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INTRODUGCAO

Este cstudo tem como tema um dos aspectos da teoria do agir comunicativo
freqiicntemente negligenciado. Trata-s¢ de uma lacuna concernente a uma proposta de
Filosofia do Dircito. E certo que ji havia alguns escritos sobre politica ¢ sobre dircito, mas
cssa lacuna s6 foi preenchida quando Jiirgen Habermas deu a publico o livro de 1992, Nesse
livio sio apresentados os contornos de uma teoria discursiva do Direito fincada a partir de
uma racionalidade procedimental.

Nosso estudo dedica-se a cexplicitagiio da fundamentagiio dessa teoria discursiva do
Direito. Para tanto, procuramos tragar um roteiro que pudesse descrever, em diversos
momentos da obra habermasiana, a pergunta pela legitimagio do Dircito ou, como
designamos, a pcrgimta pela fundamentagiio do Dircito. Com ecssc intuito, dividimos o
trabalho em duas partes. E cada parte em dois capitulos.

A primeira parte versa sobre a posigio anterior ao livro de 1992, Nessa concepgio, hi
um clemento que perpassa os dois primeiros capitulos: uma relagiio de complementaridade
cntre Dircito ¢ Moral. Mesmo levando em consideragiio as conquistas da linguistic turn,
poderiamos cnquadrar essa proposta, que se¢ legitima a partir da relagio de
complementaridade entre Direito ¢ Moral, como uma proposta herdeira da Filosofia do

Dircito de Kant.



9

A scgunda parte examina a posigdo contida no livro de 1992: Dircito ¢ Democracia:
entre facticidade e validade. Versa sobre a ruptura no modo de conceber a relagio entre
moralidade ¢ juridicidade ¢ como isso implica um novo modo de fundamentar o Dircito. Nos
trabalhos antcriores, havia uma relagio de complementaridade entre cssas csferas. Agora,
Habermas declina dessa complementaridade em favor de uma relagiio de co-originaricdade
cntre Moral ¢ Direito. A partir dessa co-originaricdade, a proposta de uma teoria discursiva do
Dircito afasta-se da tradigio da razdo pritica ¢ de uma Filosofia do Dircito kantiana. A nuanga
dessa teoria discursiva do Dirceito, o0 modo como sc¢ dd sua fundamentagiio, serd apresentada
no tereeiro ¢ no quarto capitulos.

O primeiro capitulo gira em torno da concepglio expressa na obra: Teoria da Ag¢do
Comunicativa. Tem em vista a explicitagio do cardter pés-tradicional inerente ao dircito
moderno. Esse cardter tem uma estrutura semelhante aos descritos pela ontogénese moral de
L. Kohlberg ¢ que permite, aos sujeitos de direito, levantarem a pergunta sobre os
fundamentos do ordenamento juridico. Para isso, Habermas parte das andlises de Max Weber
para claborar uma resposta pés-tradicional para a legitimidade da dominagiio lecgal. No
cntanto, 0 MESMO processo que permite suscitar a pergunta pela fundamentagiio suscita
também um aumento na complexidade das relagdes sociais, de tal modo que propicia o
surgimento de subsistemas que passam a reger-se por uma 6tica prépria. Nessa complexidade
sistémica, esses subsistemas se¢ valem do ordenamento juridico para perpetrar uma relagiio de
aparente isolamento frente aos demais subsistemas. Essa ¢ a tendéncia que permite que o
Dircito scja posto como uma instincia que coloniza o mundo da vida. Atento a essas questdcs,
Habermas claborard uma resposta que apela para a pergunta da validade das normas juridicas.
A pergunta pela validade implica uma vinculagio do ordenamento juridico a normas que
cmanam do mundo da vida. Essa vinculagio significa que o ordenamento juridico tem que

atrelar-sc a uma instincia moral que lhe € superior ¢ que lhe dd fundamento. E através dessa
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complementaridade com a moral que vai ser possivel ds normas juridicas screm entendidas
como legitimas.

O scgundo capitulo ¢ marcado pela pesquisa sobre o sentido racional da dominagiio
legal. Para Habermas, o sentido da racionalidade juridica cstd atrclado a uma consideragio
racional em termos pritico-morais. Com isso, rejeita-sc a tese weberiana de uma
racionalidade juridica desatrelada de um ndcleo pritico-moral, para tragar uma relagiio entre
moralidade ¢ juridicidade que se institucionaliza através de processos juridicos. Assim, temos
um apclo a uma instincia deontolégica que, pelos processos de institucionalizagio, garante ¢
perpetua a relagiio de complementaridade entre Direito ¢ Moral. O Direito, para ser legitimo,
tem que estar circunserito a uma racionalidade onde seu procedimento se situa entre processos
juridicos ¢ argumcntos morais. Desse modo, a proposta de uma teoria procedimental do
Direito fundamenta-se cm principios morais, ¢ a Iegalidade s6 ¢ legitima na medida em que os
discursos juridicos forem permeados por discursos morais.

No terceiro capitulo, observa-se a transi¢iio, da teoria do discurso, de uma
racionalidade prdtico-moral, com contornos normativos, para uma racionalidade comunicativa
deontologicamente neutra. Essa neutralidade do Direito em relagiio & Moral vai ser explicitada
a partir da andlise da tensiio, inerente i linguagem, entre facticidade ¢ validade ¢ que
perpassam o Dircito na medida em que esse se situa, a0 mesmo tempo, entre uma exigéneia
de universalizagiio ¢ de concregiio. Essa danga, entre facticidade ¢ validade, é que vai permitir
a0 Dircito moderno constituir-se como medium de integragiio social ¢ assim conduzir a um
processo legislativo que € fruto da opinido ¢ da vontade discursiva dos cidadios.

No quarto capitulo, procura-se tragar as nuangas que permitem interpretar o sentido da
reviravolta operada pela teoria discursiva do Dircito. Essa reviravolta expressa-se através da
transigiio de uma proposta fundada a partir da recusa da normatividade imediata da razio

pritica, para a normatividade mediata da raziio comunicativa; pcla constituigio de uma
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validade falivel que ¢ sempre passivel de problematizagiio; ¢ por uma relagio de co-
originaricdade entre normas juridicas ¢ normas morais. A partir dessas consideragdes, vai scr
possivel elaborar um conceito de Direito que € fruto da emanagio da opiniiio ¢ da vontade dos
cidaddos ¢, com isso, estabilizar a tensdio existente entre os direitos humanos ¢ o principio da

soberania do povo.
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PRIMEIRO CAPITULO

O DIREITO A PARTIR DA
TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

1.1. O carater pds-tradicional do Direito

O que podemos entender por ordens legitimas? Quais as exigéneias para que uma
ordem scja vilida? Em que medida o Direito moderno pode ser considerado como legitimo?
Por que o dinheiro ¢ o poder burocritico podem lograr éxito em detrimento da liberdade?
Qual ¢ o papel do Dircito em sociedades modernas? Essas foram algumas das questocs
abordadas por Jiirgen Habermas em seu ji célebre livro, Teoria da Agiio Comunicativa', ¢ que
serio avaliadas com o intuito de mostrar o conceito ¢ o papel desempenhados pelo Direito na
modernidade ¢ em que medida o ordenamento juridico pode ou niio garantir a liberdade.

Em sociedades modernas, o Direito s6 pode ser expressiio da liberdade se cumprir
as cxigéneias pés-metafisicas de legitimagio, o que s6 ¢ possivel através da incorporagiio de
um cardter pés-tradicional de justificagfo, ou seja, somente quando sua legitimagdio estiver

desagregada tanto da religiio quanto dos costumes. Como perdeu a vinculagiio com fontes

1. HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accion Comunicativa: Racionalidad de la accion y
Racionalizacién social, tomo 1. Trad.: Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Taurus, 1992, pp. 330-
350; HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa: Critica de la Razén Comunicativa, tomo
I1. Trad.: Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Taurus, 1987, pp. 244-253 ¢ pp. 502-526.



metafisicas ¢ consuctudindrias, o ordenamento juridico levanta a pergunta pela validade de
suas pretensdes. Pretensdes de validade que s6 obtém normatividade se forem legitimas.

Em socicdades poés-metafisicas, o Dircito agregou, ao scu conceito, um cardter
pos- tradicional de justificagfio. Por sua vez, esse cardter pds-tradicional do Dircito® s¢ deve
20 fato de sua institucionalizagdio rcalizar-sc através de ordens legitimas, que t€m como
pressuposto um acordo. Esse acordo, por scu turno, funda-sc¢ em um reconhecimento
intersubjetivo de normas. No entanto, scgundo a andlisc habermasiana sobre a posigio de
Weber, quando um acordo normativo funda-se¢ na tradigio temos uma agiio comunitiria
convencional. No momento em que essa agiio normativa desliga-se da tradigiio ¢ ¢ substituida
por uma a¢do do tipo racional® conforme fins orientada para o sulccsso, cstabelece-se o
problema de como ordenar legitimamente esse acordo normativo®,

Quando isso acontece® ¢ preciso que haja uma reviravolta sobre o acordo
normativo. E preciso que sc passe de um acordo firmado sob a tradigio para um acordo
comunicativamente alcangado, isto €, um acordo alcangado scgundo um consenso®. Na
medida em que se concorda sobre o que deve valer como ordem legitima, a agiio comunitiria
do tipo convencional ¢ substituida por uma agiio socictdria do tipo racional.

