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RESUMO

Ao menos desde a Modernidade e a auséncia de referéncias externas para fundamentar
publicamente as a¢des politicas — haja vista a perda do ponto de vista cosmologico advindo da
Revolucéo Cientifica (século XVII) e o conflito permanente quanto ao Criador, intensificado
na Reforma Protestante (século XVI) —, o conceito de autonomia assume protagonismo na
filosofia politica. A Modernidade s6 pode retirar a legitimidade das normas de agdo a partir de
si mesma. Sua reflexividade conduz a ideia de que o destinatario das normas também deve
figurar como autor. Coercao e liberdade sdo assim vistas sob o0 mesmo angulo a fim de forjar
certa imparcialidade das normas, a qual conduziria a fundamentacdo e estabilidade de um
regime politico. Ocorre que, na Modernidade, esse conceito, nascido no a&mbito de uma
comunidade ética ou de uma razdo pratica, ainda € visto na perspectiva subjetiva e interna de
um macro-sujeito situado em determinada comunidade ética ou de um sujeito transcendental
pensado em foro intimo como relacdo entre arbitrios, o que desconsidera a interacdo humana
via comunicacdo. Varias criticas se seguiram a esse modelo moderno de autonomia. Uma das
principais criticas surge com o filésofo aleméo Jurgen Habermas e sua teoria do discurso, a
qual pretende substituir a razdo préatica de enfoque liberal, presa a uma filosofia do sujeito, por
uma razdo comunicativa de enfoque dialdgico relacionada com a praxis comunicativa. Com
iss0, 0 autor alemé&o entende o conceito de autonomia em uma relacdo discursiva entre moral,
direito e politica. A justificacdo das normas juridicas partiria de uma relacdo procedimental e
discursiva entre diferentes discursos praticos, forjando assim uma racionalidade néo
dependente de uma comunidade ética dada e nem de uma moral abstrata. O presente trabalho
pretende investigar mais de perto essa tentativa habermasiana de reabilitar a razdo pratica a
partir de uma nova forma de encarar o conceito de autonomia e sua decorréncia em
autolegislacdo. Veremos como a autonomia se relaciona com uma democracia deliberativa
pensada como utopia realista para um Estado Democréatico de Direito, a partir do momento
em que direito e moral sdo vistos como normas de acdo complementares diante da tenséo
entre facticidade e validade. Por fim, apresentam-se criticas e contra-criticas ao modelo de
democracia habermasiano e ao seu conceito de autonomia a partir do comunitarismo de Frank
Michelman e de Michael Walzer.
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ABSTRACT

At least since Modernity and the absence of external references to publicly substantiate
political action - given the loss of the cosmological point of view arising from the Scientific
Revolution (17th century) and the permanent conflict over the Creator, intensified in the
Protestant Reformation (16th century) - the concept of autonomy plays a leading role in
political philosophy. The Modernity can only derive the legitimacy of the norms of action
from itself. Its reflexivity leads to the idea that the recipient of the norms must also figure as
its author. Coercion and freedom are thus viewed from the same angle in order to forge a
certain impartiality of norms, which would lead to the foundation and stability of a political
regime. In Modernity, however, this concept, born within an ethical community or practical
reason, is still seen in the subjective and internal perspective of a macro-subject situated in a
particular ethical community or of a transcendental subject thought inwardly as standing in a
relationship between arbitrators, which disregards human interaction via communication.
Several criticisms were made about this modern model of autonomy. One of the main
criticisms arises with the German philosopher Jirgen Habermas and his theory of discourse,
which intends to replace the practical reason of liberal approach, attached to a philosophy of
the subject, by a communicative reason of dialogical approach related to communicative
praxis. Therefore, the German author understands the concept of autonomy in a discursive
relationship between morality, law and politics. The justification of legal norms would start
from a procedural and discursive relationship between different practical discourses, thus
forging a rationality not dependent on a given ethical community or abstract morality. The
present work intends to investigate more closely this Habermasian attempt to rehabilitate
practical reason from a new way of looking at the concept of autonomy and its consequence
in self-legislation. We will see how autonomy relates to a deliberative democracy as a realistic
utopia for a Democratic Rule of Law, once law and morality are seen as complementary
norms of action in the face of the tension between facticity and validity. Finally, criticism and
counter-criticism are presented to the Habermasian model of democracy and its concept of
autonomy from the communitarianism of Frank Michelman and Michael Walzer.

Keyword: moral, law, politics, autonomy, deliberative democracy
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INTRODUCAO

A fundamentagdo da natureza humana tem sido um dos motes dos questionamentos e
inquietagdes filosoficas ao longo da historia do pensamento. Muito se discutiu e se discute
nesse &mbito, mas as resolugdes se encontram em aberto, sobretudo quando cotejadas com a
pratica desse ser humano. A natureza humana sob o enfoque das escolhas do individuo,
produto do liberalismo moderno, envolveu estudos empiricos e especulagdes filosoficas,
tanto na modernidade, quanto na contemporaneidade. Contudo, a agdo, suas motivacdes,
bem como o modo como estas sdo entendidas para efeitos normativos, ao menos desde a
modernidade, permanecem em um desacordo que parece infindavel.

Levando em conta esse cendrio, seria mais producente para a investigacdo filosofica,
sobretudo a epistemoldgica e pratica, modificar o enfoque na direcdo da busca das condicdes
de possibilidade do conhecimento e do compartilhamento dos principios que movimentam a
acdo. Ao inves de focarmos o estudo na fundamentacdo substancial do conhecimento e das
acOes via descricdo empirica, que depende de uma definicdo mais clara da natureza humana,
mais interessante seria um olhar pos-metafisico que deslocasse a epistemologia de um
vinculo necessario com a ontologia e a filosofia pratica de uma intima relacdo com certa
filosofia do sujeito, que muitas vezes ainda precisa de um direito natural como pressuposto.
Ao olharmos para a epistemologia e para nossas a¢0es pela pragmatica do uso da linguagem,
podemos ter ao menos parametros reflexivos compartilnados capazes de lidar com um
desacordo razoavel advindo de um fato do pluralismo desejavel por aqueles que pretendem,
livremente, regular suas vidas a partir de um Estado Democrético de Direito. Sem 0 apego
fundacionista quanto a natureza humana a partir de descricdes empiricas e sem um
normativismo abstrato, podemos pensar de modo pragmatico em como lidar com as
problematicas que envolvem as a¢fes humanas. A realidade social ndo é um dado objetivo
que pode ser apreendido ou mapeado, pois se apresenta ou se manifesta em ambiente
mediado linguisticamente. Lidamos com a realidade social a partir de uma interacdo social
intersubjetiva, sendo a intersubjetividade ndo a relacdo entre sujeitos ou arbitrios, mas a
condicdo de possibilidade do entendimento via comunicacdo. Nesse ambito, seria muito
mais apropriado falar em participantes da praxis comunicativa do que em sujeitos portadores
de interesse.

No presente trabalho, deixamos de lado o enfoque pragmatico e linguistico no que diz

respeito a epistemologia para entrar na possibilidade de justificacdo racional das normas



juridicas a partir da releitura discursiva do conceito de autonomia de Kant e Rousseau.
Uma reconstrucdo do sistema de direitos é feita a fim de recolocar a questdo da legitimidade
da cogéncia das normas no cenario de uma tensdo entre facticidade e validade, que ndo se
limita a descricbes empiricas factuais, mas exige um aporte empirico, a0 passo que nao
desconsidera a possibilidade procedimental da justificacdo da validade das normas. Ao invés
de separar fatos e normas como fazem Kant e Weber, pretende-se pensar uma relagdo tensa
entre ambos a partir da linguagem pragmatica, que se da por uma idealizacdo contrafactual
em universais pragmaticos que se encontram em todo ato de fala. Trata-se de uma relacéo
tensa entre aquilo que é expresso pela linguagem e sua validade nos jogos de linguagem nos
quais aparecem. O direito, quando passa a ser visto como um sistema de agédo e saber que
incorpora essa tensdo entre facticidade e validade embutida na linguagem atraves da relacéo
ambigua relacdo entre legalidade e legitimidade, figura como a norma de agdo capaz de
fazer a integracdo social. Assim pode proceder, uma vez que se entrelaca com a teoria do
discurso, figurando como um médium pelo qual o fluxo comunicativo advindo das esferas
publicas informais da sociedade tem a possibilidade, mesmo que obliterada muitas vezes, de
adentrar ao sistema e combater auto-referencialidades do Estado e da Economia. O direito,
visto de maneira discursiva, ndo precisa ser subordinado a moral, muito menos aparece sob a
insignia da regulacdo de interesses.

E verdade que na modernidade Kant ja havia pensado em fazer certo tribunal da razio
a fim de resgatar qualquer possibilidade racional a partir das condi¢cGes mesmas sob as quais
o fenémeno aparece ao sujeito. Contudo, a racionalidade justificadora das normas juridicas
ainda se encontrava subordinada a uma filosofia do sujeito moral que ndo entende o direito
dialogicamente, se entendermos esse dialdgico, sobretudo, a partir daquilo que a Reviravolta
Pragmatico-Linguistica da filosofia nos trouxe. A individualidade como produto da
modernidade sob a figura de uma relacdo sujeito e objeto, sobretudo a partir da construgéo
reflexiva do sujeito, ainda obscurece a interacdo social em Kant, de maneira que este a
percebe como coexisténcia de arbitrios. Em verdade, sob um olhar pragmatico, a linguagem
faz a mediacdo de nosso pensamento, sendo que contamos com esse processo quando da
interacdo. Assim, idealizamos a possibilidade de validade daquilo que serd exposto na
facticidade. Existe uma idealizacdo contrafactual que aqueles que pretendem se entender
compartilham. A ideia de individuacdo pela socializagdo forja uma interacdo em que a
objetividade vem pelo conceito forjado intersubjetivamente. Néo é exatamente isso que Kant

tem em mente.
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Também, ainda sob um prisma pragmatico, é por conta dessa reflexividade em praxis
comunicativa que podemos usar expressdes no mesmo sentido, forjando jogos de linguagem
nos quais o uso da linguagem tem sentidos compartilhados. Por isso, ndo é possivel um
relativismo do tipo que faz a discordancia permanecer ad eternum ou mesmo que impde a
auséncia de qualquer referencialidade para dirimir duvidas, sobretudo quando se trata da
filosofia pratica. Nem tudo é uma questdo de opinido nas a¢es humanas. Tomamos acoes
como mais justas ou menos justas, bem como decisdes corretas e outras nem tanto. E
possivel vislumbrar uma reflexividade que faz com que a politica ndo possa ser entendida
em sua esséncia como um lugar de conflito de interesses. A ideia de que a politica ndo passa
de relacdo de forcas, afetos, interesses, ndo subsiste frente a um aperfeicoamento, a um
aprendizado intersubjetivo que movimenta, inclusive, a criacdo das normas. Como dissemos
ao menos na perspectiva linguistico-pragmatica, a natureza humana se encontra em aberto e
ndo é possivel fundamentar o ser humano como uma bolha de afetos justapostos, pois, se
assim fosse, ndo seria possivel identificar de qual afetos e interesses falamos e como esses se
relacionam a ponto de identificarmos razoavelmente a justeza e a validade das acdes. Sei
gue meu interesse € esse e ndo outro e que ele se compara com isso e ndo com aquilo
justamente por que é possivel uma reflexividade por tras desses interesses a ponto de forjar
uma comunicacdo que me pde no mundo. Evidente, a razdo ndo pode fundamentar
substancialmente a realidade e o conhecimento, nem mesmo fundamentar as normas sem um
procedimento, mas ainda é possivel se entender e, a partir desse entendimento, forjar normas
de conduta tidas como justas pelos participantes de um Estado Democratico de Direito.
Enfim, existe uma capacidade conceitual embutida no uso da linguagem que permite o
entendimento reflexivo frente a normas de acdo. Ndo se trata de uma faculdade ou uma
capacidade de um individuo ou sujeito, mas de uma objetividade intersubjetiva e dialdgica.
Essa intersubjetividade depende de uma interacdo social que imbrica facticidade e validade
no uso da linguagem.

O direito absorve essa tensdo que inicialmente se encontra no uso da linguagem.
Quando o direito e sua ambiguidade sdo vistos como capazes de fazer essa integracdo social
discursiva entre mundo da vida e sistema, ndo precisamos mais isolar o mundo da vida da
razdo instrumentalizada, mas relaciona-lo de modo a permitir sua penetracao a partir de uma
razdo comunicativa. E dessa forma que o filésofo alemdo Jirgen Habermas entende o
processo de modernizacdo e o fluxo comunicativo decorrente de seu teor normativo. A
modernidade libera um potencial discursivo para a justificagdo das normas via o conceito de

autonomia. Ocorre que essa autonomia ndo pode mais ser vista como faculdade do sujeito,
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tendo que se dobrar por sobre uma préaxis comunicativa. A razdo falivel ndo pode mais
fundamentar moralmente a norma juridica a partir do direito natural, muito menos prescindir
de um procedimento que contribua para a formacdo da opinido e da vontade. Uma razéo
procedimental é pensada para a filosofia prética tendo por base ndo o sujeito, mas a
intersubjetividade. Ao invés de ter um sujeito com a capacidade de universalizar a maxima de
sua acdo, temos uma praxis comunicativa que forja a universalidade a partir de idealizacGes
contrafactuais embutidas nos atos de fala.

Dessa forma, o conceito de autonomia é pensado levando em conta uma nova forma
de entender o direito. A forma juridica relacionada com a teoria do discurso permite pensar a
autonomia e a autolegislacdo tendo em vista a reconstrucdo do sistema de direitos através da
complementaridade entre direito e moral e da cooriginariedade entre direitos humanos e
soberania popular. Com isso em mente, no ambito da tensdo entre facticidade e validade
propiciada pela ambiguidade do direito, Habermas correlaciona autonomia privada e publica
demonstrando também sua cooriginariedade, o que dissolve discursivamente a oposicéo
tradicional entre liberalismo e republicanismo, dois modelos de democracia consagrados nas
discussdes filoséficas da modernidade. O filosofo alemédo nos convida a perceber a partir de
sua Filosofia do Direito e sua Filosofia Politica, sobretudo da década de 90, uma relagéo entre
0 bem e o justo que ndo apaga as diferencas vinculando ou desconsiderando interesses.
Habermas pensa uma autonomia do cidaddo participante de um processo democratico de
formacdo da opinido e da vontade sem uma vinculagéo epistémica forte a seus interesses. Por
exemplo, na perspectiva da teoria do discurso, quando ndo se € contemplado por uma decisao,
ndo quer dizer que o interesse ou mesmo a concepcao de bem ou valores deva ser modificada,
pois equivocada, quer dizer apenas que as argumentacdes levantadas no procedimento néo
foram suficientes para forjar o entendimento em outra direcdo. Assim, o Estado Democratico
de Direito lida com interesses ao invés de castra-los quando forjados a partir de uma razao
pratica pura ou a partir de uma comunidade ética fechada as diferencas.

A presente dissertacdo pretende pensar o conceito de autonomia pela teoria do
discurso e pelo direito em sua ambiguidade, tal como pensa o filésofo alemdo Jirgen
Habermas, levando o impeto do constitucionalismo, que prepara o terreno para o Estado
Democrético de Direito, a serio. Focaremos nas obras habermasianas em torno da década de
90, tendo como fio condutor Direito e Democracia: entre facticidade e validade. No bojo da
guinada habermasiana ao direito, muitas problematizacGes e conceitos sdo importantes para
entender a filosofia do direito e a filosofia politica do autor, sem embargo daquilo que o autor

alemdo produziu posteriormente. A comunicacdo procedimental forja a legitimidade das
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normas juridicas, pois as coloca no enredo de sua propria criacdo a partir da cooriginariedade
entre direitos humanos e soberania popular, e entre autonomia privada e autonomia publica. A
democracia € vista de maneira procedimental e discursiva, pois surge a partir de uma relacéo
entre legalidade e legitimidade que ndo materializa o direito a partir da moral, mas também
ndo o reduz a codificacdo burocrética. Enfim, uma tensdo entre facticidade e validade
acompanha o entendimento sobre como lidar com Estado Democrético de Direito, sendo o
estado de direito entrelagado com a democracia.

Iniciamos percorrendo o caminho pelo qual o teor normativo da modernidade se consolida.
Eventos histéricos, o discurso filos6fico da modernidade de Jean-Jacques Rousseau e
Immanuel Kant, a sociologia de Max Weber sobre o processo de modernizagéo, a Reviravolta
Pragmatico-Linguistica e o fato do pluralismo do filosofo norte-americano John Rawls
contribuem para pensar como Habermas entende a modernidade na imbricagdo de formas
juridicas com exigéncias morais que forjam discursos praticos e diferentes usos da razao.

O primeiro capitulo do trabalho se destina a situar o leitor quanto a releitura que
Habermas procede transformando a razdo pratica em razdo comunicativa, bem como
possibilitando uma outra justificacio das normas juridicas tendo em vista a
complementaridade entre direito e moral.

No segundo capitulo, pretendemos adentrar de maneira mais decidida a tenséo entre
facticidade e validade, sobretudo quanto a possibilidade de uma legitimidade a partir da
legalidade, impeto de Max Weber em resposta a materializacdo do direito advinda de Kant.
Com a complementacdo entre direito e moral, duas normas de acdo da modernidade, se
possibilita uma racionalidade juridica prépria, que nao se subordina a moral e muito menos
vincula interesses. Em verdade, com o direito sob o angulo discursivo, pensa-se a
cooriginariedade e a complementaridade reciproca, muito mais do que uma
complementaridade pura, sendo que, além da moral e do direito, temos que pensar os direitos
humanos e a soberania popular, bem como a autonomia privada e autonomia publica. Desse
enlace surge um modelo de liberdade e de democracia que tenta afastar uma oposicéo
tradicional entre liberalismo e republicanismo, a democracia deliberativa.

No ultimo capitulo, procuramos entender melhor essa democracia deliberativa no
enfoque procedimental, fazendo a reconstrucéo interna ao sistema de direitos da tensdo entre
facticidade e validade. SO assim é possivel entender a cooriginariedade da autonomia privada
e publica que pretende a teoria da democracia deliberativa de Habermas. Criticas sdo
apresentadas tanto a cooriginariedade quanto a prépria ideia de democracia deliberativa.

Frank Michelman e Michael Walzer, dois importantes comunitaristas, séo apresentados para
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que, a partir de suas criticas, possamos pensar contracriticas — claro que sem o intuito de

esgotar o dialogo.

1 - DO USO PRATICO DA RAZAO A TEORIA DO DISCURSO

1.1- O TEOR NORMATIVO DA RAZAO PRATICA MODERNAE A
RACIONALIDADE COMUNICATIVA

Na Modernidade, caso pretendam legitimidade, as normas de acdo politica ndo podem
mais contar com referéncias externas ao seu proprio ambito de ocorréncia. Isso significa que
na justificativa frente as escolhas politicas que procedemos em esfera publica ndo é possivel
reivindicar fundamentos de validade que extrapolem a possibilidade de compartilhamento
publico reflexivo entre todos os individuos. Jirgen Habermas segue na tentativa de reabilitar
as possibilidades normativas dessa razéo pratica moderna, submetendo-a, discursivamente, a
um procedimento que permite aferir a imparcialidade das normas sem desconsiderar sua
realidade fatica, bem como assumindo a falibilidade da razdo humana, sobretudo a partir do
esgotamento de certo enfoque instrumental tipico da modernidade. Portanto, 0 que esta em
discussédo para o autor aleméo é uma questdo de filosofia politica moderna: a possibilidade de
legitimidade da for¢a normativa via coordenacgédo das acOes e relacdes humanas. Na verdade,
Habermas pretende investigar a relacdo da coordenacdo de agdes com a comunicacdo pensada
pela linguagem ordinaria e com a normatividade que dai surge. Ndo admitindo parte das
criticas desconstrucionistas da pos-modernidade, o autor pretende conduzir essa questdo a
partir de uma nova forma de encarar o conceito de razdo, a qual resultard na possibilidade de
uma democracia deliberativa que conte com a autonomia dos participantes das deliberacdes
publicas em processos democraticos de formacdo discursiva da opinido e da vontade, e nao
com uma autonomia advinda da vontade livre de sujeitos racionais vistos sob o enfoque de
determinada comunidade ética ou mesmo subordinados a uma perspectiva interna da razao
pratica que subordina o direito a moral.

A investigacdo dos conceitos de racionalidade procedimental e racionalidade
comunicativa na relacdo entre moral e direito ocorre, de maneira mais sistematica, na maior
parte dos escritos do filésofo alemdo dos anos 1980 para frente, sobretudo em 1992, com
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, no que pese conceitos-chave e intuicdes

anteriores.® Entretanto, antes de adentrarmos na investigacdo desses conceitos para melhor

! Sobre a relagdo entre direito € moral. Cf. Habermas, Jiirgen. “Problemas de Legitimagdo no Estado Moderno”.
In: Habermas, Jirgen. Para a Reconstrucéo do Materialismo Historico. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1983;
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relacionar direito e moral a partir da politica — sendo esta entendida de modo intersubjetivo e
discursivo —, € importante observar de que forma a Modernidade passa a pensar a legitimidade
de nossas decisdes de maneira reflexiva, ou seja, como advinda do préprio processo racional
do qual nasce.

Neste primeiro capitulo, com a intencdo de entender a Modernidade e seu teor
normativo, bem como preparar o caminho para a teoria do discurso habermasiana,
apresentaremos dois fatos constantes dos seéculos XVI e XVII. Com esses fatos em mente,
tendo em vista o melhor esclarecimento de nosso ponto de partida, mencionaremos
brevemente as contribuicdes da teoria do desencantamento do mundo a partir do processo de
modernizacdo em Max Weber, bem como o conceito de Fato do Pluralismo em John Rawils.
A seguir, passaremos por uma leitura habermasiana de importantes conceitos abordados pelos
filosofos modernos Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant, os quais nos aproximam do
contexto e do percurso que serve de base para as criticas proferidas por Jirgen Habermas na
direcdo de reabilitar a razdo pratica a partir de uma razdo comunicativa. Por fim, como
pressuposto para a compreensdo da relacdo entre direito e democracia a partir da relagdo
discursiva entre moral, direito e politica, que se seguird ao longo do presente trabalho,
apresentamos, também brevemente, a chamada Reviravolta Pragmatico-Linguistica subscrita

por Habermas, bem como seu posicionamento diante dela.

1.1.1 — A Revolucéo Copernicana e a Reforma Protestante

Desde as descobertas de Nicolau Copérnico no século XIII até a Revolucdo Cientifica
do século XVII, certa ideia cosmologica foi se arrefecendo, haja vista as multiplas
possibilidades de entendimento sobre o universo. A ordem cosmica que destinava, desde a
Grécia Classica, funcbes naturais ao ser humano, dando pistas de como este deveria proceder
diante do mundo e de si mesmo, € colocada em duvida por célculos matematicos e testes
empiricos. Esses testes demonstraram o completo desconhecimento humano sobre o todo em
que esta inserido, deixando cada vez mais fraca a integracdo cosmica existente até entdo. A
partir da critica ao geocentrismo de sua época, Copérnico permite a percepcao de que o
universo pode nado ser finito e que, na verdade, ndo sabemos até onde vai, bem como ndo

dominamos essa ordem. Mais do que isso, ao longo dos anos pode-se afirmar que o universo

Habermas, Jirgen. “Direito Natural e Revolugdo”. In: Habermas, Jurgen. Teoria e Praxis. Sdo Paulo: Editora
Unesp, 2011; Habermas, Jirgen. “Notas Programaticas para a fundamentacdo de uma Etica do Discurso”. In.
Habermas, Jirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
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segue em continua expansdo, sem que essa seja perceptivel aos olhos humanos. Nao somos
um microcosmo dentro de um macrocosmo. N&o somos apenas partes de um todo, bem como
a Terra ndo é o centro desse todo. NGs é que estamos a nos deslocar e ndo o Sol, como se
pensava anteriormente diante da simples constatacdo do olhar. Paulatinamente, passamos a
nos entender ndo mais apenas como uma parte que busca se conectar aos fundamentos
objetivos ja existentes, postos de maneira heterbnoma, mas como sujeitos independentes
desconectados de qualquer estrutura cosmica prévia que conduza nossas escolhas segundo a
natureza.

Enfim, com a Revolucdo Cientifica no século XVII constréi-se certa objetividade a
partir de categorias do sujeito autbnomo. O ser humano sai da passividade da contemplacéo
ou mesmo do ajuste a0 cosmos e passa a atividade autbnoma do pensamento. Isso cria uma
necessidade de investigar, para além dos fundamentos objetivos da realidade, as condic6es de
fundamentacdo de um pensar e de um agir soltos no mundo, portanto, sem qualquer indicacao
ou direcionamento externo. A chegada da Modernidade nos trouxe a importancia reflexiva do
fendmeno, portanto daquilo que aparece ao sujeito na investigacdo das condigdes a serem
preenchidas para que algo possa ser considerado ciéncia, bem como, de um ponto de vista
pratico, pautou a acdo de um sujeito que ndo mais tem em vista um fim especifico ao agir,
mas busca colocar a si mesmo condi¢Ges e critérios normativos. Ndo importa mais a
Modernidade uma finalidade natural dada desde o inicio no seio de um lugar que lhe é
proprio, mas a possibilidade de se guiar a si mesmo atraveés de normas que possam ter a
validade aferida reflexivamente por todo individuo dotado de um espaco de acdo dado pela
razao.

Contudo, mesmo antes de Copérnico, outro fato importante ajuda a explicar o processo
de modernizacdo. Ao longo da Idade Média, as relacGes entre fé e razdo levantaram a
possibilidade de ajustar nossos pensamentos e escolhas ndo mais a objetividade do cosmos,
mas a objetividade dada através da missao revelada pelo Criador desse cosmos, o qual seria
cadtico apenas ao olhar finito dos mortais. Desta forma, por mais que ndo conectados de
maneira cosmica, ao menos desde o século XIII, por mais que ndo conhecéssemos a ordem do
Universo, como afirmado anteriormente a partir de Copérnico, mantinhamos uma referéncia
exterior que conduzia nosso agir a partir de algo superior a n6s mesmos. Nao se conhecia a
ordem, mas se conhecia seu Criador. Uma normatividade heterbnoma estava novamente
garantida a fim de legitimar nossas acOes, dessa vez pela revelacdo advinda do Criador.
Ocorre que, a partir do século XVI, uma confluéncia de fatores levara o ser humano a

questionar — ou mesmo fragmentar e disputar — quem seria esse Criador e qual seria o papel
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dos homens diante dele. A Reforma Protestante tem em Martinho Lutero seu maior expoente
a parir da critica a necessidade de um intermediério para a conexdo que se estabelecia com o
sagrado. Por que apenas aqueles iniciados em latim e representantes do clero podiam ter
contato com o Criador? Seria possivel um contato direto e pessoal com o Criador ou so6 alguns
privilegiados teriam esse acesso?? N&o era a intencdo de Lutero, mas, com seus
questionamentos, diversas seitas e cosmovisdes passaram a dividir espago na busca pela
salvacdo. Logo surgiram os conflitos, pois cada religido salvifica acreditava ter a chave para
desvendar a realidade a partir do seu proprio Deus. Uma disputa em torno desse Criador se
instalou. N&o existia mais uma unica concepcdo de Deus que pudesse oferecer uma conexao
que abrangesse toda a comunidade e, dessa maneira, ofertasse uma referéncia externa Unica
para as acfes humanas, forjando assim uma perfeita coesdo social. As consequéncias dessa
disputa vieram com as guerras religiosas dos séculos XVI e XVII, as quais s6 puderam se
abrandar com o conceito de tolerancia religiosa surgido posteriormente, iniciando o longo
processo de acomodacao juridica da possibilidade da liberdade de crenca.

Esses dois fatos levam a uma ruptura do individuo com algo que lhe superasse e 0
visse de fora. Com algo que, de cima para baixo, lhe dava as orientacfes sobre o caminho a
seguir para agir bem. O ser humano necessitou investir em outra via na tentativa de justificar
suas acOes a partir de normas, dessa vez partindo de baixo, da propria possibilidade reflexiva.
Se, por um lado, apresentam-se especulacGes que ousam levantar conclusdes a partir de
premissas construidas racionalmente pelo proprio sujeito, por outro lado, nossas a¢des passam
a ser cada vez mais baseadas em decises que levam em conta uma pratica mais abrangente
diante de um mundo cada vez mais complexo e plural. A moral racional, caso pretenda
assumir um ponto de vista imparcial e moral que se quer igualmente bom para todos, ndo
pode mais ser fundamentada a partir da metafisica ou da religido, passando ainda a ndo ser

mais a unica ou mesmo a principal diretriz pratica:

A dificuldade ndo € a de que estas questdes, que podem ser resolvidas com
normas fundadas na religido, envelheceram, mas sim a de que se deve por
em davida a possibilidade de ainda hoje fundamentar, sobretudo
religiosamente, normas morais.®

Normas de acdo que se pretendam universais passam a ter de apresentar justificativas

que possam ser refletidas de maneira imanente por todos 0s concernidos ao ponto de esses

2 Cf. Skinner, Quentin. As Fundages do Pensamento Politico Moderno. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999, partes IV e V. )
% Tugendhat, Ernst. LicGes Sobre Etica. Petropolis: Vozes, 1997, p. 13.
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serem racionalmente convencidos de sua legitimidade. As sociedades modernas passaram
cada vez menos a contar com uma concepcdo de bem externa pensada ainda sob o ajuste
césmico segundo a funcdo natural ou pelo ajuste a missao revelada pelo Criador. Essa
concepcao englobante de bem em sociedades tradicionais dava coesdo social ao conectar as
praticas de todos os participantes em um modelo tradicional e exemplar de vida
compartilhado por toda comunidade. Contudo, na modernidade, cada participante tem seu
projeto de vida e ndo precisa, nesse aspecto, estar em perfeita harmonia com o todo social.
Portanto, a legitimidade das normas de acdo, a0 menos aquelas que pretendem assentimento
geral, ndo pode mais advir de fora dos sujeitos participantes, pois a razdo pratica ndo esta
mais vinculada a uma normatividade exterior cosmoldgica ou divina, mas a propria
possibilidade reflexiva autbnoma dos participantes. Importante levar em conta que mesmo a
organizagdo social em torno da pdlis necessitava de um ajuste cosmico que conferisse certa
competéncia e atribuicdo a partir da funcdo que cada cidaddo desempenhava segundo a
finalidade dada por sua propria natureza.

Vale ressaltar que, na Modernidade, mesmo de um ponto de vista epistemoldgico, a
Revolugdo Copernicana, com repercussdo em diversos ambitos cientificos e filosoficos,*
colocou o sujeito como protagonista do conhecimento, pois este passou a ser Visto,
principalmente, sob o potencial de transformar sua propria natureza e construir 0s objetos que
investiga e valida atraves da reflexividade que pode ser compartilhada por todo ser racional.
Bem diferente de épocas anteriores, nas quais 0 objeto podia apenas ser contemplado pelo
sujeito participante do cosmos ou revelado pelo Criador desse cosmos, com a Modernidade o
sujeito retira de si mesmo o0s critérios para a construcdo do objeto, sem possuir mais modelos
externos e exemplares que pautem a pratica cientifica e social. Enfim, o sujeito se coloca
como paradigma seja de um ponto de vista epistemoldgico, seja de um ponto de vista prético,
no que pese a diferenciacdo entre razéo teodrica e razao pratica.®

Assim, passamos a seguir as pegadas de uma filosofia do sujeito na tentativa de
conceber certa normatividade. Além disso, tornou-se imperiosa a necessidade de se considerar
a liberdade de pensamento do sujeito, sobretudo diante do desacordo entre as concepgdes de

bem advindas da Reforma Protestante. Essa consideracdo surge com o aparecimento da

4 “O mesmo aconteceu com os primeiros pensamentos de Copérnico que, depois das coisas nio quererem andar
muito bem com a explicagdo dos movimentos celestes admitindo-se que todo o universo de astros girava em
torno do espectador, tentou ver se ndo seria mais bem-sucedido se deixasse 0 espectador mover-se e, em
contrapartida, os astros em repouso”. Cf. Kant, |. Critica da Razéo Pura. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 39.
> Em Kant, o sujeito moral é um agente que, ao invés de submeter sua acdo a categorias tedricas, é livre quando
deixa sua acdo se guiar por principios racionais. A razdo tedrica ndo pode ser aplicada as questdes praticas. O
sujeito moral em Kant ndo age a partir das categorias aprioristicas do entendimento.
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concepcao de tolerancia religiosa instituida na Modernidade, logo apds as guerras religiosas,
como afirmado anteriormente. A liberdade atrelada a um sujeito e vista como livre arbitrio
reforca a aposta moderna em uma filosofia do sujeito. Talvez, nesse ponto, seja importante
apenas sinalizar de antemdo que € exatamente a partir de uma releitura procedimental da
razdo préatica advinda de uma virada linguistica e pragmatica na teoria da acdo — a qual
pretende superar os paradigmas da filosofia da consciéncia ou da filosofia do sujeito, bem
como pensar a liberdade ndo como uma faculdade de um sujeito racional, monoldgico® e
isolado ou mesmo preso em dada comunidade ética, mas como uma praxis comunicativa’ —
que Habermas se movimenta. Na verdade, Habermas pretende superar uma razdo pratica

dependente de certa subjetividade que diz ser invencdo da modernidade:

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 culturais e nas ordens da vida politica.®?

De toda sorte, trata-se de assunto a ser examinado no decorrer do trabalho.
Inicialmente, pretende-se apenas destacar sob que pressupostos se levanta a normatividade

moderna.

1.1.2 — Max Weber e o desencantamento do mundo sob o angulo habermasiano

6 Parece que, para Habermas, Kant pensaria uma racionalidade mais homogénea que, mesmo do ponto de vista
epistemoldégico, prescindiria da intersubjetividade na relagdo sujeito-mundo, ao menos tal como Habermas
entende essa intersubjetividade. Agora, quanto as relages praticas, o agente, pensando em universalizar sua
méxima de acdo, relaciona arbitrios de maneira monoldgica, pois ndo leva em conta, a0 menos ndo
discursivamente, interesses e posicoes alheias a sua vontade. A universalizagdo se da por indicacdo da razdo pura
e a racionalidade néo seria uma mediacdo de interesses. Isso implica em uma autonomia da vontade e em uma
razdo pratica pura. Habermas quer pensar o conceito de autonomia a partir de outro paradigma.

7 Habermas esta falando de uma razdo procedimental em praxis comunicativa. E a forma com que o autor
pretende continuar certo aspecto de emancipagdo que a modernidade seguia, ndo sem antes levar em conta todas
as criticas feitas e 0 novo cenério que se apresenta. A razdo é procedimental, pois ciente de sua falibilidade
quanto a fundamentacdo substancial da realidade. A fundamentacéo ou justificacdo racional das normas deve
levar em conta um conceito de razdo que tem em vista seus limites. A préxis comunicativa segue essa ideia, pois
se apresenta como produtora de decisdes abertas, pois sempre modificdveis de um ponto de vista reflexivo. Ora,
trata-se de uma teoria critica da sociedade, cuja interacdo passa ao largo de modelos substantivos de sociedade:
“[d]essa maneira, o modelo critico habermasiano pretende deslocar de sua perspectiva emancipatéria a assuncao
de qualquer modelo substantivo de sociedade justa ou virtuosa, comprometendo-se com a investigacdo das
condigBes comunicativas necessarias para que 0s proprios concernidos possam decidir acerca de sua forma de
vida concreta mediante processos de entendimento livres de coergdo.” Cf. SILVA, F G. Liberdades em Disputa:
reconstrucao da autonomia privada na teoria critica de Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, pp.
44-45.

8 Habermas, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012, p. 17.
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Antes de apresentarmos de maneira mais sistematizada a forma de justificacdo
filosofica da razdo pratica na modernidade com Rousseau e Kant e, posteriormente, uma
releitura a partir de uma razdo comunicativa em Jirgen Habermas, é importante, ainda
contextualizando nosso ponto de partida, salientar a perspectiva apresentada pelo sociélogo
alemdo Max Weber no inicio do século XX, quando da reunido de alguns artigos em uma de
suas principais obras: Etica Protestante e Espirito do Capitalismo.® Sua perspectiva confirma
a fragmentacdo moderna de uma eticidade encantada, portanto de sociedades tradicionais que
giravam em torno de um Unico Bem. Em sociedades tradicionais, os modelos de vida
exemplares serviam de parametro externo para justificar o comportamento social. No
processo de modernizagdo da sociedade, o comportamento social passa a ser justificado de
forma diversa. Weber estava a investigar fendmenos especificos da Europa, mas esse mesmo
processo modernizante proliferou para boa parte do mundo. Segundo Weber, a Modernidade é
um processo de racionalizacdo que ocorre na cultura, na sociedade, bem como nas
instituicbes. A burocracia € o resultado produzido por essa racionalizacdo do mundo da vida.
E um desencantamento, pois procura dissipar qualquer justificativa magica para a organizacao
ou cooperacdo social. As imagens de mundo ndo tém mais o félego necessario para promover
a coesdo social através de sua concepcdo do bem, pois esta passou a ser controversa e posta
em disputa com outras concep¢des de bem igualmente legitimas. A possibilidade de refletir a
si mesma sem referéncias externas, posta pela Modernidade, e ainda, a relacdo reflexiva que
essa passa a ter com a tradicéo, racionaliza as formas de reproducéo cultural da sociedade. As
justificativas modernas de nossas acdes passam a ter que ser pensadas de forma interna aos
seus préprios processos reflexivos. Desde a ciéncia até a arte, podemos perceber 0 movimento
desse processo. Interpretando-o atraves do diagndstico quanto a autocertificacdo moderna da

normatividade, para Jirgen Habermas, Max Weber:

... [d]escreveu como ‘racional’ aquele processo de desencantamento ocorrido
na Europa que, ao destruir as imagens religiosas do mundo, criou uma
cultura profana. As ciéncias empiricas modernas, as artes tornadas
autbnomas e as teorias morais e juridicas fundamentadas em principios
formaram esferas culturais de valor que possibilitaram processos de
aprendizagem de problemas teéricos, estéticos ou pratico-morais, segundo
suas respectivas legalidades internas.*°

O que Max Weber ndo percebeu foi que diagnosticava um fenémeno social a partir de

um modo de pensar estratégico. O resultado da teoria s6 poderia ser uma burocratizagao

9 Weber, Max. A Etica Protestante e o “Espirito” do Capitalismo. S&0 Paulo: Companhia das Letras, 2007.
10 Habermas, Jiirgen. O Discurso Filosofico da Modernidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 4.



20

racional-legal vista de maneira instrumental, uma vez que s6 tomada sob o enfoque
monoldgico e teleoldgico de uma razdo com respeito a fins.!! Vale lembrar que ocorre o
mesmo engano quando parte da chamada Pds-Modernidade pretende se despedir de todas as
expectativas normativas da Modernidade, bem como da razéo e de suas potencialidades
limitadas, vendo apenas um lado reificante do conceito de razdo. Em verdade, a viséo
calculista de razdo e solipsista de sujeito sdo apenas partes de um angulo através do qual
podemos discutir o problema do discurso da Modernidade, sendo certo que ainda existem
outros angulos a serem investigados, uma vez que abertos e em producdo efetiva de efeitos,
sobretudo no que diz respeito a validade das ac6es. Ndo podemos simplesmente declarar o fim
da Modernidade e de todas as expectativas normativas que esta levantou se seus efeitos ainda
estdo a modificar o estado de coisas do mundo da vida. Muito menos podemos dispensar a
razdo se esta tem uma dimensdo pratica que ndo compartilha do calculismo e da estratégia
diagnosticados. E preciso entender o conceito de razdo préatica de maneira mais ampla.
Contudo, Max Weber ainda pensa a razdo de maneira instrumental, acreditando que toda acao
tem uma finalidade dada de antemdo, um direcionamento aprioristico. Max Weber acerta
quando fala de um processo de modernizagdo, mas o pensa dentro de uma racionalidade com

respeito a fins:

Weber entende esse processo como a institucionalizacdo de uma acdo
econdmica e administrativa racional com respeito a fins. A medida que o
cotidiano foi tomado por esta racionalizacdo cultural e social, dissolveram-se
também as formas de vida tradicionais, que no inicio da modernidade se
diferenciaram principalmente em funcdo das corporacbes de oficio. No
entanto, a modernizacdo do mundo da vida nao foi determinada apenas pelas
estruturas da racionalidade com respeito a fins.*?

1.1.3 — Rawls e o pluralismo de visGes de mundo

John Rawils, filosofo politico norte-americano, também pode nos ajudar a entender
este processo de modernizacdo descrito por Weber e intensificado a partir dos dois fatos

historicos que descrevemos. Desde sua principal obra Uma Teoria da Justica, escrita em

11 Habermas, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012, pp. 197-198: “Em segundo lugar, Weber fala em racionalidade de fins, quando ndo se trata
mais da aplicacdo regulada por meios, mas da selegdo de fins, tendo em vista valores dados preliminarmente.
Sob este aspecto, uma agéo pode ser racional na medida em que ndo for comandada por afetos cegos ou tradi¢des
nativas. Para Weber as orientagOes valorativas sdo preferéncias dotadas de contetido, que se orientam para
valores materiais, procedendo as decisfes de sujeitos que agem em termos de racionalidade finalistica, ndo sendo
possivel fundamenta-las. Um exemplo disso pode ser encontrado nos interesses particulares que os sujeitos do
direito privado defendem no intercambio econémico”.

12 Habermas, Jiirgen. O Discurso Filosofico da Modernidade, 2002, p. 4.
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1971, Rawls apresenta uma tese, segundo a qual a legitimidade das normas se d& a partir de
principios de justica fornecidos por uma teoria da justica como equidade que se justifica a
partir dos conceitos de “posi¢do original” e “equilibrio reflexivo”. Contudo, s6 com o advento
de Liberalismo Politico o autor americano passou a encaixar em sua investigacdo o que ele
mesmo chama de Fato do Pluralismo. Apos as guerras religiosas dos séculos XVI e XVII, a
liberdade subjetiva de religido consagrada em um documento politico figurou como saida para
acalmar os animos mais inflamados. Garantindo a liberdade através de uma Constituicao,
sobretudo por meio da liberdade de pensamento, protegia-se um espaco livre para a reflex&o,
no qual ndo haveria interferéncias alheias, sobretudo da autoridade formalmente instituida.
Diante disso, nada mais natural que o crescimento exponencial das cosmovisdes ao longo de
toda Modernidade. Segundo Rawls, a proliferacdo de doutrinas abrangentes com expectativa
de verdade é até desejavel, pois € a constatacdo da efetividade da garantia da liberdade de

pensamento consagrada em toda democracia constitucional:

O liberalismo politico pressupde que, para propdsitos politicos, uma
pluralidade de doutrinas abrangentes que sdo razoaveis, ainda que
incompativeis entre si, é o resultado esperado do exercicio da razdo humana
sob a estrutura de instituicGes livres de um regime democratico
constitucional.

Mais do que uma simples multiplicidade de visbes, é possivel pensar que nessa
aparente diaphonia, existem valores politicos comuns compartilhados, os quais, por sua vez,
garantem a possibilidade de convivéncia e reconhecimento das diferencas. Esses valores, ao
se ajustarem por um equilibrio reflexivo aos juizos mais ponderados dos cidaddos de uma
sociedade bem ordenada, podem passar a ser entendidos como razoaveis.* Cabe notar que se
busca um ponto em comum diante da diversidade, mas que esse ponto € o proprio pressuposto
da diversidade. Podemos chamar de indicios de uma razdo que conduz sem apagar as
diferencas, como pensa Habermas,®

0 qual, lembramos, ratifica o Fato do Pluralismo rawlsiano, mas discorda da forma

com que Rawls pretende lidar com isso.!®* De qualquer forma, percebemos ser dificil

13 Rawls, John. Liberalismo Politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. XVII.

14 Cf. Rawls, John. Justica como Equidade: uma reformulacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 40.

15 “Estou esgaravatando, um pouco aqui, um pouco acola, a procura dos vestigios de uma razio que reconduza,
sem apagar as distancias, que una, sem reduzir o que é distinto ao mesmo denominador, que entre estranhos
torne reconhecivel o que é comum, mas deixe ao outro a sua alteridade”. Habermas, Jirgen. Passado como
Futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993, p. 112.

16 O debate entre Rawls e Habermas foi condensado em obras de ambos os autores. Cf. Rawls, John. “Resposta a
Habermas”. In: O Liberalismo Politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. Cf. Habermas, Jiirgen. “Liberalismo
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questionar esse diagndstico de Rawls sem questionar a propria aposta na liberdade, a qual,
inclusive, como se afirmou, ajuda a virar a pagina das guerras religiosas:

Esse pluralismo ndo é considerado como um desastre, e sim como o produto
natural das atividades da razdo humana sob duradouras instituicdes livres.
Considerar um desastre o pluralismo razodvel é 0 mesmo que considerar um
desastre o exercicio da razdo em condicOes de liberdade. Com efeito, o éxito
do constitucionalismo liberal foi possivel gracas a descoberta de uma nova
possibilidade social: a possibilidade de uma sociedade pluralista que fosse
razoavelmente harmoniosa e estavel.’

