sdo precisamente
estas estruturas que permitem a conservacdo de um estilo normativo de expectativa no caso da lei
positiva, algo que Luhmann desejou, mas nao foi capaz de ver” (nota de rodapé 43, p. 546).
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frutos de suas discussdes gerem as instituicOes capazes de acomodar o pluralismo das
sociedades democraticas atuais. Assim, a democracia deliberativa orienta-se por um
conceito de politica que se caracteriza pela no¢do de que o consentimento da autoridade,
na tarefa do exercicio do poder estatal ndo se reduz, como no caso representativo, ao
sufragio universal, visto que este consentimento deve ser fruto de discussdes e
deliberagdes coletivas capazes de se expressar em instituicdes sociais e politicas

estruturadas para reconhecer esta autoridade politica.

Tendo como ponto de partida essas constatacdes, € importante
ressaltar as consequéncias possivelmente negativas do caminho de institucionalizagdo
juridica do processo discursivo. Para o tedrico aleméo, os discursos desenvolvidos no
ambito da regulamentacdo juridica — parlamento — possuem uma logica diferente das

formas de comunicacao tipicas dos espacos publicos ndo estruturados.

Ora, os discursos publicos necessitam de uma especificagdo diferente
conforme o objeto, o tempo e 0 contexto social, tendo em vista a
formacdo politica da opinido e da vontade em arenas do espaco
publico e nas corporacdes legislativas, bem como a préatica de decisbes
juridicamente correta e objetivamente bem informada nos tribunais e
nas administragoes [...]. Dependendo da necessidade de decisdo ou da
respectiva matéria, muitas vezes passam para o primeiro plano os
aspectos juridicos e morais de uma coisa, outras vezes 0s aspectos
éticos. As vezes, trata-se de questdes empiricas que exigem a
mobilizacdo do saber de especialistas; outras vezes, trata-se questfes
pragmaticas, que sé podem ser solucionadas através de um equilibrio
de interesses, portanto através de negociagoes equitativas. Os proprios
processos de legitimacdo fluem através de niveis diferentes de
comunicacdo, ao passo que as formas de comunicacdo “selvagens”
que se desenrolam nos espacos publicos ndo organizados contrapdem-
se aos processos de decisdo e de deliberacdo dos tribunais,
parlamentos e administracBes, que sdo regulados formalmente.
Todavia, as normas e os procedimentos juridicos que permitem a
realizacdo de discursos ndo podem ser confundidos com os
procedimentos cognitivos e o0s padrbes de argumentacdo que
comandam o fluxo interno dos discursos. (HABERMAS, 2003a, p.
163).

Ultrapassando a simples juncdo de preferéncias individuais, a
democracia deliberativa tem procurado se consolidar como um processo publico de
deliberacdo que busca articular a participacdo ampla e plural dos cidadaos no interior de
uma esfera publica de carater deliberativo. Para tanto, reclama uma estrutura
institucional que possibilite agregar os cidaddos por meio do debate publico e que
propicie a construcdo dos interesses e identidades para a busca do consenso, garantindo

as condicdes necessarias para isto. Para se participar completamente do processo de
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tomada de decisdo, os democratas deliberativos argumentam que o individuo deve
participar em deliberacdo auténtica e ndo simplesmente expressar suas preferéncias. Tal
deliberacdo requer que os partidos abandonem o caracteristico comportamento
estratégico do modelo agregativo de democracia e ao inves disso tentem alcancar um
consenso entre participantes iguais e livres. Participar dessa pratica discursiva é muito
diferente de participar dos processos de tomada de decisdo do modelo agregativo de
democracia. Os democratas deliberativos caracterizam a participacdo nos processos

democraticos como um processo transformativo.

No interior de uma teoria comunicacional, a possibilidade de acordo
entre 0s participantes € uma condi¢do para que 0s argumentos apresentados possuam
pretensdes de validade. A este potencial consenso da-se o nome de consenso
fundamentado. Tal consenso ¢é aquele no qual a aceitacao de todos baseia-se somente no
poder dos melhores argumentos: este € o fundamento que deve nos motivar a
reconhecer a pretensdo de validade de uma afirmacdo. Tal consenso s é possivel

quando ha uma igualdade de posicGes entre os integrantes do discurso.

Um consenso fundamentado tem como caracteristica a
correspondéncia a determinadas condicdes, interpretadas como principios de uma
situacdo ideal de fala. Este principio dirige-se aquela condicdo realizada sem nenhuma
intervencdo de elementos exteriores e sem qualquer tipo de coercdo. Este processo é
possivel quando todos os participantes do discurso possuem uma chance igual de eleger

e realizar atos de fala, ou seja, possuem igual oportunidade de participacao.

Habermas apresenta quatro condi¢fes a serem satisfeitas pelo varios

modos de agir comunicacional:

(1) Todos os potenciais participantes do discurso devem dispor de
igual chance de proferir atos de fala, de modo tal que tenham a
oportunidade de levantar questdes e fornecer respostas de maneira
livre.