O caso tipico de regulagio normativa de uma agiio racional conforme fins
orientada para o sucesso ¢ a criagiio, livremente consentida, de um *estatuto dotado de forga
juridica””’. Segundo Habermas, Weber usa o conceito ‘estatuto dotado de forga juridica’ para

descrever a tendéncia de racionalizagfio social. Habermas, por niio concordar com a expressiio

2. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 1, p. 330,

3. GIDDENS, Anthony. “;Razén sin revolucién? La Theoric des kommunikativen Handelns de
Habermas”. GIDDENS, Anthony; JAY, Martin; ct all (Org). Habermas y la modernidad. Trad.:
Francisco Rodriguez Martin, Madrid: Catedra, 1994, p. 159. “La racinalidad presupone la
communicacién, porque algo es racional s6lo si redne las condiciones necesarias para forjur una
comprension al menos con outra persona’,

4. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 1, p. 331,

5. HABERMAS, I. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 1, p. 331.

6. OLIVEIRA, Manfredo Aratdjo de. Reviravolta lingiistico-pragmdtica na  filosofia
contempordnea, Sio Paulo: Loyola, 1996. Col. Filosofia 40, p. 304: “O consenso que acompanha



weberiana ‘racional conforme fins’, substitui-la-d pela expressio ‘racional scgundo valores’.
Quando um acordo normativo® adota a forma de um consenso juridicamente sancionado, a
tnica mancira de sc saber se esse acordo é um acordo racionalmente motivado di-se por meio
do procedimento pelo qual se chega a ele, pois nesse caso o acordo refere-se d validade da
regulagiio normativa, regulagiio que se converte em componente da ordem legitima ¢ vincula
os agentes a determinadas orientagdes valorativas nos casos dc matérias carentes de
regulagio. Somente dentro de limites normativamente estabelecidos, opina Habermas, podem
0s sujeitos de direito portarem-se de forma racional conforme fins sem sc remcterem i
tradi¢lio. Para a institucionalizagio dessas agdes racionais ¢ preciso que sc estabelega um
acordo normativo que satisfaga a exigéncia de um acordo livre, p()r- conscguinte, ue scia
discursivo® ¢ que scja cstabelecido de modo autdnomo por scus participantes, dotado de
propricdades formais de racionalidade segundo valores. E Habermas ¢ de opiniio que,
scgundo cssc aspecto, a posi¢iio de Weber nilo € clara ¢ isso niio acontece por acaso.

Em primeiro lugurm, Weber menciona como marco fundamental do Dircito
modcerno a sistemitica juridica. O Dircito moderno € precisamente um dircito de juristas. Com
a formagdo juridica dos magistrados ¢ com a cspecializagio dos funciondrios, tanto a
administragio da justi¢a quanto a administragio piblica se profissionalizaram. A aplicagiio da
lei (jurisdigio) ¢ a criagio do Direito (legislagfio) estio vinculadas a procedimentos do tipo
formal dependentes da competéncia formal dos juristas. Essa situagio cXige que a '
sistematizagiio dos preceitos juridicos ¢ a coeréneia da dogmdtica juridica alcancem uma

tamanha sofisticagiio conceitual, de tal modo que o Dircito passe a obter sua justificagio

as agdes sc refere tanto aos conteddos proposicionais dos proferimentos (ds opinides) quanto As
expectativas de comportamento vélidas intersubjetivamente (ds normas)”.

7. HABERMAS, J. Teorla de la Accién Comunicativa, tomo 1, p. 331,

8. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 1, p. 332,

9. OLIVEIRA, M. Reviravolta lingiitstico-pragmatica na filosofia contempordnea, p. 306, nota 20;
“Discurso, para Habermas, € um tipo determinado de agiio comunicativa, em que os participantes
niio siio primariamente interessados em trocar informagdes, mas e fundamentar as pretensdes de
validade levantadas em suas falas. A finalidade essencial da agfio discursiva ¢ disculir pretensoces
de validade, que sc tornam probleméticas”,
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através da derivagio de principios. Ora, segundo a interpretagio olerecida por Habermas, essa
tendéncia jd estd presente nas Faculdades de Direito da baixa Idade Média e se impde com
plenitude através do positivismo juridico traduzida em conceito por Hans Kelsen'!. A referida
tendéncia se impds de modo marcante nos sistemas juridicos nacionais oriundos da tradiciio
do Direito romano. E isso precisamente ¢ o que o faz rejeitar a proposta de aumento da
racionalizagio do Direito moderno em termos de sua sistematizagio interna'?, Ocorre que tal
sistematiza¢do tem como condigiio de possibilidade o passo para uma etapa pés-tradicional da
consciéncia moral”. E isso se fez possivel através da racionalizagfio ética das imagens do
mundo, uma vez que s6 aqui se efetiva um conceito formal de mundo social como totalidade
das relagdes interpessoais legitimamente reguladas.

Desse modo, assim como o sujeito moral pdde orientar-se conforme principios
reguladores de sua vida, assim também o sujeito de direito privado orienta seu agir pelas
regras estabelecidas em lei. Isso se dd através do desencantamento da imagem religiosa™ do

mundo e da secularizagio da compreensio mundana, possibilitando a ascensfio das condigdes

10. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 1, p. 332.

11. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado, 4 ed., Sio Paulo:
Martins Fontes, 1994, (1.ed., Verlag Franz Deuticke, 1960). Cf. a esse respeito: HOFFE, Otfried.
Justiga Politica: Fundamentagdo de uma filosofia critica do Direito e do Estado. Trad.: Emildo
Stein, Petrépolis - RJ: Vozes, 1991, pp.132-133: “subsiste contra a Doutrina do Direito uma
objegdo de positivismo. Mas ela tem raziio apenas de uma forma muito mais amenizada que a
maioria dos criticos do positivismo jurfdico acreditam. Se pusermos de lado o ceticismo juridico
de Kelsen e se nos concentrarmos na teoria da vigéncia positiva do direito, entiio se desmacara a
proposigio provocativa ~ qualquer conteddo aleatério pode ser direito ~ como niio completa, mas
em grande parte certa. Niio €, como facilmente se afirma, expressiio de um positivismo juridico
radical, mas, antes, repete a fundamental convicgiio de Hobbes: pelo fato de o direito positivo nio
entrar em vigor porque é reconhecido como eticamente certo ..., mas porque foi decidido pela
respectiva autoridade juridica ..., a vigéncia positiva ndo tem, primeiramente, nenhuma outra
condigdo, que a vontade (e o poder) da autoridade juridica. Sob esta condigfio, nfio se¢ pode dizer de
nenhum conteddo que ele ndo pode ser direito — a ndo ser de conteidos que, por principio,
contradizem o conceito de uma autoridade juridica. Para isto, se apresenta, até agora, apenas
aquela camada fundamental de justi¢a que € irrecusdvel para a definigio de uma ordem de poder
como ‘sindicato de niio-criminosos’. Nesta, e s6 nesta perspectiva, a fundamentagiio de Kelsen de
uma jurisprudéncia cientifica contém um positivismo juridico que merece critica”.

12. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo I, p. 333.

13. FREITAG, Birbara. Os ltinerdrios de Antigona: a questdo da moralidade. Campinas - SP:
Papirus, 1992, p. 203: “Em sua nova formulagio da teoria dos seis estdgios morais, Kohlberg
distingue trés grandes niveis de moralidade: o pré-convencional, o convencional e o pés-
convencional”. .

14. Sobre o conceito de religido em Habermas: Cf. ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Religido e
modernidade em Habermas. Sio Paulo: Loyola, 1996. Col. Filosofia 37.
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para que a concepgiio sacra do Direito converta-se na perspectiva hipotética adotada frente aos
sujeitos de direito que, em principio, sio livres e iguais, € que, portanto, podem escolher sobre
qual direito regulard suas vidas.

Para H.abermasls, Weber caracteriza a evoluglio juridica a partir do Direito
revelado, passando pelo Direito tradicional, culminando com o Direito moderno que por sua
vez ¢ deduzido ou estatuido, ji que atende, por um lado, i diferenciagiio dos diversos imbitos
juridicos, ¢, por outro, i exigéncia de constituigio dos fundamentos para a validade do
Direito. No Direito primitivo nio hd o conceito de norma ob‘ictivaw, jd no Direito tradicional
as normas consideram-se dadas, ou seja, derivam-se da tradigiio, dos costumes. Somente no
Direito moderno podem as normas juridicas serem consideradas como livremente estatuidas,
e, por sua vez, enunciadas conforme principios que tém validade tdo-somente hipotética'”.

O aspecto da racionalizagio do Direito reflete a mesma seqiiéncia que a psicologia
evolutiva de Lawrence Kohlberg'® caracterizou para a ontogénese da consciéncia moral, a

¢ . . 20 .
saber, a prc-convcncmnalw, a convencional”™ e a pés-convencmnalz’.

15. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 1, p. 334.

16. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 1, p. 335.

17. LIMA VAZ, Henrique Cliudio de. Escritos de Filosofia II: Etica e cultura. 2. ed., Sio Paulo:
Loyola, 1993. Col. Filosofia 8, pp.146-147: “A universalidade hipotética ¢ aquela cujo fundamento
permanece oculto e requer uma explicagio a titulo de hip6tese inicial nfio verificada
hipoteticamente ¢ que deve ser confirmada dedutivamente pelas suas conseqiiéncias. E ficil
observar que a universalidade nomotética constitui o horizonte das teorias do Direito natural
cldssico, ao passo que a universalidade hipotética ¢ o pressuposto epistemol6gico das teorias do
Direito natural moderno”. E mais adiante, referindo-se a passagem da universalidade nomotética
para a universalidade hipotética, p. 147: “E justamente essa passagem que constitui, talvez, o
desatio maior da reflexio politica contempordnea voltada para o processo histérico que assistiu 2
formagio das modernas sociedades liberais e vive hoje a sua crise. Essa crise, por sua vez,
recoloca em termos de extrema gravidade o problema das relagdes entre Etica e Direito”.

18. APEL, Karl-Otto. Estudos de moral moderna. Trad.: Benno Dischinger, Petrdpolis: Vozes,
1994, pp. 228-229, para quem: “A importincia da reconstrugiio valorativo-compreensiva e
hierarquicamente diferenciadora da ontogénese da consciéncia moral consiste, certamente, no fato
de ela expressar uma alternativa ¢ um contra-argumento ao relativismo ético da sociologia
empirica da cultura; porque a seqiiéncia irreversivel e a diferenga (hierarquia) valorativa dos
estigios, suposta na teoria de Kohlberg, de acordo com seu condicionamento ontogenético, ¢
pensada, de saida, como interculturalmente invariante”.