E importante destacar nesse ponto, apenas de passagem, por mais que o intuito do
trabalho ndo seja fazer uma comparacédo entre as teorias de Rawls e Habermas e nem mesmo
entrar no debate entre 0s dois autores que, mesmo que Rawls ainda esteja em certa
perspectiva da filosofia do sujeito criticada por Habermas, uma vez que seus conceitos de
razoabilidade e senso de justica dependam de juizos ponderados advindos de intuicdes de
individuos em um certo desenvolvimento psicoldgico de capacidades cognitivas, evidente que
ndo se trata mais de homogeneizacdo da diferenga por uma vontade geral, como quer
Rousseau, ou uma identificacdo de normas racionais a partir de uma razao pura, como quer
Kant. Parece que Rawls ja tem em vista uma mediacdo reflexiva das diferencas, ao invés de
simplesmente desconsiderd-las em um ambiente ético dado ou em um ambiente formal
rigoroso que tem em vista apenas uma coexisténcia de arbitrios, como veremos mais adiante.
O que nos interessa aqui € simplesmente a constatacdo rawlsiana do fato do pluralismo em

direcdo oposta ao fato da opresséo, pois desejavel em um ambiente que se pretende livre.

1.1.4 — Rousseau, Kant e o discurso da modernidade

Apos apresentarmos dois importantes fatos que ajudam na compreensdo do que hoje
chamamos de Modernidade, bem como alguns diagnosticos socioldgicos e filosoficos
tracados sobre esse periodo histérico, compomos um cenario para, em seguida, apresentar
alguns pressupostos sobre o conteudo filoséfico discutido acerca da razdo pratica na
modernidade.

Ainda no século XVIII, Rousseau e Kant tentaram oferecer uma filosofia préatica que
desse conta de justificar as normas de acdo sem direcionamentos exteriores ao préprio ambito

do sujeito. O direito como norma de agédo deve se alimentar da ideia segundo a qual o cidadédo

Politico: uma discussdo com Rawls”. In: A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. 3. ed. Sdo Paulo:
Edi¢des Loyola, 2007.
17 Rawls, John. Liberalismo Politico, 2011, p. XXVII.



23

é autor e destinatario da norma, ndo necessitando mais de uma referéncia ndo-reflexiva para
levantar sua legitimidade. O conceito de autonomia, bem como seu sucedaneo, a
autolegislacdo, figuram na Modernidade como possibilidade de justificacdo reflexiva da
cogéncia, ou seja, da forca obrigacional das normas, portanto, de sua efetiva possibilidade de
cumprimento.

Rousseau e Kant entendem que a autonomia esta vinculada a ideia de liberdade — seja
a liberdade de um macro-sujeito chamado povo, a qual se da através da manifestacdo da
vontade geral homogeneizadora das diferencas, seja a liberdade de um sujeito racional que se
move por uma autonomia da vontade. A pretensdo é de que o ser humano se faz livre quando
se descola da natureza e a transforma, dando a si mesmo sua propria lei de maneira reflexiva.
Rousseau se vale de uma vontade livre do povo unido, o qual expressa uma vontade geral e
ndo a vontade de todos, uma vez que levanta a identidade do todo como algo diverso da soma
das partes, para afirmar seu conceito de autolegislacdo. Kant, a fim de apresentar a nogédo de
autonomia, a qual tem como sucedaneo a autolegislacéo, se apega a vontade livre como uma
capacidade de um individuo portador de uma consciéncia, a0 passo que, para Rousseau, essa
sO se revela a partir das virtudes dos cidaddos, as quais sdo advindas de uma eticidade
comunitaria. Os cidaddos possuem, a partir de sua faculdade, uma forma compartilhada e
publica de uso da razéo tendo em vista 0 bem comum da comunidade, sendo que essa forma
de razdo publica legitima as normas que lhes sdo impostas por eles mesmos, uma vez que
compartilhadas. Enquanto Kant apresenta a no¢do de autonomia a partir de uma razéo
atomizada, no que pese a relacdo entre arbitrios apresentada no paragrafo 46 de Doutrina do
Direito,’® — pois 0 uso compartilhado ¢ uma capacidade da razdo do individuo que
universaliza sua prépria maxima a fim de que esta figure como lei universal a ser aplicada a

todos os concernidos — Rousseau defende a autonomia pela soberania popular, sendo que esta

18 «O poder legislador s6 pode ser o da vontade reunida do povo. Pois, uma vez que dele deve sair todo o direito,
esse poder ndo pode ser injusto com ninguém. No entanto, quando alguém disp8e algo contra um outro, é sempre
possivel que ele cometa contra esse outro uma injustica, porém ndo naquilo que ele dispde sobre si mesmo (pois
volenti non fit iniuria). Portanto, somente a vontade unidade e consensual de todos pode ser legisladora, na
medida em que cada um decide sobre todos e todos sobre cada um, e somente a vontade popular geral unidade
pode ser legisladora”. Nesta passagem exposta por Habermas, Kant considera a soberania popular na justificacdo
do direito, mas ainda como coexisténcia entre arbitrios, algo monoldgico do ponto de vista habermasiano, pois
prescinde da intersubjetividade vista pelo &ngulo da préaxis comunicativa, sobretudo por ainda se vincular a uma
razdo pratica vinculada a um estado natural que desconsidera interesses alheios. A praxis comunicativa pretende
mediar as divergéncias ao invés de considerar que a interferéncias de outros interesses é sinal de irracionalidade.
A préxis comunicativa engloba mais as diferencas do que o modelo kantiano de soberania popular. Habermas
libera a motivacdo dos agentes para agir conforme as normas enquanto que Kant diz que o agir, para ser moral,
sO pode se dar afastado dos interesses que imprimem a divergéncia. Cf. Habermas, Jirgen. Direito e
Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 259.
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fornece a lei justa como manifestagdo de uma vontade geral. Portanto, tanto para um quanto
para o outro, a liberdade € vista junto da no¢do de autonomia, mas Kant pensa uma liberdade
a partir da perspectiva individual de um sujeito racional que universaliza sua propria maxima
de acdo, enquanto Rousseau pensa uma liberdade politica, coletiva, advinda da vontade geral
de uma comunidade ética determinada.

O direito, norma de agdo assim como a moral, institucionaliza um espago para a
liberdade do sujeito apenas na medida em que é fruto dessa mesma liberdade. Tudo o que ndo
esta descrito como proibido pode fazer parte do escopo de atuacdo do sujeito, que atua como
membro de uma comunidade juridica. Na Modernidade, portanto, a razdo pratica tem apoio
em um conceito de direito, o qual tem validade normativa apenas quando produto da liberdade
advinda da vontade do sujeito. A coercdo e a liberdade, que figuram como caracteristicas do
proprio direito, devem poder se encontrar ndo como conceitos opostos, mas complementares,
uma vez que é a partir da fixacéo e institucionalizacdo coercitiva que se confere um espaco de
liberdade sem possibilidade de interferéncia alheia, verdadeiro ambito de atuacao do sujeito.

Na Modernidade, portanto, a lei é interpretada tendo em vista a liberdade de um
sujeito, sendo que os direitos consagrados de maneira contratual garantem para esse sujeito
um espaco de acdo sem restricOes alheias a sua prépria vontade em formacdo. Vale lembrar
que essa forma de pensar a liberdade e a coercdo ja era seguida desde o surgimento do
Constitucionalismo, mas ganha especial relevo na Modernidade: fixar normas juridicas em
um documento politico para que este possa salvaguardar a liberdade dos cidaddaos membros de
certa comunidade juridica e possibilitar a legitimidade a partir dessas mesmas normas, ao
mesmo tempo em que impde limites ao poder do soberano e as eventuais interferéncias por

parte de outros cidadaos:

Desde Locke, Rousseau e Kant, ndo apenas na filosofia, mas também pouco
a pouco na realidade constitucional das sociedades ocidentais, firmou-se um
conceito de direito do qual se espera que preste contas tanto a positividade
guanto ao carater do direito coercitivo como assegurador da liberdade. (...)
Dessa maneira cria-se uma relacdo conceitual entre o carater coercitivo e a
modificabilidade do direito positivo, por um lado, € um modo de
estabelecimento do direito capaz de gerar legitimidade, por outro.*

Alguns autores afirmam que o impeto do Contitucionalismo ja estava presente mesmo
antes da Modernidade, pois relacionado a necessidade de limitar a atuagdo do governante,

bem como de todos os outros cidaddos participantes de dada comunidade, sendo, portanto, um

19 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, pp. 294-295.
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impeto anterior & passagem da Monarquia Absolutista para o Estado Liberal.?® A Constituicdo
garante ao arbitrio do sujeito um espaco livre de atuacdo, sem a restricdo de outros arbitrios
ou mesmo da autoridade vigente, sendo que isso se d& mesmo antes da ideia de direitos
fundamentais ou de direitos humanos. Contudo, evidente que fica ainda mais claro e mais
forte quando contamos com um documento politico chamado Constituicdo fixando direitos
fundamentais,?! garantindo assim, ap6s 0 Absolutismo Monarquico, um espaco de atuac&o
livre de restricbes que ndo passem pela propria vontade do agente. S6 mesmo na
Modernidade esse movimento ganha um novo contorno que tem por base a reflexividade, pois
passa a ser o proprio cidadao aquele responsavel por refletir e justificar sua prépria existéncia,
sendo compartilhada por ele junto com outros co-cidad&os a tarefa de legitimar as normas de
conduta que guiam 0s comportamentos sociais a partir da Constituicdo. Ele ndo tem
referéncias externas para agir, e, portanto, em publico, deve conduzir seu comportamento
diante daquilo que pode ser reconhecido como valido por qualquer outro cidaddo com livre
acesso aos documentos politicos expressos, ou seja, precisa justificar-se por razdes
intersubjetivas, por assim dizer. A aceitacdo da norma deve ser publica para que possa ser
aferida, criticada, assentida por todos aqueles que compartilham da mesma posicdo de
membro de dada comunidade juridica e politica. Nada melhor do que a sistematizacdo publica
em documentos politicos para assegurar os direitos do sujeito-cidadéo.

Pois bem, a problematica da possibilidade normativa moderna, a qual tenta se afirmar
mesmo sem referéncias externas que possam impor ajustamento as condutas sociais, se
manteve como tema filoséfico mesmo na Contemporaneidade, pois ainda ndo se ergueu outra
possibilidade de justificacdo das normas de acdo que deixe de lado o conceito de autonomia
ou seu correlato (autolegislacdo), sobretudo quando estamos a falar de sociedades
constitucionais complexas e democraticas, marcadas, portanto, pelo fato do pluralismo. A
expectativa é de que a critica da razdo seja feita reflexivamente pela prépria razéo, a qual
ergue um Tribunal contra si mesma a fim de aferir sua propria validade perante o0s
concernidos. Agora, de que razdo estamos falando: de uma razdo finalistica e monoldgica ao
estilo de Max Weber quando da caracterizacdo do processo de moderniza¢do ou de uma razao
que se expressa pela interacdo advinda do entendimento comunicativo?

Rousseau e Kant, por mais que considerem certo conceito de autonomia como

possibilidade legitima para a normatividade, ainda tinham perspectivas parciais sobre a razéo

20 Cf. Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. rev., Coimbra: Almedina,
1993, p. 51. Loewenstein, Karl. Teoria de La Constitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1970, p. 154.

21 Na Histdria Constitucional Inglesa ao menos dois pactos firmados sdo considerados como marcos: A Magna
Carta de 1215 e o Petition of Rights de 1628.
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pratica, pois a viam apenas sob um angulo monoldgico do conceito de liberdade, vinculados,
portanto, a uma filosofia do sujeito. Como vimos, Kant pensa a relagdo entre razdes como a
coexisténcia entre arbitrios, portanto seu conceito de autonomia esta vinculado a vontade livre
de um sujeito racional visto de maneira monoldgica, o qual, por mais que eleve suas maximas
a lei universal, ainda o faz em certo solipsismo. Trata-se de uma autonomia que visa excluir
de seu contexto de acdo qualquer tipo de interesse, forjando uma razéo desenraizada, pois ja
indica o que é universalizavel independente do dialogo a posteriori. Esses sdo alguns dos
problemas que Habermas tentara resolver ao propor uma razéo enredada no discurso, portanto

uma passagem da maxima pelo dialogo, pelo discurso e ndo por uma capacidade individual:

Em segundo lugar, a ética do discurso supera o ponto de partida kantiano,
meramente interior e monoldgico, segundo o qual cada individuo
empreenderia in foro interno (“na vida animica solitaria”, como Husserl diz)
a avaliacdo das suas méaximas de conduta. No singular da consciéncia
transcendental, os diversos Eus empiricos estdo pré-condicionados e desde
logo em harmonia. Em contrapartida, a ética do discurso conta com uma
conciliacdo acerca da capacidade de generalizagdo de interesses unicamente
enquanto resultado de um discurso publico organizado intersubjetivamente.
Apenas 0s universais do uso lingdistico constituem uma estrutura comum
aos individuos.?

Rousseau, por sua vez, pensa em um uso da razdo advindo de um macro-sujeito, o
qual, baseado em virtudes civicas, prioriza a justeza das leis quando advindas da vontade
geral e, portanto, da soberania popular. De toda sorte, vale lembrar que, tanto para um autor
como para outro, precisamos erguer principios de justica que sejam impostos a todos de
maneira legitima através de um processo imparcial e impessoal de autolegislacdo ou
autonomia, mas, diferente de Rousseau, segundo Kant, também precisamos nos afastar de
sociedades tradicionais que giram em torno de um unico bem sem discutir, reflexivamente, a
concepcao de justica aceita. Desta forma, principalmente em Kant, mas a partir da ideia de
autolegislacdo também colocada por Rousseau, segue-se o0 préprio preceito da Modernidade, o
qual passa a contar prioritariamente com prescri¢des justas do que com concepcdes atrativas
do Bem, uma vez que essas estdo sujeitas ao desacordo, o qual, muitas vezes, se mostra
razoavel em uma sociedade que garante a liberdade de pensamento e manifestacdo. Contudo,
nessa tarefa de justificacdo de principios, ambos permanecem pensando apenas de um ponto
de vista monoldgico, o que castra, ao invés de lidar com os interesses alheios. A
intersubjetividade que consta dos textos modernos desses dois autores ainda é pensada na

perspectiva da primeira pessoa, sem uma dialogicidade necessaria advinda do entendimento

22 Habermas, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso. Lishoa: Instituto Piaget, 1999, p. 23.
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contrafactual possibilitado por préticas comunicativas factuais. E preciso entender como a
linguagem ordinaria e seu modo de funcionamento carrega em seu bojo pressupostos
comunicacionais, que fazem dos cidaddos participantes de jogos linguisticos que vao além da
vontade livre de sujeitos racionais.

Além disso, vale lembrar que Kant e Rousseau ainda se movimentam por uma
filosofia que pressupde um sujeito racional transcendental ou um macro-sujeito dependente de
virtudes civicas de cidaddos de dada comunidade ética. Os sujeitos sdo pensados como
portadores de faculdades, responsaveis pelo processo de conhecimento, portanto construindo
0 préprio objeto e se descolando de sua natureza.

Talvez falte aos dois autores modernos aquilo que ndo depende do esforco intelectual
ou da producdo bibliografica de cada um deles, uma vez que ndo viveram para ver 0
esgotamento das tentativas de investigacdo epistemologicas limitadas a relacdo sujeito e
objeto levantada pela filosofia analitica tardia, bem como ndo puderam acompanhar o levante
da perspectiva dialdgica do participante, a0 menos ndo como pretende a Reviravolta
Pragmatico-Linguistica. Até entdo, ou se privilegia, como na Antiguidade, o objeto que
aparece em toda sua realidade ao sujeito que o contempla, ou, como na Modernidade, se
privilegia o sujeito que transforma o objeto a partir de premissas que ele mesmo levanta e
avalia. Faltava ainda a Modernidade e aqueles filhos da Modernidade que vinham surgindo
mais clareza sobre como se da a relacdo entre o sujeito e objeto, ao menos de como ela nos
aparece de um ponto de vista pragmatico-linguistico. Antes do sujeito contemplar ou construir
0 objeto, antes do objeto resplandecer ou ser fabricado, pragmaticamente existe a
possibilidade de interacdo ndo entre sujeitos racionais, mas entre sujeitos capazes de agir e
falar, portanto participantes, por assim dizer. Cidaddos ndo sdo apenas sujeitos racionais
possuidores de uma faculdade que relaciona arbitrios, mas participantes de uma dada
comunidade linguistica. Um novo paradigma entra em cena para pensarmos 0 proprio
aprendizado cognitivo e seus efeitos praticos para a filosofia, qual seja, o entendimento frente
a um mundo compartilhado:

As alternativas falsas caem somente quando hd a passagem para um novo
paradigma, o do entendimento. Os sujeitos capazes de fala e de acdo, que
ante 0 pano de fundo de um mundo comum da vida, entendem-se
mutuamente sobre algo no mundo, podem ter frente ao meio de sua
linguagem uma atitude tanto dependente como autbnoma: eles podem
utilizar o sistema de regras gramaticais, que tornam possivel sua pratica, em
proveito proprio. Ambos 0s momentos sdo co-originarios. De um lado, 0s
sujeitos encontram-se sempre num mundo aberto e estruturado
linguisticamente e se nutrem de contextos de sentido gramaticalmente pré-
moldados. Nesta medida, a linguagem se faz valer frente aos sujeitos falantes
como sendo algo objetivo e processual, como a estrutura que molda as
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condi¢des possibilitadoras. De outro lado, 0 mundo da vida, aberto e
estruturado linguisticamente, encontra seu ponto de apoio somente na pratica
de entendimento de uma comunidade de linguagem.?

Vale nesse ponto lembrar que o conceito de entendimento de Habermas é diverso do

conceito de entendimento de Kant. E essa diferenga se sustenta exatamente na aplicacdo

discursiva e pragmatica que Habermas confere ao termo. Nesse sentido, Flavio Beno

Siebeneichler, principal tradutor do filésofo aleméo para o portugués, diz que:

¢ importante atentar para a diferenga entre dois conceitos de “entendimento”,
isto é, para o conceito de Verstand, de Kant, que se situa inteiramente no
nivel cognitivo da razlo, e para o conceito de “entendimento”
(Verstandigung), que é fundamental no pensamento habermasiano, e cujo
sentido ndo é apenas cognitivo, mas também, comunicativo.

Para adentrar nesse paradigma do entendimento, visto agora desde uma oOtica

discursiva, é preciso enxergar que nas relacdes sociais em que se ddo nossas préaticas

cotidianas ndo existe uma relacéo entre arbitrios, mas o encontro de participantes na forma de

agir comunicativo. Pressupomos um mundo objetivo a partir da linguagem ordinaria de um

mundo da vida compartilhado comunicativamente:

Essa arquitetonica do ‘mundo da vida’ ¢ do ‘mundo objetivo’ ¢
acompanhada de um dualismo metodoldgico entre compreender e observar.
(...) Enquanto nds, como observadores, nos referimos por assim dizer “do
exterior” aos objetos no mundo, as praticas do mundo da vida regidas por
regras sdo acessiveis apenas a compreensdo hermenéutica de um participante
qgue adotou uma atitude performativa. (...) De resto, visto que todas
estruturas simbdlicas do mundo da vida se diferenciam a partir do médium
da linguagem, a analise do uso linglistico orientado pelo entendimento
mUtuo, feita na perspectiva dos participantes, fornece a chave para a rede das
préaticas do mundo da vida como um todo.?

A universalidade das pretensfes significa que devem, ao ser erguidas aqui e agora,

pressupor que a qualquer momento podem vir a ser questionadas devendo, portanto, ser

justificadas através de razdes.

1.1.5 — Reviravolta Pragmatico-Linguistica

23 Habermas, Jirgen. O Pensamento P6s Metafisico: estudos filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002,

p. 52.

24 Siebeneichler, Flavio Beno. Nota do tradutor, p. 34. In Habermas, Jirgen. Entre Naturalismo e Religido:
estudos filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007, p. 34.
25 Habermas, Jiirgen. Verdade e Justificagéo: ensaios filosoficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004, pp. 24-25.
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A partir do século XX, periodo considerado parte da contemporaneidade, mas que
ainda expressa a propria tematica da Modernidade tomada sob outro &ngulo, certa tendéncia
se apresenta na filosofia, passando a considerar a linguagem n&o mais como mero instrumento
de transmisséo daquilo que captamos ou mesmo interpretamos, mas como algo constitutivo
do conhecimento humano. A linguagem n&o serviria apenas de mediadora entre sujeito e
objeto, mas teria uma forga epistémica propria. Para entender essa forca, precisamos perceber
a linguagem como uma prética social imersa na continua construgdo e reconstrucdo de
sentidos a partir das interacdes cotidianas. InvestigacGes Filosoficas, obra postuma do filésofo
austriaco Ludwig Wittgenstein, capitaneada pelo conceito de jogos de linguagem, talvez tenha
sido a mais importante tentativa de valorizar o uso pragmatico da linguagem. Contudo, é
importante lembrar que, mesmo antes de Wittgenstein, Charles Sanders Peirce e seu conceito
de aceitabilidade racional ja conduziam a filosofia na mesma diregdo. Mais tarde, John
Langshaw Austin e John Rogers Searle, com suas respectivas teorias dos atos de fala,
sobretudo os ilocucionarios, entre outros importantes pesquisadores, também levantam essa
tendéncia. Mais do que nunca, precisamos entender como lidamos pragmaticamente com a
interacdo linguistica, pois 0 uso da fala constitui conhecimento e mobiliza expectativas no
mundo da vida. Além do uso sintatico e seméantico da linguagem que fazemos, 0s quais
conferem um potencial designativo e significativo, respectivamente, precisamos atentar para o
uso pragmatico da linguagem ordinaria em um mundo da vida estruturado simbolicamente.
Tal uso é performativo, uma acdo de fala, cenario em que Habermas prople, a partir de

Wittgenstein e Austin principalmente, sua razdo comunicativa:

A descoberta desta estrutura proposicional-performativa, dupla, por parte de
Wittgenstein, Austin e dos autores que 0s seguiram, constituiu o primeiro
passo no caminho de uma integracdo de componentes pragmaticos no
contexto de uma analise formal.?®

Desta forma, conhecer e agir sdo questdes que se constroem pelos diferentes modos de
participar de uma realidade compartilhada. Produzimos sentidos a todo tempo, sendo que
esses sentidos dependem do uso comunicativo que se faz dos jogos de linguagem de que
participamos. O funcionamento da linguagem ordinaria a partir de seu uso pragmatico é o que
interessa a essa guinada que ocorre na filosofia.

A intersubjetividade, vista pela 6tica da dialogicidade, vem marcar os questionamentos

da chamada Reviravolta Pragmatico-Linguistica a partir da critica a qualquer metafisica ou

26 Habermas, Jiirgen. O Pensamento Pés-Metafisico: estudos filoséficos, 2007, p. 56.
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religido, bem como a uma filosofia da consciéncia ou filosofia do sujeito que partam de uma
objetividade estanque ou de uma subjetividade solipsista para justificar nossas agdes. Essa
virada ndo se da como uma simples tematica aberta no campo da filosofia, mas como uma
forma de entender o mundo a partir do procedimento em que o sujeito esta inserido enquanto

participante:

A grande conquista dessa reflexdo estd na descoberta de que a linguagem mediatiza
toda relacdo significativa entre sujeito e objeto e que ela, mais fundamentalmente
ainda, esta inevitavelmente presente em toda comunicacdo humana, a qual implica um
‘entendimento mutuo’ sobre o sentido de todas as palavras usadas e sobre o sentido do
ser das coisas mediadas pelos significados das palavras. Isso significa: a linguagem
mediatiza todo sentido e validade.?’

A linguagem estd presente nas relagdes humanas como um verdadeiro paradigma
diante do qual nos movemos. Portanto, é a partir da linguagem e do pano de fundo cultural
que podemos supor uma realidade objetiva para, em comum, darmos validade as nossas
acOes. Definitivamente, a linguagem ndo pode mais ser entendida apenas por seus aspectos
indicativos e normativos da sintaxe e da semantica, pois saimos das investigacfes sobre 0s
modos de ser das coisas e passamos a investigar o funcionamento da linguagem, inclusive seu
funcionamento pragmatico. Precisamos entender 0s potenciais sociais da linguagem,
sobretudo da linguagem ordinaria,?® mudando assim a propria maneira de fazer filosofia. A
fala é performética, portanto sempre leva consigo pretensdes de validade que causam
expectativas em um mundo da vida compartilhado simbolicamente. Desta forma, a fala é a
forma mais tipica de acdo humana. A maneira mais adequada de pensar o ser humano é a
partir de suas relacdes, que se ddo na perspectiva de um participante de uma comunidade
linguistica, e ndo de um observador que se coloca ao largo da propria interacdo e intencao

simbdlica-pragmatica:

Na perspectiva de um observador, nés somos capazes de identificar uma
acdo; mas ndo estamos em condi¢bes de descrever com seguranca a
execugdo de um plano especifico de acdo; para chegar a isso teriamos que
conhecer a respectiva intencdo que comanda a a¢do. Nos podemos inferir
essa intencdo langcando mado de indicadores, 0s quais adscrevemos
hipoteticamente ao agente; para nos certificarmos da intencéo, teriamos que
ser capazes de assumir a perspectiva do participante.?

21 Herrero, Francisco Javier. “Etica do Discurso”. In Oliveira, M. A. Correntes Fundamentais da Etica
Contemporanea. Petropolis: Editora Vozes, 2000, p. 166.

28 Cf. Austin, J. L. Quando Dizer é Fazer: palavras e acdo. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990. Cf. Wittgenstein.
Colecao Os Pensadores: Investigacdes Filosoficas, Traducdo de José Carlos Bruni, Sdo Paulo: Abril Cultural,
1975.

29 Habermas, Jiirgen. O Pensamento Pés-Metafisico: estudos filoséficos, 2002, p. 66.
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O enfoque admitido por participantes ndo mais se resume ao ambito de um sujeito que
se pensa apenas como primeira e segunda pessoas. A reflexividade se da de modo diferente
quando a pensamos nesses diferentes enfoques. Quando o ato de fala se volta ao entendimento
na ceara de jogos de linguagem, levanta sentidos que se ddo no uso da linguagem ordinaria.
Esses atos de fala que contam pragmaticamente com o entendimento sdo chamados

ilocucionarios:

O componente ilocucionario determina o sentido de aplicacdo do que é dito,
através de uma espécie de comentario pragmatico. A idéia de Austin,
segundo a qual nés, ao dizermos algo, fazemos algo, implica a reciproca: ao
realizarmos uma agdo de fala dizemos também o que fazemos. Esse sentido
performativo de uma acdo de fala s6 é captado por um ouvinte potencial que
assume o enfoque de uma segunda pessoa, abandonando a perspectiva do
observador e adotando a do participante. E preciso falar a mesma linguagem
e como que entrar no mundo da vida compartilhado intersubjetivamente por
uma comunidade linglistica, a fim de poder tirar vantagens da peculiar
reflexividade da linguagem natural e poder apoiar a descricdo de uma acao
executada por palavras cobre a compreensdo do auto-comentario implicito
nessa agio verbal.*

Enfim, a linguagem deixou de ser um simples instrumento representativo, passando a
ser entendida como um médium responsavel pela integracéo social, segundo a qual as tomadas
de posicdo diante de pretensdes de validade levantadas em um mundo da vida compartilhado
possibilitam que uma forca normativa ilocuciondria presente na comunicagédo ordinaria possa
ser pressuposta por todo participante. Universais pragmaticos estdo presentes nos atos de fala
ilocucionarios, de maneira que, mesmo quando divergimos sobre conteddos, mesmo quando o
dissenso permanece, mantemos um acordo procedimental provisorio que embasa 0
entendimento e guia a comunicacdo. Sem isso, sequer poderia ocorrer comunicacao simbolica

entre seres humanos.

1.1.6 — Habermas e a Modernidade

Diante dessa virada na propria forma de filosofar,®! impulsionada pela filosofia

analitica tardia de Wittgenstein em Investigacdes Filosoficas, uma releitura da nocao kantiana

30 Habermas, Jiirgen. O Pensamento Pés-Metafisico: estudos filoséficos, 2002, p. 67.

81 Cf. Oliveira, Manfredo. Reviravolta Linguistico-Pragmatica na Filosofia Contemporanea. Séo Paulo: 2006, p.
12: “Nesse contexto, ¢ muito importante perceber que a ‘virada’ filosofica na direcdo da linguagem nao
significa, apenas, nem em primeiro lugar a descoberta de um novo campo de realidade a ser trabalhado
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de raz&o préatica ainda vinculada a autonomia da vontade de um sujeito livre se torna ndo so
possivel como imperiosa & filosofia pratica. E precisamente essa a tentativa de Jirgen
Habermas: reabilitar a razdo prética a partir de uma leitura dialdégica que considere a virada
linguistica e pragmaética na filosofia pratica. O que Habermas pretende €, saindo de uma razdo
instrumental, monoldgica e estratégica, orientada a fins, demonstrar que o conceito de razéo
ndo se esgota em certa perspectiva calculista enfatizada na Modernidade, principalmente se
temos em mente as potencialidades interacionais dessa razdo. Desta forma, ampliando o
escopo da razdo pratica, Habermas tenta transforma-la em razdo comunicativa, resgatando
ambicBes modernas que ndo podem simplesmente ser deixadas para tras, mas sem deixar de
imprimir uma ruptura com certa filosofia do sujeito.

Desde a década de 80, o filosofo alem&o ergue uma teoria que tem como alicerce a
praxis comunicativa. Ndo que antes disso a mesma tematica ja ndo estivesse presente em suas
obras, sobretudo no que diz respeito aos diversos aspectos e enfoques que ird adquirir, mas €
que sua principal teoria, a teoria do agir comunicativo, s6 foi sistematizada em 1981 com
Teoria do Agir Comunicativo. E a partir desse marco que Habermas passa a utilizar a base
teorica da ética do discurso para investigar diversos temas filosoficos e socioldgicos, sempre
retomando as mesmas premissas sob varias roupagens. Poucos anos apos a publicacdo dessa
grandiosa obra, em 1985, outra publicacdo pode ser apresentada como destaque na filosofia
desse importante filosofo. O Discurso Filoséfico da Modernidade apresenta a Modernidade
como projeto inacabado, uma vez que suas pretensdes ndo se esgotaram e seus efeitos ainda
estdo sendo produzidos. Suas expectativas ainda movimentam as acdes humanas, bem como
grande parte de suas abordagens tedricas e praticas ainda permanecem em aberto.
Evidentemente, existem exageros notaveis nesse periodo historico, mas nao se pode, em razdo
disso, simplesmente declarar o fim dos potenciais epistémicos e semanticos que se encontram
no bojo da Modernidade. Um exemplo disso € o conceito de razéo.

Habermas ird ampliar os potenciais da razéo, ao invés de conter seus avangos, uma vez
diagnosticada sua reificacdo, ja que o impeto da racionalizacdo moderna, inicialmente descrita
por Max Weber e, posteriormente, colocado como diagnostico na mao dos pds-modernos, s6
leva em consideracdo uma razdo com respeito a fins. Destaca-se um fim que deve balizar toda
a perseguicdo pratica. De maneira teleoldgica, o sujeito agiria articulando os melhores meios
para alcangar um fim pré-disposto. O desencantamento do mundo s6 levaria em conta uma

razdo individual que age calculando o melhor caminho para seu objetivo. Agir-se-ia de modo

filosoficamente, mas, antes de tudo, uma virada da propria filosofia, que vem a significar uma mudanga na
maneira de entender a propria filosofia e na forma de seu procedimento”.
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estratégico, sendo, portanto, parcial a concep¢do de razdo de Max Weber. Habermas segue o
caminho weberiano do processo de modernizacdo a importar uma racionalidade propria a
modernidade e, portanto, uma legitimidade que decorra da legalidade, contudo Vvé essa
racionalidade de forma bem diversa de Weber.

No que diz respeito as discussdes filoséficas da modernidade, ja tivemos a
oportunidade de mencionar dois autores modernos, mas erigimos novos argumentos a fim de
concretizar o enfoque dado. Rousseau depende de sujeitos individuais que estejam enraizados
no éthos de uma comunidade ao ponto de cultivarem virtudes civicas que possibilitardo o
exercicio da vontade geral através da faculdade da razdo publica dos cidaddos. Kant vé a acéo
humana sob o angulo de uma razdo atomizada, sendo que esta se condiciona a partir da
estrutura racional monolédgica dos sujeitos e ndo de virtudes civicas cultivadas em uma
comunidade ética determinada. Ao contrario de Rousseau, 0 sujeito de Kant esta
desenraizado, bem como se pretende desinteressado. Mas, em ambos, uma filosofia da
consciéncia continua aprisionando a interacdo humana, bem como o conceito de razdo. Em
Kant, a maxima do agente que deve ser universalizada em imperativo categérico depende de
uma visdo monologica de sujeito que, por mais que depois seja testada numa comunidade
moral da coexisténcia de arbitrios, ainda ndo pode ser vista em uma dialogicidade
destranscentalizada, pois resumida a uma relacdo entre liberdades de sujeitos racionais que
afastam os interesses alheios. Em Rousseau, a ideia de vontade geral esta vinculada a um
macro-sujeito, pois depende das virtudes civicas possibilitadoras de um uso publico da
faculdade da razéo. Dentro dessas concepcdes filosoficas, a razdo so pode ser vista de maneira
unilateral, pois desconsidera — ao menos como um ponto central da filosofia — um importante
fator ligado a situacdo em que o ser humano esta inserido: a intersubjetividade dial6gica.
Enfim, uma razdo préatica a partir da filosofia do sujeito se reduz a finalidades dadas por
consciéncias individuais ou coletivas, prescindindo de interac@es simbdlicas do ponto de vista
de uma praxis comunicativa.

Habermas diz que, além dessa razdo com respeito a fins, existe, na interacdo, um uso
da razdo orientado a compreensdo, ao entendimento, uma razao em praxis comunicativa.
Existe um agir estratégico referente a essa razao com respeito a fins e um agir comunicativo
que se relaciona com uma razdo que tem em vista a compreensdo. Se ndo fosse assim, sequer
poderiamos nos comunicar simbolicamente com a expectativa de troca publica de argumentos
tidos como validos. Por um lado, a razdo especulativa falhou na tentativa de encontrar o
fundamento Gltimo de nosso conhecimento, pois ndo conseguiu romper a relagdo sujeito-

objeto, uma vez que depende de um sujeito observador que levante as premissas a serem
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confirmadas por testes empiricos. Por outro lado, a razdo prética se apegou a uma filosofia da
consciéncia presa a perspectiva monologica. Com isso, Habermas assume um conceito falivel
de razdo, uma razdo procedimental que sabe seus limites e se mantém em um ambito pos-
metafisico, pois muito mais interessada nas condicGes e limites do conhecimento do que no
seu fundamento substancial. Para o autor alemdo, de um ponto de vista prético, existe uma
razdo ainda pouco explorada em seus potenciais, sobretudo apds a Reviravolta Pragmatico-
Linguistica. Essa razdo ndo se da apenas na perspectiva do observador, ndo faz parte
unicamente da vontade do sujeito, bem como ndo fundamenta de uma vez por todas nossas
acOes. Existe um ambito interacional na razéo ainda pouco explorado, pelo qual participantes
se comunicam racionalmente através de atos de fala. A razdo pratica s6 pode ser reabilitada se

passarmos a entendé-la como razdo comunicativa:

A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar adstrita a
nenhum ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a
razao comunicativa possivel é o médium linguistico, através do qual as
interacOes se interligam e as formas de vida se estruturam.

Desta forma, uma justificativa normativa que forneca legitimidade a cogéncia das
normas a partir do uso publico de uma razédo pratica ndo pode mais estar vinculada somente a
uma nocdo de sujeito como aquele que tem consciéncia de si, e que, através dessa
consciéncia, pode chegar ao fundamento do conhecimento e de nossas escolhas. Habermas
pretende afastar essa filosofia do sujeito que ja se encontra esgarcada por tantas criticas que

sofreu ao longo e apds a prépria Modernidade:

Quem escolhia a autoconsciéncia como ponto de partida para a analise da
auto-referéncia do sujeito cognoscente, era levado a discutir, desde a época
de Fichte, a seguinte objecdo: a autoconsciéncia ndo pode ser um fendmeno
originario, pois a espontaneidade da vida consciente ndo consegue assumir a
forma de objeto sob a qual ela deveria ser subsumida para que pudesse ser
detectada no momento em que o sujeito se debruca sobre si mesmo. Essa
pressdo fundamental dos conceitos em direcdo & objetivagdo e auto-
objetivacéo serve desde os tempos de Nietzsche como alvo para uma critica
ao pensamento objetivador ou a razdo instrumental, que se estende aos
contextos vitais modernos em geral.®

Diante da falibilidade da razdo humana na tentativa de encontrar o fundamento ultimo

de nosso conhecimento e de nossas acgdes, sobretudo a partir da subjetividade, bem como

32 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 20.
33 Habermas, Jiirgen. Pensamento P6s-Metafisico: estudos filoséficos, 2002, pp. 53-54.
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diante da linguagem constitutiva de conhecimento, Habermas pretende ampliar e reabilitar o
conceito de razdo prética para que este figure em um involucro, ao mesmo tempo,
procedimental e comunicativo. Nosso autor, seguindo as pegadas dadas pela Reviravolta
Pragmatico-Linguistica, vai defender que, para haver pretensdes de validade seguidas de
tomadas de posicdo, precisamos pressupor uma estrutura compartilnada na qual assumimos
contrafactualmente a comunidade linguistica em que estamos inseridos. Nessa estrutura
compartilhada por atos ilocucionarios, existem universais pragmaticos sem 0s quais ndo ha
comunicacdo, sendo que funcionam como idealizacGes inevitaveis para todos os participantes

que se encontram na tentativa pragmatica do entendimento:

Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de entender-se
com um destinatario sobre algo no mundo, vé-se for¢ado a adotar um
enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos. (...) Ou seja, ele
é obrigado a empreender idealizaces, por exemplo, a atribuir significado
idéntico a enunciados, a levantar uma pretensdo de validade em relacdo aos
proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis, isto €, autbnomos e
verazes consigo mesmo e com os outros.*

Portanto, a transformacdo da razao pratica em razdo comunicativa pretende reabilitar
um espaco da razdo que seja dialogico, que pense nas relagdes humanas de maneira
intersubjetiva e ndo siga apenas uma perspectiva observacional de primeira pessoa, na qual
certa filosofia do sujeito, seja por um sujeito racional monoldgico ou por um macrossujeito da
vontade geral, se movimenta. Habermas pensa uma razdo comunicativa em que pressupostos
contrafactuais pragmaticos sejam utilizados para entendimento linguistico factual. E
importante destacar essa tensdo existente entre aquilo que é factual e aquilo que é
contrafactual, mas pressuposto normativamente. A complexa relacdo entre facticidade e
validade é a pedra angular de todo o livro de 1992, Direito e Democracia: entre facticidade e
validade, que propGe uma teoria do discurso a partir da qual uma nova relacdo entre Estado e

Sociedade é forjada no ambito de um Estado Democratico de Direito:

Um leque de idealizagbes inevitaveis forma a base contrafactual de uma
pratica de entendimento factual, a qual pode voltar-se criticamente contra
seus proprios resultados, ou transcender-se a si propria. Deste modo, a
tensdo entre idéia e realidade irrompe na propria facticidade de formas de
vida estruturadas linguisticamente. Os pressupostos idealizadores
sobrecarregam, sem ddvida, a pratica comunicativa cotidiana; porém, sem

34 Habermas, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade.Vol. 1, 2012, p. 20.
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essa transcendéncia intramundana, ndo pode haver processo de
aprendizagem.®

Vale ressaltar que a idealizacdo em Habermas é um aspecto presente na prépria pratica
social de utilizacdo da linguagem, portanto algo levantado na pragmatica da interacdo social
por todo aquele que pretende entendimento frente a pretensdes de validade levantadas. S&o,
por assim dizer, idealizacdes facticamente influentes. Sob pena de contradicdo performativa,
todo aquele que participa da comunicagdo, ao usar da linguagem, precisa levar em
consideracdo um ambiente contrafactico idealizado, caso queira fazer valer pretensdes de
validade levantadas. Aparece como uma tensdo existente no proprio bojo da linguagem
ordinaria. Os cidaddos ndo podem deixar de reconhecer uma validade no ideal ainda que eles
ndo a cumpram e ainda que saibam que nao estdo cumprindo. Desta forma, a universalidade
de Habermas se d& como ponto de chegada e ndo como ponto de partida, ou seja, ndo € um a
priori embutido nas faculdades de um sujeito transcendental que pensa a si mesmo, mas algo
que se constroi na propria interacdo comunicativa, sem depender propriamente de uma
filosofia do sujeito. As pretensdes universais de validade estdo ligadas, em um primeiro plano,
as acBes comunicativas, aos atos de fala que pretendem entendimento.®

Portanto, a linguagem € vista dentro de uma teoria da acdo que pressupde quatro
pretensdes universais de validade reconhecidas pelos participantes sob pena de contradi¢éo
performativa. Primeiramente, temos a pretensdes de inteligibilidade. O participante escolhe
uma expressdo que pretende ser inteligivel, portanto contar com a compreensdo do
interlocutor. A segunda pretensdo universal de validade € a verdade. O contetdo transmitido
tem a pretensdo de ser verdadeiro. A terceira pretensdo universal de validade é a pretensdo de
sinceridade, a qual versa que a expressdo levantada deve poder contar com a confianca do
interlocutor. Sem essa pretensdo a acdo deixa de ser comunicativa e passa a ser estratégica.
Por ultimo temos uma quarta pretensao universal de validade embutida na pragmatica do uso
ordinario da linguagem. Trata-se da corre¢cdo normativa, a qual impinge que a manifestacao
interacional se dé a partir daquilo que € tenha for¢a normativa reconhecida. A forca normativa
ndo se confunde com mera validade social, pois é possivel existirem normas com validade

social, mas que ao longo do tempo se mostram incorretas de um ponto de vista normativo.

35 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 20-21.

% para melhor entendimento sobre o conceito de idealizagcdo em Habermas como algo ligado, por um lado, a
generalizacdo dos significados, ou seja, ao uso de termos com significados idénticos e, por outro lado, ligado a
universalizacdo de pretensdes de validade a serem resgatadas a partir de argumentos justificados para todos os
participantes da comunicagdo, Cf. SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstru¢do da autonomia privada na
teoria critica de Jurgen Habermas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 47.
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Vale lembrar que todas as pretensdes de validade podem vir a ser questionadas, impondo a
partir dai um novo dmbito de interacdo no qual as pretensdes devem podem ser resgatadas
discursivamente, ou seja, pela simples troca de argumentos. Portanto, as pretensdes de
validade sdo levantadas no aqui e agora, mas podem vir a ser questionadas, exigindo assim a
busca discursiva da validagéo.

Esta tensdo entre facticidade e validade que, como vimos, advém da propria integracdo
social feita pela linguagem ordinaria entre o contrafactual idealizado e o préprio fato,
aparecerd também no médium do direito. Isso levara Habermas a reformular o conceito e a
funcdo do direito moderno, uma vez que, sob um enfoque discursivo, este deixa de se
relacionar com a moral de maneira submissa e passa a figurar como norma de acéo de valor
epistémico proprio. Além disso, nos moldes da teoria do discurso, a ambivaléncia do direito
se torna mais evidente, pois alem de ser sistematizado ele também é um saber cultural que
condensa potenciais comunicativos advindos da formacéo intersubjetiva da opinido e da
vontade em um Estado Democratico de Direito. O direito visto de maneira discursiva pode
entdo dar conta de unir coercao fatica e validade legitima, complementando a moral a partir
da politica. Sob o enfoque discursivo, s6 a partir da facticidade do direito é possivel tematizar
sua validade, bem como a facticidade da legalidade deve levar em conta a expectativa de

legitimidade da norma juridica. E o que veremos nas proximas secdes.

1.2 - RELACAO ENTRE DIREITO E MORAL APARTIR DA TEORIA DO
DISCURSO E DA TENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE

Ao menos desde a Grécia Antiga é possivel observar a tentativa de fazer valer normas
juridicas estabelecidas pelos proprios cidaddos. Exemplos disso sdo a isegoria e a isonomia,
direitos conferidos aos considerados cidaddos em Atenas. Esses direitos se referem,
respectivamente, a participacdo das decisdes da pdlis, bem como o respeito a mesma lei.
Contudo, tanto essas normas juridicas quanto as normas juridicas que surgiram na ldade
Média com o amparo de leis divinas sdo formuladas de maneira externa aos proprios
cidaddos, portanto sem a consagracao da reflexividade como justificativa de obediéncia as
normas que eles mesmos se ddo (autonomia), uma vez que, de uma forma ou de outra, é
preciso que a melhor forma de agir esteja ajustada a um todo maior, 0 cosmos, ou mesmo a
revelacdo da misséo divina dada por aquele que o criou. Sabemos que Atenas antiga
consagrou uma forma de democracia direta com a participagdo discursiva de todos 0s
cidaddos. Contudo, a atribuicdo do cidaddo ainda permanecia dependente de um exercicio das

virtudes que permita descobrir certa fungdo natural desempenhada no cosmos, sendo a agado
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correta aquela que se ajusta a fungdo natural dada ndo pelo préprio individuo, mas por sua
conexdo cosmica com o éthos da comunidade.

A racionalidade, antes da Modernidade, ndo podia pensar a si mesma na intencdo de
legitimar principios de justica, pois se enquadrava e correspondia a um todo maior. A questao
da legitimidade ainda era secundéria, pois vinculada a uma Unica doutrina do bem
compartilhada, verdadeiro modelo a ser seguido pelos individuos. A partir do momento em
que se deu a ruptura com o0 cosmos e com 0 sagrado, a justificacdo das normas pelos cidaddos
modernos sé poderia ocorrer em um procedimento que garantisse a liberdade de concepcdes
de bem, haja vista a consagracao da pluralidade de caminhos que levam ao sentido ultimo da
existéncia humana. Desta forma, uma vez que ndo nos encontramos mais em sociedades
tradicionais que conectam seus cidaddos a partir de cosmovisdes dadas e univocas, mas em
sociedades modernas que permitem a seus cidaddos agirem a partir de concepcgdes que eles
mesmos constroem, o direito se vé entre duas forcas: a coercibilidade que lhe é prépria e a
pretensdo de validade que agora deve ser reflexiva. A obrigatoriedade (cogéncia) das normas
ndo pode ser garantida por uma funcao natural e muito menos por uma misséo revelada, pois a
disputa em torno de Deus levou as guerras religiosas dos séculos XVI e XVII, bem como a
revolucdo cientifica esgotou paradigmas cosmologicos desde Copérnico e Galileu.