(2) Todos devem possuir igualdade de oportunidades de realizar
interpretacOes,  afirmagbes,  sugestdes, esclarecimentos e
justificagOes, assim como problematizar as pretensdes de validade
das mesmas, de tal modo que nenhuma forma de preconceito
permanega imune a criticas.

(3)Sado admitidos no discurso racional apenas os falantes, que
enquanto agentes possuam igual oportunidade de aplicar atos de
fala, ou seja, de expressar suas posicdes, sentimentos e intencdes.

(4)Sao admitidos no discurso racional somente os falantes que,
enquanto agentes possam realizar atos de fala regulativos, ou seja,
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de dar e recusar ordens, permitir e proibir, etc. (HABERMAS,
1997, p.255)

Estas regras constituem-se como uma pratica comunicacional sem a
qual ndo pode ocorrer a garantia de um discurso racional, capaz de fundamentar normas
e direitos. As regras da argumentacdo podem ser aplicadas tanto no dominio moral
como no do direito. A diferenca entre ambos os tipos de discurso surge apenas a partir
da légica de questionamento de cada um e do tipo de argumentacdo que lhe ¢é
correspondente. No discurso de fundamentacdo moral, o principio do discurso assume a
forma de um principio universal; no discurso de legitimacéo, ele assume a forma de

principio de democracia.

O principio de democracia, a partir do qual resultam os direitos
positivos, representa a aplicacdo do principio do discurso as normas do agir, que
participam do sistema legal. Estas normas do agir possuem a pretensdo de estarem em
concordancia com as normas morais. Porém, enquanto o principio moral estende-se
apenas sobre as normas do agir, que podem justificar-se por meio de argumentos
morais, a validade das normas legais tem por base ndo apenas argumentos morais, mas
também pragmaéticos e éticos-politicos. Portanto, serdo legitimas as normas legais
quando, ultrapassando a moral, fornecem uma compreenséo real da comunidade, capaz
de expressar uma justa consideracdo dos interesses e valores defendidos como uma

escolha racional de estratégias e meios.

O principio de democracia esclarece como demandas racionais podem
institucionalizar-se. Por meio do processo de implementacdo dos direitos positivos,
torna-se possivel fornecer as exigéncias morais uma expressao legal. Desta forma, a
atribuicdo de direitos pode ser compreendida como um complemento moral. Para além
de um instrumento de institucionalizacdo das normas morais, os direitos positivos
deverdo também servir para finalidades politicas. Desta maneira, a distin¢do entre
normas morais e direitos ndo sera somente uma distingdo que se remete a validade de
cada uma, mas também a seus fins (HABERMAS, 1997, p.567)

Assim, Habermas diferencia normas morais e direitos positivos. Os
direitos basicos ndo sdo o resultado de um discurso de fundamentagdo ou de um
processo de implementacdo de direitos, mas sim uma condicdo para tal. Os assim

chamados direitos basicos ndo se relacionam aos direitos institucionalizados, mas sim
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as condicdes da possibilidade do agir comunicativo, ou seja, a ética do discurso. Estes
direitos fundamentam o status de cidadéo livre e igual.

Pode-se perceber, portanto, que Habermas busca uma articulacao entre
autonomia privada e publica, a fim de fornecer um modelo tedrico de democracia que
contemple ao mesmo tempo um grau suficiente de participacdo nas questdes publicas, o
que garante a moral autbnoma, e um espaco para a realizagcdo da autonomia privada por
meio do direito positivo. Desse modo, as autonomias privada e publica pressupdem-se
reciprocamente. O nexo interno da democracia com o Estado de direito consiste no fato
de que, por um lado, os cidaddos s6 poderdo utilizar condizentemente a sua autonomia
publica se forem suficientemente independentes gracas a sua autonomia privada
assegurada de modo igualitario. Por outro lado, s6 poderdo usufruir de modo igualitario
da autonomia privada se eles, como cidaddos, fizerem um uso adequado de sua
autonomia politica. Por isso os direitos fundamentais liberais e politicos s&o
indivisiveis. A imagem do ndcleo e da casca € enganadora — como se existisse um
ambito nuclear de direitos elementares a liberdade que devesse reivindicar precedéncia
com relacdo aos direitos a comunicacdo e a participacdo. De acordo com Habermas,
para o tipo de legitimidade ocidental e essencial a mesma origem dos direitos a
liberdade e civil. Tao logo a prética de autodeterminacéo cidada for entendida como um
processo longo e ininterrupto de realizacdo e de configuracdo do sistema de direitos
fundamentais, o principio de soberania popular emergira por si mesmo na idéia do
Estado de direito. Esse cenario da génese conceitual dos direitos fundamentais,
distribuido em dois niveis, revela plasticamente que 0s passos conceituais preparatorio
explicitam exigéncias que necessariamente sdo colocadas a uma autolegislacdo
democratica que se estrutura pelo caminho do direito. Longe de constituirem barreiras a
pratica estas exigéncias ndo fazem mais do que explicita-las. Neste contexto, o principio
democratico somente pode ser concretizado com a idéia do Estado de direito, pois

ambos os principios encontram-se numa relacdo de implicacdo material reciproca.
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