19. FREITAG, Barbara. Os ltinerdrios de Antigona: a questdo da moralidade, p. 203: “No nivel
pré-convencional, sio diferenciados dois estdigios: o estfigio 1 (a moralidade heterénoma) ¢ o
estigio 2 (individualismo, intengfio instrumental e troca). Neste nivel a crianga € sensivel s regras
sociais, distingue o bem e 0 mal, o certo e o errado, mas interpreta essas caracterizagdes ou como
conseqiiéncias fisicas ou hedonisticas da agfio (punigdo, recompensa, troca de favores), ou como
poder fisico dos que formulam as leis e definem o bem, o mal, o certo, o errado”.
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Conforme o entendimento de Habermas®?, somente na ctapa pés-convencional do
Direito, portanto, no Direito moderno, as estruturas da consci€ncia moderna materializam-se
no sistema juridico o que aos seus olhos acontece, precisamente, com o Direito privado

burgués que se caracteriza através da positividade, da legalidade ¢ do formalismo.

1.1.1 - A positividade, a legalidade e o formalismo

Os trés itens a seguir descritos® referem-se a0 modo de validade ¢ de criagiio
(legislag@o) do Direito, aos seus critérios de coergio ¢ de sangiio ¢ a0 modo como se estrutura
a agdo juridica.

O edificio do Direito moderno € construido a partir do modo como ¢ posto, isto &,
do modo como ¢ positivamente estatuido. Diferentemente do Direito revelado ¢ do
tradicional, o Direito moderno expressa através da positividade a vontade de um legislador
politico que € mandatdrio da soberania popular®, Por conseguinte, o legislador, usando do
meio de organizagdo que € o Direito, ordena situagdes sociais. E ¢ através da positividade que
¢ssas ordenagdes sdo traduzidas.

A legalidade possibilita aos sujeitos de direito um alivio em relagfio ds decisdes

€ticas a serem tomadas, uma vez que os modos de comportamento siio expressos através das

20. FREITAG, Barbara. Os ltinerdrios de Antigona: a questdo da moralidade, p. 203: “No nivel
convencional, Kohlberg diferencia o estigio 3 (expectativas interpessoais, relagdes e conformidade
interpessoal) e estigio 4 (sistema social e consciéncia). Neste nivel ¢ considerado valioso em si
preservar as expectativas da famflia, do grupo ou da nag¢iio a que pertence o sujeito. Trata-se nio
da conformidade mas da lealdade para com as expectativas pessoais ¢ ordem social. Trata-s¢ de
preservar, apéiar e justificar essa ordem, identificando-se com as pessoas € 0s grupos que a
compdem”,

21. FREITAG, Bérbara. Os [tinerdrios de Antigona: a questdo da moralidade, p. 203: “No nivel
pds-convencional ou nfvel regulado por principios, siio distinguidos os estdgios 5 (contrato social
ou utilidade e direitos individuais) e 6 (principios éticos universais). Neste nivel, hd o estorgo
visivel de definir valores e principios morais que tenham validade independentemente da
autoridade de grupos ou pessoas que os sustentem e independentemente da identificagiio do sujeito
com as pessoas do grupo”,

22 HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 1, p. 336.

23. HABERMAS, J. Teorfa de la Accién Comunicativa, tomo I, p. 336,
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leis. Ou seja, as inclinagdes privadas sio protegidas pelos limites estabelecidos em lei, através
da sang@io sobre comportamentos desviantes, por conseguinte, sobre aqueles comportamentos
que se afastam da conduta tida como licita. Assim, o Direito moderno introduziu as categorias
de responsubilidadq e de culpa.

E através do recurso ao formalismo que Habermas vai entender o Direito moderno
como possibilitador da liberdade em termos negativos, ou seja, como esfera que possibilita
aquele espago onde as pessoas de direito podem exercer liviemente scu arbitrio resguardadas
da intervengdo estatal e/ou privada. Pois aqui € permitido, logo, € licito tudo aquilo que nio ¢
proibido. Nesse dmbito, niio hd uma regulagio positiva dos deveres materiais concretos, mas
sim a possibilidade de fazer ou deixar de fazer tudo aquilo que niio € vedado em lei.

Através dessas caracteristicas supde-se que as pessoas pautam suas agdes de modo
estratégico, pois, elas agem de conformidade com trés posturas basicas®: em primeiro,
obedecendo s leis, que siio fruto de um consenso publicamente estabelecido ¢ como tal
podem ser legitimamente alteradas; em segundo, agindo conforme seus préprios interesses
sem mengdo A intengdio ética da agfio; e, por tltimo, tirando o maior proveito possivel da
possibilidade auferida na agfio em conformidade A lei, pois siio previsiveis as-conseqiiéncias
da agiio realizadas segundo os parimetros juridicos.

As trés caracteristicas acima descritas sio, no entender de Habermas, esferas
segundo as quais as agdes estratégicas sio institucionalizadas®® por meio do padrio juridico.
Explicita a forma através da qual o Direito moderno satisfaz as exigéncias sistémicas da
esfera econdmica. Por sua vez, a funcionalidade sistdmica desempenhada pelo Direito
moderno possibilita a instauragio de um padrio de comportamento que tem como eixo as

agdes racionais conforme fins. No entanto, isso ainda niio explica como sfio possiveis essas

24, Cf. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1. Trad. Flivio
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 116-139.

25. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 1, pp. 336-337.

26. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo I, p. 337.
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estruturas juridicas. O que se quer frisar € o seguinte: niio se discorda que o Direito moderno
seja indispensdvel para a institucionalizagiio das agOes racionais conforme fins, mas isso, no
entanto, ndio explica como o Direito, a partir das caracteristicas estruturais acima
mencionadas, pode_ cumprir as fungdes a ele creditadas. A questdo é como sc faz o trinsito da
estrutura pds-tradicional da consci€ncia para a forma do Direito moderno, o que segundo cle o
Direito ja encarnara. E isso representa, para Habermas, um equivoco na posigio weberiana.
Ora, para Habermas, a deficiéncia de Weber se d4 no momento em que ele nio entendeu que a
racionalidade juridica®’ se d4 a partir de uma esfera de valor prdtico-moral, por conseguinte,
normativa. Weber age de modo contririo, interpreta o Direito moderno a partir unicamente da
perspectiva da racionalidade conforme fins, logo, a partir de uma racionalidade tio-somente
estratégica.

Com a introdugio das caracteristica do Direito moderno, a saber, a positividade, a
legalidade ¢ o formalismo, introduz-se uma exigéncia de fundamentagio®® que nio pudera ser
cumprida pelas etapas anteriores do Direito. Ou seja, a exigéncia de fundamentagiio do Direito
nio pode firmar-se nem a partir do sagrado, nem do tradicional. No entanto, essa exigéncia de
fundamentagiio s6 pode efetuar-se onde a consciéncia moral atingiu um nivel pés-tradicional,
pois € aqui que pela primeira vez surge a idéia de que as normas juridicas sio suscetiveis A

Y . - - — . . . . 30
critica, por conseguinte, que sio faliveis®. A exigéncia da universalidade®® das normas como

27. MCCARTHY, Thomas. “Reflexiones sobre la racionalizacién en La Teoria de la Accion
Comunicativa”. GIDDENS, Anthony; JAY, Martin; et all (Org). Habermas y la modernidad, pp.
279-80: “ Asi la actitud objetivadora respecto a los mundo objetivo y social produce la
‘racionalidad cognitivo-instrumental’ de la ciencia y la tecnologfa, incluyendo la tecnologia social;
la actitud de ajustarse a la norma respecto a los mundos social y subjetivo produce la ‘racionalidad
préctico-moral’ del tratamiento sistematico de la ley y la moralidad; y la actitud expresiva respecto
a los mundos subjetivo y objetivo produce la racionalidad ‘prictico-estética’ de las auténticas
interpretaciones de las necessidades del erotismo y el arte”.

28. Cf. o segundo e o quarto capitulos do presente estudo.

29. Normas juridicas, as quer entender Habermas, como uma criagiio humana histérica talivel que
necessitam, pois de uma ulterior justificagio, como também de uma série de outras consideragoes
como a da distingdo entre principios e normas de agfio; que normas juridicas sio regidas por
principios, que essas regras, normativamente vinculantes, sio o resultado de um consenso racional,
a suposi¢iio da idéia de um contrato social autorizador das relagdes sociais concretas, etc..

30. HABERMAS, J. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad.: Guido Antdnio de Almeida,
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 147: “ (U) Toda norma vilida tem que preencher a



critério de sua aceitabilidade® pressupde o surgimento do homem como sujeito de dircito ¢
que, em principio, todos os homens sejam livres ¢ iguais ¢ que sdo esses sujeitos os criadores
do Direito enquanto tal. E essa, segundo Habermas, a heranga herdada do Direito natural
racional, bem como € esse 0 modelo que nos foi legado por sujeitos livres e iguais para a
busca do fundamento do Direito’”.

Habermas & de opinidio de que o Direito moderno, ao realizar a distingiio entre
moralidade e legalidade®, introduz a necessidade de justificagio pritica para as normas
legais. No entanto, ao estabelecer a vinculagiio entre normas de agiio ¢ normas juridicas, o
Direito moderno remete, por sua vez, i necessidade de uma moralidade fundada em
principios. Isto €, quando um individuo pauta sua agdo pela descrigio de cunho pritico
contida na lei, ele a0 mesmo tempo que se guia pela lei, pergunta pela base de validade do
Direito que, em tltima instncia, é fornecida por principios morais*.

Contudo, hd um deslocamento do problema de fundamentagio oriundo da

positivagdo do Direito moderno. Trata-se do alivio causado pelo uso do instrumental juridico

condigio de que as conseqiiéncias e efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua
observincia universal, para a satisfagdo dos interesses de fodo o individuo possam ser aceitos sem
coagdo por fodos os concemidos”. E essa a formulagio dada por Habermas ao principio de
universalizagiio (U).

31. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p, 142, A
formulagfio dada por Habermas, neste livro, ao principio de justificagio (D) ¢ o seguinte: “Sio
vélidas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento,
na qualidade de participantes de discursos racionais”.

32. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo I, p. 338.

33. OLIVEIRA, Manfredo Araiijo de. Etica e racionalidade moderna. Sio Paulo: Loyola, 1993,
Col. Filosofia 28, p. 17: “Ocorre na modernidade um processo de positivagio do direito: ¢ direito o
que ¢ estabelecido enquanto tal, que vem acoplado a um processo de legalizagiio e formalizagio. E
exatamente a separagiio tipica da modemidade entre legalidade ¢ moralidade que ¢ condigio de
possibilidade da institucionalizagio do dinheiro ¢ do poder numa perspectiva funcional. O
desenvolvimento da sociedade modema €, assim, a institucionalizac¢io das relagSes mercantis e do
poder politico através do direito positivo. Uma vez estabelecida a economia capitalista como
subsistema de agdo instrumental, cla niio necessita mais da orientagio de ordem ética,
Literalmente, a ética ¢ substituida pelo direito, ou seja, os contextos de aglio, cticamente
neutralizados, podem, ser separados legitimamente, por procedimentos formais, do
estabelecimento, e da fundamentagio de normas”,

34. HABERMAS. J. Consciéncia moral e agir comunicativo, p. 116: “A fundamentagiio esbogada
da ética do discurso evita confusdes quanto ao uso do ‘principio moral’. O wnico principio moral é

o referido principio da universalizagio, que vale como regra de argumentagfio e pertence 2 16gica
do Discurso pritico”.
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A problemdtica de fundamentagio. Nio se trata, porém, afirma Habermas™, da eliminagio
desse problema. Entrementes, com a estrutura pés-tradicional da esfera juridica aguga-se a
questio, pois a fundamentagio do Direito passa ser agora uma questio de principios. E isso o
que se observa no bojo das constituigdes modernas, especialmente nas segdes dedicadas aos
Direitos fundamentais e ao principio da soberania popular, 0 que torna o problema da
justificagiio estritamente necessério, uma vez que pelo processo mesmo de criagiio das leis se
introduz no seu interior a estrutura peculiar da fundamentagio.

Progressivamente, porém, o Direito converte-se em instrumento de dominagio
politica. No entanto, € nesse momento que o Direito se torna mais carente de fundamcntag;‘m36
uma vez que esse processo o acompanha desde a passagem de um Direito tradicional para um
Direito pés-tradicional, de modo que esse.esforgo de fundamentagiio pode ser caracterizado
como a expressio de um acordo (consenso) racional de todos os cidadios. Para Habermas, a
interpretagiio de Weber reduz toda a problemética sobre o Direito moderno ao problema da
dominagiio legal, uma vez que, por vezes, chega a identificar a necessidade pés-tradicional de
fundamentagiio do Direito ao processo de positivagiio. E isso se dd precisamente porque
Weber nio leva em consideragiio as exigéncias de fundamentagfio incorporadas ao Direito
moderno, desde o século XVIII, pela escola do Direito natural racional. Exigéncias®’
indispensdveis para a compreensio do sistema juridico como tal e pelos fundamentos legais
do Direito piblico. No entanto, na concepgiio habermasiana, Weber nio leva isso em
consideragiio quando interpreta o Direito moderno precisamente como portador de uma
racionalidade conforme fins. E isso Weber deixa transparecer, em sua opinidio, na
interpretagio proposta sobre o Direito natural racional, a fé na legalidade e sobre o problema

da racionalidade material.

35. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 1, p. 338.
36. HABERMAS, 1. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo I, p. 339.
37. HABERMAS, . Teoria de la Accion Comunicativa, tomo I, p. 340.



1.1.2 - O Direito Natural Racional, a Fé na Legalidade e a Racionalidade Material

Pode-se considerar o Direito natural racional®® como uma elaboragiio te6rica para
solucionar o problema da validade das estruturas sociais ¢ politicas estruturadas
juridicamente. E essa proposta tedrica articula um nexo entre a legitimidade do Direito
positivo ¢ suas condi¢des formais.

O Direito natural racional representa® uma etapa mais sofisticada da
racionalidade prdtico-moral do que, por exemplo, a da ética protestante, ¢ isto se deve ao fato
de ele repousar sobre um principio racional de fundamentagdio. Para Habermas, Weber nilo
aceita a identificagio do Direito natural racional com o Direito moderno. E isso devido ao fato
de Weber entender o Direito moderno em sentido estrito, como uma categoria que firma suas
bases sobre o principio da positividade, sendo assim, contrdrio a acordos racionais e a idéia de
fundamentagiio por mais formal que essa possa ser. No entanto, Weber sugere que tanto as
normas juridicas quanto as normas éticas pertencem ao mesmo género das leis da natureza,
uma vez que sdo regras universalmente vinculantes que nem Deus poderia recusar® e contra a
qual nenhuma norma juridica poderia instituir-se.

A critica de que o Direito natural racional, nos séculos XVII e XVIII, tem ainda
uma forte conotagio metafisica, opina Habermas®', nio & uma critica suficicntemente
ponderada uma vez que, mediante a institui¢io de um contrato, os sujeitos juridicos, hvres ¢
iguais, regulariam consensualmente seus interesses de modo racional. Assim, os teéricos do

jusnaturalismo transformar-se-iam nos primeiros a oferccer uma tentativa de solugiio A

38. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo I, p. 340.

39, HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo I, p. 341.

40. SOFOCLES. “Antigona”. A Trilogia Tebana. Trad.: Médrio da Gama Kury, 2. Ed.,, Rio de¢
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991, versos 511 a 523. Cf. FREITAG, Biérbara. Os [tinerdrios de
Antigona: a questdo da moralidade, p. 157: “A questio chave da peca de S6focles niio ¢ o conflito
surgido entre Antigona e Creonte mas a questio da integragiio sistémica deficitdria entre 0 0ikdy ¢
a polis, A continuidade ¢ o equilibrio da sociedade tebana dependem da solugio desse
desajustamento sistémico. Antigona e¢ Creonte agiram ambos corretamente porque agiram de
acordo com os padrdes normativos vigentes em seu subsistema”.



problemitica de uma fundamentagio procedimental do Direito*?, ou scja, secularizar o préprio
ato de criagiio do Direito, uma vez que, tendo um cardter hipotético“, sua base de validade
poderia, em principio, ser contestada. Assim, as categorias ‘natureza’ e ‘raziio’ ndo sio
simplesmente categorias metafisicas, mas satisfazem as exigéncias formais a fim de que um
acordo seja tido como legitimo, isto €, que possa ser tido como um acordo racional.

A partir da andlise weberiana sobre o Direito, a questiio agora, para Habermas™*', ¢
saber como, a partir de uma concepgiio positivista, legitima-se uma dominagéo legal. Partindo
do pressuposto que toda dominagio legal tem que pdr o problema da legitimidade dessa
dominagiio, a pergunta levantada é: como se legitima uma dominagfo legal, uma vez que a
dominag@o baseia-se em puro arbitrio, ou seja, baseia-se na decisiio nio justificada de
quaisquer das pretensdes de validade? Para Weber a resposta é: a dominagfo legal legitima-se
mediante um procedimento. Segundo Habermas, legitimagiio segundo um procedimento nio
significa o recurso as condi¢des formais de justificagio das normas juridicas, mas quer dizer a
observincia de procedimentos da génese A aplicagio do Direito, ou seja, da ctapa de sua
criaciio legislativa até a sua interpretagiio ¢ aplicabilidade jurisdicional. Assim, a legalidade
significa a concordincia ao juridicamente vigente, conseqgiientemente, ao que € estatuido de
fato como Direito.

Conseqiientemente, niio se pde o problema da legitimagio do tipo pritico moral.
Em outros termos, nio se distingue entre questdes de fato e questdes de direito. A questio
suscitada €: como pode entdo surgir a fé na legalidade? Ou, qual ¢ a legitimidade da

legalidade? Qual € a Ratio legis, ou a Ratio iuris? Para Habermas s6 hd uma resposta, a saber:

41. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo [, p. 342.

42. Permito-me remeter para a nota 24 supra.

43. LIMA VAZ, H. Escritos de Filosofia II: Etica e cultura, pp. 174-175: “Com efeito. o
fundamento dessa relagdio € buscar naquela que denominamos vniversalidade hipotética, ou seja,
na hipétese de um modelo de sociedade no qual as relagdes do individuo com o todo social sejam
deduzidas analiticamente a partir do pacto de associagio. Como o pacto de associagiio ou o
contrato social ¢ formulado como garantia dos interesses e das capacidades do individuo, o Direito
passa a ser conceptualizado fundamentalmente como convengiio garantidora desses interesses ¢ da
satisfagfio dessas necessidades”.
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que a legalidade obtém sua validade a partir da suposigio da legitimidade do ordenamento
juridico. Assim sendo, a fé na legalidade pressupdc um preliminar acordo racional sobre a
legitimidade de uma ordem juridica. Ou seja, € legal porque ¢ legitimo. A legalidade funda-se
em um assentimento racional dos sujeitos de direito, livre e iguais, que, apés fundarem uma
ordem juridica justa e eqiiitativa, créem na legalidade porque essa legalidade ¢ derivada desse
assentimento.

A tese defendida por Habermas ¢ a de que niio se pode supor que a f¢ na
legalidade de um procedimento legitime-se por si mesma*’, pois a corregio processual das
ctapas de formulagio do Direito apontam para a basc de validade do Direito*®. Portanto, o que
dd forga A legalidade ¢ justamente a certeza de um fundamento racional que transforma em
vilido todo o ordenamento juridico. E é, justamente, esse consenso, racionalmente alcangado,
que dd forga factual A pretensio de validade do que € de fato tido e instituido como Direito.

Weber confunde o apelo a fundamentagdo racional com o apelo a valores
particulares*’. Com isso Weber interpreta, segundo Habermas, a racionalizag¢iio material do
Direito nio como um passo progressivo para a ética, mas como um gradual desmantelamento
da concepgiio de racionalidade cognitiva de que o Direito € portador. Concepgiio que pde em
questiio a idéia do formalismo juridico.