Na Modernidade, a norma de acdo deve se submeter a si mesma a partir da propria
razdo que a criou e que a endossa, garantindo assim a liberdade de escolha quanto a forma de
vida a ser seguida. O destinatario da norma deve poder ser visto como seu coautor, s6 assim é
possivel justificar como devemos agir e, a0 mesmo tempo, afirmar os valores da liberdade e
da igualdade. A razdo voltada sobre si mesma percebe a tensdo que se da na prépria
linguagem entre aquilo que é factual e aquilo que pode ou deve ser normatizado, isto e,
considerado valido. A linguagem em seu uso permite perceber que, para além de sua
possibilidade designativa, constatativa, indicativa, expressa por um observador, se tem a
expectativa performatica do participante em torno do sentido, portanto da validade de tal
proferimento. Sé é possivel entender a expressdo de determinado jogo de linguagem quando
se percebe o sentido das questdes préaticas envolvidas e como cada uma delas suscita formas
diferentes de justificacdo, de validade.

A autonomia, ou seja, a possibilidade de impor uma legislacdo sobre si mesmo
(autolegislagdo) é o principal impeto do direito moderno, pois possibilita uma integracéo
social diante desse paradoxo entre fato e norma, mantendo uma tensdo fundamental que
mobiliza a filosofia pratica e a filosofia do direito a partir da reflexividade posta pela

racionalizagdo moderna. Inicialmente, o conceito de autonomia é pensado no bojo do
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contratualismo, através do qual o acordo possibilita que o destinatario das normas também
seja seu autor. Rousseau e Kant conferem liberdade quando da obediéncia da norma que se d&
a si mesmo. Levando a reflexividade as Gltimas consequéncias no ambito politico, é possivel
pensar a relagdo entre coercéo e liberdade, pois participamos do pacto social criador da norma
a0 mesmo tempo em que nos submetemos aos seus termos. Em verdade, trata-se dos efeitos
da tentativa de conciliagéo entre liberdade e igualdade, uma vez que com a coercibilidade de
uma norma fixada se tem liberdade de acdo, mas essa sé produz legitimidade quando
justificada na medida da igualdade entre todos os cidad&os.*’

Para Habermas, o problema é que esse impeto moderno é parcial, pois tanto Rousseau
quanto Kant o impulsionam apenas por um lado da liberdade e da concepgdo de processo
democratico que a acompanha, ndo conseguindo bem relacionar liberdade e igualdade no
ambito juridico. A tenséo entre facticidade e validade deve sim ser mantida em detrimento da
coesdo que existia entre esses elementos na antiguidade. Na antiguidade, a facticidade da
autoridade externa que impunha a norma era a validade da norma. Facticidade e validade
estavam juntas, ndo eram vistas sob uma relacdo tensa. Na modernidade, facticidade e
validade se separam e se relacionam por uma tensdo permanente. Ocorre que essa relagdo
tensa prépria da normatividade moderna ndo é bem explicada pelos autores modernos,
segundo Habermas. Existe uma relacdo interna entre direitos humanos e soberania popular,
mas “nem Kant, nem Rousseau conseguem descobrir esse nexo”.*® Veremos as implicacdes
desse ponto de maneira mais pormenorizada ao longo do trabalho, mas é importante sinalizar
de antemdo como a influéncia advinda da Modernidade e suas tentativas de bem relacionar
liberdade e igualdade geraram o entendimento segundo o qual liberalismo e republicanismo
acabam figurando para as discussdes em filosofia politica contemporanea como modelos de
democracia opostos, 0s quais conferem, mesmo ap0s a tentativa de conciliacdo, maior énfase
seja a liberdade, seja a igualdade, sem imbrica-las de maneira a torna-las interdependentes, ou
mesmo Vvé-las como complementares.

E precisamente esse 0 impeto da teoria da Democracia Deliberativa a partir de uma
Teoria do Discurso em Habermas.3® Entender as relacdes que se fazem presentes nesta tenso

existente, levantando uma possivel complementaridade a partir da aparente oposicédo, requer

37 Mesmo as dimensoes ou geracGes dos direitos humanos se referem a uma possivel complementaridade entre
os valores da liberdade e da igualdade a partir da relagdo entre facticidade e validade. A 12 geragdo, constituida
dos direitos civis e politicos, se fundamenta através do valor da liberdade, pois se relaciona com a busca de seu
projeto de vida dentro daquilo que ndo é proibido. J& a 22 geracédo (direitos sociais, econdmicos e culturais), se
fundamenta no valor da igualdade, pois pretende equalizar e legitimar distor¢bes advindas do exercicio dos
direitos de 12 geracao.

38 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 137.

39 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007, pp. 277-292.
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um cuidadoso esforco, que o autor alemdo ndo se furtard. Parece mesmo ser a tentativa de
encontrar algum potencial reflexivo que possa justificar discursivamente a cogéncia das
normas juridicas e, ao mesmo tempo, conciliar os principais potenciais normativos de dois
modelos de democracia antes vistos em contraposicdo. A legitimidade das normas juridicas
passa a ser vista como produto discursivo da tensdo existente entre fatos e valores presentes
em um Estado Democrético de Direito. Enfim, veremos isso mais adiante, o que importa aqui
é saber que a conciliacdo entre a concepgdo de liberdade e a concepcgdo de igualdade feita por
Rousseau e Kant, pelo liberalismo e por aquilo que Habermas chamou de republicanismo,
sobretudo no que diz respeito ao conceito de autonomia, ndo produziu os efeitos desejados,
colocando o autor alemdo na posicédo de pretender oferecer um terceiro modelo de democracia
que possa entender melhor essa relacdo tensa entre fatos e normas e entre liberdade e
igualdade a partir de uma releitura do conceito de autonomia. Trata-se da democracia
deliberativa que veremos mais adiante. Apresentemos, a titulo de ilustracdo, mais alguns
detalhes quanto a origem dessa contraposicao entre dois modelos de democracia, de certo que
ao longo da presente pesquisa essa questao sera mais bem sistematizada.

Em 1917, o mundo permanece polarizado, ao menos desde a Revolucdo Francesa, € a
luta entre capitalismo e socialismo s6 deu nova roupagem a cisdo que ja existia entre
liberdade e igualdade, embora saibamos que a igualdade do socialismo tem um cunho mais
econémico do que a igualdade do republicanismo, a qual é vista sob a ética de cidaddos
participantes da autonomia politica. Mesmo em 1971, com a promissora tentativa do filosofo
americano John Rawls em revigorar a razdo pratica conciliando esses dois valores a partir de
principios de justica voltados a estrutura basica da sociedade, a relacdo entre eles permanece
em conflito, principalmente por conta da repeticdo de alguns erros ja cometidos pela filosofia
politica moderna.*® Contudo, a ideia de Estado Democréatico de Direito esta cada vez mais
consolidada nas principais constituices mundiais.

Com isso, desde entdo, o conflito entre republicanismo e liberalismo tem pautado os
caminhos da filosofia politica contemporanea, sendo duas concep¢des de democracia e de
liberdade vistas como opostas e irreconciliaveis. O republicanismo aposta no exercicio da
razdo que se da atraves da participacdo e da comunicacdo advindas do exercicio de uma
autonomia publica, sendo que o liberalismo defende um exercicio da razdo a partir da busca

ética do individuo através de sua autonomia privada. Pois bem, a tentativa de entender as

40 A guerra fria bipolarizou o mundo entre capitalismo e socialismo. O primeiro representou a liberdade de
iniciativa do individuo e o segundo, a igualdade de tratamento entre as classes. Na filosofia politica, Rawls
voltou a seu potencial normativo, ndo se subsumindo as teorias empiricas da democracia, mas se relacionando
com estas e até utilizando algumas de suas premissas.
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motivagdes principais de ambas as concepgdes de democracia em um conceito ambivalente de
autonomia que supere a filosofia do sujeito leva Habermas a considerar o direito como
médium necessario para assegurar essa autonomia, e, portanto, o processo de legitimidade das
normas de agdo na conciliagdo entre liberdade e igualdade. Assim, pretende revigorar algumas
ambicdes do direito moderno, mas sem deixar de levar as Gltimas consequéncias sua relagdo
umbilical com a democracia. Habermas resgata uma razdo pratica que ndo se relaciona de
maneira estreita com a moral e se coloca entre teorias empiricas do poder (que se bastariam
com a descrigdo dos fatos e diagndsticos da dominagéo) e teorias normativas abstratas (que se
descolam da realidade social, operando em um vazio conceitual).** Enfim, é exatamente por
entender de forma peculiar essa tenséo entre facticidade e validade que Habermas se mantém
entre a descricdo dos fatos sociais feita por certo realismo politico, que desconsidera a
normatividade e uma preocupacdo com a validade de normas, que perde a referéncia com a
realidade, um normativismo abstrato.

O que e importante enfatizar, ainda neste ponto, € que a tentativa de conciliagéo tipica
da teoria moderna do direito, retomada em um viés discursivo por Habermas, busca preservar,
de um lado, a facticidade da coercéo, a qual dd um espaco de liberdade ao individuo, sendo
que aquilo que ndo é proibido pela Constituicdo é permitido na busca de seu projeto de vida,
e, de outro lado, a legitimidade da norma a partir da validade que lhe € conferida pelo
processo de autolegislacdo, que se da em igualdade de condi¢Ges na formacéo intersubjetiva
da opinido e da vontade de todos atingidos: “para mim ‘atingido’ ¢ todo aquele cujos
interesses serdo afetados pelas provaveis consequéncias provocadas pela regulamentacéo de
uma pratica geral através de normas.” 42

O que esta em discussdo é até que ponto o direito moderno pode retirar sua
legitimidade da tensdo fundamental entre a facticidade da coercdo e do poder empirico e a
validade das normas. Nesse sentido, o direito se coloca como ambivalente e dual, pois posto e
pressuposto. Fixa normas que, ao serem formuladas, partem de determinado contexto
intersubjetivo de troca argumentativa, conduzindo o poder de acdo dos individuos na
construcdo de seus objetivos de vida em certo espaco delimitado pela Constituicdo. Ou seja,
ao ser posto, o direito permite aos individuos um espaco livre de acdo, mas tem como
pressuposto que sua coercibilidade s6 se efetivara na medida de sua validade: “esta

formulacdo deixa entrever que existe uma tensdo entre facticidade e validade permeando o

41 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 10.
42 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 142.
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sistema dos direitos em sua totalidade, caracteristica do modo ambivalente da validade
juridica”.*®

No entanto, na Modernidade, esse direito, por mais que tensionado entre a facticidade
e validade, ainda é baseado nas ideias de contrato e de propriedade, motivo pelo qual ndo é
pensado pelo paradigma intersubjetivo. Trata-se de uma liberdade vista apenas do ponto de
vista negativo ao menos no que diz respeito a impedir interferéncias estranhas ao plano de
acdo do sujeito racional. A divergéncia ndo € satisfatoria para fazer coexistir os arbitrios. Os
interesses sdo castrados em nome de uma boa vontade que precisa aparecer como acgao
desinteressada, visto que a autonomia se da em certo ambiente puro do sujeito. Desta forma,
direitos seriam assegurados por constarem como expressdo natural da autodeterminacdo dos
individuos ou da comunidade. A autonomia seria uma faculdade do sujeito, e ndo algo
constituido na préaxis argumentativa. A concepcdo de direito positivo acabaria sucedendo a
concepcdo de direito natural, é verdade, mas manteria 0 mesmo espirito de direitos subjetivos
fixados para a protecdo do desenvolvimento dos individuos na busca da realizagcdo de seus
proprios projetos de vida ou dos valores compartilhados pelo ethos comunitario, no sentido de
Rousseau. A razdo pratica ainda seria vista sob o enfoque restrito da moral, sendo que a
liberdade e a igualdade permaneceriam sem uma relacdo normativa fundamental que as
considere interdependentes.

Assim, ¢é possivel dizer que ao menos o0 objeto do Constitucionalismo é cultivado
desde a Antiguidade até a Modernidade, qual seja, limitar o poder da autoridade. Mas na
Modernidade esse objeto s6 pode se justificar por ele mesmo, vale dizer, sem recorrer a
explicagdes cosmicas, religiosas, metafisicas ou a qualquer designacdo externa ao préprio
plano de acdo dos sujeitos participantes. Ou seja, em sociedades tradicionais, por mais que
exista normatizacdo formal, estamos conectados a um plano superior que gira em torno de um
bem comum, garantido a partir de designacdes externas advindas de uma visdo cosmoldgica,
religiosa ou metafisica da realidade. O direito moderno passa a se constituir a partir de uma
tensdo fundamental entre fatos e normas, pois, para que sua legalidade tenha o peso coercitivo
factual, deve-se buscar a legitimidade através da validade reflexiva. Ocorre que o plano da
acdo na Modernidade s6 € assistido pelo direito em seu ambito privado, portanto a partir do
horizonte de projetos de vida dos individuos ou da comunidade em que estdo inseridos. A
existéncia do individuo nédo é vista pelo lado da socializagdo e da aprendizagem via interacao,

mas pelo angulo daquele que persegue bens mais adequados ao seu proprio projeto de vida. O

43 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 113.
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problema é que se trata de um plano de acdo monoldgico, portanto restrito a perspectiva de

um observador que analisa de fora suas a¢des tendo em vista sua propria busca ética ou moral:

Desde a época de Hobbes, as regras do direito privado, apoiadas na liberdade
de contratos e na propriedade, valem como protétipo para o direito em geral.
Ao formular sua doutrina do direito, Kant tomara como ponto de partida
direitos naturais subjetivos, que concediam a cada pessoa o direito de usar a
forca quando suas liberdades subjetivas de acdo, juridicamente asseguradas,
fossem feridas. (...) Esses direitos de defesa protegiam as pessoas privadas
contra interferéncias ilegais do aparelho do Estado na vida, liberdade e
propriedade.*

Para Habermas, em Kant, a legitimidade juridica de certa coexisténcia de arbitrios s6
faz sentido se tiver como fundamento a validacdo moral advinda da autonomia, a qual so
ocorre quando o sujeito, a partir de sua vontade, se impde a si mesmo a regra de conduta.
Ocorre que essa autonomia da vontade precisa contar ndo s6 com uma concepgéo de liberdade
juridica advinda da legitimidade das normas juridicas, mas principalmente com uma
justificacdo moral. Com isso, Kant acaba exigindo que o direito e sua legitimidade se
subordinem a uma concepcao de liberdade moral, a qual exige, tendo em vista o imperativo
categorico, a universalizagdo da maxima do sujeito racional. Ou seja, Kant tenta aproximar
coercao e liberdade a fim de dar legitimidade para as normas juridicas, mas faz isso utilizando
do conceito de autonomia da vontade vinculado a um sujeito racional possuidor dessa
vontade. A legitimidade das regras juridicas em Kant parece depender, a0 menos a partir de
uma leitura habermasiana, do tipo de validade que se coloca quando da liberdade moral, pois
sO0 assim possibilita ao individuo universalizar a sua maxima e transforma-la em uma lei
universal, cumprindo assim a imparcialidade exigida. Nesta linha habermasiana, Kant
subordina o direito a moral a partir da formulacdo do imperativo categdrico e através do
conceito de autonomia da vontade e de dignidade da pessoa humana, uma vez que estes se
colocam como fundamento de legitimidade das proprias normas juridicas, as quais s6 podem
ser justificadas, portanto, por razbes advindas de uma validagdo moral. Kant ndo consegue ver
— ao menos ndo da maneira adequada — o direito como forc¢a social integradora complementar
ao lado da moral racional, aberta a outras questfes praticas e outros tipos de validade que nédo
apenas a moral. Desta forma, Kant entende o direito como excessivamente vinculado a moral,
e ndo como uma norma de acdo que pode, inclusive, aliviar um peso excessivo que a moral

passou a impor aos individuos a partir da modernidade.

44 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 48.



44

A partir dessa lacuna que acredita constatar na filosofia de Kant, Habermas quer
reabilitar a relacdo entre coercéo e liberdade, bem como a tensdo entre facticidade e validade
no bojo da linguagem, do direito e da democracia, a partir do conceito de autonomia, fazendo
com que o destinatario das leis também tenha a liberdade de cria-las, mas pensando esse
processo para além do sujeito racional e monoldgico ou do éthos comunitario, dependente de
virtudes civicas. Pretende-se investigar, no seio de um Estado Democratico de Direito, um
aspecto da liberdade ainda pouco explorado na Modernidade ao menos sob a 6ética discursiva:
a liberdade positiva de participacdo e de comunicacdo. Habermas, assim, procede tentando
escapar de uma vinculacdo a certa filosofia do sujeito que ja tivemos a oportunidade de
delinear, bem como tentando superar um modo de pensar monoldgico, anterior a Reviravolta
Pragmatico-Linguistica e que considera prioritariamente a moral como dimensdo prética a
justificar a normatividade juridica. O paradigma do entendimento, alicerce de sua teoria do
discurso, dard nova roupagem a relacdo entre coercdo e liberdade para, assim, consagrar,
discursivamente, o direito como a ponte entre o saber cultural do mundo da vida e o sistema
(Estado e Mercado), bem como considerar outras dimensbes praticas nesse percurso. E a
partir de uma praxis comunicativa voltada ao entendimento que Habermas pretende conciliar

liberdade e igualdade:

Na medida em que os direitos de comunicacdo e de participacdo politica sdo
constitutivos para um processo de legislacdo eficiente do ponto de vista da
legitimacao, esses direitos subjetivos ndo podem ser tidos como de sujeitos
juridicos privados e isolados: eles tém de ser apreendidos no enfoque de
participantes orientados pelo entendimento, que se encontram em uma
prética intersubjetiva de entendimento.*

O conceito de autonomia, como se viu em Kant, se daria, predominantemente, pela via
da moral, deixando de lado outras dimensdes praticas do agir humano. Este mesmo conceito
em Rousseau tem em vista a vontade geral como capacidade publica do cidaddo de pensar a
norma que, ao ser imposta a si mesmo, esta de acordo com a autodeterminacao ética expressa
pela participacdo politica. Rousseau, para justificar a obrigatoriedade das normas juridicas
impostas, exigia que estas fossem fruto da vontade geral manifestada por certa concepc¢éo de
liberdade positiva. Ora, percebemos que engquanto Kant vé a autonomia apenas pelo lado da
moral, embora ligada a legitimidade das normas juridicas, Rousseau vé a autonomia apenas
pelo lado da ética, pois vinculada a autodeterminacdo ética e a virtude civica de determinada

comunidade. Também percebemos que, por tras da relagdo entre as normas de acdo e suas

45 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 53.
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concepcdes de liberdade a fim de forjar um conceito de autonomia, se encontra a tensdo que ja
haviamos mencionado entre facticidade e validade. E exatamente seguindo esse caminho que
Habermas pretende melhor relacionar direito e moral a partir da propria expectativa normativa
moderna.

A conciliacdo dessa tensdo fundamental s6 pode se dar a partir de uma normatividade
que dé conta de formular um conceito mais abrangente de razdo pratica, o qual entende
discursivamente o direito como uma possibilidade de coordenar as agfes em uma relagcdo sem
submissdo com a moral. E certo que o direito deve buscar ndo contrariar a moral, mas isso n3o
indica que deve se submeter a ela. Habermas resolve esse aparente paradoxo a partir da ideia
de um procedimento de criacdo das normas que mantém um ponto de vista moral, mas que
permite outros discursos praticos como argumentos na justificativa da obediéncia das normas
juridicas. Uma racionalidade propria é pensada para o direito, mas, uma vez que tanto o
direito quanto a moral se relacionam como principio do discurso, a justificacdo normativa se
da tanto pela aceitabilidade racional — o que impde o ponto de vista moral que considera o
interesse simétrico de todos — quanto pela aceitacdo concreta dada pela formacdo discursiva
da opinido e da vontade.

Habermas reserva o papel de integrador social para o direito. O direito, sobretudo por
condensar em seu contetdo um aprendizado cultural advindo da sociedade civil, figura como
forma juridica formalmente institucionalizada, e €, além de um saber cultural, um sistema de
acdo. Ele ganha forca normativa propria que vai além da moral, pois amplia 0 escopo de
justificativa do cidaddo que precisa fundamentar suas acdes no cotidiano, ao mesmo tempo
em que, como um medium, abraca uma maior pluralidade e complexidade das tramas que se

dao nas contemporaneas relagdes humanas de um Estado Democréatico de Direito:

Por ‘direito’ eu entendo o moderno direito normatizado, que se apresenta
com a pretensdo a fundamentagao sistematica, a interpretacdo obrigatoria e a
imposicdo. O direito ndo representa apenas uma forma do saber cultural,
como a moral, pois forma, simultaneamente, um componente importante do
sistema de instituicdes sociais. O direito € um sistema de saber e, a0 mesmo
tempo, um sistema de agdo. Ele tanto pode ser entendido como um texto de
proposi¢des e de interpretacbes normativas, ou como uma institui¢do, ou
seja, como um complexo de reguladores da acdo.*

Habermas leva até o limite a relacdo entre coercdo e liberdade e a tensdo entre
facticidade e validade que surge dai, mas, dessa vez, tendo em mente a virada linguistica e

pragmatica da filosofia, bem como um conceito integrador de direito. E que a facticidade da

46 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 110.
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coercdo da norma juridica s6 pode ser tida como valida se bem relacionada a uma concepgédo
de liberdade que, a partir do conceito de autonomia, legitime o direito sem fazé-lo submisso a
uma validade apenas moral.

Essa tenséo entre facticidade e validade ja existe no bojo da prdpria linguagem, como
afirmado anteriormente, tomando o formato das normas de acdo erigidas no mundo da vida
compartilhado. As normas juridicas de acdo, por sua vez, também reproduzem a mesma
tensdo, pois s6 podem ser pensadas a partir de uma estrutura linguistica de uma comunidade
de fala que busca o entendimento. O direito tem a possibilidade de abrir certa potencialidade
que ndo se encontra formulada de uma vez por todas em seus dispositivos legais. Portanto, ele
ajuda na integracdo social combatendo certa racionalidade estratégica do sistema, pois
permite, junto a liberdade comunicativa, a institucionalizacdo das préprias condi¢cdes da
comunicacgdo. Diferente da moral que tem a expectativa de atingir a universalidade dos seres
racionais, no sentido daquilo que é igualmente bom para todos, o direito esta tanto no mundo
da vida, configurando-se como um saber cultural, quanto no sistema e, por isso, abranda a
expectativa universal da moral quando se impde a todos os sujeitos de direito, portanto no
limite de dada comunidade juridica. Cumpre ressaltar o papel de mediacdo que o direito pode
cumprir entre o sistema e 0 mundo da vida, pois € parte integrante dos dois, 0 que possibilita

um fluxo politico-comunicacional que pode combater idiossincrasias sistémicas:

Todavia, 0 cddigo do direito ndo mantém contato apenas com o médium da
linguagem coloquial ordinaria pelo qual passam as realizacdes de
entendimento, socialmente integradoras, do mundo da vida; ele também traz
mensagens dessa procedéncia para uma forma na qual o mundo da vida se
torna compreensivel para os cddigos especiais da administracdo, dirigida
pelo poder, e da economia, dirigida pelo dinheiro. Nesta medida, a
linguagem do direito pode funcionar como um transformador na circulacdo
da comunicacdo entre sistema e mundo da vida, o que ndo é o caso da
comunicacgdo moral, limitada a esfera do mundo da vida.*’

Portanto, Habermas quer entender o direito de maneira discursiva como uma norma de
acdo que coordena e integra a sociedade, de maneira a garantir o impeto democratico, que se
encontra em seu proprio bojo, o que joga a relacdo tensa entre facticidade e validade também
para ambito democratico. O direito se relaciona com a moral, mas ndo sob a insignia da
subordinacdo kantiana. Habermas ndo consegue pensar o direito sem pensar a democracia,
pois assim esta mais bem sintonizado com o proprio impeto normativo do direito moderno,

ndo desconsiderando dimensdes praticas advindas da reconstrugdo comunicativa, mesmo que
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diferentes da moral. A legitimidade surge da maneira como se entende a legalidade. Teremos
oportunidade de entender melhor essa proposta de coesdo entre direito e politica, mas, antes,
vejamos mais de perto a relagdo entre direito e moral, dois conjuntos de normas
complementares, haja vista o direito se relacionar com a moral via politica, sem se submeter,
pois aberto a outras dimensdes de validade da acdo humana.

O direito torna a moral efetiva, pois empresta, por assim dizer, seu potencial
coercitivo, ndo dependendo mais da capacidade ou da virtude de sujeitos racionais
monolégicos ou mesmo de comunidades univocas para erguer a legitimidade da obediéncia as
normas juridicas. Nao se justifica mais o direito pela moral, pois as acGes que o direito cobre
se vinculam a outras dimensdes praticas que produzem efeitos para além de uma moral
convencional. A justificativa das acGes leva em conta um cenario que ndo conta mais com
acOes conectadas a um unico sentido existencial ou que sejam praticadas por uma vontade
livre. Agora, a acdo é realizada por um participante no cenario de uma praxis argumentativa
que vive a tensdo entre a aceitabilidade racional da moral e a aceitacdo concreta advinda de
outras dimensdes praticas enraizadas em um pano de fundo comunicativo. O direito alivia a
moral, pois dissipa o peso de, a cada situacao, ter de se pensar no interesse simetrico de todos
0s sujeitos racionais. Na verdade, para o direito, basta o pensamento em conformidade legal
para agir bem frente as expectativas da comunidade juridica de que se € membro. Portanto, as
expectativas da moral sdo aliviadas em um ambiente procedimental, pds-metafisico e pos-
convencional,*® sendo que nesse ambiente o direito ndo é subordinado e nem visto como copia

da moral, permitindo outro entendimento sobre o conceito de autonomia:

Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito
adquire uma relacdo com a moral. Entretanto, essa relacdo ndo deve levar-
nos a subordinar o direito & moral, no sentido de uma hierarquia de normas.
A idéia que existe uma hierarquia de leis faz parte do mundo pré-moderno
do direito. A moral autbnoma e o direito positivo, que depende de
fundamentacdo, encontram-se numa relacdo de complementaridade
reciproca.*

Habermas pensa a complementaridade entre direito e moral a partir de sua teoria
discursiva, pela qual um principio do discurso abrange ambas as normas de acdo. A moral é a

norma de acdo que tem como pretensdo de validade a aceitabilidade racional de seus termos e

48 Sobre a fundamentagdo pds-convencional. Habermas, Jirgen. Para a Reconstrugdo do Materialismo
Historico, 1983, p. 61: “[n]esse nivel, ha um claro esforgo no sentido de definir os valores e os principios morais
que tém validade e aplicacéo independentemente da autoridade dos grupos ou das pessoas que 0s sustentam e do
fato de que o proprio individuo se identifique ou ndo com tais grupos.”

49 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 140-141.
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a aplicacdo a todos os seres racionais, pois apenas dependeria da reflexividade. O direito é a
norma de acdo que se legitima a partir de um processo de formacdo intersubjetiva da opinido e
da vontade e se aplica aqueles considerados cidaddos, membros de uma comunidade juridica
determinada que firmam posicdo a partir da aceitacdo concreta manifestada nesse processo.
Segundo Habermas, o principio do discurso abrange ambas as normas de a¢do, pois independe
dessas, sendo o principio moral e o principio da democracia suas especificagoes. “D: Séo
validas as normas de acdo as quais todos 0s possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”.*

A fundamentacdo imparcial s6 € possivel por conta desse principio do discurso que
figura como principio de acdo em geral, independente da moral e do direito, sendo essas
especificacdoes desse principio que, como diz Habermas, “coloca em relevo o sentido das
exigéncias de uma fundamentacdo pds-convencional”.®! O principio da moral é o principio de
universalizagdo em que o argumento so pode ser validado tendo em vista o interesse de todos
os afetados. O direito, para Habermas, sO pode ser visto a partir do principio de democracia,
uma vez que ambivalente e condutor de uma legitimidade advinda da legalidade. Quando se
aplica o discurso a forma juridica, passamos a ter um processo que se retroalimenta, pois se
justifica a partir de si mesmo através da comunicacdo. Desdobrados a partir da comunicagéo,
temos outras dimensdes préticas validadas por argumentos ndo s6 morais, mas também éticos

e pragmaticos:

Pois o principio moral resulta de uma especificacdo do principio geral do
discurso para normas de acdo que s6 podem ser justificadas sob o ponto de
vista da consideracdo simétrica dos interesses. O principio da democracia
resulta de uma especificagdo correspondente para tais normas de acdo que
surgem na forma do direito e que podem ser justificadas com o auxilio de
argumentos pragmaticos, ético-politicos e morais. >

Assim, o principio do discurso esta fundado em um reconhecimento reciproco que
justifica de maneira imparcial as normas impostas, bem como possibilita que essa justificacdo
seja produto de uma formacdo intersubjetiva que identifica o cidaddo como autor e
destinatario do processo democratico de génese do direito. O direito, visto através da
democracia, impulsiona uma integracdo social que relaciona mundo da vida e sistema. E
importante salientar esse papel decisivo e ambivalente do direito no que diz respeito a

legitimidade de uma concepcao de justica democratica em sociedades complexas:

%0 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 142.
51 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 142.
52 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 142-143.
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Os dois aspectos sob o0s quais analisamos o principio da moral e da
democracia implicam respectivamente duas tarefas, que o procurado sistema
de direitos deve solucionar. Este ndo deve apenas institucionalizar uma
formacdo da vontade politica racional, mas também proporcionar o préprio
médium no qual essa vontade pode se expressar como vontade comum de
membros do direito livremente associados.*®

Neste sentido, o direito € mais restrito e mais abrangente que a moral, por isso a
complementa. E mais abrangente porque alivia o sujeito agente do peso de decisdes
complexas e chega a ambitos em que a moral ndo pode atuar. E mais restrito, pois seu
universalismo € ténue, uma vez que se compromete apenas com 0s sujeitos de direito,
membros de uma comunidade juridica determinada. Como afirmado anteriormente, a moral se
compromete com um universalismo forte que pretende a aceitabilidade racional de todos seres
racionais, algo demasiadamente abrangente e abstrato para participantes de uma sociedade
democratica marcada pelo fato o pluralismo. Na moral, portanto, ndo existe um escopo de
atuacdo bem delineado, o que provoca diversas incertezas ndo so aos individuos, como em
toda comunidade. O direito é mais abrangente, pois ndo leva em conta aquilo que €
igualmente bom para todos, a ndo ser assumindo a perspectiva procedimental de um ponto de
vista moral (moral point view), mas também permite praticas pragmaticas, pois no interesse
do agente (aquilo que ¢ “bom para meu fim”), e praticas éticas, as quais se conduzem no
interesse da comunidade (o que ¢ “bom para nods” ou o que ¢ “bom para mim”). Enfim, o
direito entrelaca discursos praticos em sua racionalidade.

Para cada dimensdo do agir ou uso da razdo préatica, existe um tipo de validade que
deve ser levada em conta a fim de reconstruir discursivamente a legitimidade das normas de
acdo. Portanto, a justificacdo de normas morais passa por argumentos diferentes da
justificacdo de normas juridicas, sendo que ambos argumentos s6 podem se relacionar a partir
de um principio do discurso que se refere as normas de acdo em geral, abrangendo todas
justificativas e argumentos usados na moral e no direito. A moral se justifica tendo em vista
apenas questdes que levam em conta a simetria do interesse de todos. Contudo, o direito se
justifica a partir das diferentes validades suscitadas por questdes praticas diversas, sejam
morais, éticas ou pragmaticas. Enfim, normas morais diferem de normas juridicas quanto ao

escopo sobre o qual se funda sua validade:

Normas morais regulam relacdes interpessoais e conflitos entre pessoas
naturais, que se reconhecem reciprocamente como membros de uma

53 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 146-147.
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comunidade concreta e, a0 mesmo tempo, como individuos insubstituiveis.
Eles se dirigem a pessoas individuadas através de sua historia de vida. Ao
passo que normas juridicas regulam relagdes interpessoais e conflitos entre
atores que se reconhecem como membros de uma comunidade abstrata,
criada através das normas do direito. Também elas se enderecam a sujeitos
singulares, os quais, porém, ndo se individuam mais através de sua
identidade pessoal, formada através de sua historia de vida, e sim, através da
capacidade de assumir posicdo de membros sociais tipicos de uma
comunidade construida juridicamente.>*

A relacdo entre direito e moral apresentada por Habermas permite melhor equacionar
as relagdes préatico-existenciais contemporaneas, uma vez que se relaciona com a
dialogicidade do participante de uma sociedade plural e complexa constituida em Estado
Democréatico de Direito. O processo de socializacdo a esse nivel ndo é algo constituido
individualmente. Nesse processo, a individuacdo se da pela socializacdo,®® ndo existindo
consciéncia de si sem reconhecimento intersubjetivo do outro. A justificacdo das normas nédo
passa mais apenas por um sujeito racional que se pensa a Si mesmo, mas por uma praxis
comunicativa que bem relaciona aquilo que obriga internamente (moral) com aquilo que
obriga externamente (direito). O direito ndo se submete a moral, mas a complementa com sua
estrutura, a0 mesmo tempo em que a alivia por constituir mais um saber cultural que engloba

outras dimensdes praticas:

Uma moral dependente de um substrato de estruturas da personalidade
ficaria limitada em sua eficacia, caso ndo pudesse atingir os motivos dos
agentes por um outro caminho, que ndo o da internalizacdo, ou seja, 0 da
institucionalizacdo de um sistema juridico que complementa a moral da
razdo do ponto de vista da eficacia para a acdo. O direito é sistema de saber
e, a0 mesmo tempo, sistema de acdo; ele pode ser entendido como um texto
repleto de proposiges e interpretacfes normativas ou como uma instituicao,
isto €, como um complexo de regulativos da agao. (...) E, como o direito esta
estabelecido simultaneamente nos niveis da cultura e da sociedade, ele pode
compensar as fraguezas de uma moral racional que se atualiza
primariamente na forma de um sabe.*®

O direito, na visdo de Habermas, tem uma relacdo com os interesses diferente da viséo
de Kant. Habermas permite a entrada de interesses no direito, sem subordina-los a uma
justificativa apenas moral, uma vez que apenas a reconstrucdo procedimental do direito deve
contar com um ponto de vista moral, portanto, imparcial. O conteddo das normas juridicas

pode receber, via processo democratico, normas pragmaticas e normas éticas, além de normas

54 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 147-148.
% Cf. Habermas, Jiirgen. Pensamento Pés-Metafisico, 2002, p. 183.
%6 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 149-150.
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morais. Na Otica do direito é possivel agir conforme o dever, guardando a motivagdo advinda
de interesses como um importante elemento do processo democratico e, portanto, da
legitimidade das normas. Com isso, o direito, forjado em democracias constitucionais,
permite uma integragdo social, um fluxo de comunicagéo entre o saber cultural advindo do
mundo da vida e o marco regulatdrio do sistema. A periferia das discussdes em um ambiente
informal passaria a pressionar o ambiente formal da institucionalizagdo, sendo o poder
comunicativo revertido em poder administrativo. Veremos isso mais adiante, contudo
passemos a investigacdo mais pormenorizada da amplitude do conceito de direito
habermasiano do ponto de vista das exigéncias da moral e dos discursos praticos inseridos no

direito.

1.3 RELACAO DAS EXIGENCIAS MORAIS COM O DIREITO E OS DISCURSOS
PRATICOS

1.3.1 — Formas juridicas complementares as exigéncias morais

A fala € uma das mais importantes formas de agir do ser humano, sobretudo quando
este, na interacdo cotidiana, pretende se entender acerca de valores e sentidos linguisticos
erguidos e reconstruidos pragmaticamente. Todo ato de fala tem um efeito ilocucionario que
visa 0 entendimento e carrega dentro de si universais pragmaticos inevitaveis, 0s quais, por
sua vez, possibilitam uma normatividade capaz de levantar principios de justica e reger
comportamentos sociais de maneira imparcial. E deste potencial comunicativo do ser humano
gue nasce a possibilidade de transformar a razéo préatica kantiana e seu conceito de autonomia
em razdo comunicativa, sobretudo com um conceito de autonomia advindo da perspectiva
discursiva de um Estado Democratico de Direito, e ndo de um sujeito racional moral.

A préaxis comunicativa substitui o sujeito na legitimidade do uso préatico da razdo. Nao
se trata mais de um sujeito possuidor de uma vontade que busca, a partir de si mesmo, a
melhor forma de agir ou mesmo de articular os fundamentos do conhecimento, mas de
participantes capazes de discursivamente se entender a partir de atos de fala ilocucionarios e,
com isso, darem uns aos outros, reciprocamente, principios e normas de acdo compartilhadas
por todos 0s concernidos. Ao invés de elevarmos nossa maxima a lei universal — como sugere
uma das formulagdes do imperativo categérico kantiano, a partir de uma possibilidade
reflexiva individual — devemos submeté-la & formacéo intersubjetiva da opinido e da vontade,
a qual se da através de argumentos levantados aqui e agora em pretensdes de validade e

tomadas de posicdo. O potencial reflexivo que, desde a Modernidade, possibilitou a
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legitimidade advinda da autolegislacéo, agora é visto pela Gtica discursiva e dialégica, na qual
é a legitimidade que advém da legalidade quando de um novo entendimento discursivo acerca
do direito que parte, sobretudo, da centralidade de uma praxis comunicativa ordinaria:

A préxis comunicativa cotidiana encontra-se, por assim dizer, refletida em si
mesma. No entanto, essa ‘reflexdo’ ndo é mais uma tarefa do sujeito do
conhecimento que se refere a si, objetivando-se. Essa reflexdo pré-linguistica
e solitaria € substituida pela estratificagdo do discurso e da acdo inserida na
acdo comunicativa. Com efeito, as pretensdes de validade fatualmente
levantadas remetem direta ou indiretamente a argumentacdes nas quais
podem ser elaboradas e, se for o caso, cumpridas.®

Nesta perspectiva ndo se pensa mais uma filosofia do direito que se resuma ao ambito
reflexivo individual da moral. A reflexividade, para que possa ser dialdgica, deve passar por
todo processo de justificacdo democratica na Otica da teoria do agir comunicativo. Na
verdade, Habermas pretende realizar uma reconstrugdo do direito, portanto, uma “génese
l6gica de direitos”.%® Ora, nessa justificagdo, como dito anteriormente, se exige apenas um
ponto de vista moral procedimental, mas se permite outros discursos praticos na
fundamentacdo das acdes conforme o dever. A partir do medium do direito, o uso da razéo
pratica passa a contar ndo sO com discursos morais, mas também com discursos éticos e
pragmaticos para justificar as escolhas e acbes em esfera pablica, bem como a obrigatoriedade
normativa.

Assim como ja mencionamos — mas € importante ressaltar novamente — o direito é
mais restrito e mais amplo que a moral. Mais restrito, pois especifica seu campo de atuacéo de
maneira mais precisa, tratando de sujeitos de direito de determinada comunidade juridica.
Mais amplo, pois abarca outros discursos praticos aliviando o peso excessivo da moral
racional em decisGes que ndo precisam mais estar sempre fundamentadas no interesse
simétrico de todos.

A moral racional tem exigéncias praticas que, sobretudo apds a guinada pragmatico-
linguistica, restaram-se excessivas demais para a reflexividade de um sujeito racional visto
sob o aspecto monoldgico e sob o enfoque de um observador que pretende validade apenas
por justificacdes morais. Na verdade, com o Estado Democratico de Direito em sociedades
complexas, as exigéncias da moral devem poder ser compensadas a partir de um ponto de

vista de sujeitos de direito que agem falando e motivam suas ag¢bes tendo em vista 0s mais

57 Habermas, Jiirgen. O Discurso Filoséfico da Modernidade, 2002, p. 448.
%8 Cf. Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 158.
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diversos discursos praticos. Enfim, as exigéncias cognitivas, motivacionais e organizatorias

levantadas pela moral séo agora pensadas em complemento com o direito:

A pessoa que julga e age moralmente tem que se apropriar autonomamente
desse saber, elabora-lo e transp6-lo para a pratica. Ela se encontra sob
exigéncias cognitivas, motivacionais e organizatorias inauditas, das quais é
aliviada quando pessoa juridica.>®

Essa abstracdo da moral acarreta dificuldades quanto a sua aplicacdo nas situacdes
localizadas. A capacidade reflexiva in abstracto do individuo simplesmente ndo abarca as
decisdes que lhe sdo exigidas pelo direito. Ora, o direito tem sua fundamentacdo e sua
aplicacdo delineadas concretamente a partir de uma comunidade juridica de sujeitos de
direito. Com o direito, a formacdo do juizo dos participantes esta intimamente relacionada
com o processo democratico visto de forma discursiva. Assim, o direito, através de sua forma
juridica institucionalizada, confere tratamento complementar as exigéncias cognitivas da
moral:

Problemas de fundamentacdo e de aplicacdo de questBes complexas
sobrecarregam freqlientemente a capacidade analitica do individuo. E tal
indeterminacdo cognitiva é absorvida pela facticidade da normatizacdo do
direito. O legislador politico decide quais normas valem como direito e 0s
tribunais resolvem, de forma razoavel e definitiva para todas as partes, a
disputa sobre a aplicacdo de normas validas, porém carentes de
interpretacdo. O sistema juridico tira das pessoas juridicas, em sua fungédo de
destinatarias, o poder de defini¢do dos critérios de julgamento do que € justo
e do que é injusto. Sob o ponto de vista da complementaridade entre direito e
moral, o processo de legislacdo parlamentar, a pratica de decisdo judicial
institucionalizada, bem como o trabalho profissional de uma dogmaética
juridica, que sistematiza decisdes e concretiza regras, significam um alivio
para o individuo, que ndo precisa carregar o peso cognitivo da formacéo do
juizo moral proprio.®°

Além do alivio cognitivo relacionado as decisbes de nossas acGes, € importante
atentarmos para as expectativas daqueles que participam do processo de criagdo das normas,
precisando, portanto, concordar com estas. A forma juridica enredada na democracia a partir
do discurso deixa livre aos agentes 0s motivos para seu cumprimento. Os motivos referentes a
fundamentacdo das normas podem diferir dos motivos contidos no @mbito de sua aplicacéo.
Desde que sua conduta esteja de acordo com o direito, o destinatario estard agindo de maneira
justa, por mais que ndo tenha em vista orientagdes imparciais. Por vezes, 0 cumprimento de

uma norma juridica se da por interesses do agente sem que isso comprometa a rigidez e a

%9 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 150.
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cogéncia das normas juridicas. Uma vez membro da comunidade juridica, portanto sujeito de
direito, cada um espera que todos sigam normas validas. A fundamentacdo do direito é um
processo que exige um ponto de vista moral, mas a motivacdo dos destinatarios no momento

de aplicacdo da norma estéa aberta aos mais diversos interesses:

A indeterminacdo cognitiva do juizo orientado por principios deve-se
acrescentar a incerteza motivacional sobre o agir orientado por principios
conhecidos. Esta é absorvida pela facticidade da imposicdo do direito. Na
medida em que ndo esta ancorada suficientemente nos motivos e enfoques de
seus destinatarios, uma moral da razdo depende de um direito que imp6e um
agir conforme a normas, deixando livres os motivos e enfoques. O direito
coercitivo cobre de tal modo as expectativas normativas com ameacas de
san¢do, que os destinatarios podem limitar-se a consideracBes orientadas
pelas consegiiéncias.®*

Por fim, a forma juridica ainda tende a aliviar o peso normativo excessivo da moral no
que diz respeito a organizacOes institucionais. O direito acaba por reforcar instituicdes
naturais, como a familia, pois as consagra em seu bojo, mesmo em se tratando de questdes
éticas de determinada comunidade. Contudo, além disso, sociedades complexas exigem que
os conflitos sejam tratados de modo a manter a convivéncia em cooperacgdo, sendo que para
issO € preciso um procedimento em comum. Max Weber ja dizia, como vimos, que a
modernizacdo traz a necessidade da burocracia. Ora, a burocracia, portanto, mais do que
atrapalhar o andamento da modernizacédo, tem por fungdo acomodar as diferencgas. Ocorre que
a racionalidade na qual Weber se apoia ainda diz respeito a melhor estratégia para 0 sucesso
teleologico e conduz a um diagnostico burocratico-racional limitador. Evidente que quando
tomamos a razdo apenas por esse lado, a burocracia tende a ser um pesar, mas seu potencial
organizativo é importante para a acomodacdo da liberdade que se garantiu e que se pretende
continuar garantindo. Por exemplo, é s6 a partir de certa formalizacdo da interacdo que
podemos estabelecer marcos institucionais na luta pela concretizacdo dos direitos
fundamentais fixados na Constituicdo. Portanto, ao menos do ponto de vista de um Estado
Democratico de Direito, a luta é pela institucionalizacdo da soberania popular, o que, por
evidente, ndo pode se dar em um ambiente em que a moral subordina o direito enquanto
norma de acdo. A moral permanece abstrata e ndo pode erigir normas hierarquizadas e
institucionalizadas publicamente quando desconsidera a génese l6gica de direitos. E salutar o
complemento do direito, pois este empresta sua forma juridica, por exemplo, para organizar

de maneira institucional o conteido simbolico advindo da formacéo intersubjetiva da opinido
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e da vontade. Este contetudo que cruza os fluxos comunicacionais é organizado pelo direito
em dispositivos que buscam ampliar a liberdade comunicativa daqueles participantes do
processo democratico. Tanto instituicbes naturais como instituicdes sociais sdo reforcadas

pela forma juridica:

Deste modo, as exigéncias morais, que tém que ser preenchidas através de
cadeias de acdo anbnimas e realizacbes organizacionais, s6 encontram
destinatarios claros no interior de um sistema de regras autoaplicaveis. O
direito é naturalmente reflexivo; ele contém normas secundarias que servem
para a produgdo de normas primarias da orientacdo do comportamento. Ele
pode determinar competéncias e fundar organizacdes, em sintese, um
sistema de imputabilidade, que se refere ndo sé as pessoas juridicas naturais,
mas também a sujeitos de direito ficticios, tais como corporagdes e institutos.
(...) O direito ndo é recomendado apenas para a reconstrucdo dos complexos
de instituicBes naturais que ameacam ruir devido a subtragdo da legitimacéo.
Em virtude da modernizacdo social, surge uma necessidade organizacional
de tipo novo, que s6 pode ser satisfeita de modo construtivo. O substrato
institucional de areas de interacdo tradicionais, tais como a familia e a
escola, é reformulado através do direito, o qual torna possivel a criacdo de
sistemas de acdo organizados formalmente, tais como mercados, empresas e
administracbes. A economia capitalista, orientada pelo dinheiro, e a
burocracia estatal, organizada a partir de competéncias, surgem no médium
de sua institucionalizago juridica.®

Desta forma, percebemos a valorizacdo que o autor alemao confere ao direito. Confia
seu projeto de reabilitacdo da razdo pratica a partir da comunicacdo nesse importante fator de
integracdo social e de coordenagdo das acdes. Vale lembrar que a forca normativa que o
direito adquire em Direito e Democracia: entre facticidade e validade demonstra uma
mudanca interpretativa na tipica relacdo que Habermas traca entre sistema e mundo da vida.
Habermas ja havia investigado a relacdo entre direito e moral, bem como ja dava pistas de
certa inflacdo da moral em Kant. No inicio do capitulo, levantamos algumas das intuicdes
anteriores do autor. Contudo, até a obra de 1992, Habermas pensava que, por conta da
colonizacdo do mundo da vida proporcionada pelo sistema, era preciso resguardar a liberdade
comunicativa de interferéncias estratégicas, protegendo assim o mundo da vida do sistema.
Habermas muda essa ideia de sitiamento do mundo da vida quando entende a importancia de
sua imbricacdo com o sistema, pois os fluxos comunicativos devem poder transportar, via
politica, questdes pragmaticas, éticas e morais para o bojo do direito a fim de se fazerem valer
como justificacdo publica de um processo democréatico discursivo. Habermas, entdo, passa a
adotar uma concepcao que entende de maneira mais complexa a relacdo entre o sistema e 0

mundo da vida. O que se chamou de “teoria das eclusas” demonstra uma relacdo reciproca e
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dindmica entre a institucionalizacdo do sistema relacionada com os direitos humanos e a
soberania popular advinda dos fluxos comunicativos do mundo da vida. Esta questdo
retornara mais adiante.