A interpretagio dada por Weber ds qualidades formais do Direito propicia o
esquecimento de suas qualidades prético-morais, trazidas ao Direito*® pela exigéncia de uma
legitimagdo racional introduzida pelo principio de fundamentagiio, reduzindo o Direito & sua
dimensdo cognitivo-instrumental. Para Habermas, Weber considera a trajetéria moderna do

Direito como uma configuragio neutra das esferas de agiio, descritas através da légica meio-

44. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo I, p. 343.

45. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo [, p. 344,

46. Cf. o terceiro capftulo deste trabalho, bem como: HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre
Jacticidade e validade, tomo 1, pp. 48-63.

47. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 1, p. 346.

48. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 1, p. 347.



fim, caracterizada em Wltima instincia por uma agio estratégica. Diferentemente da esfera da
¢tica e da esfera racional da vida, segundo Habermas, Weber interpreta o Direito como uma
instincia que tornou secunddrio o aspecto pritico-moral ¢ se especializou em ag¢des do tipo
instrumental ou estratégico. E Weber baseia sua interpretagio a partir de dois indicadores
empiricos®, a saber, a progressiva sistematizagio do ordenamento juridico através de uma
16gica interna prépria, o que o faz pelo seu respectivo manejo por operadores tecnicamente
qualificados, e a identificagiio da legitimidade & legalidade propiciando a transferéncia dos

problemas de fundamentagiio para os de procedimento.

1.2. O Direito como desconexdo entre sistema e mundo da vida

Centraremos agora nossos esfor¢os na andlise habermasiana da evolugiio social ¢
0 respectivo aumento da complexidade sistémica. A gradual institucionalizagio da
diferenciagdio sistémica ¢ percebida a partir do mundo da vida®® dos afetados. Nio trataremos
como esse fendmeno expressa-se nas sociedades arcaicas ¢ tradicionais, mas somente nas
assim chamadas sociedades modernas.

Nas sociedades modernas hd uma rede funcional desligada de contextos
normativos que através de proccssos continuos de intercimbio formam subsistemas,

constituindo um desafio para a capacidade de assimilagdo do mundo da vida. Transformam-sc

49. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 1, p. 347.

50. ROUANET, Sérgio Paulo. “Etica Discursiva e Etica lluminista”. Mal-estar na modernidade:
Ensaios. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 214; * Muito esquematicamente, a moral,
para Habermas, tem suas rafzes na Lebenswelt, no mundo vivido. O mundo vivido ¢ o lugar das
relagdes sociais espontaneas, das certezas pré-reflexivas, dos vinculos que nunca foram postos em
divida. Ele tem trés componentes estruturais: cultura, sociedade e personalidade. A cultura ¢ o
estoque de saber da comunidade, que contém os conteidos seminticos da tradigiio, onde os
individuos se abastecem dos modelos de interpretagiio necessdrios ao convivio social. A sociedade,
stricto sensu, ¢ composta dos ordenamentos legitimos pelos quais os membros da comunidade
regulam suas solidariedades. A personalidade ¢ um conjunto de competéncias que qualificam um
individuo para participar da vida social”.



em uma segunda natureza, vazia de conteddo normativo’'. Essa desconexio entre mundo da
vida e sistema se reflete no modo de vida préprio dos modernos, uma vez que o sistema social
rompe o horizonte do mundo da vida fugindo & compreensiio origindria da pritica
comunicativa cotidiana.

E o que se torna espantoso € a seguinte constatagiio: “quanto mais complexos se
tornam 0§ sistemas sociais, tanto mais provinciano se torna 0 mundo da vida"*%, Em sistemas
sociais complexos, o mundo da vida se retrai convertendo-se em um subsistema como outro
qualquer, o que ndo implica que possamos deduzir que o mundo da vida, para desenvolver-se,
dependa do aumento da complexidade social. Ao contrdrio, a intengdio ¢ frisar que € o
aumento da complexidade sistémica que depende diretamente do aumento da multiplicidade ¢
da pluralidade do mundo da vida.

Valendo-se do patamar tedrico elaborado por E. Durkheim ¢ G. H. Mead,
Habermas levantard a seguinte tese: o intercdmbio realizado entre sistema social ¢ mundo da
vida, qualquer que scja sua dinimica, depende visceralmentc de um tipo especial de
racionalidade, a saber, da racionalidade comunicativa®>,

O aumento da complexidade dos sistemas sociais s6 pode elevar-se com a
introdugiio de um novo mecanismo sistémico. Entretanto, esse mecanismo, para lograr €xito,
tem necessariamente que estar ancorado no mundo da vida, pois precisa, para obter
institucionalizagfio, passar pelo crivo regulativo do ordenamento juridico™, o que s6 se torna
possivel devido A existéncia de instituigdes bdsicas que formam o micleo da sociedade. No

entanto, tais instituigdes bdsicas formam-se a partir de uma teia evolutiva que se produz, por

51. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 244,

52. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 244,

53. HERRERO, Francisco Xavier. Racionalidade comunicativa e modernidade. Sintese Nova Fasce
37, Belo Horizonte, 1986, p. 19: “A racionalidade da agiio comunicativa se baseia em atos de fala
que levantam pretensdes de validade que podem ser criticadas ¢ fundamentadas sobre a forga do
melhor argumento. Na medida em que as pretensdes de validade se referem aos trés conceitos de
mundo, a sua criticabilidade e fundamentabilidade niio se refere s6 a um saber de tipo cognitivo-
instrumental, mas igualmente a um saber de tipo prdtico-moral € prdtico-estético”.

54. HABERMAS, J. Teorfa de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 245,



sua vez, quando o mundo da vida passa por uma pertinente racionalizagiio, acarretando ao
Dircito ¢ 4 Moral uma respectiva transformagdo. Ou seja, a institucionalizagiio de um novo
mecanismo sistémico> necessita da autorizagio da base regulativa dos conflitos de agiio,
logo, de um novo consenso regulador das interagdes que, por sua vez, fundamentam tanto a
Moral quanto o Direito.

Contudo, cabe tanto & Moral quanto ao Direito apontar para um consenso racional
toda vez que falhar o mecanismo de entendimento no dmbito da comunicagiio cotidiana, o que
ocorre quando a normal coordenagio das agdes rotineiras fracassa ¢ em seu lugar surge um
risco de dissenso. E a partir dessas consideragdes que nosso autor vai classificar tanto a Moral
quanto o Direito como normas de agiio de scgunda ordem®®, 0 que permitird a cle oferecer um
diagndstico para as formas de integragiio social.

Partindo das conquistas da ontogé€nese moral de L. Kohlberg, Habermas indicarsg,
no nivel pés-convencional, a separagio entre moralidade ¢ legalidade o que acontecerd no
Direito moderno®’. Nessa etapa, onde a consciéncia moral rege-sec por principios, a
moralidade estd desvinculada de sua institucionalizagiio, de sua exteriorizagdo, ficando,
portanto, centrada nas determinagdes internas do comportamento. O Direito moderno,

transformar-se-4 em poder externo, imposto de fora, nos moldes do Direito sancionado pelo

55. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, pp. 24-25: “Enquanto a
linguagem ¢ portadora de uma instancia de universalidade e de racionalidade, 0 mundo da vida ¢
perfeitamente maledvel aos processos de racionalizagfio. (...) O ‘telos’ dessa racionalizagiio do
mundo da vida aparece quando o consenso € conseguido unicamente através do medium
linguagem, o qual ndio ¢ apenas medium de comunicagio mas, a0 mesmo lempo, sua norma
imanente por causa dos pressupostos implicados. (...) O verdadeiro substrato do processo de
racionalizagiio sio as estruturas da racionalidade implicadas e pressupostas pela linguagem. O
processo de racionaliza¢io do mundo da vida aparece entiio como um desenvolvimento através do
qual a linguagem desenvolve a sua légica interna e chega a exercer a sua fungfo especifica de
produzir consenso sobre a base de pretensdes de validade diferenciadas e fundamentdveis
racionalmente”,

56. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 245, Ora, ¢ essa idéia que pde
o Direito como norma de segunda ordem que vai nortear a compreensiio habermasiana sobre o
Direito na Teoria da Agdo Comunicativa, muito embora ele abra uma excegiio para as chamadas
Institui¢des juridicas. No entanto, a interpretagio de que o Direito € algo externo ao mundo da vida
serd preponderante. A intui¢do que descreve as instituigdes juridicas como partes do mundo da
vida s6 serd levada as Gltimas conseqiiéncias em seu livro Direito e Democracia: entre facticidade
e validade.

57. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo II, p. 246,
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moderno Estado de Direito, estando, assim, os sujeitos de direito dispensados de pautarem-se
por motivagdes éticas™®, uma vez que o que se exige € tdo-somente a obedi€ncia abstrata ao
sistema juridico.

Segundo a presente evolugio, quer o autor demonstrar que esse processo ¢ parte
do modo de diferenciagio que se operou no mundo da vida, refletindo-se na crescente
autonomia dos sistemas sociais frente A cultura ¢ A personalidade®. O que, em termos da
Filosofia do Direito, fard com que se vincule, cada vez mais, a legitimidade a procedimentos
formais de condugiio da criagiio e interpretagdo das normas juridicas. Ou seja, siio primordiais
0s passos formais que originam o Direito ¢ de que modo isso ¢ conduzido.

A tese de Habermas € a seguinte: sem uma correlata assungiio do patamar juridico
a niveis convencionais ou pés-convencionais a evolugo social nio se constituird em niveis de
integragdo. Quer isso dizer que s6 em sociedades em que o Direito ultrapassou os limites do
sagrado e passou a reger-se ou por prescrigdes oriundas da norma juridica, ou, ainda, por uma
€tica da responsabilidade norteada, em dltima instincia, por principios, € que se pode chegar a
uma integragio social que tenha o Direito como portador desse sentido, uma vez que o Direito
¢ aquela categoria que vai institucionalizar as demandas sociais.

Mas o que se entende por Direito? Nas sociedades primitivas, em um certo

aspecto, brotam direitos de todas as normas de ag@o socialmente reconhecidas, ainda que o

58. A relagio de preponderincia do ético sobre o polftico foi explicitada pela primeira vez por
Platio, em A Repiblica, embora ji o tenha sido pelos ensinamentos de Sécrates. Cf. a esse
respeito: SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado ético e o Estado poiético. Revista do Tribunat de
Contas do Estado de Minas Gerais, v. 27, n. 2, abr./jun., Belo Horizonte, 1998, pp. 11-12: “Platio
desenvolve o conceito de poder politico ético a partir de Sécrates, o primeiro a pdr o problema
ético perante o poder politico como o mais importante. 4 Republica de Platio, a par de ser um
tratado do poder politico, do Estado, ¢ ao mesmo tempo um tratado de justica ¢ um tratado de
educagfo. Af desenvolve Platiio esses trés momentos que formam o conceito de Estado. A justiga ¢
nesse movimento a finalidade do Estado, fornecendo ao mesmo tempo a forma de sua
estruturago, ja que o justo, como tarefa fundamental do Estado, € dar a cada um o que é seu, o seu
lugar na sociedade, segundo seu mérito, aferido por suas aptiddes. Justo, na Repiiblica de Platiio, ¢
distribuir os cargos e encargos do Estado segundo essas aptiddes. Entretanto, para isso ser feito, ¢
o Estado funcionar como tal, como justo, era necessdrio formar o cidadio para suas fungdes ¢
tarefas; isso era feito pela educagfo, voltada para o desenvolvimento do cidadio quanto A sua
formagiio e inser¢iio na vida social e politica”,

59. HABERMAS, J. Teorla de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 247,



Direito se refira tio-somente dquelas transgressdes que ponham em risco a integridade da
sociedade. Entrementes, o conceito moderno de Direito coativo, como ordenamento juridico
sob o monopélio do Estado, ¢ muito estreito®. No entanto, para cfeito de nossa pesquisa,
interessa-nos o modo como Habermas utilizard a figura de restabelecimento do status quo
para caracterizar o processo de evolugiio do Direito.

Nas sociedades primitivas, a normalidade do aparato juridico € restituida de dois
modos: um dos modos ¢ através da recuperagio dos danos causados d pessoa ofendida; o
outro através do castigo ao infrator. O importante ¢ notar que a infragiio ¢ julgada segundo os
moldes do prejuizo causado, pois nesse caso o que conta € a conseqiiéncia oriunda da infragio
¢ ndo a intengdio do autor. Na pega Edipo Rei, de Séfocles®’, por exemplo, quando € posto a
descoberto o incesto cometido entre Edipo € Jocasta, a sociedade toda é posta em perigo.
Todas as pragas levantam-se contra a cidade. Nesses casos, a inocéncia dos transgressores nio
conta. A sociedade tem que ser purificada. A restitui¢fio A situagio original, isto &, a situagiio
anterior a ofensa, tem a missio de livrar a comunidade dos perigos oriundos de tal violagio. O
retorno & normalidade € como que um ato de purificagfio, pois a transgressio rompe a ordem
normal das coisas e € preciso que haja um ato que una o que foi rompido. E isso nio se dd
através de uma autoridade jurisdicional sob o monop6lio estatal, mas de uma comunidade
religiosa, daf o sentido etimolégico do termo religiio (re-ligare): tornar a unir 0 que se
rompera.

J4 nas sociedades estatalmente organizadas o fundamento da autoridade politica ¢é
depositado sobre quem monopoliza o poder de sangiio, ¢ isso € o que dd, a quem ocupa esse
cargo, uma poder socialmente vinculante®”. O soberano retira a capacidade de mando muito

mais da legitimidade que lhe advém do sistema juridico do que da capacidade fitica de

60. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 248.

61. SOFOCLES. “Edipo Rei”. A Trilogia Tebana. Trad.: Mirio da Gama Kury, 2. Ed., Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991.

62. HABERMAS, 1. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 1I, p. 250.



mando. Ou seja, a fungdo de dizer o Direito (jurisdigiio) € reconhecida como critério absoluto
para determinar o sentido juridico das coisas. Quer dizer, a faculdade de dispor do monopdélio
da sangdo constitui o nicleo do poder politico, o que, por sua vez, s6 ¢ possivel quando a
Justica se institucionaliza numa etapa convencional da consci€éncia moral. Nessa ctapa, a
transgressio de uma norma representa uma violagdo a normas socialmente reconhecidas,
praticadas por um sujeito responsédvel por seus atos, ¢, como tal, a sangiio d transgressio &
oriunda da idéia de quebra da legalidade. Portanto, quer-se reparar o dano causado por uma
agdo contrdria A juridicidade.

Em conseqiiéncia, tem-se a formag@o do aparato judicial como instituigio que
administra a justica e a posi¢io do juiz como aquele que garante o ordenamento juridico
através de um poder sancionador. Sendo que tal posigiio se ap6ia na necessidade estrutural do
ordenamento juridico de ter um defensor. E o juiz, cujo poder ¢ tido como legitimo, ¢
reconhecido como aquele que, através da autoridade do Direito, monopoliza o poder de
sangio, logo, de dizer e de restituir o Direito. Desse modo, a jurisdigfio cristaliza-se em poder
politico e, conseqiientemente, na opinido habermasiana, tem-se que a judicatura s¢ converte
em dominio politico.

Do bojo do Direito tradicional, mais propriamente da desagregagiio da concepgiio
pré-convencional da arbitragem, surge, a partir de uma etapa de consciéncia em nivel
convencional, o Direito civil®. O Direito, nessa etapa, € aquela institui¢ciio, ou melhor, aquela
metainstituigio a quem cabe garantir a integragiio social que niio € suficientemente realizada
pelas instituigSes origindrias do mundo da vida. Habermas insiste, nesse ponto, na idéia, js
antes ventilada, de duas ordens na hierarquia das institui¢des sociais. Sdo de primeira ordem
aquelas que pertencem A espontancidade do mundo da vida. O Direito, no entanto, por ser um
inv6lucro, um véu que encobre o mundo da vida, € caracterizado como uma instituicio de

segunda ordem, pois a originalidade das relagdes sociais lhe sdo, em principio, independentes.
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Essa ¢ exatamente a concepgiio habermasiana sobre a génese do Direito moderno que
perpassa grande parte da Teoria da Agdo Comunicativa.

Mas, por que o Direito € uma institui¢io de segunda ordem? Porque as diversas
vivéncias sociais originirias brotam de uma cticidade tradicional, de um universo de
compreensio que como tal € compartilhado, de um horizonte de sentido comum ¢ niio a partir
dos termos de uma manifestagiio social juridicizante. Pois nesse sentido, o Direito é uma
institui¢io artificial que ocupa uma posi¢io externa em relagiio A vida e a0 modo como essa se
reproduz em termos societdrios.

Entrementes, para Habermas, com o surgimento, na modernidade, da
especificidade da economia através do meio dinheiro (mercado), surge um sistema de agiio
cticamente neutro que se institucionaliza através do Direito privado™, sendo que o trabalho
social se desacopla das normas de primeira ordem, ou seja, da sociabilidade origindria e passa
a acoplar-se, a fim de obter institucionalizagiio, ao Direito civil. No momento em que as
relagdes de trabalho passam a cfctua;-se a partir de uma relagio monetdria, os marcos
normativos sfio substituidos por uma relagio mercantil®®. Ou scja, a for¢a de trabalho ¢
negociada em termos contratuais, regulada por um Direito coercitivo, imposto de fora, sem
remeter-se a motivos éticos.

A grande questio, segundo o autor, € entender que no quadro em que as estruturas
do trabalho sio modificadas pelo sistema econbmico, o sistema positivo de Direito privado,

que substitui as normas de uma sociabilidade origindria geradas pela tradigfio, necessita de
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uma continua atividade legislativa®®, de uma Justiga profissionalizada ¢ de uma burocracia
estatal de formagfo juridica que paute suas atividades pelas vias legalmente instituidas. Uma
vez que o Direito civil perde o posto de uma metainstitui¢iio, forma-se, dentro do préprio
sistema juridico, uma hierarquia, uma vez que passam a existir instituigdes de primeira ¢
segunda ordem. Pois agora, além da divisio entre Direito civil ¢ penal, passa a existir uma
outra especificidade, a saber, entre Direito privado e Direito piiblico.

Na interpretagio de Habermas o quadro € o seguinte: vivemos numa sociedade
civil em que se age estrategicamente possibilitados por uma domesticagio do mundo da vida
cfetuado pela esfera juridica. Ou seja, a drea de atuagiio do Direito privado. Por outro lado,
temos os 6rgios de Estado que se constituem enquanto estruturas a quem se pode recorrer
toda vez que surge um conflito. Dito de outro modo, rompida a sociabilidade origindria, o
Estado ¢ aquela esfera onde se busca a solugdo para os conflitos, fazendo ressurgir o
consenso. Logo, o dominio do Direito publico. Assim, com a positivagio do Direito, os
caminhos que conduzem a sua legitimagdo duplicam-se. Decisdes estritamente legais aliviam
o Direito moderno do peso da fundamentagiio. Entretanto, segundo sua opinido, com o
fendmeno da positividade, as possibilidades de critica ao ordenamento juridico ¢ a
necessidade de se justificar a decisio de se converter em lei este ou aquele enunciado
conduzem, invariavelmente, ao problema da fundamentagdo. Daf que, segundo Habermas, o
principio de positivagdo, caracteristico do Direito moderno, implica, por sua vez, o principio
de fundamentagio. Logo, positivagio e fundamentagio, para o Direito moderno, sec
pressupdem mutuamente.

E o sistema juridico, para ele, necessita de instituigdes bdsicas capazes de
legitimd-lo. E esse € justamente o papel desempenhado pelos Direitos fundamentais (Direitos

Humanos) e pelo principio da Soberania Popular consolidadas nas Constituigdes do moderno

economy) se fez ‘ciéncia econdmica’ (economics), economizando o adjetivo, considerado
supérfluo. A l6gica do mercado passou a tutelar o poder politico”.
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Estado de Direito. Portanto, siio precisamente tais instiincias que garantcm a simbiosc entre 0
sistema juridico eticamente neutro, reduzido a heteronomia, ¢ a moralidade reduzida A esfera
interna, ou seja, 4 autonomia. Em outra palavras, € isso que garante a comunicagiio entre 0
Direito piblico ¢ o Direito privado. Entre minha intimidade, esfera do Direito privado, ¢

minha vida social, esfera do Direito publico.