Ao direito é conferida, portanto, a possibilidade de relacionar e fazer transitar questdes
informais do mundo da vida pelo &mbito formal do sistema. Com isso, é possivel levantar
discursivamente a legitimidade a partir da propria legalidade, tipica questdo moderna, como
dito anteriormente. A ambivaléncia do direito permite que este seja fio condutor entre a
facticidade da coercdo e a validade da justificacdo. O que esta em jogo é a mesma questdo
moderna, sé que sob outra roupagem: a relacdo discursiva entre coercao e liberdade. Vimos
que isso se da, principalmente, por conta da ambiguidade do direito e pelo alivio que
proporciona ao individuo moral quando confere outro tratamento as exigéncias cognitivas,
motivacionais e organizatdrias que deve suportar. Ainda quanto a essa relacdo entre direito e
moral, € importante observar que o direito, diferentemente da moral, permite, com seu
processo de génese logica, uma fundamentacdo normativa advinda de diferentes questdes e
discursos praticos. O direito, por ser sistema e, a0 mesmo tempo, um saber cultural, faz o
transito comunicativo de diversas questdes praticas das discussdes informais para as

discussdes formais.

1.3.2 — Questdes e Discursos Praticos frente a diferentes usos da razao

Para entender a razdo pratica e como essa se molda em razdo comunicativa, deve-se
perceber que lhe sdo requeridas diferentes razbes, dependendo do uso que destas se faz. Os
diferentes usos praticos da razdo resultam em diferentes questfes. Para cada questdo pratica,
levanta-se um tipo de discurso pratico, bem como uma forma de responder a pergunta “o que
devo fazer?”. A teoria do discurso habermasiana se relaciona de forma diferente com cada
uma das questdes, gerando assim discursos praticos diferentes um do outro. No Capitulo
Cinco (“Acerca do uso pragmatico, ético e moral da razdo pratica”) de seu livro Comentarios

a Etica do Discurso, Habermas sintetiza bem essa tematica:

Irei inicialmente diferenciar o uso da razdo préatica, tomando como fio
condutor as questdes pragmaticas, éticas e morais. A razdo pratica S&o
requeridas diferentes tarefas de acordo com as perspectivas do Teleoldgico®,
do Bom e do Justo. A constelacdo da razdo e da vontade modifica-se

83 E preciso ressaltar que “teleoldgico” aqui talvez ndo seja a melhor tradugdo, pois ainda pode dar a impressao
de se referir ao ethos de determinada comunidade, sendo que in casu se refere a uma agdo orientada a fins
advinda de uma racionalidade instrumental no uso pragmatico da razdo pratica.
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proporcionalmente, & medida que passamos do discurso pragmatico para o
ético e o moral.*

Segundo Habermas, uma questdo pragmatica se d& na perspectiva intencional do
agente, o que exige deste uma escolha racional. O agente busca o sucesso de sua agdo atraves
do levantamento dos melhores meios para se alcangcar um fim pré-disposto. Como o direito
deixa essas questdes entrarem em seu bojo, bem como deixa os membros de sua comunidade
livres para motivar conforme o dever suas a¢fes perante as normas juridicas, 0 uso pragmatico
da razdo prética também deve ser levado em conta na busca da fundamentacdo das normas
juridicas, bem como na sua validacdo a partir das discussdes em esfera publica. Com isso,
questBes programaticas, objetivas e de preferéncias passam pelo processo de legitimacdo de
principios de justica, uma vez que, apesar de ndo contarem com conteudo moral, s&o
utilizadas para justificar as acGes conforme o direito. Questdes pragmaticas passam a povoar o
direito e colaboram no processo de justificacdo de suas normas por mais que acgdes

estratégicas esvaziadas de conteudo moral:

As tarefas pragmaticas sdo informadas a partir da perspectiva de um agente
gue toma como ponto de partida os seus objectivos e preferéncias. Deste
ponto de vista ndo se colocam quaisquer problemas morais, porque as outras
pessoas é apenas concedido o valor dos meios e condicBes restritivas para a
realizacdo de um plano de accdo individual. Na accdo estratégica, os
intervenientes assumem que cada um decidird egocentricamente de acordo
com seus proprios interesses. %

Os discursos pragmaticos passam por uma reflexdo pratica que se utiliza de uma
racionalidade teleoldgica, a qual, para obter sucesso, pretende erguer os melhores meios de
alcancar fins pré-dispostos. A escolha racional feita em questfes desse tipo leva em conta um
calculo sobre inclinacdes e interesses egocéntricos do agente, o que ¢ “bom para meu fim”,
sem, necessariamente, levar em conta a comunidade em que esta inserido. Neste sentido, a
experiéncia do agente é relevante, mas também as experiéncias objetivas que podem vir a

influenciar o plano estratégico ligado as preferéncias:

Os discursos pragmaticos em que fundamentamos recomendac@es técnicas e
estratégicas apresentam uma determinada afinidade com os discursos
empiricos. Servem para relacionar 0 conhecimento empirico com a
determinacdo hipotética de fins e preferéncias e para avaliar as
consequiéncias de decisbes (informadas de modo incompleto) segundo
méximas subjacentes.®

64 Habermas, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso, 1999, p. 102.
% Habermas, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso, 1999, pp. 105-106.
% Habermas, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso, 1999, pp. 110-111.
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Além das questdes pragmaticas que, como se viu, utilizam uma reflex&o relacionada
aos interesses do agente, questdes ético-existenciais também mobilizam a razéo pratica. Uma
questdo pratica pode suscitar a pergunta “0 que devo fazer?” e respondé-la no sentido daquilo
que ¢ “bom para nés” ou “bom para mim”. Discursos praticos que pretendem dar conta desse
tipo de questdo também utilizam a razdo teleoldgica, com respeito a fins. Contudo,
diferentemente do que ocorre no discurso pragmatico, a reflexividade passa aqui pela auto-
realizacdo ética do participante. Seu projeto de vida esta enraizado na comunidade em que
vive como, por exemplo, em uma comunidade religiosa, segundo a qual algumas condutas sao
tomadas como boas em detrimentos de outras. A razdo pratica utilizada nessa comunidade
retoma um discurso pratico etico. Nessa seara, o individuo vé sua identidade nos valores

pertencentes da comunidade em que vive:

As valorizagOes fortes estdo enraizadas no contexto de uma dada auto-
compreensdo. A forma como um individuo se compreende a si préprio
depende ndo sé da maneira como se caracteriza, mas também dos ideais a
que aspira. A identidade individual é determinada simultaneamente pela
forma como o individuo se vé e gostaria de ser visto — pelo que cada um
pensa acerca de si e pelos ideais que servem de modelo a concep¢do de si
proprio e de sua vida.®’

E importante sinalizar que as questdes éticas ndo rompem com o modelo egocéntrico
de ver a vida, mas apenas direcionam seu télos tendo em vista a vida partilhada em
comunidade. O agir do agente se da a partir de uma reflexividade vinculada a valores
existenciais. A autocompreensdo do agente tem que ver com 0 projeto que enredou em
determinada historia de vida. Desta forma, o individuo, sujeito de direito, escolhe agir na

direcdo de um conjunto de projetos éticos de vida:

O individuo so é capaz de ganhar forca reflexiva em relagdo a sua propria
histéria de vida no interior do horizonte de formas de vida partilhadas com
outros e gue, por sua vez, constituem o contexto para os Vvarios projectos de
vida correspondentes.®®

Ademais, o direito permite a luta por institucionalizacdo também de questdes pratico-
morais, portanto, questdes relacionadas ao interesse simétrico de todos. Os discursos praticos-
morais que irdo mobilizar essas questdes praticas devem se distanciar de relacGes valorativas

que se referem a uma racionalidade teleol6gica. Aqui ndo estd em voga o interesse do agente

67 Habermas, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso, 1999, p. 104.
8 Habermas, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso, 1999, p. 111.
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perante si mesmo e nem perante a comunidade, mas uma reflexividade que leve todos em
conta. QuestBes empiricas vinculadas a escolha racional, bem como a reflex&o axioldgica, séo
deixadas de lado. Na verdade, hd uma ruptura com 0s costumes, pois estes se encontram
enraizados no egocentrismo. A perspectiva individual e coletiva é contrabalanceada pela
perspectiva de todos. Ora, esse tipo de enfoque s6 é possivel com 0s pressupostos
comunicacionais do discurso, os quais, a partir de universais pragmaticos, reconstroem o

ponto de vista imparcial da moral levantando aquilo que ¢ “igualmente bom para todos™:

Os discursos pratico-morais exigem, em contrapartida, uma fractura com
todas as evidéncias dos costumes concretos e estabelecidos, assim como um
distanciamento com relacdo aqueles contextos praticos com 0s quais a
identidade individual est4 entretecida de forma inextricavel. E unicamente a
partir dos pressupostos comunicativos de um discurso de &mbito universal,
no qual todos os eventuais individuos envolvidos possam tomar parte e
assumir uma atitude hipotética e argumentativa face as pretensdes de
validade de normas e de modos de conduta tornadas problematicas, que se
constitui o nivel superior de intersubjectividade da perpsectiva individual e
cada participante, sem, no entanto, perder a ligacdo a atitude performativa do
participante. ®

89 Habermas, Jiirgen. Comentarios a Etica do Discurso, 1999, p. 112.
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2 —FUNDAMENTACAO DISCURSIVA DO DIREITO
2.1- RACIONALIDADE JURIDICA E PODER COMUNICATIVO

O primeiro capitulo da presente dissertacdo se iniciou com um breve histérico de
como e quando, pela leitura habermasiana, o discurso moderno apelou & normatividade de
uma razdo préatica que deve certificar-se a si mesma de maneira reflexiva e se transformar em
razao comunicativa, caso queira permanecer como fundamentagdo préatica das normas de acdo
em um ambiente discursivo pds-metafisico. Passando pela reviravolta pragmatico-linguistica
da filosofia contemporénea e pelo posicionamento de Habermas diante do discurso filosofico
da modernidade, o capitulo se encerrou abordando a relacdo habermasiana entre direito e
moral frente as exigéncias morais do individuo e os discursos praticos no uso da razdo. Feito
isso, podemos, agora, analisar de maneira mais sistematica a fundamentacdo e o papel de
integracdo social que Habermas confere ao direito em Direito e Democracia: entre
facticidade e validade.

A partir desse texto de 1992, Habermas funda uma nova concepcdo do direito
imbricada em uma teoria do discurso. A forma juridica aplicada ao principio do discurso
leva a ideia de que o proprio procedimento do direito pressupe direitos fundamentais a serem
aplicados em um Estado Democratico de Direito.”* Nesse ambito, seria mais exato falar,
portanto, de uma teoria do discurso e de uma fundamentacdo discursiva do direito, do que de
uma ética do discurso que mantém o direito como um sistema de acdo fora do mundo da vida,
justificando-o ainda na perspectiva de uma razdo pratica, tal como o proprio autor aleméo
procedia anteriormente. Contudo, primeiro vamos recordar e entender melhor quais sdo 0s
fundamentos do direito na modernidade, na perspectiva de Habermas. Posteriormente,
passaremos ao proprio percurso de Habermas na fundamentacao discursiva do direito para um
Estado Democratico de Direito em Direito e Democracia: entre facticidade e validade, o qual
pressupde entendimento sobre a relacdo do direito com o conceito de mundo da vida e com a
estrutura sistémica do Estado, bem como sobre a natureza ambigua do direito, permitindo que
o direito se coloque como médium na tensdo entre facticidade e validade advinda da
linguagem.

Ja dissemos anteriormente que na modernidade o direito ndo se relaciona mais de

perto com uma tradicdo que possa lhe fornecer de fora, ou seja, factualmente, sua base

70 Cf. Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 142.
"1 Cf. Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 158.
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normativa a fim de integrar a sociedade. O direito racional é aquele que retira sua
legitimidade de uma auto-certificacdo reflexiva, ou seja, de uma justificacdo que possa ser
aceita racionalmente por cada individuo, sem referéncias heterbnomas. Portanto, na
modernidade, as normas juridicas ndo tém mais sua legitimidade fundada fora da
reflexividade. Isso permite ver certa racionalidade perpassando o direito. Ocorre que essa
reflexividade, do ponto de vista da filosofia da ac&o, apesar de racional, ainda passa por uma
relacdo de subordinacdo do direito para com a moral, fazendo com que o direito tenha que se
remeter a uma validade que ndo lhe é prépria. Desta forma, o direito é visto sob o angulo de
uma razdo préatica que, como esfera moral superior, Ihe confere imediatamente normatividade.
O direito acabava se fundamentando exclusivamente pela moral.

Esse é, por exemplo, o caminho percorrido por Kant, que relaciona direito racional e
filosofia do sujeito para que, partindo de leis da razdo préatica, possa legitimar as liberdades
subjetivas de acdo dos individuos. Sua teoria do direito se submete ao imperativo categoérico,
do qual se inferem os direitos subjetivos de cada um. O direito que se encontra submetido a
imperativos da razdo pressupBe, por isso mesmo, um direito natural deduzido
aprioristicamente da razdo pratica. Enfim, uma lei geral da liberdade vigora por sobre as
liberdades subjetivas, e é dessa lei geral que se desdobra a legitimidade do direito. O direito
natural de Kant ndo advém de um ambiente metafisico-religioso, tal como ocorre antes da
modernidade, mas permanece pensando uma moral racional que submete o direito a uma
validade deontoldgica, a qual, por sua vez, sustenta as relacdes sociais vividas por pessoas
morais como sujeitos de direitos possuidores de um espaco de acéo livre de qualquer restrigdo
advinda de outro arbitrio ou mesmo da autoridade constituida. E neste espaco que se encontra
a liberdade juridica, deduzida de uma autorizacdo dada pela lei moral. Portanto, no limite,
uma teoria moral superior oferece as diretrizes a serem seguidas pelos destinatarios das
normas juridicas, tidos como pessoas morais portadoras de arbitrios que, por vezes, se

chocam:

Na sua “Introducdo a metafisica dos costumes”, Kant procede
diferentemente. Ele parte do conceito fundamental da lei da liberdade moral
e extrai dela as leis juridicas, seguindo o caminho da reducéo. (...) Segundo
Kant, o conceito do direito ndo se refere primariamente a vontade livre, mas
ao arbitrio dos destinatarios; abrange a relacio externas de uma pessoa com
outra.”

2 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 140.
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A ideia kantiana € que existe um espa¢o de acdo assegurado por um direito natural. Nesse
espaco de acgdo os interesses fluem, sendo apenas limitados de acordo com a lei, uma vez que
a coercao pode ser autorizada por acordo originario. O préprio direito moderno surge desse
espaco de acdo, pois tem em sua base direitos privados, tais como o contrato e a propriedade,
que conduzem a uma concepcdo de direitos subjetivos como limites ao arbitrio de outrem e a
atuacdo da autoridade estabelecida nos limites da lei. E um verdadeiro espaco de liberdade
conferido ao individuo que levanta a ideia de que tudo o que ndo é proibido é permitido,
sendo que o proibido s6 pode ser baseado em principios morais fundamentais.

Esses direitos subjetivos foram endossados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidad&o e mais tarde recebidos como direitos humanos. Ora, com essa concepgao restrita
de liberdade, qual seja, a liberdade juridica como espaco livre de agdo, o direito ndo pode
pensar uma racionalidade que lhe seja propria, sendo deduzido de uma lei geral determinada

pela razdo, ou seja, de um direito natural, de uma raz&o pura pratica:

No artigo 4 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789,
podemos ler o seguinte: “A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo
prejudica a um outro. O exercicio dos direitos naturais de um homem sé tem
como limites 0s que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo de
iguais direitos. Esses limites s6 podem ser estabelecidos através de leis”.
Kant apoéia-se neste artigo, ao formular o seu principio geral do direito,
segundo o qual toda acdo € equitativa, quando sua maxima permite a
convivéncia entre a liberdade de arbitrio de cada um e a liberdade de todos,
conforme uma lei geral.”™

Enfim, na modernidade, o direito é visto de uma perspectiva instrumental como uma
norma de acdo secundaria, pois submetida e determinada por uma norma de agdo superior, a
qual lhe confere legitimidade. Na verdade, o direito configura uma cépia da moral, pois se
legitima exclusivamente por ela. “Subjaz a essa construgdo a idéia platonica segundo a qual a
ordem juridica copia e, a0 mesmo tempo, concretiza no mundo fenomenal a ordem inteligivel
de um ‘reino de fins’.”"

Vérias sdo as consequéncias desse modo de pensar o direito, pois sua legitimidade
acaba ficando restrita a um conteddo moral, sendo que este, diante da complexidade cada vez
maior das sociedades, e dos varios discursos praticos que fundamentam as pretensdes de
validade levantadas nessas sociedades — como vimos anteriormente — ndo pode dar conta

sozinho da integracdo social, uma vez que suas exigéncias morais sdo fardos demasiadamente

3 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 113-114.
4 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 140.
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pesados para individuos vistos como sujeitos racionais solipsistas. Se, por um lado, exigéncias
morais cognitivas, motivacionais e organizacionais pesam sobre sujeitos racionais na
modernidade, por outro lado, esses sujeitos se encontram em sociedades plurais cada vez mais
complexas, inclusive do ponto de vista procedimental e, por isso, incorporam justificacdes
praticas também complexas para suas a¢fes. A moral ndo pode mais ser vista como a Unica
fonte para a validade das normas de acéo, sem bem considerar uma teoria da sociedade que
engloba o direito, sobretudo por conta de seu aspecto dual.

Claro que certa universalidade deve existir, mas a moralizagdo do direito, ou seja, sua
materializacdo, parece ndo acompanhar o proprio processo de racionalizacdo da modernidade.
Ao mesmo tempo em que o direito se afasta da moralidade, precisa dela para obter seu
fundamento. Na otica de Habermas, o direito, a0 menos em seu procedimento, ndo pode
violar a moral, 0 que ndo significa subordinar-se a ela. E possivel ao direito respeitar a moral
sem se vincular, mas sera que pra isso é preciso descolar o direito da moral, assumindo certa
concepcdo positivista do direito? A complementaridade entre as duas normas de agdo nédo
seria exatamente o direito possuir um nucleo procedimental discursivo que mantém um ponto
de vista imparcial sem se subordinar a moral? Aceitar a complementaridade entre direito e
moral de uma perspectiva discursiva ndo seria se afastar de uma concepcdo positivista e
assumir uma racionalidade propria ao direito que ndo contrarie a moral, uma vez que esta
permanece em seu bojo via procedimento ou mesmo como um dos discursos préaticos
institucionalizado?

Max Weber segue o caminho de certa concepcdo positivista do direito. Contra a
tendéncia moralizante que Kant opera em sua teoria do direito, Weber pretende pensar uma
racionalidade juridica autbnoma, portanto, um direito formal. Segundo Weber, o direito se
desenvolve desde a revelacdo, passando pelo direito tradicional, até o direito moderno, visto
por ele a partir de uma racionalidade pratica sob influéncia do conceito de técnica. Com seus
estudos sobre o processo de modernizacdo a partir da racionalidade, Weber afirma um
movimento de desencantamento do mundo e, portanto, de secularizacdo. Nesse movimento, o
direito se descola da moralidade e se encaixa no ambito das a¢Bes racionais conforme fins em
uma teoria da escolha racional. Toda acdo visa um fim. Ocorre gque esse fim ndo é dado desde
sempre pela tradicdo ou por uma ordem moral superior. Weber se coloca contra a
materializacdo do direito, mas restringindo o valor do direito enquanto norma de a¢do, uma
vez que prescinde de qualquer relagdo com a moral.

Do ponto de vista weberiano, a racionalidade juridica é diversa da racionalidade

moral, pois enquanto esta continua vinculada a tradi¢do, o direito se especializou. Junto de
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uma tendéncia a codificacdo,” a institucionalizagdo das normas de a¢do em um ordenamento
juridico, bem como de uma visdo de Estado que carrega em si o monopodlio da forca
coercitiva, o direito se descola da moral ao ponto de a legalidade prescindir de qualquer ponto
de vista deontolégico para afirmar sua legitimidade. Ocorre que, justamente quando o direito
moderno pretende diferenciar legalidade de moralidade, também passa a precisar justificar de
maneira pratica as normas legais que antes tinham seu fio condutor na tradicdo. As pretensdes
de validade do direito s6 podem ser consideradas normativas e ostentarem forga obrigacional
(cogéncia) quando consideradas legitimas. E neste ambito que Max Weber vai articular sua
teoria contra a materializacdo do direito, retirando a legitimidade da propria legalidade, no
que pese parecer esquecer que um fio condutor moral procedimental ainda é necessario a essa
legitimidade.

A racionalizacdo pode ser vista sob o angulo social ou cultural. Se, de um lado, os
sistemas de acdo vdo se autonomizando, por outro lado, a integracdo social se vincula ao
ambito da reflexividade. Max Weber entende esse processo e por isso defende que a
legitimidade da positivacdo do direito deva ser racionalmente acordada. A validade juridica se
da, pois a norma positivada foi acordada racionalmente. Tem uma forca advinda de seu
objetivo, de seu fim constitutivo, de sua génese. A imposi¢do da dominacdo legal, bem como
0 monopolio da coercdo pelo Estado garantem a legitimidade, pois se fundem com a funcéo
moderna do direito. Ocorre que, desta forma, o direito passa a dispensar uma validade moral
principioldgica e é visto apenas da perspectiva burocracional-legal. O direito é pensado a
partir de si mesmo, como um sistema auto-referencial, movido por seus proprios fins, sendo
que sua estrutura burocrética fornece, ela mesma, a legitimidade de suas normas, prescindindo

da moral:

Segundo Weber, o Estado de Direito obtém sua legitimacdo, em ultima
instancia, ndo da forma democratica da formacdo politica da vontade, mas
somente de premissas do exercicio da dominagdo politica conforme ao
direito — a saber, da estrutura abstrata das regras e leis, da autonomia da
jurisdigdo, bem como da vinculagdo juridica e da construgdo ‘racional’ da
administracdo (continuidade e escrituracdo dos negocios administrativos,
organizagdo dos servigos publicos segundo a competéncia, hierarquia dos
cargos, instrucdo especializada dos funcionérios, separacdo entre pessoa e
cargo7,6 separagdo entre meios administrativos e pessoal administrativo e
etc.).

SHabermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 123.
6 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 102.
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O classico sociélogo alemao segue pensando a legitimidade do direito moderno como
advindo de uma legalidade que denota forca por seu aspecto estrutural burocrético. Seria um
processo de modernizacdo que pressupde a especializacdo de um sistema burocratico que se
pretende racional. Quando pensa a evolucao do direito a partir do direito revelado até o direito
racional com respeito a fins na modernidade, Weber esta sob a Otica de uma racionalidade
instrumental, estratégica, que s6 pode entender o direito como um sistema auto-referencial,
portanto fora da sociedade.”” E neste sentido que interpreta as ordens estatais das sociedades
ocidentais modernas a partir de uma racionalidade que tem como parametro imediato a
“dominacao legal”. A legitimidade do direito depende da fé na legalidade do exercicio do
poder. Um conceito positivista do direito se faz presente a partir dai.

Max Weber interpreta as ordens estatais das sociedades ocidentais modernas como
desdobramentos da “dominagao legal”, ja que sua legitimidade depende da “fé” na legalidade
do exercicio do poder. Esta limitado, portanto, até por conta de sua época — a qual ndo podia
imaginar o impacto da linguagem na leitura do conceito de razdo que se deu ao longo de todo
século XX —, a uma 6tica parcial de racionalidade. Ndo pode sentir os impactos da linguagem
ordinaria sobre a comunicacédo, tendo a enxergar as coisas sob o ponto de vista do objetivo
designado. Por exemplo, pareceria mesmo impossivel que Weber percebesse uma
racionalidade a partir de um poder comunicativo ou uma liberdade comunicativa, conceitos
que Habermas pega emprestado de Hannah Arendt e aprofunda.’® Enfim, essa visdo unilateral
e monolitica prejudica ndo s6 sua sociologia do direito, como também seu conceito de poder
politico. O poder ndo pode ser visto apenas como um embate de arbitrios, quando da otica do
individuo, nem apenas no formato sistémico de um ente que levanta os melhores meios para
os fins que se coloca, se fazendo valer do aparato judicial e do poder de politica via coercao,
quando da perspectiva do Estado e do direito. Existe outro lado do poder que deve ser levado
em conta para a fundamentacdo do direito. Nas palavras de Habermas, comentando Hannah
Arendt:

Para Hannah Arendt, o fenbmeno béasico do poder ndo é, como para Max
Weber, a chance de impor, no &mbito de uma rela¢do social, a sua propria
vontade contra vontade opostas, e sim, o potencial de uma vontade comum
formada numa comunicagdo ndo coagida. Ela instaura um confronto entre
“poder” e “violéncia”, isto ¢, entre o poder de uma comunicagio voltada ao

7 Vale lembrar que Habermas inclui o conceito de mundo vida também a fim de demonstrar que o direito, ao
menos em um de seus aspectos fundamentais, se relaciona de perto com uma teoria da sociedade e pode, por isso
mesmo, fazer a ponte procedimental e discursiva entre sistema e mundo da vida.

8 Cf. Arendt, Hannah. Sobre a Violéncia. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2010. Cf. Habermas, Jurgen.
“Q Conceito de Poder em Hannah Arendt”. In: Habermas: sociologia. S&o Paulo: Atica, 1980, pp. 100-118.
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entendimento e a instrumentalizagdo de uma vontade estranha em proveito
proprio: “O poder nasce da capacidade humana de agir ou de fazer algo, de
se associar com outros e de agir em afinagdo com eles. (...) Para Hannah
Arendt, o poder politico ndo é um potencial para a imposicdo de interesses
préprios ou a realizagdo de fins coletivos, nem um poder administrativo
capaz de tomar decisOes obrigatérias coletivamente; ele é, ao invés disso,
uma for¢a autorizadora que se manifesta na criacdo do direito legitimo e na
fundacéo de instituicdes.”

O direito contém em seu bojo um poder instrumental sistémico advindo de uma
racionalidade com respeito a fins, mas parece nao se resumir a iSso € muito menos retirar sua
legitimidade a partir dai. E a partir desses conceitos de liberdade comunicativa e de poder
comunicativo que Habermas pode aprimorar uma teoria da acdo critica a racionalidade
estratégica pressuposta por Max Weber, bem como uma teoria do direito que tenha uma
racionalidade propria, mas que ndo dispense a moral, pois a considera quando do
procedimento de criacdo do direito e a permite em seu bojo via institucionalizacdo. Para
Habermas, o direito ndo se subordina a moral, mas também ndo pode fundamentalmente ser
acusado de sua violagédo, pois mantém em seu procedimento um ponto de vista moral advindo
da linguagem ordinaria e do principio do discurso, bem como se vale de argumentos morais
positivados. Enfim, o procedimento permite a moral no bojo do direito, a legitimidade vem
sim da legalidade, mas ndo da forma como pensa Weber. O direito tem uma racionalidade
propria, mas que nao desconsidera a moral na sua justificagdo, bem como ndo depende em

demasia de aspectos deontoldgicos para se legitimar.

2.2- LEGITIMIDADE A PARTIR DA LEGALIDADE: COMPLEMENTARIDADE
ENTRE DIREITO E MORAL

Habermas oferece uma releitura da tese weberiana de resgate de uma legitimidade a
partir da legalidade. 1sso ocorre, pois, apesar de compartilhar com o sociélogo aleméo da ideia
de que a materializacdo do direito o reduz a uma norma secundéria de acdo, ndo € possivel
dispensar por completo a moral. Ora, uma controvérsia necessita de certos preceitos morais
para ter resolucdo racional valida, por mais que estes sejam vistos em uma perspectiva
procedimental ou coabitem o direito junto de outros discursos praticos. Contudo, é preciso
preservar as diferencas, as divergéncias e os interesses alheios em discussdo. Castra-los de
modo a priori ndo parece a Habermas a melhor formatagéo da relacdo entre direito e moral,
nem com Kant, nem com Weber. Vale ressaltar que as criticas de Habermas a Weber na

relagdo direito e moral estdo presentes mesmo antes do autor alemé&o apresentar por completo

"®Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 187.
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sua nova concepcdo discursiva do direito em Direito e Democracia: entre facticidade e
validade: a teoria discursiva do direito.

Em 1986, Habermas ofertava aulas fora da Alemanha. Duas dessas aulas foram
publicadas e ficaram conhecidas como Tanner Lectures ou Direito e Moral. Trata-se de uma
primeira aula sobre “como ¢é possivel a legitimidade através da legalidade?” e uma segunda
aula sobre “a idéia de Estado de Direito”.?® Inicialmente, o autor alemio apresenta
criticamente a concepgdo weberiana do direito, a qual ostenta um conteldo positivista que
dispensa qualquer tipo de relagdo com a moral, prejudicando assim o entendimento dos
conceitos de racionalidade e legitimidade do direito. Habermas procura demonstrar a
fragilidade desses conceitos em Weber a partir de uma relagdo complementar entre direito e
moral, a qual se esquiva de um direito subordinado a uma moralidade, portanto materializado,
por um lado, mas, por outro lado, se recusa a fundamentar o direito sem qualquer referéncia a
moral em um formalismo juridico que se legitima por si mesmo atraves da fé na legalidade. A
estreiteza dos conceitos weberianos advem da reducdo da perspectiva do processo de
racionalizagdo ao agir estratégico e ao ambito burocratico da dominacdo legal. Seguindo a
linha critica que lhe é peculiar, Habermas abre as Tanner Lectures demonstrando como

Weber entende o direito e sua legitimidade:

Max Weber interpreta as ordens estatais das sociedades ocidentais modernas
como desdobramentos da “dominagdo legal”. Porque a sua legitimidade
depende da fé na legalidade do exercicio do poder. Segundo ele, a
dominacgdo legal adquire um carater racional, pois a fé na legalidade das
ordens prescritas e na competéncia dos que foram chamados a exercer o
poder ndo se confunde simplesmente com a fé na tradicdo ou no carisma,
uma vez que ela tem a ver com a racionalidade que habita na forma do
direito e que legitima o poder exercido nas formas legais. Esta tese
desencadeou grande discussdo. E, durante seu desenrolar, Max Weber
introduziu um conceito positivista do direito, segundo o qual direito é aquilo
que o legislador, democraticamente legitimado ou ndo, estabelece como
direito, seguindo um processo institucionalizado juridicamente. Sob essa
premissa, a forga legitimadora da forma juridica ndo deriva de um possivel
parentesco com a moral. (...) Isso significa, para Weber, que o direito dispde
de uma racionalidade prépria que nio depende da moral.®

Para Habermas, € evidente o exagero em que Weber recai a partir de um correto — mas
limitado — diagndstico do processo de racionalizacdo que afeta o direito. Weber, como ja se
afirmou, trabalha com um conceito limitado, pois monolitico e estratégico de racionalidade.

Para ele, o processo se da de tal forma que direito e moral se separam totalmente, ao ponto do

80 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, pp. 193-247.
81 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, pp. 193-194.
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direito ser apenas um sistema que visa coordenar as agdes de maneira auto-referencial e de
acordo com seus proprios objetivos. Habermas ndo sO recusa o conceito de racionalidade de
Weber por ndo poder pensar uma razdo comunicativa que substitua uma razdo prética, o que
desconsidera um ambito pratico-moral existente em nossas a¢des, uma vez que analisadas do
ponto de vista da linguagem ordinaria, mas também recusa a forma como Weber lida com a
relacdo entre direito e moral e, portanto, como pretende retirar a legitimidade da legalidade.

Segundo o autor, Weber esta correto quando afirma que certa materializacdo do direito
figura como um processo a ser levado em consideracdo para pensar a legitimidade, mas
discorda, no entanto, da forma como lida com isso. Essa concepcdo de razdo de Weber é
considerada moralmente neutra e pode ser pensada a partir de trés significados do termo
“racional”, segundo Habermas.®? Trata-se de uma racionalidade geral e instrumental, uma
racionalidade de fins e uma racionalidade quanto aos resultados. O primeiro significado
advém do conceito de técnica e dominacgdo da natureza, uma aplicacdo dos meios levantados.
O segundo verifica o fim da agdo a partir de valores dados, sendo que o terceiro “considera
racionais os resultados do trabalho intelectual de especialistas™.®

Com esse conceito de razdo neutra no que diz respeito a moral, o qual levanta a
autonomia do direito frente ao processo de materializacdo que vinha sofrendo, Weber
descreve o direito formal burgués desconsiderando os valores que se encontram em seu bojo,
ao invés de concilid-los, Ihes oferecendo limites a partir de uma razdo procedimental. Falta a
Weber, na perspectiva de Habermas, um conceito de racionalidade que ultrapasse o
positivismo juridico e demarque com mais precisdo as fronteiras entre normas e valores. SO
assim é possivel pensar a legitimidade do direito reconhecendo certo ponto de vista moral

procedimental existente:

Em sintese, podemos constatar que as qualidades formais do direito,
pesquisadas por Weber, sob condi¢cBes sociais especiais, sé poderiam ter
garantido a legitimidade da legalidade na medida em que se tivessem
comprovado como “racionais” num sentido pratico-moral. Weber néo
reconheceu esse nlcleo moral do direito formal burgués enguanto tal, por
que ele sempre entendeu as ideias morais como orientacGes valorativas
subjetivas; os valores eram tidos como contelidos ndo racionalizaveis,
inconcilidveis com o carater formal do direito. Ele ndo fez distincdo entre
valores que, no interior de determinadas tradi¢Ges e formas culturais de vida,
se recomendam como mais importantes que outros valores, e a validade
deontoldgica de normas que obrigam indistintamente todos os destinatarios.
Ele ndo introduziu uma linha demarcatéria entre os variados conteudos
valorativos concorrentes e 0 aspecto formal da obrigatoriedade ou validade

82 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 197.
8 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 198.
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de normas, a qual ndo varia com o conteudo das normas. Numa palavra, ele
ndo levou a sério o formalismo ético.*

Ao invés de excluirmos a moral da aferi¢cdo de legitimidade do direito, por que ndo
pensar um aspecto moral presente nas condi¢des procedimentais da formacéo da opinido e da
vontade? Evidente que o direito ndo pode ter sua racionalidade subsumida & racionalidade
moral, pois tem uma validade diferenciada, a qual se abre para argumentacdes outras e
também se coloca como falivel, uma vez que a legislacdo pode a todo o momento ser
modificada. Ocorre que também ndo pode violar a moral, dispensando um fio condutor
procedimental na formagdo da opinido e da vontade e na institucionalizacdo das condigdes
para essa formagdo. Quando totalmente ausente um critério moral para fundamentar o direito,
simplesmente ndo podemos estabelecer os limites entre normas e valores. Tudo implica
perceber, na perspectiva habermasiana, qual saber esta por tras da moral e qual saber esta por
trés do direito, ao ponto de forjar uma relagdo em que o direito ndo viole, mas também néo se
submeta a moral. A legitimidade do direito implica uma relacdo complementar do direito com
a moral, e ndo um direito protegido da moral, como se direito ou moral tivessem que ser
sitiados um do outro.®® E preciso entender melhor essa relagdo a partir de um procedimento
que discursivamente legitime a obrigatoriedade das normas.

A producdo do direito segue um procedimento institucionalizado de formacdo da
vontade racional. Esse procedimento é considerado racional em um sentido pratico-moral, e
ndo instrumental ou conforme fins, como queria Weber. A legitimidade s6 pode vir pela
legalidade se essa legalidade estiver submetida a um procedimento que tem em seu bojo um
ponto de vista moral. Isso é possivel ndo s6 porque existe um ponto de vista moral na
linguagem ordinaria, mas também por que o direito e seu aspecto dual — o qual figura como
sistema de saber e de acdo — admite que a moral migre para seu interior via
fluxocomunicativo institucionalizado. Desta forma, em seu aspecto dual, o direito flerta tanto

com o sistema como com o mundo da vida.2

84 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 201.

8 Alusdo a teoria da sociedade tal como Habermas a entendia em Teoria do Agir Comunicativo, ou seja, como
colonizacdo do mundo da vida, cuja solucdo passava pelo sitiamento deste em relacdo ao sistema. Em Direito e
Democracia: entre facticidade e validade a teoria da sociedade parte da idéia das eclusas para relacionar mundo
da vida e sistema.

8 “No seu conjunto, 0 mundo da vida forma uma rede de agdes comunicativas. Sob o angulo da coordenagdo da
acdo seu componente social consiste na totalidade de relagbes interpessoais ordenadas legitimamente. Ele
abrange, além disso, coletividades, associagdes e organizagdes especializadas em determinadas fungdes.”
Habermas, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 86.
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Enfim, o direito, como ja antecipado no primeiro capitulo, admite uma validade que se
relaciona com trés tipos de discursos praticos: pragmaticos, éticos e morais. Segundo
Habermas, os discursos juridicos admitem, quando buscam compor sua validade falivel,
argumentacdes referentes a esses trés tipos de discursos praticos. Nesse sentido, o direito é
mais amplo que a moral e alivia suas fortes exigéncias, pressupondo para sua legitimidade a
institucionalizacdo de processos que admitem argumentacdo moral, ndo excluindo in totum os
valores. A racionalidade juridica é procedimental e o procedimento que se encontra no seu
interior visa a justificacdo de sua obrigatoriedade, sua legitimidade, a qual ndo pode ser
aferida dispensando a moral:

Por conseguinte, se as qualidades formais do direito sdo encontraveis na
dimensdo dos processos institucionalizados juridicamente, e se esses
processos regulam discursos juridicos que, por seu turno, sdo permeaveis a
argumentacfes morais, entdo pode-se adotar a seguinte hipétese: a
legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que os
processos para a producdo de normas juridicas sdo racionais no sentido de
uma razao pratico-moral procedimental. A legitimidade da legalidade resulta
do entrelacamento entre processos juridicos e uma argumentacdo moral que
obedece sua propria racionalidade procedimental.®’

Existe, portanto, ainda nas Tanner Lectures, um nexo interno entre direito e moral, o
qual permite uma relagdo complementar na qual o direito, emprestando sua forma juridica,
alivia varias exigéncias da moral que acometem o individuo. O saber que é o direito participa
da integracdo social e tem uma racionalidade prépria, a qual se relaciona com a moral de
maneira complementar, pois Ihe da limites a partir da institucionalizacdo e tem um sentido
pratico moral na sua fundamentacdo. Essa racionalidade juridica é falivel, mas tem um

conteddo moral implicito em seu proprio processo, diferentemente de como pensava Weber:

Em sociedades semelhantes a nossa, a legitimidade configurada através da
legalidade implica a fé numa legalidade destituidas das certeza coletivas da
religido e da metafisica e apoiada, de certa forma, na “racionalidade do
direito”. Todavia, ndo se confirmou a opinido de Weber, segundo a qual uma
racionalidade autbnoma e isenta de moral, que habita no interior do direito,
constitui o fundamento da forca legitimadora da legalidade. Um poder
exercido nas formas do direito positivo deve a sua legitimidade a um
conteddo moral implicito nas qualidades formais do direito. Todavia, 0
formalismo juridico ndo pode ser manietado de modo concretista a
determinadas caracteristicas semanticas. Porque a forca legitimadora reside
em processos que institucionalizam o caminho para seu resgate
argumentativo.®

87 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 203.
8 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 214.



71

Habermas acredita que a moral, sobretudo diante da Reviravolta Pragmatico-
Linguistica, figura como norma de a¢do ao lado do direito. A moral seria, segundo Habermas,
aquilo que leva em conta o igual interesse de todos. Uma aceitabilidade racional configura a
moral como pardmetro igualmente bom para todos. Certa estrutura da raz&o pratica ainda esta
presente, sendo a imparcialidade seu nucleo. Tanto na fundamentacdo como na aplicacéo,

temos que dar conta de certa ideia de imparcialidade:

E, para descobrir um nucleo racional — racional no sentido pratico moral -,
nos processos juridicos, temos que analisar 0 modo como a idéia de
imparcialidade da fundamentacdo de normas e da aplicacdo de regulacGes
obrigatérias cria uma relagdo constitutiva entre direito vigente, 0s processos
de legislacdo e os processos de aplicacdo do direito. Essa idéia de
imparcialidade forma o nucleo da razéo pratica.®

Ocorre que, em Habermas, essa racionalidade juridica, por ser pressuposta de maneira
discursiva, leva me conta a aceitabilidade racional junto de uma aceitagdo concreta advinda
do principio do discurso na forma de principio da democracia. Um procedimento discursivo
compde a racionalidade juridica de uma perspectiva moral e, a0 mesmo tempo, democratica.

Vérios foram os autores que tentaram forjar modelos que explicassem de maneira
procedimental a justica. Segundo Habermas, nessa empreitada, John Rawls adota 0 modelo
contratual, Lawrence Kohlberg adota o modelo de Herbert Mead “da reciprocidade geral das
perspectivas entrelacadas entre si” e Karl-Otto Apel e ele sugerem “tomar a propria
argumentacio moral como processo adequado para a formagdo racional da vontade”.®
Habermas rejeita os dois primeiros modelos, os quais encontram seus limites em suas
respectivas ideias de moralidade. Contudo, € importante lembrar neste momento que todas
essas tentativas ainda gravitam, de uma forma ou de outra, pelo modelo da razéo pratica.

Sob a 6tica de Habermas, Rawls ainda esta preso em uma moral como decisédo racional
livre de sujeitos com a capacidade de racionalidade, e portanto de escolha de uma concepcao
de bem dentro de um projeto de vida, e de razoabilidade, ou seja, de senso de justica, a qual
depende de juizos ponderados advindos de intuicGes racionais, enquanto que Kohlberg
acredita na moral como ato de entendimento empatico no modelo de assuncdo de papéis.
Nenhum deles pode sequer conceber uma praxis comunicativa, que pressuponha participantes
que levantam pretensbes de validade e que, diante delas, tomam posicdo. Em toda

argumentacdo, idealizagBGes inevitaveis sdo levantadas, mas isso ocorre em um sentido

8 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 214.
% Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 215.
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pragmatico. Como ja enfatizado anteriormente, vale lembrar que, aqui, € preciso entender a
natureza dessas idealizagbes para ndo submeté-las a desenvolvimentos proprios de
determinada psicologia moral. As idealizacGes aqui se referem a atitude contrafactual que
todo participante de discursos realiza no ambiente factual de entendimento pragmaético:

Ora, 0 exame de pretensdes de validade hipotéticas representa esse processo,
pois todo aquele que deseja argumentar Seriamente tem que entrar em
contato com as suposicdes idealizadoras de uma forma de comunicacdo
exigente.*

Enfim, o autor alemdo acredita que, a partir da positivacdo de normas juridicas, uma
fundamentacdo passa a ser exigida para a legitimidade. A legitimidade do direito advém da
institucionalizacdo de processos de decisdo juridica que se relacionam com discursos morais.
A imparcialidade das normas se manifesta como um ponto de vista moral contido no
procedimento que conduz a formagdo discursiva da opinido e da vontade e a
institucionalizacdo de maneira conjunta. Moral e direito se complementam, pois o direito
alivia a moral e suas fortes exigéncias, e a moral pode migrar para o direito via politica. Nesse
ponto ja é possivel compreender melhor a tensdo entre facticidade e validade advinda da

ambiguidade do direito, sobretudo diante de uma leitura discursiva.

2.3- RACIONALIDADE JURIDICA: ALEM DA COMPLEMENTARIDADE ENTRE
DIREITO E MORAL

A teoria do direito de Habermas vai se aperfeicoando junto do melhor entendimento
sobre a relacdo discursiva entre direito e moral. Antes de 1992, o conceito de direito em
Habermas, por mais que ja relacionado de forma complementar a moral, ainda tem sua
normatividade vinculada a uma validade deontologica. Ainda existia uma esfera superior que
refletia no direito um sentido pratico-moral. Por mais que Habermas ja levantasse uma relacéo
complementar e, portanto, de ndo-subordinacéo entre direito e moral, essa complementaridade
se dava na medida em que o direito era imediatamente informado por uma instancia
normativa. Na verdade, o direito conta com uma referéncia que lhe é externa, ainda carece do
conceito de mundo da vida. Ora, 0 mesmo modelo da razdo pratica ainda esta presente nessa

complementaridade. A justificacdo das pretensbes de validade vistas sob a Otica de uma

%1 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 215.
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racionalidade juridica que trabalha com trés tipos diferentes de discursos préaticos ainda nédo
estd completa. A questdo aqui cinge-se em pensar como o direito pode obter forca normativa
sem um vinculo tdo estreito com a moral. Sera que a complementaridade é suficiente? E o
procedimento esta sendo visto sob o é&ngulo correto? Habermas vai além de uma
complementaridade em 1992.

Habermas se apdia em uma teoria procedimental do direito, fundamentada em uma
racionalidade que contém em seu bojo diversos discursos praticos, inclusive discursos pratico-
morais, mas ndo se vincula a esses, pois se relaciona com um principio do discurso que é
neutro. Para isso, demonstra como a forma juridica pode aliviar fortes exigéncias morais que
recaem sobre os individuos, 0s quais interagem em sociedades cada vez mais complexas.
Contudo, a proposta de Habermas ainda parece moralizante demais. Parece demasiadamente
normativista a ideia de simples complementaridade entre direito e moral. A moral ainda tem
certo contetdo metafisico e ndo pode habitar o direito positivo via fluxos comunicativos da
politica. A racionalidade procedimental parece ndo estar bem construida.

O autor alemdo percebe os limites de sua prdpria teoria e as consequéncias de o direito
assumir um vinculo maior que o necessario com a moral, mesmo diante de uma relacéo
complementar. Com isso, passa a distinguir a racionalidade de uma teoria procedimental da
justica da racionalidade de uma teoria procedimental do direito. Isso é necessario, uma vez
que a racionalidade moral esta incompleta diante do processo de modernizagéo, sobretudo por
ndo ter critérios objetivos para julgamento. Contudo, ao passo que a racionalidade moral
demonstra seus limites, a racionalidade procedimental pressuposta pelo direito e sua validade
falivel se realiza por completo, pois tem critérios objetivos e pode contar com a obediéncia as
regras estabelecidas.

Desta forma, o direito e a racionalidade juridica se colocam ainda mais em evidéncia
na integracdo social, sobretudo quando se trata de justificar a cogéncia ou obrigatoriedade das
normas e entender seu procedimento. O direito passa, entdo, a ser visto por Habermas nédo
apenas como um sistema de acao fora da sociedade, mas também como um saber cultural,

portanto um componente social que faz parte do mundo da vida,® podendo assim fazer a

92 O conceito de mundo da vida vem se modificando ao longo da obra de Habermas, sobretudo em sua relagéo
com o sistema. Na década de 80, sobretudo em Teoria do Agir Comunicativo, era visto como um horizonte
cultural de fundo que deveria ser protegido das interferéncias do sistema. Surge a ideia de colonizagdo do mundo
da vida, que impunha um agir estratégico e estagnava as possibilidades do agir comunicativo. Com a guinada ao
direito nos anos 90, Habermas entende o mundo da vida imbricado no sistema, sobretudo por conta de o direito
agora ser visto em sua ambiguidade, portanto ndo s6 como um sistema, mas também como parte integrante do
mundo da vida. De qualquer forma, destacamos algumas defini¢des dadas pelo préprio autor alemédo em Direito
e Democracia: entre facticidade e validade: “N&o ha necessidade de expor aqui a andlise pragmatico-formal
deste mundo da vida, tampouco o lugar tedrico do agir comunicativo, situado entre discurso e mundo da vida. O
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ponte por sobre um fluxo comunicativo entre o sistema e o saber. O mercado e a
administracdo (Estado) utilizam do direito para fazer valer certa obrigatoriedade de suas
decisdes. Também sdo sistemas de acdo, mas por se afastarem do mundo da vida, s&o
limitados pelo médium do direito, pois este prevé a organizacdo do Estado, fixa direitos
fundamentais e recebe via politica outros discursos praticos. Assim, o direito, ao permitir a
integracdo social via solidariedade, passa a contrabalancear o agir estratégico de sistemas
auto-referenciais por seu contato procedimental com o agir comunicativo advindo das esferas
publicas formais e informais de formacdo discursiva da opinido e da vontade em um Estado
Democratico de Direito. A racionalidade juridica pode ser vista como procedimental, ou seja,
tem um ponto de vista moral, mas esse se da em um procedimento discursivo, o qual garante a
legitimidade da obrigatoriedade das normas. Vale lembrar que nas sociedades
contemporaneas, cada vez mais, o direito tem assumido o protagonismo da integracdo social,
uma vez que, com a pressuposicao da busca de legitimidade no seio do proprio processo de
institucionalizacdo, passa a figurar como médium entre sistema e mundo da vida.

O direito permite que, via discussdo politica publica, valores do mundo da vida
penetrem nas normas positivadas, de modo a garantir um reconhecimento normativo legitimo,
garantidor do exercicio da liberdade comunicativa. A normatividade se d& mediatamente, ou
seja, apenas a partir do reconhecimento discursivo da pressuposicdo de racionalidade do
processo democratico de producdo de direitos. O formalismo juridico passa a ndo ser

indiferente aos discursos pragmaticos e €ticos.

2.3.1 — Cooriginariedade e complementaridade reciproca entre direito e moral

A partir de 1992, Habermas pensa uma validade juridica diferente da validade moral,
mas que guarda com esta uma relacdo proxima. Essa complexa relacdo entre direito e moral
denota que uma associacao secular entre direito e moral, que era vista pelo autor aleméo como
complementar, da lugar a uma relacdo que assume duas vias, a cooriginariedade e a
complementaridade reciproca via procedimento.

A forca normativa do direito ndo vem da moral, mas de um procedimento que nao

viola e nem se subordina a ela. Para se aferir a normatividade juridica, portanto, ndo se apela

mundo da vida forma o horizonte para situacdes de fala e constitui, ao mesmo tempo, a fonte das interpretacgdes,
reproduzindo-se somente através de a¢Bes comunicativas. (...) Durante o agir comunicativo o0 mundo da vida nos
envolve no modo de uma certeza imediata, a partir da qual nds vivemos e falamos diretamente. (...) O mundo da
vida, do qual as instituicbes sdo uma parte, manifesta-se como um complexo de tradi¢des entrelacadas, de ordens
legitimas e de identidades pessoais — tudo reproduzido pelo agir comunicativo.” Habermas, Jurgen. Direito e
Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 40-42.
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mais para uma correspondéncia entre direito positivo e direito natural racional e nem para
uma validade deontoldgica em sentido pratico-moral. Se antes, com o proprio Habermas,
podia-se pensar que sO eram legitimas normas juridicas que obrigavam a todos de um ponto
de vista moral dedntico, agora, a validade e, portanto, a legitimidade das normas juridicas, ndo
se desdobra de uma norma moral superior de estrutura equivalente a razdo préatica. A
legitimidade vem da legalidade, sendo essa entendida como resultado de um processo
discursivo de formacéo da opinido e da vontade que tem no direito — saber cultural e norma de
acdo — o médium de onde surge a autonomia. Veremos isso mais a frente.

Em julho de 1992, no prefacio de Direito e Democracia: entre facticidade e validade,
Habermas marca a diferenca e o aprimoramento de sua teoria do direito, sobretudo no que se
refere a relagdo direito e moral: “[c]Jonvém notar, todavia, que atualmente eu ndo determino
mais a relagdo complementar entre moral e direito seguindo a linha tragada nas Tanner
Lectures”. Ao invés de falar apenas em relagdo de complementaridade entre direito e moral,
0 autor alemdo cunha os termos cooriginariedade e complementaridade reciproca para se
referir, por um lado, a simultaneidade de nascimento, por outro lado, a complementaridade no
procedimento entre direito e moral.

Afirmar que direito e moral sdo cooriginarios quer dizer que nenhuma das duas
normas de acdo deve servir de legisladora para a outra. A origem simultanea dessas duas
normas de acdo extirpa de uma vez por todas a ideia de subordinacdo. O fundamento da
normatividade de uma norma de acdo nao é buscado em outra norma de acdo. Nao existe uma
esfera normativa que informa imediatamente a esfera do direito. Saimos de uma relacéo
secular — uma relacdo que pretende bem demarcar a separacdo apesar da complementaridade
entre direito e moral — para uma relacdo discursiva, pos-secular, segundo a qual o direito
permite que, via institucionalizacdo da liberdade comunicativa, levante-se uma normatividade
mediata a partir de uma validade que mistura discursos praticos, mas nao perde de vista um
ponto de vista moral procedimental. Ou seja, a normatividade nao é informada imediatamente
ao direito, mas passa pela mediacdo discursiva, que se da a partir do principio do discurso
transformado em principio da democracia quando misturado a forma juridica.

O principio do discurso de Habermas abrange, como normas de acao, tanto a moral,
quanto o direito, vistos de um ponto de vista genético: “D: Sdo validas as normas de agdo as
quais todos os possiveis atingidos poderiam dar seu assentimento, na qualidade de

participantes de discursos racionais”.®* Este principio € visto, por Habermas, como neutro de

93 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 10.
% Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 142.
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um ponto de vista deontoldgico, ndo assumindo uma feicdo exclusivamente moral, nem
exclusivamente juridica, motivo pelo qual pode imbricar as duas normas de acdo sem precisar
retirar de cada uma delas o fundamento para a outra. E como se a imparcialidade requerida
por uma aceitabilidade racional de um ponto de vista moral simétrico de todos necessitasse,
geneticamente — por isso a relagdo € cooriginaria —, de uma aceitacdo concreta advinda da
formacdo discursiva da opinido e da vontade, sendo que ambas se colocam no ambiente de
discursos racionais com validade pressuposta pelo principio do discurso. Com isso, 0
principio do discurso se transforma em principio da democracia e forja a legitimidade do
direito a partir da institucionalizacdo das condigdes comunicativas para a criacdo juridica.
Quando o discurso se mistura com o direito, este passa a ser visto sob o viés democratico,
sendo a validade requerida a partir de um processo de criacdo do direito que Habermas
pretende reconstruir em uma “génese logica”.

Enfim, o direito € cooriginario em relacdo a moral, pois se mantém em um ambito
independente de normatividade, aberto a moral via institucionalizacdo. O processo legislativo
permite que razdes morais ndo sé sejam levadas em consideracdo pelo direito como também
fundamentem o direito de um ponto de vista procedimental. O principio do discurso abrange
tanto um principio moral que visa a aceitabilidade racional, como um principio da
democracia, o qual, através da discussdo, promove a aceitacdo concreta das pretensbes de
validade. A moral se refere aos seres racionais naturais vistos simetricamente como iguais e
possuidores de um espaco de acdo livre de restrigbes arbitrarias, sendo que o direito se refere
aos participantes de uma comunidade juridica reconhecidos reciprocamente como cidadaos-
membros. Enfim, tanto a moral como direito podem ser vistos sob o angulo discursivo, sendo
gue, como normas de acdo, assumem validades diversas, mas figuram juntas e simultaneas no
processo de producdo do direito legitimo. E neste sentido que Habermas fala em
cooriginaridade: “[a] génese logica desses direitos forma um processo circular, no qual o
cddigo de direito e 0 mecanismo para producdo do direito legitimo, portanto o principio da
democracia, se constituem de modo cooriginario”.®® Vale lembrar que essa cooriginariedade é
ressaltada quando entendemos melhor outras duas relaces: autonomia privada e autonomia
publica, direitos humanos e soberania popular, o que veremos mais adiante.

A complementaridade reciproca mencionada por Habermas em Direito e Democracia:
entre facticidade e validade® é a outra via pela qual se forja essa nova concepcéo discursiva

do direito e sua relagdo com a moral. O direito assegura & moral uma aplicagdo procedimental

% Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 158.
% Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 141.
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para aléem de seus limites evidenciados no discurso filos6fico da modernidade. A moral na
modernidade é um saber cultural que carece de um aparato institucional para fazer valer como
obrigatorias suas normas. Ora, o direito, com seu carater ambiguo e duplo, que o caracteriza
como saber cultural ou sistema de saber, pertencente ao mundo da vida, portanto em contato
com uma cultura de fundo, é uma instituicdo ordenada que pode complementar uma moral

restrita a aspectos da pessoa ou do individuo:

Uma moral dependente de um substrato de estruturas da personalidade
ficaria limitada em sua eficacia, caso ndo pudesse atingir os motivos dos
agentes por um outro caminho, que ndo o da internalizacdo, ou seja, 0 da
institucionalizacdo de um sistema juridico que complementa a moral da
razao do ponto de vista da eficacia para a acdo. O direito é sistema de saber
e, a0 mesmo tempo, sistema de acdo; ele pode ser entendido como um texto
repleto de proposigdes e interpretagcfes normativas ou como uma instituicao,
isto é, como um complexo de regulativos da agdo.”

E nesse sentido que o direito é visto com “eficdcia imediata para a agdo”, aliviando o
peso das exigéncias cognitivas, motivacionais e organizatorias, ja abordadas anteriormente. A
pessoa moral agora é vista como um membro de uma comunidade juridica que dispensa o
peso das decisdes exclusivamente individuais. O participante estd enredado em uma praxis
comunicativa que exige tomada de posi¢éo frente ao levantamento de pretensdes de validade
na formacdo discursiva da opinido e da vontade. J& vimos que, embutidas nas pretensdes de
validade, se encontram condicdes comunicativas dos atos de fala relacionadas ao
entendimento, ou seja, a interacdo social se da a partir de universais pragmaticos constantes
dos atos de fala ilocucionarios. A pretensdo de validade levantada deve ser confirmada ou néo
diante da tomada de posicdo dos interlocutores. Habermas acredita existir na propria
linguagem uma tensdo entre facticidade e validade, pois toda linguagem expressa sé pode se
tornar valida se levar em consideracdo o reconhecimento intersubjetivo advindo da interacdo
social.

Na interacdo social proporcionada a partir do médium da linguagem, o direito faz a
integracdo social, pois ao manter seu carater dual e ambiguo, incorpora a tensdo entre
facticidade e validade que estava até entdo apenas na linguagem. O direito é visto pela
perspectiva da legitimidade que surge da prépria legalidade, pois tem uma racionalidade

procedimental que recorre a um procedimento pelo qual se institucionalizam as condigOes

7 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, pp. 149-150.
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para a liberdade comunicativa. O direito é pensando pela teoria do discurso como o médium
que pode bem relacionar os sistemas e o mundo da vida, fazendo a ponte entre o fluxo
comunicativo informal e as instancias formais institucionalizadas. Ou seja, o direito pertence
ao mundo da vida, recebendo a moral por institucionalizagdo via discussdo politica. Enquanto
a moral permanece apenas no mundo da vida, o direito pode fazer esse dialogo, pois pertence

ao mundo da vida ao mesmo tempo em que figura como sistema de agéo:

Todavia, o codigo do direito ndo mantém contato apenas com o médium da
linguagem coloquial ordinaria pelo qual passam as realizacbes de
entendimento, socialmente integradoras, do mundo da vida; ele também traz
mensagens dessa procedéncia para uma forma na qual o mundo da vida se
torna compreensivel para os cédigos especiais da administracdo, dirigida
pelo poder, e da economia, dirigida pelo dinheiro. Nesta medida, a
linguagem do direito pode funcionar como um transformador na circulagio
da comunicacdo entre sistema e mundo da vida, o que ndo é o caso da
comunicacio moral, limitada & esfera do mundo da vida.*®

Em verdade, a tensdo existente entre facticidade e validade se apresenta agora na
relacdo de complementaridade reciproca entre direito e moral, uma vez que o direito se
apresenta como imposicao factual que mitiga o peso das decisdes morais, bem como levanta
discursivamente sua validade a partir de uma racionalidade que lhe prépria, mas que nao se
subordina e nem contraria a racionalidade da moral, tendo em vista que, por ser ambiguo,
pode se relacionar, a partir de um procedimento visto sob o angulo do principio do discurso,
tanto com o sistema quanto com o mundo da vida. Os co-cidaddos passam a se entender como
participantes de um processo que tem no direito o canalizador dos fluxos comunicativos que
podem aproximar Estado, Mercado e Sociedade Civil. Os cidaddos se véem como
participantes, via direito, das regras de cooperacao social.

Enfim, importa entender nesse momento que, nesse ambito discursivo, ndo cabe falar
de uma pessoa moral enquanto sujeito ou individuo que tem a faculdade ou capacidade de agir
dentro de um espaco de ac¢do, mas de um membro de uma comunidade juridica que participa
de uma praxis comunicativa.

O ambito da moral e o ambito do direito sdo diversos: duas normas de acdo com
validac6es especificas, de acordo com uma racionalidade procedimental propria, que no caso
do direito se abre para discursos praticos pragmaticos, éticos e morais, mas se refere a uma
comunidade juridica bem delineada. Diferentes tipos de argumentos fazem parte da

legitimidade da legalidade. Neste aspecto, o direito é mais extenso que a moral. No entanto, o

% Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 112.
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direito também é mais restrito que a moral, pois se aplica aos participantes de discursos
racionais enredados no procedimento de uma comunidade juridica determinada. A validade

do direito abrange membros bem delineados de dada comunidade juridica:

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

Apesar dessas diferencas, existe um elo discursivo e procedimental entre as duas
esferas, e vimos que esse elo as coloca em relacdo coorigindria e complementar. A
cooriginaridade denota simultaneidade no nascimento, ja a complementaridade se refere ao
procedimento e € entendida como reciproca, pois pressupde cidaddos que reservam uns aos
outros direitos e obrigacdes, pois se entendem como membros co-autores de uma comunidade
juridica de cooperacdo. E um duplo aspecto da relagdo direito e moral que, por um lado,
consagra uma racionalidade juridica independente da moral, pois apresenta um principio do
discurso neutro, ou seja, ndo comprometido em demasia com um ponto de vista deontologico,
e, por outro lado, garante a moral uma relacdo mais proxima com a forma juridica, haja vista a
possibilidade de discursos morais migrarem para o direito positivo. Em verdade, existe um
processo pelo qual se originam os direitos em um Estado Democratico de Direito, sendo que
esse processo sO € legitimo se puder entender a relacdo entre moral e direito a partir de um
principio do discurso que abrange ambas as normas de a¢do. Esse principio do discurso, ao se
relacionar com a forma juridica e se institucionalizar, se transforma em principio da
democracia, conferindo legitimidade ao processo que leva a normatividade.

Habermas, com seu conhecido método de reconstrucdo, procede ao que ele denomina
de “génese logica dos direitos”, demonstrando que, ao ver o direito sob a Otica discursiva, a
institucionalizacdo das condi¢cfes para o exercicio da liberdade comunicativa e da autonomia

se coloca como legitimidade:

A idéia bésica € a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacéo
gue existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse
entrelacamento como uma génese logica dos direitos, a qual pode ser
reconstruida passo a passo. Ela comeca com a aplicacdo do principio do
discurso ao direito a liberdades subjetivas de acdo em geral — constitutivo
para a forma juridica enquanto tal — e termina quando acontece a

9 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 312, Posfacio.
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institucionalizacdo juridica de condicBes para um exercicio discursivo da
autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a autonomia
privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica.'®

Desta forma, no fim das contas, a preocupacdo de Habermas é com a possibilidade de
institucionalizacdo das condi¢des para o exercicio da autonomia. Essa institucionalizacdo e
esse exercicio se dao a partir do médium do direito, que interliga a autonomia privada e a
autonomia publica, os direitos humanos e a soberania popular, sendo um elemento
mutuamente pressuposto pelo outro. Ora, assim, a cooriginariedade também se d& em outras
relacbes desdobradas da relacdo cooriginaria e complementar entre direito e moral em um
ambito pos-tradicional e um impeto do discurso filosofico da modernidade. 1t

Entretanto, antes de entrar mais a fundo nessa relacdo direito e moral a partir de outras
relagdes desdobradas no seio de um Estado Democréatico de Direito, precisamos entender
como direitos fundamentais ja se constituem a partir da aplicagdo da teoria do discurso a

forma juridica no &mbito da tenséo entre facticidade e validade.

2.4- DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB A OTICA DA TEORIA DO DISCURSO E DA
RELACAO ENTRE AUTONOMIA PRIVADA E AUTONOMIA PUBLICA

Como adiantamos, a relacdo do principio do discurso com a forma juridica forja um
principio da democracia. A forma juridica, pensada discursivamente, implica direitos
fundamentais para todos que pretendem regular a convivéncia por leis positivadas: “[o]ra, tal
sistema deve conter precisamente os direitos que os cidaddos sdo obrigados a atribuir-se
reciprocamente, caso queiram regular legitimamente sua convivéncia com os meios do direito

positivo”.10?

100 Habermas, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 158.

101 Para Habermas, a modernidade é marcada por sociedades que se despedem, ao menos de um ponto de vista
normativo, de tradicionalismos compartilhados naturalmente em uma mesma cosmovisdo. Uma Unica concepgao
de bem ndo pode mais prevalecer em um ambiente que se quer livre, sobretudo diante da ideia dos direitos
subjetivos como espacos livres de acdo: “[s]ao especificamente modernas: a consciéncia historica que rompe
com o tradicionalismo de continuidades tidas como naturais; a compreensdo da pratica politica que se coloca a
luz da autodeterminacgdo e da autorrealizacdo; e a confianca no discurso racional, pelo qual passa a legitimacéo
de todo o poder politico.”Habermas, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p.
253. Felipe Gongalves Silva conceitua sociedades pos-tradicionais junto da modernizagéo social na forma com
que Habermas relé o conceito de autonomia: “[¢é] verdade que esse primeiro passo reconstrutivo ja faz uso de
elementos norteadores de sua teoria da modernizacdo social — os quais enxergam no advento histérico de
sociedades pos-tradicionais a liberagdo dos potenciais comunicativos necessarios as diferentes modalidades de
autonomia juridica — e que a génese dos conceitos normativos fundamentais, entre eles o de autonomia privada, é
realizada em atencéo a facticidade de uma forma juridica observada na maior parte das modernas codificaces de
direitos.” SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstrugdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen
Habermas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 37.

192Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 158.
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A legitimidade das normas de acdo € pensada pelo principio do discurso, sendo que a
legitimidade do direito — um tipo de norma de a¢do com suas especificidades proprias — deve
vir a partir da transformagdo deste principio do discurso em principio da democracia. A
legitimidade de um Estado Democratico de Direito, ou seja, a justificacdo da forca obrigatdria
das normas juridicas em sociedades complexas e democraticas advém de um procedimento de
producéo dessas normas que, levando em conta a formacao discursiva da opinido e da vontade
de sujeitos de direito, membros de uma comunidade juridica, permite a institucionalizacdo das
préprias condicdes para exercicio comunicativo da liberdade. 1sso se da uma vez que o
filosofo aleméo pensa a interagcdo social como uma praxis comunicativa, sendo as condicfes
institucionalizadas referentes ao exercicio de uma liberdade comunicativa em um Estado
Democratico de Direito. Um procedimento discursivo garante a positivacao, a sistematizacéo,
de discursos praticos que antes se encontravam apenas no mundo da vida. Alias, € assim que a
moral pode ser complementada pela forma juridica, como vimos anteriormente.

Segundo Habermas, dessa relacdo entre direito e principio do discurso é possivel
deduzir cinco direitos fundamentais que devem estar presentes em todo processo democratico
que se pretende legitimo. Sdo direitos fundamentais que abrangem os cidaddos, a0 mesmo
tempo, como destinatarios e autores das normas juridicas em um processo discursivo de
formacdo da opinido e da vontade. No fundo, trata-se de uma releitura do conceito de
autonomia e autolegislacdo de Rousseau e Kant sob a ética da teoria do discurso aplicada a
forma juridica, notadamente aos direitos fundamentais em um Estado Democratico de Direito.
Ou seja, a autonomia se coloca em um ponto de tensdo situado no seio do direito, nao
dependendo apenas da moral para se constituir, mas de um procedimento de producdo
discursiva da opinido e da vontade que leva em conta discursos praticos diversos e ndo apenas
discursos morais. N&o se trata mais de uma autonomia da vontade de individuos portadores de
uma faculdade da razdo pratica que se relacionam em uma coexisténcia de arbitrios, mas de

uma autonomia de cidadados participantes de uma praxis comunicativa:

A idéia de autolegislacdo de cidaddos ndo pode, pois, ser deduzida de uma
autolegislacdo moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser
entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio do
discurso, que é indiferente em relagdo a moral e ao direito.'%®

Essa releitura discursiva do conceito de autonomia e, de seu correlato, a

autolegislacdo, possibilita destacar cinco direitos fundamentais bésicos para todo cidaddo

103 Hahermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p.
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pertencente a um Estado Democratico de Direito, sendo os trés primeiros referentes ao
cidadédo visto como destinatario e os dois Ultimos ao cidaddo visto como co-autor das normas
juridicas. Vale lembrar que, no mesmo sentido, os trés primeiros se referem a direitos
advindos da protecdo a liberdades subjetivas, enquanto os dois Gltimos se referem a direitos
relacionados a igualdade. S&o eles: (1) direitos fundamentais a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas, (2) direitos fundamentais que estabelecem o status de membro de
uma comunidade juridica, (3) direitos fundamentais como possibilidade do ajuizamento de
acOes judiciais que visam proteger o espaco de liberdade do individuo, (4) direitos
fundamentais a participacdo, nas mesmas condicdes, dos processos de formacao da opinido e
da vontade e (5) direitos fundamentais como condi¢fes para a melhor concretizagdo dos
direitos elencados anteriormente.

Esses direitos fundamentais figuram como condicGes para que, em um Estado
Democratico de Direito, a liberdade comunicativa seja assegurada em lei por um
procedimento legitimo e o cidad&o seja visto como um participante de um processo discursivo
de formacdo da opinido e da vontade. A liberdade comunicativa abrange tanto a liberdade
subjetiva, como espaco de acdo, quanto a liberdade politica de participacdo das decisdes. A
liberdade em seu aspecto subjetivo, advinda da restricdo a qualquer intervencdo em um
espaco consagrado em lei, garante uma autonomia privada e, portanto, se refere ao cidaddo
que se reconhece reciprocamente como destinatario das leis. J& o cidadao visto como co-autor
das normas juridicas é aquele que participa do processo de decisdo e criacdo do direito,
portanto aquele que exercita uma liberdade politica, uma autonomia politica pablica, por
assim dizer.

Segundo Habermas, em nome da protecdo dos cidaddos como destinatarios da lei, ou
seja, no ambito de sua autonomia privada, é que se exige, como direitos fundamentais de um
Estado Democratico de Direito: (1) a maior medida de iguais liberdades, (2) a posi¢do de
membro de uma comunidade juridica e (3) a possibilidade de postulacdo judicial para proteger
seus direitos subjetivos. Vale lembrar que, na perspectiva habermasiana, cidaddos membros
sdo aqueles que podem, reciprocamente, conferir direitos e deveres uns aos outros para o
reconhecimento mutuo de sua posicao:

E esses direitos fundamentais garantem a autonomia privada de sujeitos
juridicos somente na medida em que esses sujeitos se reconhecem
mutuamente em seu papel de destinatarios de leis, erigindo destarte um
status que lhes possibilita a pretensdo de obter direitos e de fazé-los valer
reciprocamente.***
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Na sequéncia, os outros dois direitos fundamentais sdo precisamente delineados:

(4) Direitos Fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo. (...)
(5) Direitos fundamentais a condigdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
apr?(\)éeitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a
(4).

O primeiro desses direitos fundamentais se refere ao espaco livre de acdo constituido
desde o inicio da modernidade quando da formacdo dos direitos privados. Na verdade, como
antecipado no primeiro capitulo da presente dissertacdo, o proprio contitucionalismo nasceu
desse limite imposto a vontades concorrentes, bem como a autoridade estabelecida. Esse
espaco garante liberdades subjetivas de acdo aos cidadaos que podem compor seus projetos de
vida e seus interesses por atuacdes ndo mencionadas como proibidas pelo direito. Ou seja,
tudo aquilo que ndo é proibido € permitido. Bem delineada ficam as fronteiras a serem
respeitadas pelo cidadao na persecucao de seu fim.

Em segundo lugar, estdo os direitos fundamentais que garantem ao cidaddo a
participacdo na comunidade juridica como parceiros de direitos que reciprocamente atribuem-
se direitos e deveres. Os cidaddos devem ganhar um status que permita sua identificacao
como um membro livre e igual de uma comunidade juridica que se pretende cooperativa.
Aqui, temos o reconhecimento do cidaddo como participante de um Estado Democratico de
Direito, com as vantagens e desvantagens dai decorrentes. E importante ao cidaddo ter por
certo que outros cidaddos séo considerados da mesma forma, perseguindo seus objetivos pelo
mesmo caminho garantido em lei. Com isso, é possivel saber com mais precisdo quem sdo
aqueles afetados pelos efeitos das decisdes que estdo sendo tomadas e pelos direitos e
obrigacbes que estdo sendo institucionalizados. O campo de validade do direito se coloca
mais bem tracado, pois adstrito aqueles que sdo parceiros de direito de dada comunidade

juridica:

Normas juridicas originam-se das decisdes de um legislador histérico,
referindo-se a um universo juridico geograficamente delimitado e uma
coletividade de parceiros juridicos delimitavel socialmente, e, com isso, a
um ambito de validade especial.'*®
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Na sequéncia, um terceiro tipo de direito fundamental deve existir como condicdo para
um Estado Democrético de Direito pensado pela via de um principio do discurso que, ao se
relacionar com a forma juridica, adquire o formato de principio da democracia. Trata-se do
direito daquele que se sente lesado quando recorre ao ajuizamento de demanda judicial na
pretensdo de ser compensado pelos danos sofridos. Trata-se do acesso ao direito que todo
cidaddo deve ter para efetivar reclamacdo de qualquer natureza, perante a autoridade
estabelecida. O Estado, uma vez que tem o monopdlio da forca e ndo pode permitir a
vinganca privada de outrora, deve oferecer uma prote¢do juridica ao individuo que se sente
constrangido. Essa protecdo se estabelece quando se garante o acesso a tribunais que possam
fazer valer a forca do Estado contra eventuais injusticas. E um direito subjetivo de acessar a
autoridade estabelecida na busca de provimento judicial que venha a reparar danos sofridos
pelo individuo.

Outro direito fundamental que deve ser conferido ao cidaddo de uma sociedade que se
quer democratica € a participacdo, com igualdade de chances, nos processos de formacédo da
opinido e da vontade. Trata-se, portanto, de um quarto direito fundamental elencado como
condicao discursiva do Estado Democratico de Direito. Ndo estamos mais no ambito de uma
autonomia privada que gira em torno de liberdades subjetivas negativas e positivas, mas que
se relaciona discursivamente com uma autonomia politica. Ou seja, agora, sob a Otica
discursiva, estamos diante de uma autolegislacdo que se constitui a partir do cidaddo
participante do processo democratico de producdo das leis. E o cidaddo co-autor do direito,
aquele que exercita uma liberdade positiva de participar da elaboracdo juridica. Um sujeito de
direito que s6 se vé como autbnomo ao agir como autor dos direitos que lhe afetam também
como destinatario. Habermas esta, a partir deste quarto direito fundamental, possibilitando
uma relacdo proxima de autor e destinatario, portanto seguindo a tendéncia de releitura do
conceito de autolegislacdo empreendido por Rousseau e Kant. Quando os cidaddos se
entendem assim uns aos outros, ou seja, quando assumem reciprocamente direitos e
obrigacbes forjadas em processo em que se pode participar em igualdade de chances,
podemos dizer que o cidadado é tido como livre e igual. Liberdade e igualdade se véem
entrelacadas a partir da ideia de destinatario e autor, ideia tipicamente moderna.

Habermas acredita que esse direito fundamental de participacdo politica é necessario

para que o cidaddo que se vé como civil possa aplicar o principio do discurso por ele mesmo.
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Assim, o principio do discurso, quando transformado em principio da democracia, faz com
que os cidaddos possam, discursivamente, participar da imposicao juridica de modo a avaliar
o direito que estdo criando. A autonomia do cidadao sé pode advir do direito como médium de
integracao social, pois é o direito que permite que o préprio cidaddo aplique os principios do
discurso:

E preciso, no entanto, empreender uma mudanca de perspectivas, a fim de
que os civis possam aplicar por si mesmos 0 principio do discurso. Pois,
enquanto sujeitos de direito, eles s6 conseguirdo autonomia se se
entenderem e agirem como autores dos direitos aos quais desejam submeter-
se como destinatarios. Engquanto sujeitos do direito, eles ndo podem mais
escolher o médium no qual desejam realizar sua autonomia. Eles ndo podem
mais dispor da linguagem: O codigo do direito é dado preliminarmente aos
sujeitos de direito como a Unica linguagem na qual podem exprimir a sua
autonomia.'"’

A autolegislacdo ¢é pensada diante de um conceito discursivo de direito que permite ao
cidaddo, ele mesmo, avaliar discursivamente a legitimidade do direito que esta criando. Sua
autonomia se depreende do direito e ndo mais de uma faculdade da razéo pratica. De maneira
mais precisa, agora, pode-se dizer com mais razdo que a legitimidade da forca obrigacional
das normas vem da institucionalizacdo das condigdes para o processo democratico pensado

pela Gtica da liberdade comunicativa:

A idéia de autolegislacdo tem que adquirir por si mesma validade no médium
do direito. Por isso, ttm que ser garantidas pelo direito as condi¢des sob as
quais os cidaddos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito
que estdo criando é legitimo. Para isso servem os direitos fundamentais
legitimos a participacdo nos processos de formacdo da opinido e da vontade
do legislador.*®

O cidaddo exercita uma liberdade de tomada de decisdo e posicdo diante do
levantamento discursivo de pretensdes de validade criticaveis. Ndo s6 como membro, mas
participante de um Estado Democratico de Direito, o cidaddo deve poder se imiscuir em todo
processo de deliberacdo e decisdo para que o procedimento possa ser considerado legitimo. Se
o0 principio do discurso fala de participantes de discursos racionais, o principio da democracia
fala em participantes da formacdo democratica da opinido e da vontade que garante a

liberdade comunicativa e, portanto, legitima o direito:
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De acordo com o principio do discurso, podem pretender validade as normas
que poderiam encontrar 0 assentimento de todos os potencialmente
atingidos, na medida em que estes participam de discursos racionais. Os
direitos politicos procurados tém que garantir, por isso, a participacdo em
todos os processos de deliberacdo e de decisdo relevantes para a legislacao,
de modo a que a liberdade comunicativa de cada um possa vir
simetricamente a tona, ou seja, a liberdade de tomar posicdo em relagdo a
pretensdes de validade criticaveis.™®

A compreensdo do cidaddo como destinatario, mas, a0 mesmo tempo, co-autor das
normas juridicas, forja uma relacdo que permite entendermos a autonomia tanto por seu
ambito privado, como também por seu ambito politico e pablico apenas quando passamos a
ter as normas como aceitas diante de um procedimento discursivo legitimo. A partir dai e
sempre com a teoria do discurso em mente, Habermas pode imbricar ainda mais moral e
direito. Isto se da porque € a partir de um espaco de acdo em que posso me entender e
entender os outros como membros da mesma comunidade, conferindo reciprocamente direitos
e deveres, que posso atuar no processo de deliberacdo e decisdo da formacgéo discursiva da
opinido e da vontade em sociedades democréaticas. SO a partir de um marco que me consagra
cidaddo é que posso participar politicamente da formacdo publica da opinido e da vontade.
Sem a consagracao de uma liberdade de atuacdo ndo seria possivel participar com qualidade
do processo de criagdo das normas. Por outro lado, € participando politicamente que se
institucionaliza, se aprimora, se confirma, o espaco livre de atuacdo dos cidaddos. Ora, a ideia
de cidaddo como destinatario pressupde a ideia de cidaddo como co-autor e vice-versa, pois,
discursivamente, um necessita do outro no mesmo procedimento para se efetivar. Desta
forma, a liberdade comunicativa é vista sob esses dois angulos, da autonomia privada e da
autonomia politica, sendo que sua institucionalizacao garante a legitimidade de todo processo,
pois exige iguais direitos politicos fundamentais para os cidaddos. Vale dizer que esses dois
angulos sdo vistos de maneira simultanea, sendo que um pressupde o0 outro. Autonomia
privada e politica se pressupdem, mas nao s, pois neste mesmo sentido podemos relacionar

direitos humanos e soberania popular, estado de direito e democracia:

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 formag&o discursiva da opinido e da
vontade que possibilita um exercicio da autonomia politica através da
assuncdo dos direitos dos cidaddos. Quando introduzimos o sistema de
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direitos desta maneira, torna-se compreensivel a interligacdo entre soberania
do povo e direito humanos, portanto a cooriginariedade da autonomia
politica e da privada.™*

Portanto, o sistema de direito é reconstruido por Habermas como aquele que avoca a
tensdo entre facticidade e validade presente no bojo da linguagem e depois no direito a partir
do processo de institucionalizacdo das condi¢Ges para o exercicio de uma liberdade
comunicativa, a qual atravessa tanto uma autonomia privada como uma autonomia publica,
tanto os direitos humanos como a soberania popular. Enfim, trata-se de uma legitimidade
advinda de uma relacdo entre direito e moral que, se bem entendida, exige a
institucionalizacdo em direitos humanos da propria soberania popular.

Segundo Habermas, assim se compreende melhor o Estado Democratico de Direito,
pois a imbricacdo entre o Estado de Direito e a prépria ideia de democracia € vista por ele,
claro, de um angulo discursivo. A relagdo entre direito e moral pensada desde a Otica
discursiva coloca, a partir da tensdo entre facticidade e validade, que o direito avoca, a
cooriginariedade entre autonomia privada e publica e entre direitos humanos e soberania
popular, de um ponto de vista da autolegislacdo. A autonomia vista no bojo do direito a partir
da teoria do discurso se divide em autonomia privada e autonomia publica, sendo a autonomia
privada referente ao cidaddo destinatario portador dos trés primeiros direitos fundamentais
basicos, e a autonomia publica referente ao cidaddo como autor, portanto ao cidaddo como
participante de um processo de formacdo da opinido e da vontade dentro de um procedimento
de institucionalizacdo das condic6es para o exercicio da liberdade comunicativa.

A autonomia privada pode ser vista pelo angulo da liberdade propria a modernidade,
portanto uma liberdade como espaco de acdo garantido ao sujeito para construir seu préoprio
projeto de vida. Contudo, essa construcdo ndo pode ser alheia a outros interesses, levantando
possibilidade desinteressadas ou mesmo forjando modelos de pensamento que se afastem de
interferéncias do mundo. Em uma sociedade complexa marcada como Estado Democratico de
Direito, ndo cabe ao cidaddo se pensar em uma coexisténcia de arbitrios, mas em uma
cooperacao reciproca a partir do reconhecimento dos cidadaos como sujeitos de direito. 1sso
sO é possivel de se fazer em ambiente discursivo, segundo Habermas.

Esse reconhecimento reciproco dos cidaddos como sujeitos de direito s6 se concretiza
com a autonomia publica. Para que a autonomia privada se efetive é necessario um canal
discursivo que garanta que o espaco de acdo protegido é limitado de forma legitima. SO

mesmo um espaco de acdo garantido legitimamente, portanto a partir de uma fundamentagéo
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discursiva do direito, pode bem embasar a atuagéo dos sujeitos de direito. Por outro lado, a
formacdo discursiva da opinido e da vontade deve poder contar com a interacdo de sujeitos
que se reconhecem reciprocamente como portadores de um espacgo de agéo livre de restriches
ilegitimas. Autonomia privada e publica se pressupdem mutuamente, sdo cooriginarias e
complementares quando vistas pela lente da teoria do discurso, sobretudo em um ambiente de
Estado Democratico de Direito, no qual, vale dizer, também se relacionam discursivamente

direitos humanos e soberania popular.

2.5- RELACAO ENTRE DIREITOS HUMANOS E SOBERANIA POPULAR A
PARTIR DA AUTOLEGISLACAO EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.5.1- Crise do Estado de Direito e do Estado de Bem-Estar Social

Com a modernidade, vimos o surgimento de Estados-Nagdo que monopolizavam a

forca assumindo ou um aspecto de Estado Absoluto,*!!

ou um aspecto de Estado de Direito.
Com a Revolugdo Francesa, a ideia de Estado de Direito avanca. Um documento juridico
publico é destinado a Franca logo apds a Revolucdo de 1789, mas logo repercute por varios
outros paises que pretendem regular os conflitos atraves de direitos positivados. Trata-se da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de agosto de 1789. Esta Declaracéo, ainda
sob os auspicios de um direito natural, afirma que os homens nascem livres e iguais em
direito. Ora, uma das influéncias consideradas para a Revolugdo Francesa se encontra em
Rousseau, que ja havia tentado conciliar liberdade e igualdade. Posteriormente, Kant também
pretendeu compatibilizar esses dois conceitos. Ambos autores, nessa tentativa, levantam a
ideia de autonomia ou autolegislacdo, que possibilita que certa ideia de democracia ganhe
cada vez mais relevo. De um Estado de Direito, aos poucos passamos a pensar um Estado
Democratico de Direito que tenta compatibilizar a liberdade — pois enquanto o Estado de
Direito fixa normas que denotam um espaco livre de acdo a salvo de restricdes, ideia que,
como vimos, vem desde o nascimento do Constitucionalismo —, com a igualdade, sendo esta
buscada de forma democratica. A construcdo do conceito de Estado Democratico de Direito
passa pela relacdo de Estado de Direito com a ideia de democracia, advinda, sobretudo, do

conceito de autolegislacdo de Rousseau e Kant:
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Parece que restou um Unico candidato capaz de afirmar a atualidade da
Revolucdo Francesa: trata-se do Estado democréatico de direito. A
democracia e os direitos formam um nucleo universalista do Estado
constitucional, que resultou das multiplas variantes da Revolucdo Americana
e Francesa.*?

Os direitos consagrados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
ganham mais destaque quando do término da Segunda Guerra Mundial e da criagdo da ONU.
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pretendia ndo s dispor de um documento
juridico, mas também indicar um 6rgédo responsavel pela fiscalizacdo dos direitos no mundo,
0S quais agora sdo chamados de direitos humanos. Em verdade, percebe-se que a mera
declaracdo em documento juridico publico ndo garante, por si sé, a legitimidade do direito.
Para a legitimidade, pensamos néo so a facticidade do documento, mas também sua validade.
Contudo, o Estado de Direito ndo consegue dar conta das expectativas que nele eram
depositadas, muito menos a ONU pode garantir, por si s6, 0 cumprimento e menos ainda a
legitimidade dos direitos humanos.

A crise do Estado de Direito, advindo do direito formal burgués, acontece a partir do
momento que um paradigma do direito privado baseado em liberdades subjetivas, como, por
exemplo, a liberdade de contratar, se esgarca, pois ndo pode se legitimar a si mesmo e muito
menos depender exclusivamente da moral para isso. O direito formal burgués, que tem seu
germe na criacdo dos direitos privados, ndo consegue garantir a protecdo juridica de um
espaco de liberdade, sobretudo no pds-guerra, pois precisa validar aquilo que fixou, sendo que
simplesmente copiar uma normatividade pratico-moral ndo garante a obediéncia das normas
por parte dos cidadaos.

As demandas por direitos sociais explodem no pos-guerra. Neste momento, para suprir
um déficit do Estado de Direito, bem como os estragos realizados pela guerra, surge o Estado
social. E preciso ter em mente essa passagem se queremos entender o Estado Democratico de
Direito diante de uma teoria procedimental do direito, proposta por Habermas. Vale ressaltar
que o proprio Estado Social advindo da politica de Welfare State no pos-guerra também
mereceu e ainda hoje merece suas criticas.

O diagndstico de Max Weber quanto a materializacdo do direito advinda de Kant, tido
como filésofo burgués, bem como a reacdo a essa tendéncia, ficam agora mais claros. Max
Weber, como ja fora dito, para combater certa moralizacdo do direito, o afasta de qualquer

relacdo com a moral. O direito é assim visto como um sistema autoreferencial, pois se
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justifica a si mesmo sem qualquer aporte moral. O direito é esvaziado de qualquer
normatividade, passando a recorrer a fé na legalidade e na forca que o Estado monopoliza.
Enfim, a legitimidade do direito se da apenas como sistema.