1.3. A juridicizacdo como tendéncia de colonizagdo do mundo da vida

Agora passaremos a analisar o papel da juridicizagio, especialmente ¢ em que
medida ela € um aparato que favorece o “empobrecimento cultural ¢ fragmentagio da
consciéncia cotidiana”®. Nio nos ateremos aqui ds consideragdes habermasianas sobre a
teoria de coisificagiio no capitalismo tardio, mas apenas a um de scus sintomas, isto ¢, que os
subsistemas regidos pela Economia ¢ pelo Estado, através do dinheiro e da burocracia®,
exercem uma colonizagio sobre a reprodugiio simbélica do mundo da vida.

Para que a reprodugiio simb6lica®® do mundo da vida venha a sofrer uma
colonizagio é necessdrio: 1) que a sociabilidade origindria esteja tio desarticulada que surja
um profundo abismo entre os componentes do mundo da vida; 2) que as relagdes entre
subsistemas e mundo da vida sejam reguladas através de processos diferenciadorcs; 3) que sc
forme um aparato simbélico onde, em troca de compensagdes sistémicas, se exija a
disponibilidade da forga de trabalho ¢ a delegagiio do poder politico; 4) que o Estado social

compense as esperangas de autorealizagdo e de autodeterminagiio, retiradas do mundo do
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trabalho e do mundo politico, através da constituigio de um novo sujeito, o cliente ¢ o
consumidor’®.

Quando a reprodugdo simbdlica do mundo da vida assenta-se sobre uma base
sistémica’!, isso propicia cfeitos danosos para o Estado social, visto que a reprodugio cultural,
a integragio social e a socializagiio se reproduzem quando siio assimiladas as condigdes de
uma ac¢do formalmente organizada. Habermas entende essas acdes formalmente organizadas
como relagdes expressas através do Direito moderno. Em sintese, quando a passagem da
integragiio social para a integragio sistémica se faz através dos processos de juridicizagio. A
intengdo ¢ demonstrar como a colonizagio do mundo da vida pelo sistema expressa-se através
de um determinado tipo de juridicizagio.

Quer Habermas entender csse¢ processo de juridicizagiio como a tendéncia,
presente nas modernas sociedades, do crescente aumento das tipificagbes das condutas tidas
como juridicas, ou seja, do avassalador aumento do ordenamento juridico, visto que as
matérias que compdem o quadro de reprodugio material ¢ simbdlica da vida, que outrora
tinham uma regulagiio informal ou mesmo que eram regidas por um recurso A tradigiio, agora,
passam a manifestar-se através da codificagiio, ou seja, sdo traduzidas e expressas por uma
legislagiio pertinente, acarretando um crescimento assustador do aparato juridico escrito.

Para descrever esse processo social de juridicizagdo, € preciso fazer referéncia a
quatro fases’ que expressam esse movimento através do recurso ao tipo de Estado adotado. A
primeira jornada de juridicizagio, surge na modernidade, com o processo curopeu de criagio
do Estado-nagfio, ou para usar termos habermasianos, do Estado burguds. O scgundo, ¢ aquele
fruto da monarquia constitucional, que, segundo ele, a monarquia alemd do século XIX

representa emblematicamente, produzindo assim o chamado Estado de direito. O terceiro, € o

70. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 27. “Do ponto de vista do
mundo da vida, cristalizam-se em torno dessas relagdes de troca os papeis sociais de trabalhador ¢
de consumidor do lado da esfera privada, e de cliente ¢ de cidadio do lado da esfera publica”.

71. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo I1, p. 504,



Estado fruto do movimento revoluciondrio da Franga™ que dard origem, em 1789, 2
Declaragiio de Direitos do Homem ¢ do Cidadio e ao Estado democritico de dircito. O
tiltimo, ¢ aquele Estado fruto das reivindicagdes dos movimentos operdrios e sociais do século
XX que vieram a caracterizar o Estado do bem-estar social, da assim chamada social-
democracia européia, numa palavra, o Estado social ¢ democritico de direito. A partir da
tematizagio dessas quatro grandes tendéncias de juridicizag@io, Habermas analisard a
desconexiio entre sistema mundo da vida, bem como a rclug:ﬁo74 entre mundo da vida ¢ esses
sistemas que passam a ter uma l6gica prépria.

Pois bem, Habermas ¢ de opinido de que, no Absolutismo”, o Dircito curopeu
pdde possibilitar a institucionalizagio dos meios necessdrios para que a Economia ¢ o Estado
surgissem como subsistemas. No nascente Estado burgués se passou de uma sociedade
estamental para uma sociedade regida pelo capital, onde todo o comércio, bem como as
relagdes entre os burgueses, efetiva-se no quadro de uma ordem pautada pelo Direito privado,
na medida em que pessoas naturais se convertem em pessoas de direito que agem de modo
estratégico, regidas, em ltima instincia, por um contrato. Essa ordem juridica tem como
trago as qualidades formais as quais ji nos referimos, a saber, a positividade, a legalidade ¢ o
formalismo, e pdde estruturar-se a partir de um novo quadro conceitual marcado, sobretudo,
pela nova conotagiio oriunda dos conceitos de lei e de pessoa de direito, que, de posse da

liberdade enquanto arbitrio, pdde realizar transagdes comercias protegidas pelas exigéncias de

72. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo II, p. 505.

73. HABERMAS, J. Teoria y Praxis: Estudios de filosofia social. Trad.: Salvador Mds Torres ¢
Carlos Moya Espi, 2. ed., Madrid: Tecnos, 1990, p. 96:“Las cabezas filoséficas de la Asamblea
Nacional realizaron de una forma mds estricta la ruptura del derecho natural moderno frente al
cldsico: frente a las normas, como siempre legitimadas en la naturaleza, ya no se comportaran
préicticamente (en cualquier caso, no lo hizo la decisiva mayoria), sino que lo hicieron de un modo
técnico; discuticron sobre los medios organizativos para la construccién de un orden social
general, Solamente asi la positivacidn del derecho natural se convirti6 en una tarea revolucionaria:
la filosofia ya no debia orientar acerca de un actuar politicamente sabio sometido a leyes, sino que.
con la ayuda de leyes, debia instruir una organizacioén técnicamente correcta”.

74 HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 26. * E assim a partir da
conexiio de sistema e mundo da vida que Habermas pode reinterpretar as patologias modernas
como deformagiio provocadas pela penetragio dos subsistemas: economia e administragiio, no
mundo da vida”.



seguranga dos negéceios juridicos. Isso € precisamente o que se constitui enquanto sua fungiio,
qual seja, garantir a liberdade ¢ a propriedade da pessoa privada. Isso acontece porque sc tem
a pressuposigio de que, no Ambito das agdes juridicas, todos somos iguais perante A lei. Assim
sendo, a partir desse ponto, ¢ possivel dar uma abrangéncia totalizante ds expectativas de
comportamento, pois todas sio enquadradas sob o dngulo da legalidade. No outro lado da
moeda, temos um Direito pliblico76 que se estabelece enquanto produtor da juridicidade
exercendo 0 monopélio do poder de sangdo. E esse poder sancionador exerce-se em termos
burocriticos. E necessdrio chamar a atengiio para o seguinte aspecto: com o monopdlio da
forga, o Estado passa a organizar-se¢ em termos burocrdticos para ter a possibilidade de
exercer esse poder, para deixar de ser uma possibilidade e para ter a forga em efetividade.
Ora, o soberano passa a exercer a dominagdo legal porque tem necessidade de dominagiio. O
monopélio da forga que se fez juridico, converte-se niio em um instrumento que garante a
normalidade juridica, mas, em um instrumento, puro e simples, de dominag#o.

Esse quadro conceitual encontrard sua mais plena expressio, segundo Habermas,
no Leviatd de T. Hobbes””.A ordem social ¢ fruto da constituigio da sociedade civil a partir
do Estado. E o mundo da vida € o espago da liberdade negativa: compreende o espago de.agiio
que ndo estd descrito em termos institucionais. A partir daf o arbitrio de cada um define o que
se deve e o que se pode fazer. A légica € a se'guintéz através de um contrato as pessoas

constituem um espago minimo de atuagdio necessdrio para garantir a integridade fisica, a

75. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo II, p. 505.

76. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 506.

77. HABERMAS, J. Teoria y Praxis: Estudios de filosofia social, p. 70. “Como por un juego,
Hobbes proyecta el derecho natural absoluto sobre una relacién de los hombres entre si
interpretada maquiavelianamente; en esta medida, surge la apariencia de como si la legalidad del
estado natural fuera aprehendida normativamente. En la realidad, Hobbes se sirve de estos
derechos (el derecho a la libertad, el derecho a la igualdad, el derecho de todos a todo) en la
concepcién negativa: que no hay ningin dominio politico, ninguna desigualdad social, ninguna
propriedad privada, meramente como determinaciones descriptivas, desvertidas de su cardcter
normativo. Pues su andlisis del estado natural del genero humano antes de toda socializacién no ¢s
en modo alguno ético, sino que es fisicalista: tiene que ver con el aparato sensorial, co las
reacciones instintivas, con los movimientos animales del ser vivo; con la dotacién fisica de los
hombres y con sus modos de reaccién causalmente determinados™,



satisfag@io das necessidades empiricas e a paz pessoal. E os subsistemas, Economia ¢ Estado’,
retiram do trabalho ¢ da obediéncia normativa tudo que necessitam para constituir-sc
enquanto subsistemas. . -

Com a construgio desse aparato tedrico realizado por Hobbes, segundo
Habermas™, surgem as inovagdes que viio caracterizar o Estado burgués, a saber, o
instrumental juridico que vai permitir a institucionalizagio de uma racionalidade regida pelo
poder ¢ pelo dinheiro. No entanto, o contrato efetivou-se ecm termos de filosofia politica na
forma absolutista de poder, o que carcce de uma base racional de legitimagio. Assim, por nio
poder legitimar-se a si mesmo, essa forma de dominagiio cedeu lugar ds exigéncias da
moderna forma de vida: era preciso uma forma politica de dominagiio que apresentasse uma
base mais razodvel de legitimagao.