Com o Estado Social, a situacdo piora e o direito tem sua compreensdo reduzida a
instrumento, portanto a mera regulacdo politica, sem qualquer capacidade normativa advinda
de uma tenséo entre facticidade e validade vista de maneira procedimental. A facticidade aqui
prepondera e apaga a relacdo entre direito e moral que poderia forjar sua validade. O direito se
confunde com a politica. O Estado Social advindo da politica de Welfare State mantém uma
concepcao restrita de direito.!*3

O direito perde uma racionalidade prépria que pudesse erguer certa normatividade.
Vira um sistema autorreferencial completamente descolado de validades dednticas, mas
também afastado da realidade social. Certo positivismo é produto da reacdo a materializacao
do direito de Kant. Diante desse esvaziamento que o direito sofre, Habermas pretende, com
seu procedimento discursivo, resgatar as forcas de uma autonomia que ndo venha mais de um
sujeito possuidor de uma vontade, mas do bojo do direito, o qual também nédo se relaciona
com a moral de maneira a se subordinar, mas complementando-a e sendo entendida como
coorigindria. Nessa direcdo, uma nova concepcdo de direito da diretrizes para o
aprimoramento do entendimento sobre o Estado Democratico de Direito. A teoria do discurso
e a razdo comunicativa ajudam na empreitada habermasiana de uma teoria discursiva e
procedimental do direito. Ao final de Direito e Democracia: entre facticidade e validade,
quando trata da crise do Estado de Direito e da compreensdo procedimentalista do direito,

Habermas assevera:

Até aqui, discuti o paradigma procedimental do direito tendo em vista a
realizacdo de certos direitos; no entanto, a nova compreensdo do direito
atinge também, inclusive em primeira linha, o problema relativo a
construgcdo do Estado democratico de direito em sociedades complexas.
Pudemos averiguar que a passagem para 0 modelo do Estado social se
imp0s, porque os direitos subjetivos podem ser lesados, ndo somente através
de intervencdes ilegais.**

Com o Estado Social, o direito passa a ser instrumentalizado, pois a sistematizacdo e a fé

na legalidade tornam o sistema administrativo independente, no que pese isso ocorrer no
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mesmo momento em que se ampliam as tarefas do Estado e os fins politicos do direito.
Rapidamente o direito passa a ser visto apenas pela perspectiva funcional, ao passo que as
instancias estatais e outros sistemas parasitam o direito a partir de parcerias espurias:

A partir desse momento, o direito instrumentalizado para fins politicos, €
acambarcado por um sistema administrativo independente e degradado a
condicdo de meio entre outros meios aptos a resolver unicamente problemas
de integracdo funcional. (...) As instancias estatais que instrumentalizam
direitos para realizar fins coletivos tornam-se auténomas, entrando numa
parceria com seus clientes mais poderosos e formando uma administragdo de
bens coletivos, sem subordinar a escolha dos fins ao projeto de realizacéo de
direito inalienaveis.'*

Direitos fundamentais sdo desconsiderados ou reduzidos nesse ambiente de fraqueza
normativa que o Estado Social impde. As ideias do Estado de Direito comecam a ser deixadas
de lado em nome de um Estado Paternalista. Ora, tendo em vista a melhor compreenséo do
Estado Democrético de Direito, Habermas acredita ser apenas uma questdo de compreender
uma nova concepgéo do direito que passa a entender de maneira discursiva a crise do Estado
de Direito advinda da tendéncia a materializacdo do direito, bem como sua reacao, que gera o
Estado Social. Isso ndo quer dizer abandonar o Estado de Direito, mas reinterpreta-lo sob

outro prisma a partir das criticas recebidas e da crise do préprio Welfare State:

Pois a forca de integracdo social do direito sé seria superada estruturalmente,
caso a crise do Estado de direito se revelasse sem saida. No meu entender, os
que sugerem que ela é sem saida tém uma compreensdo preconcebida do
direito, fixada da atividade do Estado.'®

2.5.2— Trés concepcdes de liberdade e trés modelos de democracia

Diante da crise tanto do Estado de Direito quanto do Estado Social, duas concepcdes
de liberdade, assumidas por modelos de democracia diversos, passam a se contrapor. As
chamadas “liberdade dos antigos” e a “liberdade dos modernos” passam a ser paradigmas de
entendimento na tentativa de conciliar igualdade e liberdade — pleito da Revolucdo Francesa.
A modernidade pensa a liberdade do individuo, um direito privado que garante um espaco de
acdo, sendo que os antigos se relacionam intimamente com o projeto comunitario da pélis,

pensando a liberdade de participagdo politica nas decisdes que afetam os cidaddos. Trata-se
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de, por um lado, preservar a liberdade através de uma autonomia privada e, por outro lado,
proteger a igualdade através de uma autonomia vista sob a 6tica publica.

Por mais que Rousseau e Kant tenham tentado conciliar ambos aspectos da liberdade,
0 conceito de autonomia de ambos pesa mais para um dos lados. A autolegislacdo € vista de
maneira unilateral, pois, com Rousseau, a énfase se encontra em uma autonomia puablica. A
capacidade de vontade geral, portanto, a propria soberania popular, se relaciona com o éthos
de uma comunidade na qual os cidadaos exercitam virtudes politicas. E, em Kant, se enfatiza
a autonomia privada de um sujeito que dispde da liberdade advinda de uma regra moral da
razdo, sendo a dignidade da pessoa humana consagrada no ambito dos direitos humanos. Em
verdade, o que esté de fundo nessa discussdo, é a forma como se entende o direito e a relagéo
deste com a moral, a qual é pensada a essa altura a partir da relacdo entre direitos humanos e
soberania popular. Ocorre que essa relagdo ndo € bem delineada pelos autores modernos, o
que resulta em uma querela que se estende até hoje entre uma visdo liberal e uma visao
republicana de democracia.

Rousseau e Kant tentaram relacionar direitos humanos com soberania popular, para
mitigar os efeitos dessa querela, mas ndo conseguiram, pois ainda presos em certa filosofia da
consciéncia que ndo entende o0 sujeito como participante discursivo de uma praxis
comunicativa. Kant pensa o cidaddo em termos morais, enquanto Rousseau 0 entende em
termos ético-politicos. Existe aqui uma seletividade dos discursos praticos considerados. O
que ndo esta no horizonte desses filosofos modernos € o entrelacamento discursivo entre
discursos praticos diversos, exigéncia para a legitimidade do Estado Democréatico de Direito,
segundo Habermas. Esse entrelacamento possibilita uma democracia deliberativa que
concilie, mas, mais que isso, entenda como cooriginarios os direitos humanos e a soberania
popular, desfazendo a aparente oposicdo entre liberalismo e republicanismo a partir de um
novo modelo de democracia.

Kant pensa um momento pré-politico, segundo o qual a moral fornece a normatividade
ao direito. Rousseau, por seu turno, pensa um ambiente ético-politico de autorrealizacdo, no
qual os cidaddos contribuem mutuamente para um certo projeto de vida. Kant encarna o

liberalismo e Rousseau, o republicanismo:

Os liberais evocam o perigo de uma “tirania da maioria”, postulam o
primado de direitos humanos que garantem as liberdades pré-politicas do
individuo e colocam barreiras a vontade soberana do legislador politico. Ao
passo que os representantes de um humanismo republicano déo destaque ao
valor préprio, ndo-instrumentalizavel, da auto-organizacdo dos cidadaos, de
tal modo que, aos olhos de uma comunidade naturalmente politica, os
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direitos humanos s6 se tornam obrigatérios enquanto elementos de sua
propria tradicdo, assumida conscientemente. Na visdo liberal, os direitos
humanos impdem-se ao saber moral como algo dado, ancorado em um
estado natural ficticio; ao passo que na interpretacdo republicana a vontade
ético-politica de uma coletividade que esta se autorrealizando ndo pode
reconhecer nada que ndo corresponda ao projeto de vida auténtico.'*’

Existe um nexo interno entre Estado de Direito e Democracia, entre autonomia
privada e autonomia publica, direitos humanos e soberania popular, o qual confere o melhor
entendimento ao Estado Democratico de Direito. Esse nexo vem sim de um conceito de
autonomia. Contudo, Kant e Rousseau ndo conseguiram perceber esse nexo, pois presos em
uma filosofia do sujeito, a qual confere autonomia a vontade de um sujeito ou de um macro-
sujeito. Habermas, por sua vez, pretende pensar uma autonomia advinda de um procedimento

discursivo de formacéo da opinido e da vontade:

O visado nexo interno entre soberania do povo e direitos humanos reside no
contetdo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica, que é
assegurado através da formacdo discursiva da opinido e da vontade, nao
através da forma das leis gerais. Nem Kant, nem Rousseau conseguem
descobrir esse nexo. Sob premissas da filosofia da consciéncia, é possivel
aproximar a razdo e a vontade no conceito de autonomia — porém essa
capacidade da autodeterminacdo € atribuida a um sujeito — seja ao eu da
“Critica da razdo pratica”, seja ao povo do “Contrato Social”.**®

Para Habermas, existe uma relacdo de cooriginariedade entre moral e direito, a qual
permite entender direitos humanos e soberania popular também como cooriginarios. Trata-se,
em verdade, do conceito de autonomia visto sob o angulo da teoria do discurso e de uma
concepcao procedimental e discursiva do direito. A legitimidade do direito vem de uma
autonomia que € vista dentro do proprio médium do direito e que possibilita, portanto, a
institucionalizacdo, no formado de direitos humanos, das condicGes para o exercicio da

soberania popular:

A cooriginariedade da autonomia privada e puablica somente se mostra,
quando conseguimos decifrar o0 modelo da autolegislacdo atraves da teoria
do discurso, que ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de
seus direitos. A substiancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas
condigdes formais para a institucionalizac&o juridica desse tipo de formacéo
discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo assume a
figura juridica.™

117 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 134.
118 Hahermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 137.
119 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 139.
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Vejamos mais de perto esses modelos de democracia que, segundo Habermas, se
contrapdem frontalmente desde a modernidade, sendo que o liberalismo deita raizes em Locke
e Kant, e o Republicanismo em AristGteles e, posteriormente, em Rousseau e Hegel. E a
conhecida querela entre “liberdade dos modernos” e “liberdade dos antigos”, a qual ¢é
colocada nesses termos por Benjamin Constant, embora esse demonstrasse apreco pela defesa
da liberdade dos modernos contra possiveis exageros de lideres da Republica Jacobina.'?

O Estado Democrético de Direito, em busca de sua legitimidade, é pensado a partir de
alguns modelos de democracia, sobretudo ap6s a guinada pds-guerra do Estado Social. E que
0s resultados da guerra criaram a necessidade de compensacdo dos danos e das desigualdades
via direito sociais, sendo que o Estado de Direito sozinho ja ndo conseguia amenizar esses
impactos. O Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social entra em cena influenciando néo
apenas o Estado de Direito, mas também a concepc¢do de Estado Democrético de Direito, a
qual ja tinha seu germe na modernidade, mas continua tentando forjar o melhor entendimento
acerca da relacdo entre liberdade e igualdade. Contudo, o préprio Welfare State entra em
crise.

Tendo esse cenario em mente, modelos de democracia se opdem em busca da melhor
leitura sobre a legitimidade exigida por um Estado Democratico de Direito. Esses modelos
sdo vistos como inconciliaveis, pois ao longo da histéria do pensamento, por mais que se
tentasse a conciliacdo, enfatizaram mais o lado da liberdade ou o lado da igualdade ou mais
uma concepcao de liberdade em detrimento de outra. Com premissas reconhecidas, seja pelo
Estado de Direito ou pela critica advinda de sua crise, liberalismo e republicanismo séo
modelos tradicionais de democracia que dividem espaco nas discussdes de filosofia politica
contemporanea. Vale lembrar que essa discussdo marca o0 debate entre comunitaristas e
liberais nos Estados Unidos. Suas principais diferencas estdo marcadas nos conceitos de razao
pratica, de Estado, de sociedade, de cidaddo, de direito, de politica, de processo democratico,
que fazem parte da argumentacdo em torno da qual se mantém uma interpretacdo de oposi¢cdo
entre 0s dois modelos de democracia. Essa oposicdo é mantida em detrimento de um melhor
entendimento sobre o que venha a ser um Estado Democrético de Direito a partir da relagdo
discursiva entre Estado de Direito e Democracia, autonomia privada e autonomia puablica, e

direitos humanos e soberania popular. O liberalismo parece dar mais atencdo a uma

120 Cf. pronunciamento de Benjamin Constant em Athéneé Royal Paris em 1819. Cf. CONSTANT, Benjamin.
Liberdade dos Antigos comparada & dos Modernos. Filosofia Politica, n 2. 1985.
(http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf. acessado em 23 de Julho de 2019) Cf. SILVA,
F G. Liberdades em Disputa: reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen Habermas. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 23.



95

autonomia privada relacionada aos direitos humanos e o republicanismo a uma autonomia
publica advinda da soberania popular.

Levando em conta as definicbes habermasianas contidas em Direito e Democracia:
entre facticidade e validade e em A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, tentaremos
abordar as principais diferencas entre esses conceitos mais gerais mencionados, bem como
propor um terceiro modelo de democracia que leve em conta a teoria do discurso e esteja
fundado em uma liberdade comunicativa, qual seja, a democracia deliberativa ou politica
deliberativa. A ideia de Habermas é propor uma conciliagdo entre liberalismo e
republicanismo a partir de uma leitura discursiva que abrange e até subscreve o0s principais
argumentos de ambas as teorias, mas pensa a cooriginariedade entre direitos humanos e
soberania popular, entrelagando de forma discursiva autonomia privada e publica. Com isso, a
ideia de um Estado Democratico de Direito pode ser revigorada em sua justificativa e
legitimidade a partir de um conceito de autonomia advindo do médium do direito. Enfim, a
oposicédo entre os modelos de democracia pode ser apaziguada.

Tanto o liberalismo como o republicanismo se movem por uma filosofia do sujeito que
pensa uma normatividade advinda de uma razédo pratica’?! que se constitui ou a partir de
direitos humanos universais, ou a partir do éthos de determinada comunidade, portanto, de sua
vontade geral. Pensa-se um sujeito solipsista, atomizado ou um macro-sujeito portador de
uma vontade coletiva. Diante dessa visdo normativista da razdo préatica, outros conceitos se
desdobram.

Na tradicdo liberal, que remonta a Locke e Kant, o Estado € visto como instrumento da
administracao a regular uma sociedade de mercado, ou seja, uma sociedade em que as pessoas
sdo vistas como individuos que perseguem interesses, sujeitos possuidores de uma vontade. O
Estado garante os direitos humanos quando os institucionaliza. A funcdo do Estado, portanto,
se limita a garantir as liberdades subjetivas dos cidaddos como um espaco de atuacdo pelo

qual se assegura interesses de um projeto de vida particular:

Na concepgao “liberal” esse processo cumpre a tarefa de programar o Estado
para que se volte ao interesse da sociedade: imagina-se o Estado como
aparato da administracdo publica, e a sociedade como sistema de circulacéo
de pessoas em particular e do trabalho social dessas pessoas, estruturado
segundo leis de mercado.?

121 Hahermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 19.
122 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, pp. 277-278.
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Portanto, a separacao entre Estado e sociedade se mantém no liberalismo, cabendo ao
Estado resguardar uma sociedade econdmica, segundo a qual os cidaddos sdo membros
possuidores de direitos subjetivos que visam satisfazer seus interesses e preferéncias em
equivaléncia com as leis de mercado.

De maneira diversa, a concep¢édo republicana defende a fuséo entre Estado e sociedade
civil, uma vez que o proprio Estado é resultado da formacdo da opinido e da vontade. Ao
invés de ser objetivo do Estado promover interesses em um espaco de acao, este deve proteger
a formacéo da opinido e da vontade, bem como guardar para que seja inclusiva. O Estado visa
empoderar a sociedade politica, sendo assim visto como uma comunidade ética que busca o
bem comum. Proteger a vontade comum € o limite e o objetivo do Estado. Na verdade, o

objetivo do Estado € construido a partir de um acordo quanto a interesses comuns:

A justificacdo existencial do Estado ndo reside primeiramente na defesa dos
mesmos direitos subjetivos, mas sim na garantia de um processo inclusivo de
formacdo da opinido e da vontade, em que cidaddos livres e iguais chegam
ao acordo mdtuo quanto a quais devem ser 0s objetivos e normas que
correspondam ao interesse comum.'?

Nessa concepg¢édo, ou 0 Estado € incorporado a sociedade e visto como comunidade
ética — como se argumentou — ou o Estado é visto como um estorvo que atrapalha a integracéo
social espontanea que se da no éthos de uma comunidade, surgindo uma ideia deletéria de luta
contra o Estado. A sociedade, por sua vez, € uma totalidade politica, pois é politica por si
mesma, sem depender do Estado para tanto. Através da vontade coletiva, a sociedade toma
consciéncia de si mesma e produz seus proprios efeitos politicos. Enfim, a sociedade se auto-

determina politicamente tendo em vista a deliberacdo na formacao da opinido e da vontade:

Na visdo republicana, a formacdo politica da opinido e da vontade das
pessoas privadas constitui o médium, através do qual a sociedade se constitui
como um todo estruturado politicamente. A sociedade é por si mesma
sociedade politica — societas civilis; pois, na pratica de autodeterminagdo
politica dos sujeitos privados, a comunidade como que toma consciéncia de
si mesma, produzindo efeitos sobre si mesma, através da vontade coletiva
dos sujeitos privados.'?

Diante dos conceitos de razdo préatica, Estado e sociedade dos dois modelos de
democracia investigados, o conceito de cidaddo ganha suas particularidades. Na viséo liberal,

0 cidaddo segue sua orientacdo de interesses, ou seja, persegue seu projeto de vida de maneira

123 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, pp. 280-281.
124 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, pp. 19-20.
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estratégica, sem ter obstaculos externos que interfiram em certo plano de acdo estabelecido
pela Constituicdo, ao menos no sentido de lhe ser conferido um espago de acdo livre de
interferéncias alheias a sua vontade por parte da autoridade ou de outros arbitrios. Tudo o que
ndo é proibido é permitido, sendo que o proibido, para ser legitimo, deve passar pela vontade
do destinatario. Esse cidaddo, portanto, tem interesses pré-politicos que séo levados em conta
pelo Estado, o qual procura agrega-los. O Estado oferece protecdo juridica aos direitos
individuais dos cidaddos. Desta forma, o cidadao é tido como portador de direitos subjetivos:
“[s]legundo a concepgdo liberal, determina-se 0 status dos cidaddos conforme a medida dos
direitos individuais de que eles dispdem em face do Estado e dos demais cidaddos.”*?®

Em contraposicdo, na concepcao republicana de democracia, o cidaddo submete seus
interesses ao interesse comum. N&o € visto apenas como um portador de direitos, mas como
aquele que, a partir de virtudes politicas, adéqua seu interesse ao interesse geral da vontade
coletiva. Seu status advem de direitos positivos, quais sejam, direito de participacdo e
comunicagdo politica. O cidaddo é um participante de uma praxis em comum, de uma
formacdo da opinido e da vontade que se refere ao éthos comunitario. Em verdade, ¢ “um ator
coletivo que reflete a totalidade e age em fungdo dela”.*?

Com isso, temos que os direitos protegidos com mais énfase pelo Estado no
liberalismo s@o os direitos negativos, sendo que os direitos que constituem a sociedade
politica no republicanismo sdo os direitos positivos da participacdo e da comunicacéo politica,
nos quais o republicanismo coloca mais peso. O direito visto de maneira liberal € como uma
autorizacdo dada pelo Estado para agir dentro dos limites do espaco livre de agdo. E um
direito subjetivo que quer garantir a busca de fins privados pré-politicos. Assim, um direito
superior de cunho moral individual é a base dos direitos. Sob a ética do liberalismo, o direito
ndo depende de uma vontade politica.

O direito, do ponto de vista republicano, é visto como integracdo social que garante
uma convivéncia equilibrada de acordo com os valores da comunidade. E uma ordem juridica
objetiva, cuja legitimidade apela para o processo democratico. As liberdades subjetivas sdo

vistas no mesmo patamar do reconhecimento comunitario:

Na verdade, o projeto republicano vai ao encontro de um conceito de direito
que atribui pesos iguais de um lado a integridade do individuo e suas
liberdades subjetivas, e de outro lado a integridade da comunidade em que 0s

125 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, p. 279.
126 Hahermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 21.
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individuos podem se reconhecer uns aos outros como seus membros e como
individuos.*?’

Tratemos agora da politica e de seu processo sob o angulo dos dois modelos de
democracia apontados. A visdo liberal de politica perpassa por um Estado de Direito, que
pretende harmonizar os interesses pré-politicos dos cidaddos. O Estado tem como objetivo
efetivar esses interesses a partir de uma mediagdo entre Estado e sociedade. Se, por um lado,
0s cidaddos perseguem seus interesses, por outro lado, elegem representantes que vao
concorrer por posi¢cdes dentro do Estado. Ambas as coisas ocorrem tendo em vista um agir
estratégico. O Estado é visto como topo da sociedade, no qual fins coletivos sdo negociados
por parlamentares eleitos. A politica é, portanto, vinculada ao Estado, sendo que seu processo
se orienta pelo output de uma avaliagdo dos resultados obtidos pela atividade estatal, ao invés

de se preocupar com a discusséo politica publica:

Essa compreensdo da politica, centrada no Estado, pode prescindir da idéia
aparentemente pouco realista de uma cidadania eficaz em termos de
coletividade. Ela ndo se orienta pelo input de uma formacao politica racional
da vontade, e sim pelo output de uma avaliagdio bem-sucedida das
realizacbes da atividade do Estado.'?®

No republicanismo, a politica ndo se resume ao Estado, sendo que seu processo ndo
ocupa o topo do poder administrativo, mas o centro da sociedade. Saimos de uma visao
vertical para uma visao horizontal da vontade politica. E por isso que muitas vezes a politica é
coloca em oposicdo ao Estado, como se este constituisse empecilho para a integracdo social.
Em verdade, a cidadania toma conta do Estado, pois a politica constitui a coletivizacdo social
e, a0 mesmo tempo, reflete os valores da comunidade ética. A forca da politica ndo vem da
Constituicdo, como no caso do liberalismo, portanto de um poder administrativo, mas de um
poder gerado de maneira comunicativa. A formacdo politica da opinido e da vontade
configura 0 médium de entendimento matuo, segundo o qual se harmonizam os interesses
particulares com o interesse comum de todos. O processo politico é visto sob a Otica da
interlocucdo e ndo do mercado. Em verdade, o poder comunicativo através do processo
democratico confere os limites do poder administrativo e da lei.

O processo democratico, segundo a perspectiva liberal, ndo passa de acertos firmados
em torno de interesses representados, verdadeira negociacdo estratégica. Os direitos

individuais do voto e da composi¢cdo representativa ddo o tom de como o Estado deve

127 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, p. 281.
128 Hahermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 20.
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preservar interesses pré-politicos, sendo o processo democratico apenas mais um dos
elementos constitucionais. Direitos individuais sdo assegurados por principios constitucionais

liberais que legitimam o poder politico:

Na perspectiva liberal, o processo democratico se realiza exclusivamente na
forma de compromissos de interesses. E as regras da formacdo do
compromisso, que devem assegurar a equidade dos resultados, e que passam
pelo direito igual e geral ao voto, pela composicdo representativa das
corporagdes parlamentares, pelo modo de deciséo, pela ordem dos negdécios,
etc., sdo fundamentadas, em ultima instancia, nos direitos fundamentais
liberais.*

Ja a visdo republicana entende o processo democratico de maneira diferente. O
processo democréatico é o auto-entendimento comunitario entre os cidaddos. A deliberacdo é
exercitada, pois parte de um consenso de fundo via cultura, ndo sendo apenas um elemento
constitucional. Em verdade, a constituicdo e a eleicdo tém sua validade na rememoracdo da
fundacdo da Republica.'®*A formacdo democratica ndo apenas legitima o poder politico, mas
constitui a sociedade como uma coletividade que busca adequar interesses particulares a

vontade coletiva:

Segundo a concepcdo republicana, por outro lado, a formagdo democratica
da vontade cumpre-se sob a forma de um auto-entendimento ético; nesse
caso, a deliberacdo pode se apoiar quanto ao contedldo em um consenso a
que os cidaddos chegam por via cultural e que se renova na rememoracao
ritualizada de um ato republicano de fundagéo.™

Diante do exposto, percebemos que a tradicdo liberal enfatiza mais um lado do
conceito de autonomia, a autonomia privada, enquanto que a tradicdo republicana enfatiza
mais outro lado, a autonomia puablica. Ora, nenhum dos dois modelos consegue entender a
autonomia de maneira a abarcar ambos os lados, pois ainda presos em paradigmas da filosofia
do sujeito que carecem de uma visao discursiva e procedimental do direito. Direitos humanos
e soberania popular, na visdo desses modelos de democracia apresentados, ndo sao dois lados
da mesma moeda, pois enquanto os direitos humanos protegem um espaco livre para o
exercicio de liberdades subjetivas, uma autonomia privada, a soberania popular resguarda

uma autonomia publica advinda de uma vontade geral.

128 Hahermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 19.
130 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 19.
131 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, p. 286.
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Apbs passarmos brevemente pelos principais conceitos desses dois modelos de
democracia, segundo a apresentacdo de Habermas, podemos investigar uma nova concepgéo
de democracia, dessa vez discursiva e procedimental, através da qual se compreende melhor o
Estado Democrético de Direito e um conceito de autonomia que vem do préprio direito e nao
mais de sujeitos éticos ou morais. Afasta-se a tradicional oposicdo entre liberalismo e
republicanismo que impede uma saudavel conciliacdo da liberdade com a igualdade em nome

da cooriginariedade entre direitos humanos e soberania popular.

2.6- TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO E DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Uma teoria discursiva do direito o entende sob um enfoque intersubjetivo relacionado
ao processo democratico, tendo em vista uma releitura critica da ideia weberiana de
legitimidade advinda da legalidade, como vimos anteriormente. O direito posto pressupde a
justificativa de sua imposi¢cdo. Ocorre que essa justificativa ndo pode mais ser buscada numa
confiangca moral, no caso da subordinacdo do direito a um modelo de normatividade, nem
numa confianga legal, no caso da fé no aparato do poder administrativo.

A justificativa que confere legitimidade a norma € levantada de forma procedimental,
portanto tendo em vista todo o procedimento pelo qual passa a criacdo do direito, desde a
formacdo da opinido e da vontade até o processo legislativo que confere vigéncia a norma
juridica. Nesta perspectiva, o direito € o médium através do qual surge, no interior do processo
de sua criacdo, a autonomia que justifica racionalmente a cogéncia das normas, ou seja, sua
obrigatoriedade. A autonomia ndo € mais da vontade, mas da formacéo discursiva da vontade,
que passa por um procedimento de deliberacdo e tomada de decisdo no seio de um Estado
Democratico de Direito. Enfim, trata-se de uma autonomia vista pelo angulo do entendimento
intersubjetivo, ndo vinculado a uma subjetividade de um individuo em convivéncia de
arbitrios, nem a determinada comunidade ética.

Desta forma, por se relacionarem de perto com o direito e sua dualidade, a autonomia
e a autolegislacdo adquirem uma ambivaléncia que permeia tanto uma autonomia privada
como uma autonomia publica. Isso por que, uma vez que nasce do direito, leva em conta tanto
um espaco de acdo fixado pela norma, que deixa livre tanto a composicao do projeto privado
de vida de cada um, desde que este ndo esbarre nos ditames lei, quanto a participacédo publica
como cidaddo no processo de criagdo da norma. O cidaddo destinatario da norma tem a
liberdade constituida por esta, sendo que, participando dessa constituicdo, também €é seu

autor. Liberdade e igualdade sdo garantidas conjuntamente. Liberalismo e republicanismo ndo
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precisam ser mais vistos como concepgdes de democracia e de liberdade opostas, mas como
concepcOes que se complementam mutuamente, pois ambas contém elementos fundamentais
que se entrelagam discursivamente. S&o unilaterais, mas, a partir de uma compreensdo
discursiva e procedimental do Estado Democrético de Direito, ajudam a compor o cenario de
um novo modelo de democracia: a democracia deliberativa. Segundo Habermas, ambos 0s
modelos de democracia possuem vantagens e desvantagens que sdo absorvidos de maneira
discursiva por seu novo modelo.

A vantagem do modelo republicano ¢ seu “sentido radicalmente democratico”, o qual
pressupde uma “auto-organiza¢do” da sociedade via comunicag¢do. A formagdo da opinido e
da vontade ndo s6 é levada em conta, como permanece no centro da legitimidade do direito.
Aposta-se na solidariedade como uma forca diversa das forcas do mercado (economia) e da
administracao publica (Estado). A comunicacdo publica que visa o entendimento mutuo forja
a forca normativa. Apesar disso, Habermas ressalta que o republicanismo é bastante idealista,
pois tem a desvantagem de tornar o processo democratico dependente de virtudes civicas de
cidaddos que buscam o bem comum como membros de uma comunidade ética. Ora, apenas
discursos éticos ndo podem dar conta de questdes de justica, as quais exigem validacdo geral
e, portanto, alguma relacdo com um principio moral. Para sua legitimidade, discursos
politicos exigem mais do que o auto-entendimento ético de cidad@os vistos como macro-

sujeitos guiados pela razoabilidade de uma razdo pratica como vontade geral:*®2

O conceito de uma politica deliberativa s6 ganha referéncia empirica quando
fazemos jus a diversidade das formas comunicativas na qual se constitui uma
vontade comum, ndo apenas por um auto-entendimento mutuo 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 racional e voltada a um fim especifico e por meio,
enfim, de uma fundamentagéo moral.**®

Por outro lado, o liberalismo teria como vantagem a importancia que confere a
institucionalizacdo como marco para a legitimidade da obrigatoriedade normativa, afinal um
espaco livre de acdo € necessario para a propria formacéo politica do cidaddo. No entanto, sua
desvantagem estaria em acreditar ser o processo democratico mais um mandamento
constitucional que exige do Estado compromisso com determinados interesses. A politica
seria entendida como um arranjo de interesses que, ao invés de entendé-los, os coloca em

contraposicdo. Além disso, ao passo que considera um principio moral que garante a simetria

132 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, p. 284.
133 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, p. 285.
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do interesse de todos, ndo consegue prescindir de um direito moral superior através do didlogo
com outros discursos praticos, pois ainda sob a égide da razdo prética que subordina o direito
a moral.

A teoria do discurso pretende ndo sé conciliar as vantagens e desvantagens do
liberalismo e do republicanismo em uma nova concep¢do de democracia, uma vez que
incorpora aspectos de ambos modelos, mas também inovar ao forjar a normatividade do
direito a partir de uma razdo comunicativa presente nas condi¢6es de possibilidade de cria¢do
do direito. A forga normativa do direito vem de uma leitura discursiva de seu processo de
criacdo, o qual absorve a tensdo entre facticidade e validade localizada primitivamente na
linguagem ordinéria. Vale lembrar que a linguagem ordinéaria contém em seu bojo universais
pragmaticos que, sob pena de contradicdo performativa, devem ser levados em conta quando
do entendimento discursivo. Portanto, ndo se trata mais de uma razdo pratica a fornecer o
modelo de normatividade, mas de uma normatividade advinda de regras contidas nas proprias
condices de comunicagdo em um cenario de Estado Democratico de Direito. A
normatividade se coloca no momento em que se levantam pretensdes de validade a partir de
argumentos pragmaticos, éticos ou mesmo morais em esfera publica. Enfim, esse é o conceito

procedimental de democracia ou politica deliberativa:

Tudo depende, portanto, das condi¢des de comunicacao e procedimento que
conferem forca legitimadora a formacdo institucionalizada da opinido e da
vontade. O terceiro modelo de democracia que me permito sugerir baseia-se
nas condi¢cdes de comunicacdo sob as quais o processo politico supde-se
capaz de alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo
seu alcance, de modo deliberativo.*3*

O processo democratico, do ponto de vista da politica deliberativa, considera
diferentes discursos praticos que podem, inclusive, ser institucionalizados em um processo
racional que entende a relacdo entre direitos humanos e soberania popular ndo apenas sob o
angulo de uma razdo prética. E o que Habermas assevera quando discute os modelos de

democracia aqui abordados:

Ora, a teoria do discurso assimila elementos de ambos os lados, integrando-
0s no conceito de um procedimento ideal para a deliberagdo e a tomada de
decisdo. Esse processo democratico estabelece um nexo interno entre
consideracdes pragmaticas, compromissos, discursos de autoentendimento e
discursos da justica, fundamentando a suposicdo de que é possivel chegar a
resultados racionais e equitativos. Nesta linha, a razdo prética passa dos
direitos humanos universais ou da eticidade concreta de uma determinada

134 Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, pp. 285-286.



103

comunidade para as regras do discurso e as formas de argumentacdo, que
extraem seu contetdo normativo da base de validade do agir orientado pelo
entendimento e, em Gltima instancia, da estrutura da comunicagao linglistica
e da ordem insubstituivel da socializagdo comunicativa.**®

Criticando os dois modelos de democracia que ainda pensam a autonomia de maneira
unilateral e subjetiva, Habermas afirma a cooriginariedade entre direitos humanos e soberania
popular a partir de uma perspectiva intersubjetiva do direito advinda de sua teoria do discurso.
E que a soberania popular s € garantida se institucionalizada pelo direito de forma discursiva.
Em verdade, ao invés da exigéncia de virtudes civicas para os cidaddos — tal como pensa o
republicanismo — € a institucionalizacdo das condi¢cbes comunicativas para o0 exercicio da
soberania popular que garante a legitimidade do processo democrético de criacdo dos direitos,
sobretudo quando esta institucionalizacdo adentra a ceara dos direitos humanos As condicdes
discursivas para a formacgdo da opinido e da vontade devem ser fixados como direitos
humanos. Enfim, a soberania popular € reinterpretada, ndo dependendo mais de virtudes
civicas dos cidaddos, mas de sua propria institucionalizacdo diante de um procedimento
discursivo. Trata-se de um poder comunicativo destituido de sujeito, pois advindo de um
processo democratico, que ganha validade e publicidade pela forma juridica junto da teoria do

discurso:

Com isso, ndo se desmente a intuicdo que se encontra na base da idéia de
soberania popular: ela simplesmente passa a ser interpretada de modo
intersubjetivista. A soberania do povo retira-se para o anonimato dos
processos democraticos e para a implementacdo juridica de seus
pressupostos comunicativos pretensiosos para fazer-se valer como poder
produzido comunicativamente.**

Habermas quer se livrar de uma filosofia da consciéncia demonstrando que a
concretizacdo da ideia de autonomia s6 pode vir de uma compreensdo procedimental do
direito, que, para se formar, necessariamente passa por um processo democratico. Por um
lado, s6 com direitos subjetivos institucionalizados como direitos humanos, ou seja, s6 com
liberdades subjetivas garantidas pela lei, podemos exercitar a participacdo politica na
formacdo da opinido e da vontade. Contudo, por outro lado, esses direitos subjetivos sO sdo
concretizados com a suposicdo de que o processo democratico é racional. A autonomia
publica sé é possivel se garantida a autonomia privada, sendo que essa também, para produzir

efeitos considerados legitimos, deve pressupor um poder comunicativo advindo da autonomia

135 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 19.
136 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 24.
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publica. Enfim, a autonomia vista pelo angulo da teoria do discurso ndo tem como base nem a
faculdade de um sujeito, nem virtudes civicas de um macro-sujeito possuidor de uma vontade
geral, mas um processo democratico formador do direito, segundo o qual os cidaddos figuram

seja como destinatarios, seja como autores:

Os sujeitos que desejam regular sua convivéncia com os meios do direito
positivo ndo podem mais escolher o médium para concretizar sua autonomia.
Pois, na producdo do direito, eles participam na qualidade de sujeitos de
direito; (...) O nexo interno entre “direitos humanos” e soberania popular,
qgue buscamos aqui, reside, pois, no fato de que a exigéncia de
institucionalizar a autolegislacdo em termos de direito tem que ser
preenchida com o auxilio de um cédigo, o qual implica, ao mesmo tempo, a
garantia de liberdades subjetivas de acdo e de reclamacdo. Inversamente, a
reparticdo igualitaria desses direitos subjetivos (e de seu “valor equitativo”)
sO6 pode ser satisfeita através de um processo democratico que justifica a
suposicao de que os resultados da formacéo politica da opinido e da vontade
sdo racionais. Desse modo, a autonomia privada e a publica pressupdem-se
mutuamente, sem que uma possa reivindicar o primado sobre a outra.**’

Habermas reinterpreta a autonomia a partir de uma praxis comunicativa e de um
direito ambiguo que relaciona autonomia privada e publica em seu processo discursivo de
criacdo, pois realiza em outro ambito a tensdo entre facticidade e validade propria da
linguagem, bem como pressupde a cooriginariedade entre direitos humanos e soberania
popular. Com isso, a legitimidade do direito passa a ser pensada diante de um ambiente em
que fica afastada a concepc¢do de sujeito, seja de um sujeito transcendental racional, seja de
um macro-sujeito chamado povo. Diante da teoria do discurso, a soberania popular se enlaga
aos direitos humanos a partir de um procedimento intersubjetivo e dialogico de formacéo
discursiva da opinido e da vontade. A autodeterminacdo se da procedimentalmente e ndo se
refere a sujeitos, de maneira que a soberania popular se relaciona intimamente com um
processo democratico que pressupde a institucionalizacdo das condi¢cdes de comunicacdo. Na
verdade, o préprio conceito de soberania se transforma, pois em ambiente discursivo ndo pode

mais se reduzir ao povo ou a atribui¢6es constitucionais:

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 comunidade juridica que se organiza
desaparece em formas de comunicacao isentas de sujeitos, as quais regulam
o0 fluxo da formacéo discursiva da opinido e da vontade de modo que seus
resultados faliveis guardem para si a suposicao de racionalidade. Com isso, a

137 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 316, Posfacio.
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intuicdo vinculada a idéia de soberania popular ndo € desmentida, mas
interpretada de maneira intersubjetivista. Em soberania popular, mesmo que
se tenha tornado anbnima, s6 se abriga no processo democratico e na
implementagdo juridica de seus pressupostos comunicacionais, bastante
exigentes por sinal, caso tenha por finalidade conferir validagéo a si mesma
como poder gerado por via comunicativa.'®

Enfim, Habermas esta concebendo um conceito de soberania procedimentalizado, pois
visto a partir de um arcabouco juridico discursivo que forja o conceito de autolegislacdo sem
precisar recorrer a um sujeito. A autonomia ndo é da vontade e a soberania também é vista de
modo diferente, pois articulada com a formacao discursiva da vontade em esfera publica:*°

Ou seja, uma soberania popular que se tornou sem sujeito, anénima e diluida
de modo intersubjetivista, se retira para os procedimentos democraticos e
para 0S pressupostos comunicacionais pretensiosos de sua implementacao.
Ela se sublima, assumindo a forma de interacbes herméticas que se
estabelecem entre uma formagéo da vontade institucionalizada juridicamente
e esferas puablicas mobilizadas culturalmente. A soberania diluida

comunicativamente vem a tona no poder dos discursos publicos, o qual
resulta de esferas publicas autdnomas;**°

A positividade de um direito visto de maneira discursiva implica necessariamente que
a autonomia sofra uma cisdo. Para dar conta da tensdo entre facticidade e validade, que agora
se encontra na ambiguidade do direito, a autolegislacdo s6 pode ser pensada ndo evitando
qualquer tipo de conflito causado pelo dissenso. Ndo se pode exigir um consenso antecipado
formado aprioristicamente na consciéncia de cidaddos enraizados em dada comunidade ética.
Tampouco podemos entender que interesses e divergéncias se encontrem em ambiente
irracional que deve ser extirpado de qualquer possibilidade de entendimento sobre a
justificacdo das normas juridicas. A autonomia através do médium do direito s6 pode ver
direitos subjetivos como dependentes da formacdo discursiva da opinido e da vontade para sua
efetivacdo. Pela dtica da autolegislacdo, as trés primeiras categorias basicas de direitos
fundamentais formadas pela relacdo entre forma juridica e principio do discurso, as quais
apontam para 0s destinatarios dos direitos e sua autonomia privada, devem receber
complementacdo advinda do exercicio da liberdade politica. Essa complementacdo
interpretativa vem por outras duas formulacdes de direitos fundamentais basicos, dessa vez
referentes ao autor do direito, portanto a autonomia publica. Assim, apenas quando da

enunciacdo da autonomia privada, precisamos pensar na autonomia publica como sua

1%8Habermas, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica, 2007, p. 291.
139 Conceito de esfera publica. Presente desde as primeiras obras de Habermas.
140 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 273.
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efetivacdo. Por outro lado, a autonomia publica s pode ser enunciada em um ambiente que
pressupde-se 0s cidaddos como membros dos mesmos direitos e deveres de outros cidad&os.
Desta forma, conta com a ideia de portadores de direitos subjetivos que consagram um espago
livre de acdo. SO aquele que entende a si mesmo como um membro de uma comunidade
juridica em cooperacgdo pode participar discursivamente da formacao da opinido e da vontade.
Vale ressaltar que a formacgdo da opinido e da vontade é discursiva, pois somente atraves do
discurso é possivel bem relacionar razdo e vontade sem cair em uma filosofia do sujeito. Nao
se pressupde uma vontade de sujeitos por uma ideia de coletividade amarrada em um conceito
eticamente carregado de povo. Também ndo se pode pensar uma vontade de um sujeito que
eleva sua maxima de acdo a legislacdo universal, sem que isso seja necessariamente
conduzido a discusséo intersubjetiva, pois a autodeterminagdo moral impde um juizo proprio.
Enfim, autonomia privada e autonomia publica, direitos humanos e soberania popular tém um
fundamento comum no discurso e, por isso, se pressupde mutuamente. Essa € a relacdo de
cooriginariedade entre autonomia privada e autonomia publica, direitos humanos e soberania

popular.
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3- DEMOCRACIA DELIBERATIVA EM PERSPECTIVA CRITICA
3.1- DEMOCRACIA PROCEDIMENTAL

A democracia deliberativa € um modelo de democracia que tem uma concepcao de
liberdade diferente das concepcdes dos modelos liberal e republicano, tal como Habermas os
entende. A liberdade comunicativa faz interagir a concepgéo de liberdade dos modernos com
a concepcdo de liberdade dos antigos, apresentadas por Benjamin Constant no ambito
procedimental da producédo do direito. A liberdade comunicativa € a possibilidade de tomada
ou ndo de posicao inscrita no préprio discurso diante de pretensdes de validade levantadas.'#
Por isso, diante dessa concepcao de liberdade pensada pela praxis comunicativa, a autonomia
da democracia deliberativa se reparte em privada e publica no médium de um direito visto a
partir de sua génese democratica. O direito ndo é apenas aquilo que é fixado e descrito em um
documento politico-juridico, mas também a possibilidade de validacdo do que é expresso
atraves da formacdo discursiva da opinido e da vontade. Essa € uma forma procedimental de
entender a democracia ndo apenas como uma auto-organizacdo politica, uma vez que esse
entendimento leva a ideia de luta contra o sistema, sobretudo contra o Estado — haja vista
Rousseau e suas ideias contra a representacio da soberania popular'#? - mas também ndo
apenas como um modelo destinado a sociedades econdmicas, uma vez que isso leva ao
entendimento do processo democratico apenas como compromissos de interesses.

A teoria do discurso permite a esse modelo procedimental de democracia justificar sua
forca normativa a partir de processos de entendimento realizados através de procedimentos
democraticos. A formacdo discursiva da opinido e da vontade esta no centro da democracia
deliberativa, mas isso se da em relacdo aproximada com a constituicdo do Estado de Direito.

A forca normativa da democracia deliberativa relaciona em fluxo comunicativo deliberacdes

141 vale lembrar que Klaus Glnter acrescenta a liberdade comunicativa de Habermas algo que se pressupde na
propria teoria: sair da pratica comunicativa: “[a] explicagdo da ‘liberdade comunicativa’ ndo seria suficiente se
ndo contivesse a liberdade de se retirar da comunicagdo enquanto tal, quer dizer, de se ‘colocar fora’ das
obrigacdes ilocuciondrias mutuas. Sem essa terceira possibilidade de escolher ‘exit’ ao invés de ‘voice’ ou
‘loyality’, a liberdade comunicativa ndo seria de fato um tipo de liberdade. A decisdo de comunicar deve ser
livre. Ela é constitutiva tanto da liberdade do falante de levantar uma pretensdo de validade, quanto da liberdade
do ouvinte de tomar a seu respeito uma posi¢ao positiva ou negativa. Qualquer coercdo violaria a condicéo de
sinceridade necessaria ao sucesso ilocucionario de um ato de fala”. SILVA, F G. Liberdades em Disputa:
reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de Jurgen Habermas, 2016, p. 115. [GUNTHER, Klaus.
“Communicative Freedom, Communicative Power, and Jurisgenesis”, in ROSENFELD, M.; ARATO, A. (eds.).
Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges. Berkeley: University of California Press, 1998, p. 238.]
142 «“Afirmo, pois, que a soberania ndo sendo sendo o exercicio da vontade geral, jamais pode alienar-se, e que 0
soberano, que nada é sendo um ser coletivo, s6 pode ser representado por si mesmo. O poder pode transmitir-se,
ndo, porém, a vontade.”’ROUSSEAU, J. -J. Do Contrato Social. Cole¢do Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973, p. 49-50.
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institucionalizadas e opinides publicas que se formam com o pano de fundo do mundo da
vida. Ou seja, é um modelo de democracia que conjuga procedimentos de institucionalizacéo
com contextos do mundo da vida.*®

Em verdade, a teoria do discurso pretende entrelacar direitos humanos e soberania
popular entendendo o primeiro como direitos fundamentais positivados a partir da relagdo
entre forma juridica e principio do discurso (como vimos no capitulo anterior) e o segundo
como auto-organizagdo de uma comunidade de participantes tidos como portadores de
direitos, se afastando, portanto, de uma autonomia da vontade dos cidaddos. A soberania
popular se encontra em um ambito intersubjetivo de interagéo social.

Para nossos propdésitos, basta entender o modelo de democracia proposto pelo autor
alemdo nessa perspectiva intersubjetivista e procedimental do direito. O proprio direito €
entendido pelo processo democréatico, o0 qual, por sua vez, é visto pelo angulo discursivo.
Assim, podemos perceber a releitura critica que Habermas faz da razdo prética,
transformando-a em razdo comunicativa, a qual ndo contrapde direitos humanos e soberania
popular, pendendo ou para a moral universal ou para a ética, mas os coloca como

cooriginarios em uma interacdo linguisticamente mediada da producéo do direito:

Nesta linha, a razdo pratica passa dos direitos humanos universais ou da
eticidade concreta de uma determinada comunidade para a regras do
discurso e as formas de argumentacdo, que extraem seu contedo normativo
da base de validade do agir orientado pelo entendimento e, em ultima
instancia, da estrutura da comunicacéo linguistica e da ordem insubstituivel
da socializagdo comunicativa. ***

Alem disso, a democracia deliberativa deve ser entendida como um modelo de
democracia na perspectiva do participante e ndo do observador. Assim, além de possibilitar a
conciliacdo da oposicdo tradicional entre liberalismo e republicanismo, a democracia
deliberativa se coloca entre um realismo politico que descreve a democracia apenas do ponto
de vista do observador e um normativismo abstrato, que se dispensa de qualquer aporte
empirico. Quando consagra o entendimento advindo de pressupostos universais pragmaticos
contidos em atos de fala junto de um direito visto como integrador social de sua génese
democratica que leva fluxos comunicativos da periferia para o centro na institucionalizacdo da

formacdo discursiva da opinido e da vontade, a democracia deliberativa se coloca entre um

143 Cf. Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 25.
144 Cf. Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 19.
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modelo puramente empirico de democracia e um modelo normativo abstrato. A compreensdo
procedimental do direito o enreda na democracia a partir da teoria do discurso e da
perspectiva do participante, pois o principio do discurso, neutro ao direito e a moral, quando
se defronta com a forma juridica, se transforma em principio da democracia de cidadaos
portadores de direitos e participantes da formacéo discursiva da opinido e da vontade, como ja
explicamos anteriormente. O principio do discurso, ou seja, a ideia de que “toda norma de
acdo deve poder encontrar o assentimento de todos os possiveis atingidos enquanto
participantes de discursos racionais”**® é 0 ponto de vista imparcial necessario a legitimidade
da cogéncia de normas juridicas. Com esse principio neutro, que enlaca moral e direito com
normas de acdo complementares, Habermas se afasta da concep¢éo de direitos naturais ou de
normas juridicas como indicativos de discursos morais.

Portanto, levantamos que a teoria da democracia deliberativa ndo se trata de uma
narrativa concentrada na descricdo de fatos sociais ou mesmo da realidade social, mas
também ndo é apenas um modelo normativo ideal de forma de governo a ser aplicado sem
mais nas democracias contemporaneas mundo a fora. Aqui, também precisamos pensar na
tensdo entre fatos e normas que movimenta toda a teoria do direito habermasiana. A
normatividade da democracia deliberativa tem que ser vista como advinda da perspectiva
intersubjetiva do participante, e ndo como algo que surge do poder social. A validade ndo
pode vir do simples assentimento a fatos sociais, mas precisa estar entrelacada com uma
aceitacdo concreta que dispensa uma relacdo intima com a vontade dos sujeitos. SO
entendendo a tensdo permanente entre facticidade e validade é possivel legitimar as normas
juridicas em novo conceito de autonomia. Para entender essa tensdo de modo a pensar a
legitimidade discursiva do direito, precisamos pensar na perspectiva do participante e ndo do

observador, como querem alguns modelos empiricos:14®

Na perspectiva empirista do observador, nem a pretensdo de legitimidade do
direito, que se comunica ao poder politico através da forma do direito, nem a
necessidade de legitimagdo, a ser preenchida através do recurso a
determinadas medidas de validade, sdo descritas na perspectiva do

145 Habermas, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 142.

146 Habermas cita o modelo empirista de Becker, que ndo cabe aqui delinear: “Becker utiliza-se de elementos
empiristas para construir uma teoria normativa da democracia, isto é, delineada para fins de justificacdo. Assim
como o poder em geral se manifesta na superioridade empirica do interesse do mais forte, o poder do Estado se
manifesta na estabilidade da ordem por ele mantida. E estabilidade vale como medida para a legitimidade. Pois a
legitimidade do Estado mede-se objetivamente no reconhecimento fatico por parte dos que estdo submetidos a
sua autoridade. (...) Qualquer legitimacdo é aceita, contanto que contribua eficazmente para a estabiliza¢do da
autoridade politica.” (Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p.
12).
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participante, ou seja, nessa perspectiva as condi¢cdes da aceitabilidade do
direito e da dominag&o politica transformam-se em condi¢des de aceitacéo, e
as condicdes de legitimidade, em condigdes para a estabilidade de uma fé da
maioria na legitimidade da dominag&o.**’

Ademais, € por conta dessas consideracdes que 0 conceito de autonomia é
reconstruido por Habermas em uma praxis comunicativa sem sujeitos, nas qual os
participantes atuam como portadores de direitos em formacdo discursiva da opinido e da
vontade. Ou seja, s6 o engate discursivo e procedimental permite que os cidaddos sejam
autores e destinatarios das normas juridicas e, portanto, reconhecam a legitimidade da
producdo do direito. O principio do discurso permite que a racionalidade de procedimentos
democraticos déem a legitimidade das normas juridicas. Essa racionalidade propria ao direito,
que € liberada junto com fluxos comunicativos na modernidade, entende sua legitimidade e
justificacdo em termos mais complexos que conjuga discursos praticos diversos em um

procedimento com ponto de vista moral.

3.2- RECONSTRUCAO INTERNA DA TENSAO ENTRE FACTICIDADE E
VALIDADE NO SISTEMA DE DIREITOS

Até aqui, neste recorte que foi feito por algumas obras habermasianas das décadas de
80 e 90, tivemos a oportunidade de acompanhar o percurso que leva nosso autor ao melhor
entendimento sobre o conceito de autonomia e seu correlato autolegislacgdo em um Estado
Democratico de Direito. A partir das exigéncias e do potencial reflexivo liberado pelo teor
normativo moderno, Habermas pretendeu dar nova roupagem a esses conceitos, tais como
apresentados primordialmente por Rousseau e Kant. Tendo como engate o processo de
racionalizacdo weberiano, Habermas entende a modernidade como um projeto inacabado que,
ao invés de jogar fora o potencial desses conceitos, os conduz a uma releitura critica, haja
vista a continuidade da producdo de efeitos sobre suas premissas. A critica a certa filosofia do
sujeito junto da passagem pela virada pragmatico-linguistica, que entende a interacdo humana
a partir do entendimento linguisticamente mediado, permite a Habermas pensar criticamente
esses conceitos, afastando-os de uma interpretacdo relacionada com a realizacdo ética de um

povo ou com certa subjetividade constante da razdo pratica. E como se Rousseau se

147 Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 2, 2012, p. 11.
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aproximasse demasiadamente da ética e Kant, da moral na tentativa de justificar as normas
juridicas a partir dos conceitos de autonomia e autolegislacéo.

Rousseau entende a autonomia a partir de virtudes civicas de um povo que ja
estabeleceu um consenso antecipado sobre orientagdes valorativas gracas a coesdo social da
coletividade a que pertence. A deliberacdo se da dentro de pessoas discriminadas segundo
valores pertencentes ao éthos. Portanto, as decisdes sdo expressdes da vontade geral
antecipadas na consciéncia de cada parte da coletividade, a qual é entendida como um
macrosujeito chamado povo. Kant, por sua vez, como vimos, fundamenta o direito em
principios morais. Concorda com Rousseau que a lei publica é um ato da vontade publica,
mas parte da determinagdo interior da vontade livre. Desta forma, a perspectiva ainda é
monologica e dependente de certa visdo de direitos naturais que restringem o exercicio da
autonomia publica. Enfim, tanto Rousseau quanto Kant tentam conciliar autonomia privada e
publica, mas carecem de um entendimento que supere certa filosofia do sujeito.

Habermas pretende ver a autonomia junto de um procedimento que permite discursos
praticos outros. A teoria do discurso insere um olhar procedimental que permite ver a
normatividade em outra perspectiva, pois ndo brota sem mais do direito e nem vem de cima
para baixo da moral ou da ética. Para entender os cidaddos como autores e destinatarios das
leis, precisamos inseri-los em um procedimento que assegure ndo apenas discursos morais ou
éticos na justificacdo das normas juridicas, mas que forje uma racionalidade que entende
direito e moral como complementares. Com isso, pretende-se resolver o problema que levou
Weber ao positivismo juridico quando da tentativa de resolucdo da materializacdo kantiana do
direito. E certo que o direito, em busca de sua legitimidade, ndo pode mais se subordinar &
moral, sobretudo tendo em vista sociedades democraticas complexas. Contudo, isso ndo quer
dizer que possa prescindir de um ponto de vista moral procedimental em que a autonomia ou
a autolegislacdo se fazem presentes diante de uma praxis comunicativa mediada pelo direito.
Pensa-se o direito como norma de acdo ao lado da moral, mas ndo ao ponto de se subordinar a
ela e muito menos contrariando seus preceitos. Algum ponto de vista moral é necessario ao
procedimento de criacdo das normas juridicas, mas a justificacdo da obrigatoriedade destas
ndo passa s6 por uma aceitabilidade racional que tem em vista uma universalizacdo a partir do
interesse simétrico de todos, mas também por uma aceitacdo concreta advinda da formacéo
discursiva da opinido e da vontade em um ambiente democratico. A legitimidade das normas
juridicas leva em conta uma racionalidade no direito, a qual engloba discursos praticos
diversos a partir do principio do discurso sem perder seu compromisso com aquilo que é

igualmente bom para todos, pois pensada a partir de um procedimento democratico. Talvez
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seja exatamente isso que falte ao universalismo kantiano. Enfim, o direito ndo é
fundamentado moralmente, muito embora leve sim em conta, para sua legitimidade, um
procedimento que considera a imparcialidade e a formacao da vontade politica.

Em verdade, Habermas pensa a autonomia a partir da tensdo existente entre
facticidade e validade. J& existe um potencial comunicativo inscrito na vida social, segundo o
qual condicGes ideais de validade s&o pensadas na facticidade da comunicagdo. Uma primeira
relacdo tensa entre facticidade e validade na linguagem se incorpora ao direito, o qual, por sua
ambivaléncia, se abre para interagcfes comunicativas a0 mesmo tempo em que figura como
sistema de acdo a impor a cogéncia das normas, diferentemente do que ocorre no modelo
substantivo de sociedades tradicionais, nas quais facticidade e validade se juntam pela forca
dos fatos.

Uma racionalidade procedimental, ciente de sua falibilidade, uma vez que ndo pode
fundamentar substancialmente a realidade, mas que se defronta com o fendmeno que se
apresenta intersubjetivamente em sociedades complexas, so poderia pensar a legitimidade das
normas juridicas a partir de um conceito de autonomia ou autolegislacdo presente no seio de
um procedimento que permite a criagdo discursiva dessas normas juridicas. A autonomia ndo
pode mais ser pensada como caracteristica de uma faculdade ou capacidade do sujeito, mas
sim como instancia decorrente de um exercicio discursivo em um procedimento de producao
de normas, o qual permite a institucionalizacdo das proprias condi¢cGes para 0 exercicio da
liberdade comunicativa. A justificacdo publica do direito pensa a imbricacdo entre direito e
democracia na tensdo entre facticidade e validade, tensdo esta que, a partir de uma teoria do
discurso permite o melhor entendimento sobre a cooriginariedade entre moral e direito,
autonomia privada e publica, e direitos humanos e soberania popular. Enfim, trata-se do
mesmo projeto moderno de conciliagdo, mas pensado em releitura critica e sob outros
paradigmas. Agora, o principio do discurso figura como neutro com relacdo tanto a moral,
quanto a forma juridica, fazendo com que a racionalidade do direito esteja
procedimentalmente relacionada com outros discursos praticos. Com o direito, o principio do
discurso pode se transformar em principio da democracia e forjar a normatividade que
fundamenta a cogéncia das normas juridicas.

Tendo em vista todo esse percurso habermasiano, agora podemos entender melhor do
que se trata um Estado Democréatico de Direito e 0 conceito de autonomia que 0 sustenta,
pois, ao perceber a forma juridica a partir de um principio do discurso que se transforma em
principio da democracia, forjamos um procedimento segundo o qual tanto a garantia de um

espaco livre de acdo quanto a participa¢do publica na formagéo da opinido e da vontade séo
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pressupostos mutuamente. Direitos humanos e soberania popular se imbricam demonstrando a
simultaneidade ou mesmo cooriginariedade entre autonomia privada e autonomia publica.
Essa € a maneira discursiva e procedimental pela qual Habermas entende o direito em 1992.
Por um lado, Direitos humanos representam o Estado de Direito, portanto o espago que se
pretende garantir quando da fixacdo de normas de acdo em um ordenamento juridico. O
participante tem a acdo garantida via autonomia privada. Os direitos humanos séo tomados
como direitos fundamentais positivados*® em que o cidaddo é entendido discursivamente
como destinatario, portanto portador daqueles trés primeiros direitos fundamentais que
tratamos no capitulo anterior, que decorriam exatamente da relacdo entre forma juridica e
principio do discurso. Por outro lado, acrescenta-se a soberania popular, a qual demarca a
democracia radical no uso discursivo da autonomia publica pelos participantes entendidos
agora como autores das normas juridicas. Assim, representam-se os dois Ultimos direitos
fundamentais decorrentes da relacéo entre forma juridica e principio do discurso que tratamos
no segundo capitulo.

Enfim, pensamos na justificacdo da cogéncia das normas juridicas, portanto sua
legitimidade, de maneira discursiva, fazendo com que modelos de democracia e concepcdes
de liberdade, antes tidas como rivais ou opostas, agora possam articular suas potencialidades
em um novo modelo de democracia. Trata-se de entender o Estado Democratico de Direito a
luz da relacdo Estado de Direito e Democracia a partir de uma teoria do discurso e de um
novo modelo de democracia que dai surge: a democracia deliberativa.

Ja vimos as vantagens e desvantagens que a democracia deliberativa aproveita de
ambos modelos tradicionais de democracia a partir da releitura critica-discursiva do conceito
de autonomia, portanto da cooriginariedade entre autonomia privada e publica e entre direitos
humanos e soberania popular. Agora, cumpre apenas esclarecer tratar-se do movimento de
reconstrucdo interna ao sistema de direitos feita pelo autor alemdo. A tensa relacdo entre

facticidade e validade que se encontra no proprio bojo da linguagem ordinaria, como vimos

148 Sem entrar propriamente na critica feita 8 Habermas nesse ponto, até por que se trata mais de uma critica
direcionada ao &mbito internacional da teoria habermasiana, vale lembrar ser exatamente dessa forma que
Otfried Hoffe entende o conceito de direitos humanos em Habermas e inicia sua critica, a qual, a0 menos nesse
aspecto, ndo é afastada pela contra critica oferecida pelo prdéprio Habermas. Felipe Gongalves Pinto bem
sintetiza a querela: “[c]om essas consideracdes, portanto, Habermas procura especificar o significado aplicado a
expressdo ‘direitos humanos’ ao longo de Direito e Democracia: trata-se sim de direitos fundamentais
constitucionalmente positivados, ainda que o sentido universalista da expressdo ndo se perca com essa
delimitacdo de seu angulo de incidéncia — e sem que para isso seja necessaria uma fundamentacdo de tipo
antropoldgica. (...) Para o que segue nesta obra, vale mesmo a primeira resposta dada a Hoffe, que desde o inicio
tinha razdo em dizer: ao se ler ‘direitos humanos’ na obra de 1992, entenda-se ‘direitos fundamentais’.” SILVA,
F G. Liberdades em Disputa: reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen Habermas. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2016, pp. 137-140.
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anteriormente, passa ao direito, uma vez que este é um sistema de a¢do ligado ao mundo dos
fatos sociais, tendo em vista sociedades complexas em que os individuos sdo socializados
linguisticamente. Ocorre que essa tensdo no direito pode ser reconstruida em uma perspectiva
interna e em uma perspectiva externa ao direito, ou seja, pela filosofia politica, filosofia do
direito e dogmatica juridica ou pelos problemas que a esfera publica enfrenta quanto a
possibilidade de institucionalizagdo do fluxo comunicativo levantado informalmente.

Segundo a perspectiva interna ao sistema de direitos, esta tensdo se torna presente
diante da propria reflexividade do sistema de direitos. Os direitos subjetivos s6 podem ser
justificados quando entendemos o direito de maneira intersubjetiva e, portanto, em ambiente
democratico. A legitimidade do direito moderno depende de pensarmos sua reflexividade a
partir de uma autorrealizagao préatico-politica. A relacdo entre legalidade e legitimidade esta
na propria raiz de um Estado Democratico de Direito. Desta forma, Habermas parte da tenséo
entre facticidade e validade interna ao direito, reconstruindo a forga normativa advinda da
compreensdo discursiva do direito.

Uma segunda forma de abordar a tenséo entre facticidade e validade no direito é a
partir da perspectiva externa ao sistema de direitos. Essa perspectiva foca no préprio
funcionamento de democracias contemporaneas e até que ponto estas estdo abertas aos fluxos
comunicativos advindos da periferia do mundo da vida que passa a habitar o centro do
sistema, transformando o poder comunicativo em poder administrativo. A primeira
reconstrucdo de Habermas tem a ver com 0 modo pelo qual se entende o direito e a segunda
se relaciona mais com a teoria da sociedade em dois niveis, portanto com as implicacdes da
colonizacdo do mundo da vida pelo sistema (por mais que esses elementos sejam vistos sob a
teoria das eclusas), as quais impactam na ampliacdo da esfera publica. S&o duas reconstrucdes
gque marcam a forma como Habermas apresenta o direito em Direito e Democracia: entre

facticidade e validade:

Delineia-se, neste ponto, a divisdo de duas abordagens tedricas que irdo
marcar a estrutura de Direito e democracia. De um lado, a abordagem
interna da tensdo entre facticidade e validade, traduzida como uma tensao
entre positividade e legitimidade a permear os cddigos juridicos e a
organizacao interna do Estado Democratico de Direito (em suas funcdes de
criacdo legislativa e de aplicacdo administrativo-jurisdicional). De outro
lado, a abordagem externa, focada na tensdo juridicamente mediada entre as
pretensdes sociais geradas comunicativamente e o funcionamento dos
sistemas funcionais de a¢d0.'*

149 SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen
Habermas, 2016, pp. 59-60.
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Esse presente trabalho teve até aqui um foco especial na primeira reconstrugdo, a
reconstrucdo interna. Embora ndo tenha sido feito um estudo pormenorizado da dogmatica
juridica dos direitos privados, na qual se discute uma prevaléncia normativa para direitos
subjetivos em detrimento dos direitos objetivos, e de sua construgio socioldgica,
pretendeu-se apresentar como, mudando a forma de pensar o direito no ambito da filosofia
politica e da filosofia do direito, um novo conceito de autonomia nos ajuda a entender a
relacdo entre moral, direito e politica em um Estado Democréatico de Direito. A segunda
reconstrucdo demandaria uma atencdo ao conceito de paradigma juridico de modo a
apresentar diagnosticos sobre a qualificacdo da esfera publica. Deixamos essa abordagem da
dogmatica juridica da reconstrucéo interna e a reconstrucdo externa ao sistema de direitos de
fora da presente dissertacdo para focar na relacdo de cooriginariedade entre autonomia
privada e publica, a qual permite entrelacar direitos humanos e soberania popular para melhor
entender o Estado Democratico de Direito pelo modelo da democracia deliberativa. SO assim
é possivel, segundo Habermas, justificar racionalmente a normatividade que permite aferir a
legitimidade da cogéncia das normas.

Habermas estd mesmo interessado em melhor entender a tensdo entre facticidade e
validade que se encontra primordialmente no uso da linguagem voltado ao entendimento
segundo seu conceito de idealizacdo, o qual, como ja vimos, € pressuposto
contrafactualmente, mas levantado aqui e agora. Esta tensdo é incorporada pelo direito
moderno e seu teor normativo a partir do momento em que potenciais comunicativos séo
liberados com a diluicdo de sociedades tradicionais. Em verdade, a partir da liberacdo desses
potenciais comunicativos, o direito moderno reflexivo, visto em sua ambiguidade sob o ponto
de vista intersubjetivo, assume o papel de manté-los livres, permitindo que os cidaddos sejam
aliviados do peso normativo de ter que apresentar a todo instante 0s motivos pelos quais
cumprem as normas juridicas. E s6 quando o direito passa a ser compreendido pelo angulo da
intersubjetividade que podemos fazer surgir a legitimidade da prépria legalidade — pretenséo
originaria de Max Weber — sem esvaziar o direito de uma forca normativa advinda de algum
compromisso procedimental com um ponto de vista moral. Em outras palavras, trata-se de

compreender a ambiguidade do direito em um ambiente comunicativo a partir de uma

150 para entender a cooriginariedade entre autonomia privada e autonomia publica, bem como entre direitos
humanos e soberania popular através da dogmatica juridica Cf. Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade. Vol. 1, 2012, p. 116.
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reconstrucdo da tensdo entre facticidade e validade interna ao direito. Habermas esté a reler a
relacdo entre coercdo e liberdade outrora apresentada por Kant, bem como o conceito de
autolegislacdo que Rousseau e Kant apresentam como sendo a simultaneidade entre

destinatario e autor das normas juridicas:

Para Habermas, pois, a maneira com que o direito moderno incorpora a
tensdo entre facticidade e validade explica por que ele pode ser considerado
um instrumento capaz de aliviar os sobrecarregados processos de
entendimento das tarefas de integracdo social sem anular, em principio, a
liberagdo dos mecanismos comunicativos: de um lado, a positividade do
direito estabiliza expectativas de conduta por meio de coer¢Ges impostas
faticamente a seus destinatarios, sendo tal imposicdo considerada ndo uma
expressdo de mandamentos sagrados ou de leis naturais imutaveis (...). De
outro lado, é a pretensdo de legitimidade que ‘empresta duragdo a
determinadas normas para que se oponham a possibilidade presente de virem
a ser declaradas sem efeito’, sendo tal pretensdo alojada na expectativa de
terem sido criadas pelos proprios destinatarios segundo um livre acordo
motivado pelos melhores argumentos.™*

O direito e sua ambiguidade pode se abrir para os fluxos comunicativos que védo da
periferia ao centro atraves de discursos praticos diversos, bem como regular através da
institucionalizacdo desses discursos outros sistemas instrumentais que pretendem tolher a

liberdade comunicativa:

De um lado, o direito se mantém ligado as fontes de integracdo comunicativa
principalmente através dos processos de formacdo democréatica da vontade,
abertos as contribuicdes (argumentos, informagGes, problematizacfes etc.)
de todos os eventuais interessados. De outro, as instituicdes do direito
privado e publico possibilitam o estabelecimento de mercados e a
organizacdo de um poder do Estado, ‘pois as operagdes do sistema

administrativo e econdmico (...) completam-se nas formas do direito’. 2

Assim, Habermas reconstrdi a tensdo entre facticidade e validade em uma perspectiva
interna ao direito a partir do conceito de praxis comunicativa, pois trata a autonomia em um
ambito que pretende afastar certa concepcdo de pessoa a colocar em concorréncia direitos

humanos e soberania popular. A normatividade deve vir da propria tensdo vista por um angulo

151 SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen
Habermas 2016, pp. 56-57.

152 SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen
Habermas 2016, p. 57.
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discursivo, e ndo por discursos éticos-politicos fechados em si mesmos ou por discursos
morais assentados em direitos pré-politicos.

Segundo Habermas, a democracia deliberativa permite relacionar autonomia privada e
autonomia publica exatamente por que o principio do discurso envolve, a0 mesmo tempo em
que se mantém distante, tanto a moral quanto o direito, sendo que, quando relacionado com a
forma juridica, se apresenta como principio da democracia. A democracia deliberativa vem de
uma forma de encarar o direito segundo sua génese democratica. O direito, pelo angulo da
teoria do discurso, implica uma visdo procedimental que garante em seu bojo tanto a
autonomia privada quanto a autonomia publica. Foi 0o que vimos com 0s cinco direitos
fundamentais basicos decorrentes da relacdo forma juridica e principio do discurso,
apresentados no capitulo anterior. Ou seja, a cooriginariedade da autonomia privada e publica
sO pode ser compreendida diante de uma democracia deliberativa que aposte no valor
procedimental e reflexivo da justificagdo publica.

Contudo, criticas a essa cooriginariedade entre autonomia privada e publica e entre
direitos humanos e soberania popular, presente na reconstrucdo interna da tensdo entre
facticidade e validade no direito, bem como criticas a esse novo modo de entender a
democracia, multiplicaram-se entre os autores contemporaneos. Apresentaremos no presente
trabalho duas criticas a teoria de Habermas, uma direta e outra indireta, uma contra a ideia de
cooriginariedade entre autonomia privada e autonomia publica, direitos humanos e soberania
popular, e outra relacionada a propria ideia de deliberacdo da democracia deliberativa. Trata-
se das criticas feitas a cooriginariedade por Frank Isaac Michelman em seu artigo intitulado
“Como as pessoas podem criar as leis? Uma critica a democracia deliberativa®® e das
criticas de Michael Walzer em “Deliberacéo, e o que mais? ’*>* Posteriormente, no intuito de
continuar o dialogo em futuras investigacOes, levantaremos as devidas contra-criticas, bem
como 0s complementos necessarios e apontamentos criticos a teoria de Habermas, ao menos

quanto aos aspectos aqui colocados.

3.3. CRITICAS A DEMOCRACIA DELIBERATIVA

3.3.1- Regresso ao infinito da cooriginariedade em Frank Isaac Michelman

153 MICHELMAN, F. “Como as pessoas podem criar leis? Uma critica a democracia deliberativa”, in WERLE,
D; MELO, R. S. (orgs.). Democracia deliberativa. Sdo Paulo: Singular, 2007, p. 195.

154 WALZER, Michael. “Deliberagdo, ¢ o que mais?”, in WERLE, D; MELO, R. S. (orgs.). Democracia
deliberativa, Sdo Paulo: Singular, 2007, p. 299.
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Michelman escreve seu artigo “Como as pessoas podem criar as leis? Uma critica a
democracia deliberativa”® problematizando as seguintes ideias gerais: a democracia
deliberativa € um objetivo alcancdvel na préatica? Qual a estrutura e coeréncia desse ideal
pratico? O que é um ideal democratico deliberativo e qual papel exerce?*°®

Para atravessar esses guestionamentos, Michelman forja uma caracterizacdo chamada
de “partido azul” ou “pensamento azul”, que defende que a democracia deliberativa deveria
ser instituida em favor de uma justeza politica. Ou seja, segundo o autor, o “pensamento azul”
almeja a instituicdo da democracia por razbes morais, tendo em vista critérios para se saber

quando isso ocorre:

Nos, os “azuis”, somos provavelmente apenas um partido entre outros
defendendo a idéia de que o governo de um pais deve ser democratico por
razdes morais. Os “azuis” tém um conjunto particular de razdes para
defender a proposta democrética, e ele também tém um conjunto particular
de padrd@es para decidir quando a proposta é satisfeita na pratica. Os “azuis”,

em outras palavras, ttm uma concep¢do particular do que a democracia

politica .’

Vale lembrar inicialmente que a critica ao “pensamento azul” perpassa todo o ensaio,
sendo uma proposta demasiadamente normativa, com uma exigéncia muito forte que, por isso
mesmo, coloca a perseguicdo pelos ideais da democracia deliberativa como sendo de
realizacdo improvavel na pratica.

A juncdo entre democracia e deliberacdo ajuda a entender esse programa. Democracia
seria para tal “pensamento azul” o ideal do “governo dos governados”. As pessoas devem ser
“autores das leis que constituem sua politica”, sendo as leis aquelas que “fixam os elementos
constitucionais essenciais do pais”.'®® Trata-se de um autogoverno praticado pelo povo no

projeto de criacdo de direitos fundamentais de um pais por parte das pessoas desse pais.

155 E importante destacar que a presente dissertacio preferiu deixar de lado toda a discussdo que Habermas tem
com Michelmann, apresentada, sobretudo a partir das criticas que o autor aleméo realiza no capitulo V de Era
das transi¢des. “O Estado Democratico de Direito — uma amarrag¢do paradoxal de principios contraditorios?” é
um ensaio destinado a essa discussdo. O recorte da dissertacdo pretende apresentar através de suas préprias
premissas as contracriticas a Michelmann. Cf. Habermas, Jurgen. Era das Transi¢Ges. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 153.

1% MICHELMAN, F. “Como as pessoas podem criar leis? Uma critica a democracia deliberativa”, in WERLE,
D; MELO, R. S. (orgs.). Democracia deliberativa. Sdo Paulo: Singular, 2007, p. 195.

157 MICHELMAN, F. “Como as pessoas podem criar leis? Uma critica a democracia deliberativa”, in WERLE,
D; MELO, R. S. (orgs.). Democracia deliberativa. Sdo Paulo: Singular, 2007, pp. 195-196.

158 MICHELMAN, F. “Como as pessoas podem criar leis? Uma critica a democracia deliberativa”, in WERLE,
D; MELO, R. S. (orgs.). Democracia deliberativa, 2007, p. 196.
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Antes de adentrar propriamente na deliberacdo, Michelman identifica como usa
determinados termos. Segundo ele, a “validade” é aquela que se demonstra no procedimento
de criacdo de direitos fundamentais que insere uma confianca suficiente para se chamar o
regime de justo. Por outro lado, “justica” se referiria a direitos fundamentais e constaria como
um padrdo de perfeicdo. Por fim, justeza se refere ao regime politico tal como este
moralmente deveria ser. Para Michelman, o contetdo da justeza ndo pode se identificar com
as contingéncias de um processo politico, devendo ser uma nogédo pré-processual, julgada sem
referéncia alguma a validade.

Alguns elementos da deliberagdo sdo listados pelo autor como caracteristicas
motivacionais ou discursivas, sobre as quais paira a ddvida quanto a serem observadas na
pratica: espirito publico, reciprocidade, expectativa de sinceridade, disposicdo epistémica,
comprometimento com o oferecimento de razGes e com as regras do discurso, caracteristicas
institucionais e organizacionais, caracteristicas constituidas como direitos basicos de pessoas
tidas como livres e iguais e esfera publica juridicamente protegida.

Pois bem, o “pensamento azul” entende que somente na utilizacdo do procedimento é
possivel produzir leis validas, sendo que essa producdo ndo precisa gerar leis perfeitamente
justas. Desta forma, a deliberacdo conteria exigéncias procedimentais para a criacdo do
direito, sendo que a ideia de povo é substituida pela ideia de todos os governados, 0 que para
Michelman é uma questdo abstrata demais. Na democracia deliberativa, para Michelman, se
tem um ideal procedimental que é analogo a uma demanda fundamentalmente moral de auto-
governo politico exercido por todos, sendo que a qualidade dos resultados produzidos é tida
como corretamente aprovada por todos os concernidos. Trata-se do exercicio de producéo de
direitos por um critério deliberativo.>®

O problema da democracia deliberativa, para Michelman, é que, segundo o
“pensamento azul”, esta ocupa a condi¢do de possibilidade da justeza politica, o que seria
uma posicdo transcendental. Ora, talvez o ideal pratico desse projeto seja mesmo algo
impossivel de se perseguir na pratica, sendo questionavel sua propria possibilidade conceitual.
E necessaria outra definicdo, pois a busca desse ideal “sempre falhara em obter sucesso”.*°A
ideia de Michelman ¢ que o proprio “pensamento azul” faz da busca de seu ideal pratico algo

conceitualmente impossivel:
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Antes, minha preocupacdo ¢ a de que o pensamento “azul” pudesse estar
construindo algo em sua nogdo de democracia deliberativa que faria a busca
dedicada e deliberada pela realizagdo de seu ideal uma impossibilidade
conceitual.*®*

Ainda nesse ponto, Michelman adianta sua principal objecao, de interesse especial da
presente dissertacdo, embora ndo deixemos de lado outras criticas feitas. A critica central é
mesmo a ideia de que o conceito de cooriginariedade estabeleceria um regresso infinito de
imperativos, de tal modo que ndo poderia ser realizado na pratica e, pior, ndo poderia sequer
ser imaginada como um programa que se pode iniciar, pois “recursivo” e “auto-referencial”.

Tratar-se-ia, por exemplo, de um livro em que todo capitulo comeca com a Gltima frase do

capitulo anterior, sendo, portanto, o problema ndo de acabar o livro, mas sim comecéa-lo:

O que tenho em mente € o seguinte: uma idéia pratica pode ser moldada ou
estruturada a medida que estabelece um regresso infinito de imperativos, de
tal forma que ndo apenas seria uma idéia que nunca poderia — literal e
absolutamente — ser realizada, mas poderia ser uma idéia para a busca
daquilo gue nunca poderia ser imaginado como um programa a que
pudéssemos dar inicio. (...) Se alguém te disse para escrever um livro em que
todo capitulo comeca com a frase final de um capitulo imediatamente
precedente, seu problema ndo seria a impossibilidade de terminar o trabalho,
mas antes a impossibilidade de comega-lo.*®?

A ideia suscitada por Michelman ¢ de que tal “pensamento azul” entende o
procedimento democratico como sendo “condicao de validade para argumentagdo politico-
moral ou mesmo para a autoridade”, sendo liberal, pois “apenas os individuos, € ndo qualquer
entidade supra-individual, tal como o povo e a maioria, figuram como as fontes auto-
autenticadoras de pretensdes, na perspectiva a partir da qual sdo derivadas as pretensdes de
justeza para os regimes politicos.”*®® A partir desse ponto, o autor identifica o “pensamento
azul” com uma ideia deontoldgico-liberal. 1sso ocorre pois os liberais que defendem a
democracia deliberativa véem o “mundo social como povoados de ‘pessoas’ ou ‘sujeitos’
individuais, conscientes e atenciosos consigo mesmo”. Para Michelman, isso “significa entdo
gue observamos a nds mesmos e aos outros como individuos diversamente possuidores de sua

propria consciéncia (...)”. ®* Desta forma, as ideias de autonomia e subjetividade se
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encontram presentes na forma como Michelman vé o pensamento politico deontoldgico-
liberal, sendo assim as pessoas consideradas portadores de interesses capazes de acédo

autbnoma, ou seja, capazes de “contemplar seus proprios interesses” e, a partir dai,

“apresentar para si mesmos razdes correspondentes para a a¢io.”!%

A questdo deontoldgica da democracia deliberativa é que se exige ter em vista o
consentimento de todos os atingidos quanto a razoabilidade da decisdo. Todas as pessoas
teriam boas razbGes para consentir com os direitos fundamentais. Seria um acordo de
amplitude nacional entre o interesse de todos, o que teria a possibilidade extremamente
mitigada diante de condicGes desfavoraveis da modernidade:

As condi¢Bes desfavordveis sdo fatos da modernidade: imensiddo,
complexidade e anonimato social combinados com pluralidade e conflito
irredutiveis sobre as opinides politicas consideradas. Esses fatos
evidentemente impedem a possibilidade de um acordo com amplitude
nacional sobre o mérito politico de todos — a utilidade pratica,
apropriadamente ética e responsavel do interesse de todos —escolhas
juridico-politicas compromissadas que o governo deve tomas todos os dias.
(...) acordo com amplitude nacional ou acordo em principio (...) sobre os
méritos politicos, incluindo a consonancia equitativamente debatida entre os
interesses de todos, ao menos no que diz respeito as regras e padrbes
fundamentais.*®

Apos colocar dessa maneira as questdes, Michelman diz que a deontologia politico-
liberal estaria mais ligada a uma visdo juridica fundacionalista da justeza na politica, e ndo a
uma democracia profunda, pois considera de antemao uma forma de raz&o justa imbricada em
um procedimento democratico. Para o autor, esse € 0 problema, pois as exigéncias de justica,
ou seja, argumentar de forma justa, seria algo que deve vir de determinacdes de uma razao

justa em processos independentes e separados de qualquer processo democratico:

No6s ainda ndo partilhamos da visdo de justeza na politica que torna a
possibilidade de se fazer o que é correto depender da possibilidade da
perseguicdo ou da realizagdo da democracia deliberativa. (...) Assim como a
justeza politica deve ser concebida para ser, em principio, apurada pela razdo
gue se baseia somente em processos independentes, tal justeza tem que
permanecer possivel, ainda que aguele que argumenta a partir de processos
independentes possa julgar a possibilidade da democracia deliberativa ou
qualquer outro processo social.*®’
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Seguindo o texto de Michelman, percebemos que este passa a adentrar nas deficiéncias
que a ideia de autonomia plena de Rawls e a cooriginariedade da autonomia privada e publica
de Habermas teriam, nesse sentido que ele expde. Deixaremos de lado a abordagem sobre
Rawls para focalizar o pensamento do autor sobre a ideia de cooriginariedade. Essa
cooriginariedade forjada por Habermas sempre pressupde, segundo Michelman, “individuos
constituidos pela lei como livres e iguais”, sendo os direitos fundamentais resultados da
deliberacdo conduzida racional e equitativamente. A exigéncia deliberativa demandaria a
aprovacdo racional dada por todos a partir de seus respectivos interesses. Todos devem se
considerar reciprocamente como sujeitos de direitos autores e destinatarios das normas
juridicas. Em verdade, a teoria discursiva do direito de Habermas impinge a
institucionalizacdo das condi¢cbes comunicacionais necessarias para a formacao discursiva da
opinido e da vontade. SO assim pode-se dar a criacdo legitima do direito. Na visdo de
Michelman isso ja seria um fundacionalismo juridico, pois certo direito de cidadania é
colocado como um direito universal a priori. Habermas estaria misturando um vinculo
irrestrito a processos democraticos com um comprometimento universalista com a igualdade.
Em outras palavras, seria uma adaptacdo da justeza politica a um procedimento democratico,
algo que certamente traz problemas a teoria.'%®

A democracia deliberativa de Habermas faria parte do “pensamento azul” e seria uma
concepcao epistémica fortemente normativa que pressupde uma cooriginariedade dificil de ser
aferida na pratica. Além disso, a justeza politica em Habermas esta vinculada a validacéo

advinda do processo politico democratico:

Estou dizendo que Habermas permanece, entre outras coisas, um verdadeiro
liberal deontoldégico “azul” quando se trata da questdo da justeza politica.
Todavia, seu pensamento — que considero representativo com relagdo ao
pensamento “azul” — torna a justeza politica dependente desde o comego, ou
dependente até o fim, da validacdo que supunha ser obtida apenas por meio
da constante avaliagdo do processo politico democratico, amplamente
participativo, para corrigir qualquer questio sobre direito fundamental.*®

A legitimidade do direito vem através do procedimento democratico para a cria¢do do

direito. Essa € a fonte pos-metafisica de legitimidade das normas juridicas para a democracia
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deliberativa. A legitimidade vem da capacidade dos consorciados de examinar se uma norma
duvidosa poderia contar com o consentimento de todos possiveis atingidos.}’® Segundo
Michelman, para Habermas, a omissdo de procedimentos democréaticos discursivos falha em
produzir leis validas. Desta forma, Habermas estaria, como ja afirmado anteriormente,
juntando justeza e validade, ou seja, razdo politicamente justa e processo democratico.
Contudo, essa combinacdo € problematica, pois o procedimento é ao mesmo tempo fonte de
validade e algo que abriga certa obrigatoriedade moral. Isso leva a um regresso infinito no
qual direitos que moldam a producdo procedimental de direitos fundamentais validos devem
eles mesmos serem produtos de um passo procedimental, o qual foi moldado por direitos que
devem ter sido concebidos a partir de um passo procedimental, e assim por diante.*’!
Ademais, segundo Michelman, a validade para o pensamento “azul” diz que a justeza
na politica é apostar honestamente em um procedimento de criagdo dos direitos fundamentais
que pode ser visto como algo que tende a “justica”’?. A validade, para os “azuis”, seria a

chave para a justeza, uma verdade politica, mas ndo abrangente.'’®

3.3.2—- Formas nao-deliberativas no processo democratico segundo Michael Walzer

Em “Deliberagdo, ¢ o que mais?”’, Michael Walzer pretende apresentar uma critica
construtiva direcionada a ascensdo das publicaces sobre democracia deliberativa que pode
perceber. Em verdade, a preocupacdo de Walzer é que, uma vez que poucas objecdes se
abrem ao projeto de democracia deliberativa em ascensdo, a propria ideia se torne um “lugar-
comum estéril”.* A intencdo € apresentar uma lista de atividades ndo-deliberativas em
processos politico-democraticos que venha a contribuir para que a democracia deliberativa
passe a considerar seus limites mais de perto. Complementos a teoria da democracia
deliberativa tenderiam a torna-la mais forte e dindmica. Desta forma, a lista se segue sem
negar a importancia da deliberacdo ou mesmo achar que autores da deliberacdo

desconsideram tais tematicas.
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A deliberagdo, segundo Walzer, é “um modo particular de pensar; sossegado,
reflexivo, aberto a um conjunto amplo de evidéncias, respeitoso com as diferentes visdes”.1"
Analisa-se as alternativas e se escolhe a melhor politica. Ocorre que este processo muitas
vezes se relaciona intimamente com atividades ndo-deliberativas e isso quando ndo depende
delas. Outros valores sdo cultivados na politica, tais como paixdes, compromissos,
negociacdes, interesses, solidariedade, coragem, competitividade etc. Ora, precisamos
entender qual o lugar da democracia deliberativa. Onde a deliberacdo se encaixa em um
processo politico amplamente ndo deliberativo, tendo em vista a lista apresentada por Walzer?
Enfim, passemos brevemente pela lista.

Inicialmente, Walzer apresenta a educacdo politica sob o angulo do aprendizado, da
formacdo da identidade politica a partir da escola, de partidos, movimentos, sindicatos, grupos
de interesse e familia. Em todos esses ambitos, a formacdo reflete valores doutrinarios a
serem defendidos no Ambito da formagao de uma militancia.t’®

O segundo item da lista é a organizacdo, € estimulada pela democracia deliberativa.
Contudo, a educacdo politica leva as pessoas a aceitar determinada organizacdo ou disciplina
mesmo quando ndo participam da constituicdo dessa organizacdo ou disciplina. As

associagdes ndo podem ser fortes sem uma deliberacdo constante a cada atividade:

Mas a prépria organizacdo é uma atividade muito especifica, que envolve
induzir realmente as pessoas a aderir, a ter uma carteirinha, a aceitar uma
disciplina, a cumprir suas obrigacGes e aprender a agir de acordo com um
roteiro que elas mesmas néo escreveram.”’

Seguindo a lista, a mobilizacdo vem complementar a organizacdo, uma vez se tratar de
uma exigéncia mais forte para 0os membros de determinada comunidade. E a mobilizacio que
vincula interesses e faz com que as pessoas defendam bandeiras e slogans. Inicialmente, se
apresenta como algo antidemocratico, mas tem ajudado bastante as demandas por democracia
na contemporaneidade. Toda mobilizacdo democratica precisa demonstrar sua mensagem. Ou
seja, precisa “demonstrar intensidade pessoal, forga numérica e convic¢do doutrinaria — todas

criticas ao poder popular.” Segundo Walzer, a democracia deliberativa tem a tendéncia de
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omitir a demonstragdo, ‘“a gritaria dos participantes”, a for¢a dos interesses e
compromissos.t’®

A intencdo da demonstracdo € a declaragdo. Trata-se da publicacdo da mensagem
indicando os interesses e compromissos firmados. Frequentemente aparece no formato de
declaracdes a favor e contra que marcam posi¢do. Contudo, o conjunto de declaragdes nédo
forma a deliberacdo democratica. De declaracGes e contradeclaracdes surge o debate. A
intencdo do debate ndo seria chegar a um acordo e sim vencer 0s rivais. A ideia seria
persuadir rivais e nio participantes de que uma posicdo é melhor que outra. E assim que
surgiria a barganha, a qual advém de negociacédo, e ndo de deliberacdo. Muitas vezes, ndo se
trataria de ponderar argumentos, pois as pessoas estdo comprometidas. Mesmo o programa de
governo teria sua génese em negociacOes, sendo que o resultado é mais proximo da

negociacdo do que da deliberacéo:

Algumas vezes, as posicdes defendidas nesta ou naquela demonstracao,
manifesto ou debate foram objeto de deliberacdo, mas muitas vezes sdo
produtos de negociacdo longa e complicada entre individuos interessados,
bem como dogmaticos. 1sso significa que ndo representam a idéia de alguém
na melhor posicdo; estdo comprometidos com o0 que ninguém esta
inteiramente satisfeito, refletem o equilibrio de forcas, ndo a ponderagdo de
argumentos. (...) E o programa de acdo governamental, numa democracia, €
freqUentemente o resultado de um processo de negociacdo desse tipo, em vez
de resultar de um processo deliberativo. A melhor politica é a que acomoda
precisamente aqueles interesses que sdo capazes de afirmarem-se a si
proprios politicamente (por isso a importdncia da mobilizacdo e
negociacio).'”

Walzer continua sua lista de atividades ndo-deliberativas em processo democratico
falando do lobby, da campanha, da eleicdo e da angariacdo de fundos. O lobby é uma relagédo
mais aproximada entre partidos politicos e funcionarios publicos, sendo que, para se
concretizar em maior medida, necessita de relacBes pessoais proximas. A campanha que o
autor aqui levanta é a campanha eleitoral que, invariavelmente, se vincula a lideres, rostos,
historia de vida. Dos eleitores ndo se espera a mesma coisa que se espera de um corpo de
jurados, evidentemente. Na elei¢do, o cidaddao também ndo pode ser comparado com uma
comissdo de pesquisa. As pessoas divergem na motivacao sobre o que qualifica um candidato.
Em grande parte das vezes, a escolha do candidato se da por compromissos ideoldgicos. Os

cidaddos escolhem e se debrugam sobre questGes muitas das vezes por conta de paixdes e
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interesses. Na angariacdo de fundos, é importante observar que aqueles que contribuem
financeiramente com algum projeto tendem a ser mais leais a causa do que aqueles que so se
vinculam a esta por conta de razoes.®

No fim da listagem aparecem a corrupcao, o trabalho rotineiro e a governanga. Quanto
a corrup¢do, basta afirmar que “a razdo e a reflexdo imparcial ndo tenham desempenhado
nenhum papel em sua producio”.!8! O trabalho rotineiro é aquele trabalho repetitivo essencial
para 0 sucesso das organizagdes e campanhas. Um trabalho que n&o requer muita reflexao,
sendo que o comprometimento vale mais que razdes refletidas. Este seria o fim vulgar da
politica, segundo Walzer. O fim nobre da politica seria governar, muito mais do que ser
governado. Walzer menciona que, para Aristételes, cidadania em uma democracia € governar
e ser governado alternadamente, mas sublinha o prazer causado pela governanga. Ora, esses
prazeres advindos do comando ndo s&o completamente racionais, sendo que governar &€ uma
atividade deliberativa, mesmo que em muitos momentos ndo se deseje um governante
deliberativo.8?

Para concluir este ensaio que apresentamos em breves consideracdes, Michael Walzer
passa a pensar qual lugar a deliberacdo poderia ocupar na lista que destacou. Reflete na
hipdtese de que talvez ndo tenha lugar “se assumirmos como um modelo de processo
deliberativo o que os jurados fazem”.'® Novamente, Walzer enfatiza que as decisdes politicas
sdo bem diferentes do trabalho feito pelos jurados, uma vez que se espera que estes afastem as
ponderacdes politicas para decidir, sendo que a decisdo deve perseguir 0 Unico resultado justo
para aquele julgamento. Na vida politica é diferente. S8o raras as decisdes permanentes na
politica.

Tendo que interesses e compromissos ideoldgicos sdo irreconciliaveis, Walzer pensa a
politica como o retorno infinito as divergéncias e conflitos, bem como na perspectiva de uma

luta para administrar e até conté-los. Nesta linha, aponta como vencer em uma democracia:

O modo democratico de vencer é educar, organizar, mobilizar... mais
pessoas do que as que o outro lado tem. “Mais” € o que torna a vitdria
legitima, e embora a legitimidade seja fortalecida quando bons argumentos
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podem ser formulados sobre as questdes substantivas em jogo, a vitoria é
raramente alcancada pela formulagio de bons argumentos.*s*

Em verdade, a divergéncia insistente e a desigualdade que predomina explicam por
que a deliberacdo esta ausente da lista. Assim, a historia politica seria, a0 menos na maior
parte das vezes, consolidacdo de poder e riqueza atraves da qual pessoas disputam a melhor
posicdo em uma espécie de luta de classes:

Mas ndo é somente a permanéncia do conflito que explica a omissdao da
deliberagdo de minha lista, mas também, mais particularmente, o predominio
da desigualdade. A historia politica, quando ndo assume uma forma
ideoldgica, é na maioria das vezes a narrativa da criagcdo lenta ou a
consolidacdo de hierarquias de riqueza e poder. As pessoas disputam seu
caminho para o topo dessas hierarquias e, entdo, tramam da melhor maneira
possivel como manter sua posi¢do. A “classe dominante” pode ser muito
menos coerente do que a teoria marxista sugere; todavia, algo como ela
existe, com mais ou menos autoconsciéncia, e pretende manter a Si
propria.’®

A principal critica que Walzer faz é aqueles que querem solucionar essa problematica
substituindo essas lutas pelo modelo deliberativo. Segundo o autor, um processo deliberativo
que desconsidera interesses e 0s coloca encobertos por um véu de ignorancia é algo nédo
realizavel na pratica, utdpico. Substituir diferencas pela deliberacdo leva a antipolitica.

Walzer volta a sua comparagdo com o jari:

A deliberacdo tem um lugar, de fato um lugar importante, na politica
democrética, mas ndo acho que tenha um lugar independente — ou, por assim
dizer, préprio. Ndo ha configuracdo no mundo politica que se assemelhe a
uma sala de jari, na qual ndo desejamos que as pessoas facam outra coisa
exceto deliberar.*®

Certo de que a deliberacdo necessita de outras atividades que ela mesma nédo controla,
0 ensaio termina com a ideia de que a deliberacdo que ndo leva em conta preferéncias

admitidas publicamente pela maioria das pessoas pode até ser melhor, mas ndo é a politica
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correta para um governo democratico. Qualquer novo arranjo deliberativo proposto néo

poderia substituir aquilo que a lista apontou.

3.4. CONTRACRITICAS

Passemos agora a apresentar possiveis respostas as provocacoes feitas por Michelman
e Walzer no que diz respeito a democracia deliberativa. Como vimos, Michelman apresenta
uma critica a democracia deliberativa tendo em vista aquilo que chama de “pensamento azul”,
bem como destaca um possivel regresso infinito na teoria da cooriginariedade entre
autonomia privada e autonomia publica, direitos humanos e soberania popular. Ja Walzer
segue a linha de uma critica construtiva que pretende complementar a teoria da deliberacéo
em sociedades democraticas, a qual acaba, invariavelmente, desconsiderando atividades nao-
deliberativas. Evidente que ndo se pretende esgotar as criticas feitas, muito menos respondé-
las em definitivo. Trata-se de um possivel dialogo em processo, segundo o qual as
possibilidades reconstrutivas contidas nas premissas das problematicas levantadas
permanecem em aberto. Apenas cotejamos parte das criticas feitas nos textos dos dois autores
levando em conta aquilo que foi exposto até aqui e aquilo que se seguird no presente trabalho.
E importante ressaltar que muitas das contracriticas apresentadas se comunicam com as
criticas dos dois autores, até porque ambas contém abordagens relacionadas as criticas a
democracia deliberativa como um todo, motivo pelo qual sdo aqui expostas com certa
generalidade. Contudo, seguiremos as criticas na ordem de apresentacdo. Comecamos por
Michelman, dividindo suas objec6es em duas partes, sendo a primeira referente ao préprio

ideal da democracia deliberativa e a segunda referente ao regresso infinito.

3.4.1- Frank Michelman: “pensamento azul” e o regresso ao infinito

Logo no inicio de seu ensaio, Michelman deixa clara sua intencdo: quer saber o quanto
o0 ideal da democracia deliberativa pode se colocar como alcancavel na pratica. Acredita que,
por ser demasiadamente normativo, esse ideal ndo pode ser perseguido, sobretudo por conta
de a legitimidade das normas juridicas carecer de um fundamento moral independente do
procedimento de criagdo dos direitos fundamentais. Para sustentar tal ideal de maneira mais
coerente, que, para Michelman, é advindo de um cenario deontoldgico-liberal — como
expressa ao longo do ensaio —, a validade das normas deveria se apoiar em um contetdo de

justeza anterior ao processo politico. A deliberacdo exige certos comprometimentos que ndo
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seriam observados na prética. Caracteristicas motivacionais e discursivas nao estariam
presentes em uma democracia deliberativa tida como uma condi¢cdo de possibilidade da
justeza politica.

Pois bem, tais criticas passam por importantes conceitos que ja tivemos oportunidade
de brevemente abordar e outros a serem introduzidos nesse momento. Precisamos,
inicialmente, ter em mente o que Habermas pretende com sua teoria da democracia
deliberativa, bem como saber como concebe esse ideal. A partir do conceito de idealizacéo
em Habermas, poderemos entender a forma de seu universalismo, a tensdo existente na
linguagem e no direito entre facticidade e validade e o projeto de encarar os direitos humanos
como uma utopia realista. Desta forma, ap6s entender o que Habermas quer dizer com ideal,
podemos pensar a democracia deliberativa como um ideal pratico, seguindo a critica de
Michelman, mas sem o considerar a partir de um direito de cidadania em uma estrutura
universal a priori, portanto, transcendental. Michelman pensa que Habermas concebe sujeitos
que colocam seus interesses em acordo, sendo a racionalidade advinda de pessoas tidas como
portadores de interesses, por isso se apressa em identificar Habermas com certas teorias
liberais deontoldgicas.

A democracia deliberativa ¢ um modelo de democracia com certa concepcdo de
liberdade. Esse modelo de democracia se encontra em um projeto que pretende um olhar
pragmatico sobre direitos humanos, entendendo-os como uma utopia realista em reacdo ao
diagnostico apressado de esgotamento das potencialidades da modernidade, o qual, diante da
oposicédo entre liberalismo e republicanismo, pretendeu reduzir cada vez mais a confianca na
razdo para justificar normas juridicas de maneira reflexiva. Quando olhamos para os direitos
humanos de uma forma discursiva e procedimental, ndo é possivel desassocia-lo do cenério da
democracia. Desta forma, a democracia deliberativa € um modelo de democracia pensado na
tensdo entre facticidade e validade, o que quer dizer que pretende se manter entre um realismo
politico que entende o poder (a politica), a moral e o direito, principalmente, a partir de teorias
empiricas, descrevendo os fenbémenos sociais, mas se descuidando da normatividade
justificadora da cogéncia das normas juridicas, e um normativismo abstrato pensado fora do
mundo da vida, portanto sem qualquer aporte empirico, nem mesmo pragmatico. A
democracia deliberativa, portanto, ocupa esse “entre”, pois prevé sim um modelo normativo
com certo conceito de idealizagdo em seu bojo, mas esse conceito de idealizacdo se vincula ao
movimento pragmatico e linguistico feito por Habermas, sendo assim um ideal que ocorre na
facticidade do levante comunicativo de pretensdes de validade e tomadas de posicdo em

esferas publicas de sociedade democréaticas marcadas pelo fato do pluralismo rawlsiano.
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Esse ideal pratico, portanto, deve ser entendido no ambito da linguagem e da
pragmatica. Nesse modelo de democracia, visto sob o angulo procedimental e discursivo, 0s
participantes assumem a figura de sujeitos de direitos, a qual ndo se confunde em nada com os
diversos conceitos de sujeito advindos da filosofia da consciéncia, tdo combatida por
Habermas, ou mesmo com sujeitos como portadores de interesses, da mesma forma que a
ideia deontoldgico-liberal pensa. E pela ideia de praxis comunicativa que Habermas pode
pensar o ideal da democracia a partir de participantes de jogos linguisticos. A idealizacéo
dessa utopia realista se da na pratica do uso ordinario da linguagem. O procedimento mesmo
do uso da linguagem contém universais pragmaticos sem o0s quais ndo é possivel haver
entendimento. Alids, como j& apresentado, a tentativa de negar tal ideal leva a uma
contradicdo performativa, uma vez que, para essa negagdo, se usa da atividade simbolica
contrafactual. O potencial reflexivo e normativo advém da possibilidade de se imaginar aqui e
agora possiveis interlocutores que tomardo posicdo tendo em vista o resgate discursivo das
razdes oferecidas. Ora, negar isso € negar € a possibilidade do dialogo, no sentido de troca de
razdes. Michelman ndo chega a tanto, mas precisa observar que € dentro desse ambito, desse
registro pragmatico e discursivo, que o projeto da democracia deliberativa deve ser entendido.
Né&o se trata simplesmente de um autogoverno, como pensa Michelman, muito menos de algo
a ser aplicado, sem mais, em um mundo povoado por pessoas entendidas como conjuntos de
interesses que coexistem. A releitura da autonomia sob a forma de autolegislacdo que a teoria
do discurso propicia fornece o engate para entender a democracia deliberativa como um
modelo de democracia que leva em conta a cooriginariedade entre direitos humanos e
soberania popular em um procedimento sem sujeitos. O conceito de individuo se expande
para entender sujeitos de direito como participantes de uma praxis comunicativa, a qual
permite a criacdo de direitos fundamentais em um procedimento discursivo, sendo a
autonomia e a autolegislacdo ndo atreladas a vontade do sujeito ou ao seu arbitrio. Com isso, é
no minimo apressado identificar a democracia deliberativa, chamada por Michelman de
“pensamento azul”’, com um projeto deontologico-liberal. Habermas pensa uma
intersubjetividade e ndo uma subjetividade liberal que entende aceitabilidade racional como
harmonizacdo de interesses. Interesses estdo em desacordo e € desejavel que assim
permanecam. Quando se chega a um consenso, ndo se desconsidera 0s interesses, mas
também ndo os espreme até que se chegue a bom termo.

Esse potencial reflexivo apresentado inicialmente no procedimento linguistico entre a
expressdo da linguagem e sua possivel validade passa para o direito quando este é pensado

discursivamente. Isso ocorre pois o principio do discurso abrange tanto um ponto de vista
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moral da aceitabilidade racional, quanto uma aceitacdo concreta advinda da democracia. O
direito é justificado a partir de um procedimento discursivo que engloba um ponto de vista
moral junto da formacao da opinido e da vontade.

Com esses novos conceitos de autonomia e autolegislagédo advindos de um conceito
procedimental de razdo, de uma teoria da acdo vista pelo angulo linguistico-pragmatico e de
uma teoria da sociedade em dois niveis por conta da ambiguidade do direito agora visto como
coordenador da acdo responsavel pela integracdo social ao lado da moral, os interesse passam
a ndo ser considerados e vistos como irracionalidades em conflito, algo muito mais condizente
com sociedades democréaticas complexas marcadas pelo fato do pluralismo. Ao invés de
isolarmos sujeitos, seja em uma concepg¢do normativista abstrata ou em uma concepcao ética,
de modo a consagrar apenas interesses nao alheios a vontade ou a interesses fechados em uma
comunidade local, pensamos cidaddos que se engajam e levam seus interesses para um
processo discursivo de formacdo da opinido e da vontade. A divergéncia de interesses nao €
vista como irracionalidade e a decisdo ndo pressupde mudanca de interesse. A autonomia se
da em uma praxis comunicativa que permite que os interesses facam parte da justificacéo
dada por cada cidadao frente as normas juridicas.

O direito visto pelo angulo discursivo e intersubjetivo permite que os participantes
sejam aliviados do peso de uma justificacdo moral ou fiqguem dependente de virtudes
comunitarias, podendo usar diversos discursos praticos para embasar suas condutas. Desde
que no seio de um procedimento discursivo, ao cidaddo ndo é exigido se despir de seus
interesses na esfera publica. Muito menos quando se perde uma votacdo, por exemplo, deve-
se mudar os interesses porque esses estariam equivocados. Habermas pensa uma mediacéo
entre as diferencas e ndo uma coexisténcia forcada de arbitrios. A liberdade ndo se da em
detrimento dos interesses, mas por permitir que os interesses e as diferencas permanecam em
conflito, sem serem forcados a se harmonizarem por um principio moral ou por virtudes
civicas. A autonomia € uma participacdo, um engajamento em determinada pratica social de
producdo de normas juridicas. A autonomia ndo é da vontade, e sim da formacdo discursiva
da vontade. A forca da legalidade ndo se subordina a uma legitimidade moral aprioristica ou a
um dever racional, mas também néo se descola de um ponto de vista moral procedimental que
permanece pensando a liberdade de todos. NOs nos reconhecemos enquanto cidaddos
engajados nessa pratica. Desde o nascimento, ou mesmo desde a expectativa de nascimento,
ja somos considerados cidaddos de um Estado Democratico de Direito. Isso nos coloca em
nossas relagcdes sob a égide da integracdo social do direito que permite a institucionalizagdo

da liberdade comunicativa frente as forcas do Estado e do Mercado. As relacBes pessoais
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parecem ser aliviadas de justificacbes que exigiam motivagbes a considerar o interesse
simétrico de todos para embasar boas a¢des. O direito visto como integragdo social embasa as
acdes humanas “conforme o dever” e nao “por dever”, sem deixar de respeitar, ao menos do
ponto de vista procedimental, um ponto de vista moral.

Isso explica a guinada que Habermas da na direcdo do direito em 1992. O
amadurecimento da relacdo entre direito, moral e politica ao longo da década de 80 chega na
década de 90 enfatizando certo potencial epistémico da democracia.'®’ Ha uma racionalidade
no bojo do direito, permitindo a justificacdo da acdo legitima por parte dos cidaddos, ndo s6 a
partir de discursos praticos morais, mas também de discursos praticos pragmaticos e éticos.
Além disso, o direito passa a permitir que discursos ndo-morais sejam institucionalizados
como direitos fundamentais advindos da formacdo discursiva da opinido e da vontade. Nao
mais castramos interesses, mas permitimos que estes lutem por se constituir na justificacdo
das acOes e na institucionalizagdo das condicOes para o exercicio da liberdade em um Estado
Democratico de Direito. Os interesses em conflito ndo resultam em irracionalidade, mas em
producdo compartilhada e discursiva da racionalidade. Consenso ndo significa uniformidade
de interesses, mas a possibilidade reflexiva que existe por entre os interesses. Ndo existem
interesses justapostos, 0 que levaria ao pensamento segundo o qual s6 afastando alguns
interesses agiriamos em nome da justica. Existem interesses, mas estes, quando ndo castrados,
demandam a possibilidade de entendimento reflexivo que ocorre “entre” esses interesses. Ndo
ha necessidade de vincularmos as motivac6es dos individuos, pois 0s interesses ndo advogam
uns contra 0s outros, mas se contrapem na busca do melhor argumento. Na praxis
comunicativa os interesses fazem parte do reconhecimento dos cidaddos como portadores de
direitos, pois ndo sdo mantidos fora das possibilidades discursivas que levantam pretensdes de
validade e estimulam tomadas de posicéo.

Enfim, neste sentido, o ideal pensado por Habermas na tensdo entre facticidade e
validade, reconstruido tanto na linguagem como no direito, ndo sé é alcancavel como ja se
apresenta em toda sociedade democraticamente organizada, pois a validade juridica s6 pode

ser aferida tendo em vista o consenso procedimental, uma vez que sua racionalidade passa por

187 A legitimidade de uma decisdo ou escolha democréatica tem em vista o valor epistémico da democracia, por
mais que atrelado ao procedimento. Cf. ESTLUND, David M. Democratic Authority: a philosophical
framework. Princeton: Princeton University Press, 2008. A qualidade epistémica de uma democracia € 0 quanto
permite aos cidaddos diferenciar decisdes melhores e piores, mais justas e menos justas. Este valor epistémico
varia dependendo do procedimentalismo imparcial que se adota.
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diversos discursos praticos que ndo s6 os morais e tem como base universais pragmaticos
contidos nos atos de fala que visam entendimento. Esse consenso ndo afasta interesses, pelo
contrério, os libera, bem como ndo desconsidera a permanéncia do dissenso, mas entende a
divergéncia ndo como irracional. Libera interesses, pois, de um ponto de vista moral. Esses
interesses ndo estdo vinculados a legitimidade, sendo o principio do discurso aplicado em
consideracdo a todos os participantes (aceitabilidade racional), mas também levando em conta
a formacdao discursiva da opinido e da vontade (aceitacdo concreta). De um ponto de vista do
direito, também néo se afastam interesses, pois estes podem constar das justificacdes racionais
dadas pelos membros da comunidade juridica quando da obediéncia das leis, bem como
podem adentrar ao direito via fluxo comunicativo da periferia ao centro das instituicdes
formais na formacéo discursiva da opinido e da vontade. E por isso que contamos com normas
juridicas programaticas que definem metas a serem alcancadas. Sem a possibilidade de os
interesses advindos de discursos pragmaticos e éticos poderem coabitar o direito, desde que
passem pelo procedimento de discussdo com ponto de vista moral, a propria luta por
reconhecimento através da concretizacdo de direitos estaria ameagada. Habermas permite que
os cidaddos justifiquem suas acGes sem 0 peso excessivo da moral, bem como se sintam
participantes de um procedimento discursivo que pode institucionalizar as condigcdes da
liberdade comunicativa.

O que Michelman precisa entender é que este ideal pratico é advindo de um modo
pragmatico de pensar, portanto leva em conta uma razdo procedimental que ndo pretende
simplesmente fundamentar moralmente o direito, pois isso seria subordind-lo a moral. O
direito se relaciona com a moral a partir de um ponto de vista inserido no discurso, que
permite entender a imbricacdo entre aceitabilidade racional e aceitacdo concreta. Aquele
carater debntico forte que o direito necessitava para se justificar € substituido por uma
racionalidade juridica propria que mescla diferentes discursos racionais praticos. A forma
juridica vista desde o discurso nao precisa se relacionar com um procedimento
fundamentalmente moral, mas basta, para ser aferida sua legitimidade, certa confiabilidade de
que o procedimento pode ser tido como justo por aqueles que participam do discurso. Desta
forma, a validade juridica € aferida na relacdo entre os discursos praticos que ocorrem tendo
em vista o procedimento. Em outras palavras: a validade das normas juridicas s6 pode ser
aferida em processo democréatico reconstruido pelo discurso.

Considerando a razdo procedimental, ndo é possivel aceitar que algumas alternativas
sejam objetivamente mais justas que outras, de maneira independente do procedimento. A

validade a ser levada em conta para a corre¢do normativa néo se vincula a algo fora da relacéo
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procedimental intersubjetiva. A validade juridica ndo se explica apenas por uma imposicao
fatica, muito menos apenas por uma potencialidade advinda de entidades moralmente
superiores. A validade juridica estd em um cenario pragmatico-discursivo que coloca a
interagcdo social no @mbito de um Estado Democréatico de Direito. Normas ndo precisam se
conformar a realidades, mas também ndo podem se descolar por completo de algum aporte
que Ihes dé sustentacdo concreta.

E exatamente por, pragmaticamente, jA nos encontrarmos como participantes de uma
comunidade juridica em ambiente democréatico que a critica do regresso infinito da teoria da
cooriginariedade nédo se poe.

Habermas pretende uma reconstrucdo a ser pensada no bojo de ordenamentos juridicos
existentes, portanto no cenario de um Estado Democréatico de Direito. N&o é possivel pensar
em direitos validos positivados antes de um procedimento que garanta a formacéo discursiva
da opinido e da vontade, pois a validade esta atrelada a esse procedimento. A cooriginariedade

tem um sentido l6gico e ndo cronoldgico, como quer entender Michelman:

Ou, ainda, que a cooriginariedade entre autonomia privada e publica ndo
representa um modelo completo para a instauracdo de programas normativos
futuros, mas sim uma reconstrucdo generalizadora ex poste do nicleo
normativo dos codigos de direitos existentes.

Habermas ndo adapta a validade a justeza, mas a pensa em um terreno procedimental,
uma vez ser a razdo falivel quanto ao levantamento de fundamentos morais do direito. Em
sociedade pos-metafisicas marcadas pelo desacordo razoavel de concepgdes de bem, ndo cabe
exigir legitimidade de normas juridicas por fora de um procedimento democratico. A correcao
das normas nao é aferida por um valor epistémico ndo atrelado ao procedimento democratico.
A norma legitima é aquela que leva em conta seu processo de criacdo. A cooriginariedade
entre autonomia publica e privada e entre direitos humanos e soberania popular se encontra na

propria pratica de um Estado Democrético de direito:

Nesse sentido, a relagdo necessaria entre autonomia publica e privada
deixard de ser tratada nos simples termos de uma “pressuposi¢ao conceitual”
e passard a ser investigada como elementos constitutivos de uma préaxis
politica efetivamente democratica. (...) Em segundo lugar, muito antes que
um “circulo pratico inevitavel, o fortalecimento reciproco das autonomias
publico e privada serd tomado como resultado da politica deliberativa,
constantemente ameacada pelas estruturas de funcionamento burocratizantes

188 SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen
Habermas 2016, p. 133.
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da politica oficial e pelas pressdes andnimas de um modo de integracdo
linguisticamente empobrecido.*®

3.4.2— Michael Walzer: atividades ndo-deliberativas em processo democréatico

Muitas das contracriticas apresentadas as ideias de Michelman servirdo na tentativa de
responder as complementagcdes de Walzer a democracia deliberativa. Isso ocorre porque
parece que o entendimento do autor sobre a tensdo mesma entre facticidade e validade que
coloca outra relacdo entre direito e moral a partir de um novo conceito de racionalidade que
leva e conta discursos praticos diversos, é unilateral. Certo que Walzer ndo nega a
importancia da deliberacdo, bem como nédo acredita que aqueles que defendem a deliberacéo
negariam a importancia da analise que faz. Contudo, mesmo assim, ndo parece ser a melhor
forma de entender o processo democratico e a deliberagdo, a0 menos ndo como Habermas as
entende.

Antes de apresentar a listagem com catorze itens de atividades ndo-deliberativas,
Walzer coloca a deliberacdo como algo sossegado. Ora, o fato do pluralismo rawlsiano,
ratificado por Habermas, coloca um desacordo razodvel que ndo s6 mantém o conflito como
diz que todo acordo se da diante na permanéncia de dissensos mais profundos, os quais, sdo,
inclusive, relacionados com concepgdes de bem irreconciliaveis. Além disso, a maneira
procedimental pela qual Habermas entende a razdo se justifica exatamente por conta dessa
impossibilidade de conciliar interesses. Alias, € por conta disso que Habermas ira liberar 0s
interesses em esfera publica, como ja dito anteriormente. A motivacdo dos concernidos nao é
vinculada ao acordo. Ou seja, ndo se pensa em interesses em comum, OU em uma
harmonizacdo de interesses, mas em um acordo procedimental.

Evidente que Habermas esta ciente da presenca das atividades ndo-deliberativas no
processo de deliberagdo. A questdo é saber se existem apenas disputas de interesses nao-
deliberativos ou se é possivel uma troca comunicativa por tras desses interesses. Tanto
Habermas considera outros valores cultivados na politica, tais como compromissos e
interesses, que ndo dispensa 0 agir estratégico ou mesmo a negociacdo tendo em vista fins,
mas 0s relaciona com um agir comunicativo que tem em vista a compreensdo. Existe o poder

estratégico que coloniza 0 mundo da vida e disputa interesses, mas isso nao dispensa um

189 SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstru¢cdo da autonomia privada na teoria critica de Jirgen
Habermas 2016, pp. 134-135.
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poder comunicativo que pode trocar razGes, tal como Hannah Arendt apresenta. Nao é que a
democracia deliberativa tenha a tendéncia de evitar a divergéncia ou afastar a forca dos
interesses, pelo contrério até, pois entende a divergéncia como racional e 0s interesses como
irreconciliveis. A divergéncia sobre as motivag¢des ndo sé é um fato como estas se encontram
ndo vinculadas ao acordo procedimental que se pretende. O debate ndo tem a intencdo de
chegar a um acordo entre interesses, mas de levantar a possibilidade reflexiva de se aceitar um
acordo procedimental.

E preciso também levar em conta que a deliberacdo ndo pode ser comparada ao
exercicio de um corpo de jurados em julgamento, como Walzer tenta deixar entender em mais
de uma oportunidade no texto. Parece que, nesse ponto, Walzer ndo diferencia criacdo e
fundamentacédo de leis de aplicacdo destas. A imparcialidade que se requer de um jurado ndo
é, nem de longe, o que se exige de um cidaddo em democracia deliberativa. Jurados devem
afastar ponderagdes politicas, compromissos ideologicos e interesses, cidaddos ndo. Jurados
perseguem um unico resultado justo para o julgamento, sendo que nas decisbes em
democracia deliberativa ndo se tem apenas um resultado considerado justo e a alternativa que
prevalece ndo é considerada a melhor ao ponto de aqueles que ndo forem contemplados terem
que se entender como equivocados e mudar de interesse.

Também na democracia deliberativa ndo se esta em um jogo de vitéria ou derrota,
muito menos levando em conta apenas um aspecto quantitativo, no qual se ganha quando se
mobiliza, se organiza ou se educa mais pessoas, como quer Walzer. Na democracia
deliberativa ndo € apenas 0 sucesso que se tem em vista, e mais vale a qualidade do que se
estd debatendo do que a quantidade de convencimento que se produziu. Devemos levar em
conta o aprendizado que se da em um processo democratico, que ndo se reduz apenas as
disputas. Existe uma troca reflexiva procedimental por entre os interesses, uma vez que sem
essa troca ndo seria possivel saber sobre qual interesse os participantes discutem, muito
menos entender os limites desses interesses. E preciso compreender que o ser humano ndo é
um conjunto de interesses justapostos, com apenas interesses em comum denotam acordo.

Enfim, no final do ensaio Walzer afirma que a insisténcia da divergéncia e o
predominio da desigualdade explicariam a auséncia da deliberacdo em sua lista. Ora, ja
dissemos que a insisténcia da divergéncia faz parte do processo de deliberacdo e que nédo
aponta para algo irracional, pelo contrario até. A desigualdade também faz parte, se
pensarmos que 0 seu combate se da pela uniformizacdo das diferencas. A democracia
deliberativa ndo quer substituir as diferencas pela deliberacdo. Tanto é verdade que seu

potencial epistémico esta atrelado ao processo democratico, fazendo com que uma derrota nas
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urnas (e ndo na democracia, pois como ja afirmamos isso ndo é possivel), por exemplo, néo
imponha a ideia de que aqueles que perderam uma eleigdo estavam errados ou mesmo devam
mudar deus interesses e motivacoes. Evidente que algo parecido com a luta de classes existe,
mas isso ndo coloca a ideia de que a histdria politica € apenas consolidacdo de poder. Ela é
também consolidacdo de poder, claro, mas existe uma troca discursiva que ndo deve ser

desconsiderada.
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CONCLUSAO

A identidade daqueles que participam de debates, decisdes e deliberagdes em praxis
comunicativa ndo se resume a ideia de individuo membro, pela qual o liberalismo pensa a
democracia em verdadeiro compromisso de interesses. Muito menos podemos pensa-los como
cidaddos de uma comunidade ética fechada que tragca a homogeneizagdo dos interesses, como
quer o republicanismo. Diante do fato do pluralismo entre visdes de bem desde a modernidade
e de uma perspectiva pragmatico-linguistica, a individuacdo se da pelo enfoque da
socializacdo. O uso da linguagem faz a mediacdo a partir do entendimento. Desta forma, a
prépria realidade social ndo é vista como um dado objetivo, factual, longe das discussdes
sobre a validade, mas como algo em processo social que imbrica mundo objetivo, mundo
subjetivo e mundo social. A natureza humana, sobretudo quando relacionada a pratica, nao
pode ser simplesmente mapeada ou mesmo desvendada, mas deve ser tensionada com a
justificacdo pela qual os participantes a entendem. E algo que permanece em aberto, e a razio
é falivel quanto a sua descricdo, pois ndo pode apresentar argumentos categoricos que a
fundamentem de uma vez por todas. Neste cenario, sobretudo tendo em vista a legitimidade
do direito a partir da modernidade, o que se pode compartilhar € um procedimento
intersubjetivo que garanta a confiabilidade na cogéncia das normas juridicas. A normatividade
liberada na modernidade ndo se baseia em enunciados descritivos que pretendem verdade
tedrica, mas em enunciados normativos que demandam validade pratica. Portanto, a validade
juridica ndo pode se apresentar por uma racionalidade advinda apenas de uma imposi¢édo
fatica, mas também ndo pode dispensar qualquer aporte empirico ou pragmatico. O impeto
mesmo da explicacdo se encontra junto com o da justificacdo quando pensamos as interacdes
sociais. Sem uma linguagem comum, ndo conseguimos entender a integracéo social. Fatos e
normas ndo podem ser vistos fora de uma imbricacdo permanente. A interacdo social via
discurso coloca a coletividade como aquela que produz discursivamente a objetividade na
forma de conceitos. Desta forma, a universalidade é pensada a partir de um procedimento que
se mantém na tensdo entre facticidade e validade, ndo tendo em vista uma construcédo
aprioristica, pois se encontra, procedimentalmente, no entendimento intersubjetivo. Uma
permanente reconstrucdo de sentidos se da a partir das interacbes advindas da linguagem
ordinaria, sendo esse 0 modo de participacdo compartilhada na realidade social.

Sendo assim, a justificacdo de normas juridicas tem em vista uma racionalidade
prépria que entrelaca discursos praticos. Nao mais se justifica moralmente as normas juridicas

com um valor debntico superior, mas a partir de um procedimento discursivo. Uma razéo
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comunicativa se faz presente como potencial reflexivo que se expressa de forma
intersubjetiva. E na interacdo social a partir do uso da linguagem que se apresentam universais
pragmaticos a serem levados em conta por todo aquele que pretende entendimento. S&o
idealizacbes que todo participante discursivo é obrigado a fazer se tem em vista o
entendimento. Quando se argumenta que essa idealizagdo é como as outras apresentadas na
tradicdo filos6fica ou mesmo que ndo tem em vista nada de empirico ou pragmatico,
imediatamente se cai em contradi¢do performativa, pois se assim fosse sequer poderia se fazer
compreender criando expectativas sobre o que se faz. Essa idealizagdo se relaciona com a
teoria dos atos de fala e com a tenséo entre facticidade e validade que passa da linguagem
para o direito, como apontado ao longo da pesquisa. A interacdo social se relaciona com uma
teoria da acdo advinda de investigacdes sobre o uso da linguagem. Entre fatos e normas se
posiciona uma linguagem comum nédo-especializada, a qual ndo entende interesses como
entidades fixas e muito menos os desconsidera. Gragas ao principio do discurso e ao conceito
de autonomia, essa posi¢do entre fatos e normas pode passar ao direito.

A presente dissertacdo tentou apresentar, de maneira breve, o conceito de autonomia
dentro do Estado Democrético de Direito, portanto na relacdo entre moral, direito e politica.
Pelo olhar habermasiano, essa relacdo se da discursivamente, pois o principio do discurso se
entrelaca tanto com a aceitabilidade racional da moral como com a aceitagdo concreta advinda
da formacdo democratica. Direitos Humanos e Soberania Popular, bem como autonomia
publico e privada se pressupdem mutuamente a partir do conceito habermasiano de
cooriginariedade. Assim, o direito mantém elementos de indisponibilidade desconsiderados
pelo positivismo juridico, os quais podem garantir uma racionalidade propria para forjar a
validade, mas entendendo que os interesses recebem sentidos diversos ao longo do tempo e,
portanto, permanecem em conflito. Mesmo podendo ser transformados no procedimento,
devem permanecer livres para se constituirem dentro dos limites do processo de criacdo das
normas em um Estado Democratico de Direito. N&o cabe cortar interesses ou mesmo definir o
processo democratico como um compromisso de interesses, muito embora ainda permaneca a
possibilidade de negociacdo. Em verdade, o préprio conceito de poder ndo é mais visto como
um embate de interesses, afetos, arbitrios ou compromissos. Existe um poder comunicativo
que forja um reconhecimento reciproco no bojo da autonomia politica. Esse reconhecimento
reciproco nada tem que ver com a livre disposicdo de vontade de sujeitos e seus arbitrios, mas
com uma praxis comunicativa compartilhada. As normas juridicas ndo sdo obedecidas tendo
em vista, principalmente, os motivos de um sujeito que, a partir de juizo préprio e imparcial,

0s submete a discursos morais.
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O conceito de autonomia habermasiano é interpretado na reconstrucdo interna do
sistema de direitos. N&o depende apenas de um conceito de individuo, pois se d& no nucleo do
direito tendo em vista sua ambiguidade. Muito menos se conduz a partir da ideia de interesses
de sujeitos com capacidades ou faculdades advindas de uma estrutura da personalidade. E por
iSS0 que ndo se pretende tolher ou vincular interesses com decisfes, sendo que esses ainda
podem participar da luta discursiva para adentrar ao direito via justificacdo em discursos
praticos éticos ou mesmo pragmaticos. Tendo em vista o pluralismo de visbes de mundo, o
justo ndo pode vincular o bem, mas libera-lo para participar discursivamente da justificacdo
do direito.

A tensdo entre fatos e normas permite que a legitimidade possa vir da legalidade
quando se entende o direito de modo discursivo. Fatos e normas ndo se encontram
assimilados como em sociedades tradicionais e muito menos separados, como em Kant, mas
em constante relacdo, uma vez que a racionalidade que justifica as normas juridicas entrelaca
diversos discursos praticos. Moral, direito e politica sdo complementares, portanto um néo se
subordina ao outros, mas se retroalimentam em um procedimento discursivo de justificacao
das normas juridicas. Assim, o direito ndo s6 ndo se submete a moral como também ndo a
isola, pois admite um ponto de vista moral em seu procedimento, deixando uma
indisponibilidade ao direito, mas ndo deixa de dialogar com diferentes outros discursos
praticos que ndo morais. A politica permite que o direito institucionalize discursos préaticos
diversos advindos de fluxos comunicativos em esfera publica informal. Pensa-se uma
racionalidade que ndo s6 ndo vincula interesses como também permite que estes adentrem o
direito. As normas programaticas, por exemplo, tém o carater de discurso pragmatico, que
intenciona cumprir determinado objetivo. Enfim, Habermas entende a Constituicdo como um
projeto inacabado. Permanece a luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais a partir
dessa tensdo entre facticidade e validade interior ao Estado Democratico de Direito. A luta,
portanto, € por direitos e ndo contra direitos, sendo a guinada ao direito dada por Habermas
em Direito e Democracia: entre facticidade e validade um passo importante para entender
essa relacdo entre sistema e mundo da vida.

Assim, Habermas propde que ndo fiqguemos na letargia daqueles que permanecem
querendo entender a democracia a partir de certo funcionamento gue se concebe apenas diante
de descri¢Bes empiricas, ou mesmo daqueles que pretendem propor uma normatividade, mas
ndo tém como aporte questdes empiricas ou pragmaticas. Entre realismo politico e
normativismo abstrato se encontra a democracia deliberativa com seu conceito de autonomia

advindo ndo da moral, mas do direito entrelagcado com o principio do discurso. Importante
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perceber também que o direito ndo é compreendido pelo &ngulo positivista ou jusnaturalista,
mas pds-positivista. O direito e seu procedimento garantem sua propria legitimidade quando
vistos sob o prisma discursivo, sem precisar de uma razdo abstrata que tolha interesses e
diferencas. Pensar o Estado Democratico de Direito em um procedimentalismo deliberativo-
racional implica pensar a autoridade democratica com uma forca capaz de manter a liberdade
quanto aos interesses e motivos da acdo sem deixar de demarcar a correcdo normativa. A
objetividade das decisdes para que a possamos considera-las mais justas e menos justas, mais
corretas e menos corretas esta imbricada com a justificacdo advinda da formagdo discursiva
da opinido e da vontade. A forca epistémica da democracia deliberativa ndo vincula interesse,
mas marca a norma correta a partir do processo de sua criacdo. Habermas nao é realista moral,
portanto ndo compara fatos com normas. Se existe um mundo objetivo na perspectiva dos
participantes do discurso, € um mundo forjado intersubjetivamente para que o entendimento
ocorra. Habermas prefere o pragmatismo linguistico para lidar com a interacdo social. SO a
partir da troca de razGes em dialogo é possivel lidar com os interesses sem tolhé-los. Se assim
fizermos, podemos ressignificar o conceito de autonomia para justificar as normas juridicas a
partir de uma racionalidade comunicativa que se relaciona com discursos morais, éticos e
pragmaticos. Os usos praticos da razdo entrelacados de modo discursivo na justificacdo do
direito resgatam o conceito de autonomia. Talvez assim se tenha um melhor esclarecimento
sobre o Estado Democréatico de Direito, bem como sobre a relagdo entre direito, moral e
politica na teoria de Jurgen Habermas, pois a autonomia nao é da vontade, mas de uma praxis
comunicativa situada no procedimento de criagdo de direitos. Ndo é possivel pensar o direito
sem pensar sua génese democratica. Certo que existem obstaculos ao fluxo comunicativo que
devem, a partir das discussdes em esfera publica informal, ou seja, a partir do mundo da vida,
alimentar o Estado de Direito, contudo ndo é possivel desconsiderar as resisténcias a esses
obstaculos. O realismo politico que entende a democracia apenas como uma arena de disputa
de interesses ndo pode perceber que, a partir da ambiguidade do direito e da reconstrucao
interna da tensdo entre facticidade e validade que lhe é prépria, os sistemas, uma vez que
institucionalizadas suas estruturas de funcionamento, se vinculam a legitimidade exigida pela
génese democratica. Essa ligacdo entre o poder politico e 0 médium do direito resiste ao
fechamento total do sistema aos fluxos comunicativos, portanto a sua autoprogramacao.
Pensando a autonomia em uma relacdo discursiva entre moral, direito e politica, a
presente dissertacdo pretendeu conceituar discursivamente a democracia. A soberania
interpretada intersubjetivamente ndo se isola em competéncias juridico-constitucionais, mas

também ndo se reduz a natureza ética de um povo. As formas de comunicagdo nos processos
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democraticos sdo destituidas de sujeito e a politica ndo se restringe a decisdes factuais, mas
incorpora processos discursivos para sua legitimidade. A relagdo entre norma e realidade néo
se resolve por pesquisas empiricas que apontam para a auto-referencialidade ou
autoprogramacdo do sistema, mas também ndo se submete a generalizacdes que mantém
expectativas normativas exigentes demais. Modelos empiricos que tém em vista a politica
como uma arena de conflito de interesses ndo conseguem entender como 0s participantes
podem consolidar relagdes sociais que identificam decisdes e normas justas e injustas,
corretas ou incorretas. O valor epistémico da autoridade da democracia perpassa 0
procedimento de formacdo discursiva da opinido e da vontade. Enfim, ndo é possivel
identificar esse valor episttmico da democracia fora de um procedimento que busca o
consenso, como quer Michelman. Também n&o é possivel, com Walzer, entender a
democracia deliberativa e sua fundamentacdo como um ambiente no qual se tem uma
discussao “sossegada” longe de interesses, como aquela que ocorre em um corpo de jurados

na aplicacdo da norma como quer Walzer.



143

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

ARENDT, Hannah. Sobre a Violéncia. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2010.

AUSTIN, J. L. Quando Dizer € Fazer: palavras e acdo. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990.
Cf. Wittgenstein. Colecdo Os Pensadores: Investigacdes Filoséficas, Traducdo de José Carlos
Bruni, Sao Paulo: Abril Cultural, 1975.

CONSTANT, Benjamin. “Liberdade dos Antigos comparada a dos Modernos”. Tradugéo de
Loura Silveira. In Filosofia Politica, n 2, 1985.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. rev.,
Coimbra: Almedina, 1993.

ESTLUND, David M. Democratic Authority: a philosophical framework. Princeton:
Princeton University Press, 2008.

GUNTHER, Klaus. “Communicative Freedom, Communicative Power, and Jurisgenesis”, in
ROSENFELD, M.; ARATO, A. (eds.). Habermas on Law and Democracy: Critical
Exchanges. Berkeley: University of California Press, 1998

HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade (v. 1). Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012.

. Direito e Democracia: entre facticidade e validade (v. 1I). Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012.

. Alinclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: EdicGes Loyola, 2007.
. A Nova intransparéncia: a Crise do Estado de bem-estar social e o esgotamento das
energias utdpicas. Traducdo Carlos Alberto Marques Novaes. Revista Novos Estudos

CEBRAP, S&o Paulo, n. 18, p. 103-114, set. 1987.

. Entre Naturalismo e Religido: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

2007.

. Verdade e Justificacdo: ensaios filosoficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004.

. O Discurso Filoséfico da Modernidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.

. Pensamento Pos-Metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2002.

. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
. Passado como Futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993.

. Comentario a Etica do Discurso. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.



144

. Para a Reconstrucéo do Materialismo Historico. S&o Paulo: Brasiliense, 1983.
. Era das TransicOes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
. Teoria e Praxis. S&o Paulo: Editora Unesp, 2011.

_ . “O Conceito de Poder em Hannah Arendt”. In: Habermas: sociologia. S& Paulo:
Atica, 1980.

HERRERO, Francisco Javier. “Etica do Discurso”. In. OLIVEIRA, M. A. Correntes
Fundamentais da Etica Contemporanea. Petropolis: Editora Vozes, 2000.

HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Martins fontes, 2008.

OLIVEIRA, Manfredo de Oliveira. Reviravolta Linguistico-Pragméatica na Filosofia
Contemporanea. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2006.

KANT, I. Critica da Razéo Pura. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. (Cole¢do Os Pensadores).

. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Coimbra: Edi¢6es 70, 1960.
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1970.
MICHELMAN, F. “Como as pessoas podem criar leis? Uma critica a democracia
deliberativa”, in WERLE, D; MELO, R. S. (orgs.). Democracia deliberativa. S&o Paulo:
Singular, 2007.

RAWLS, J. Conferéncias sobre a Historia da Filosofia Politica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2012.

. O Liberalismo Politico. Edicdo Ampliada. S&o Paulo, Martins Fontes, 2011
. Uma Teoria da Justica. Edicdo Revista. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.
. Justica como Equidade: uma reformulacdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

ROUSSEAU, J. -J. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Abril Cultural,1973. (Colecdo Os
Pensadores).

SILVA, F G. Liberdades em Disputa: reconstrucdo da autonomia privada na teoria critica de
Jurgen Habermas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016

SKINNER, Quentin. As Fundacdes do Pensamento Politico Moderno. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1999

TUGENDHAT, Ernst. Licbes Sobre Etica. Petropolis: Vozes, 1997.

WALZER, Michael. “Deliberacdo, e o que mais?”’, in WERLE, D; MELO, R. S. (orgs.).
Democracia deliberativa, Sdo Paulo: Singular, 2007.



145

WEBER, Max. A Etica Protestante e o “Espirito” do Capitalismo. S&0 Paulo: Companhia
das Letras, 2007.

WITTGENSTEIN. Colecdo Os Pensadores: InvestigacGes Filosoficas, Traducdo de José
Carlos Bruni, S&o Paulo: Abril Cultural, 1975.



	Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
	Ficha catalográfica elaborada