Com o Estado de direito burgués temos™® a normatizagio de um poder politico
(pliblico) que se fez juridico-constitucional. O que temos de novo? A novidade ¢ que agora os
cidaddos, enquanto pessoas de direito,‘tém direitos piblicos que valem inclusive frente ao
soberano. O exercicio da dominagio legal tem limites precisos de atuagdo. Habermas fala em
coordenagiio entre os direitos dos cidaddos ¢ os do soberano, de modo que se possa falar em
império da lei. Isso significa que os direitos & vida, A liberdade ¢ a propricdade privada do
sujeito de direito ji nio sio apenas uma drea reservada A atuagio individual. Tais liberdades ji
ndo sio apenas liberdade negativa, mas a idéia de Estado de direito implica o estabelecimento
de normas juridicas em nivel constitucional, moralmente justificadas, que, em (ltima

instincia, perpassam todo o sistema juridico e a pertinente atividade estatal em seu todo. A

78. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 27. “Do ponto de vista dos
subsistemas, o sistema econdmico troca saldrios por prestagdes de trabalho, € bens e servigos por
procura dos consumidores; o sistema administrativo troca prestagdes organizativas por impostos, ¢
decisdes politicas por lealdade de massas”,

79. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo II, p. 507.

80. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo I1, p. 508,



exigéncia de fundamentagido ndo se limita apenas a atividade de monopélio da forga exercida
pelo Estado, mas ao conjunto das atividades publicas.

Esse é o primeiro passo dado pelo Estado de direito para alcangar sua legitimidade
a partir dele mesmo. O que vem a estar, de certo modo, em harmonia como a necessidade de
legitimagdio que perpassa o projeto politico da modernidade.

O Estado democrdtico de direito®' € aquele cujo projeto ji estd contido na filosofia
pritica de Kant®® ¢ Rousseau, ¢ que, de certo modo, foi vitorioso com a Revolugio francesa®.
Habermas caracteriza essa etapa de juridicizagio como aquela que deu forma juridico-
constitucional & idéia de liberdade j& contida no conceito jusnaturalista de lei. A inovagio
frente ao quadro anterior, ou seja, ao Estado de direito, € que, aqui, os cidadios sio
reconhecidos enquanto tais porque sio a sede do poder politico. Portanto, cidadiio ¢ aquele
que participa da vida politica. As leis sdo tidas como vilidas, porque, em tdltima instincia,
representam a vontade soberana do povo, ou melhor, elas, as leis, representam-na. A idéia de
legislagiio € imediatamente associada a processos de decisiio parlamentar ¢ a uma discussio
piblica. H4, para Habermas, a juridicizagiio do processo de legitimagiio que se institucionaliza
através do voto secreto, universal e igual e da liberdade de organizagfo ¢ associagio. Aparece
pela primeira vez, pelo menos com tanta nitidez, a idéia da separagio do exercicio do poder

(Montesquieu) em Executivo, Legislativo e Judicidrio.

81. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo II, p. 509,

82. SALGADQO, Joaquim Carlos. 4 idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade ¢ na
igualdade. 2 ed. Belo Horizonte: editora da UFMG, 1995, p. 19: “O pensamento de Kant aparcce
como momento decisivo na formulagiio teérica de um novo conceito de justi¢a: a idéia de justica
como liberdade e igualdade e que, como idéia, nfio se realiza totalmente no momento histérico em
que se ofereceram as condig¢Ges concretas do seu aparecimento, mas fixa um projeto de realizagiio
futura, ainda que essa mesma realizagiio seja problemdtica por forga das novas condig¢des concretas
de vida que surgirio”.

83. SALGADO, Joaquim Carlos. 4 idéia de justica em Kant, p. 19: “J4 na Revolugiio Francesa,
outra foi a idéia de justi¢a, totalmente profana, como resultado de um processo que teve origem no
humanismo de Renascenga. Nio mais configura a idéia de justiga uma igualdade qualquer. mas
uma igualdade dos seres humanos, enquanto seres que siio livres por natureza e criadores do seu
proprio destino politico, bem como da sua ordem juridica”.
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O Estado social ¢ democrdtico de direito® caracteriza-se pela constitucionalizagio
das relagdes de classe. Exemplos empiricos dessa juridicizag@io siio as garantias trabalhistas ¢
de scguridade social. E essa onda de juridicizagiio, como nas etapas anteriores, obedece a uma
tentativa de equilibrar em termos juridicos a disputa que ocorre no dmbito da aglio. E nesse
caso, as normas juridicas tém a fung¢do de manter, em niveis razodveis, o conflito entre classes
sociais. Ora, a fungiio especifica das garantias oferecidas pelo Estado democritico ¢ social é
absolver® os efeitos externos de uma produgio baseada na mio-de-obra assalariada.

Assim, o papel desempenhado pelo cidadio®, por um cidadio que se fez sujeito
de direito, ¢ a de um cliente que, agindo estrategicamente, persegue seus interesses privados.
Essa ¢ a causa pela qual se necessita de uma legislagio social que scja marcada pela tentativa
de dar respostas pontuais a sujeitos individuais, uma vez que tal legislagio tem como fim
responder concretamente a problemas especificos. Ocorre que a referida tipificagio dos casos
concretos®’ passa pelo medium da burocracia. Cabe a ela, & medida que se apresentam os
casos concretos que se enquadram as situagdes tipificadas em lei, apresentar a prestagiio do
servigo estatal. E isso se dd através de uma sele¢iio daqueles casos que se enquadram, legal ¢
administrativamente, aos prejuizos que se deseja indenizar.

Aqui, surge, no entendimento de Habermas, a grande ambigiiidade dessa etapa de
juridicizacio® do Estado social. Ora, a partir do momento em que as politicas sociais desse
Estado viio além da simples pacificagio dos conflitos de classe surgidos no processo
produtivo, ¢ na medida em que se desenvolve uma onda de monetarizagio ¢ burocratizagio
das esferas nucleares do mundo da vida, ¢ que os cidadios, que outrora se caracterizavam pelo
exercicio do poder politico, transformaram-se em clientes, surgem os efeitos colaterais da

presente juridicizagio. O paradoxo € o seguinte: as politicas do Estado social ¢ democritico

84. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 510,
85. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo I1, p, 511,
86. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 11, p. 512,
87. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo II, p. 513.
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visavam a integragiio social, no entanto, o processo de juridicizagio bascava-sc,
fundamentalmente, nos meios do dinheiro, através do processo produtivo, ¢ do poder, fundado
na burocracia, 0 que ocasionou uma desintcgragﬁo89 do modo de reproducio do mundo da
vida, pois suas esferas de sociabilidade bdsica sio reduzidas, paulatinamente, ao modelo
Juridico empregado.

O efeito colateral dessa quarta juridiciza¢do consiste na secundarizagio da
participagdo politica. A democracia cede seu lugar & burocracia, pois a exigé€ncia democriitica
da participagfo politica ¢ do exercicio da cidadania submete-se & forma como esses dircitos
politicos sio exercidos, portanto, a0 modo como se exige que cles sejam cfetivados através de
preceitos burocriticos. Ora, nio se trata de negar ao cidadio seu direito ao voto, i associagio
¢ A& participagio, mas tio-somente de criar procedimentos burocrditicos que se fazem
indispensdveis & participagio, o que cvidentemente cria um embarago, pois tentando
institucionalizar a participagfio politica através da criagio de procedimentos que lhe déem
efetividade, acaba-se por impedir® que grande parte dos cidadiios tenham acesso a essas vias,
0 que acontece em todas as esferas da vida publica e politica.

Outro caso que merece destaque ¢ a crescente mutabilidade’ ¢ o aumento
descomunal sofrido pelo direito positivo. Assim, a questio que se coloca ¢ s¢ as normas
Juridicas podem ser legitimadas apenas pelo procedimento que as institui, ou se siio passiveis
de um fundamento material. Ora, para muitos, os adeptos do positivismo juridico, ji ¢&
suficiente perguntar-se se o ato que deu criagiio A lei, & sentenga ou a0 ato administrativo

obedeceu rigorosamente s suas condi¢des procedimentais. Isso feito, estio satisfeitas suas

88. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo I, p. 514,

89. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 29: “Os desequilibrios
sisttmicos agem como crises quando as prestagdes respectivas do Estado ou da economia
permanecem abaixo do nivel estabelecido e prejudicam a reprodugiio simbdlica do mundo da vida,
provocando conflitos e resisténcias. Porém, antes que esses conflitos ponham em perigo a
integragdio social ¢ surja um estado de anomia social, eles sio deslocados para a periferia,
provocando uma perda de legitimagfio e/ou de motivagiio”,

90. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo II, p. 515,

91. HABERMAS, J. Teoria de la Accion Comunicativa, tomo 11, p. 516.



exigéncias de legitimidade. A complexidade e a extensiio do ordenamento juridico ratifica tal
opinidio, uma vez que, em muitos casos, a avalanche de dispositivos reguladores s6 possibilita
levantar-se, quando muito, a questiio do procedimento”.

E isso ocorre porque 0 Direito moderno, associado que estd aos meios dinheiro e
poder, também ele adota um papel de medium. Entrementes, Habermas distingue o Direito
como medium, associado ao poder ¢ ao dinheiro, do Direito entendido como uma institui¢do.
O Direito entendido como instituig;ﬁo93 ¢ aquele que necessita de uma fundamentagio
racional, uma vez que se origina diretamente das exigéncias do mundo da vida, formando,
junto com as normas informais, o pano de fundo da aglio comunicativa. Por isso nio ¢
suficiente o apelo A legalidade. Faz-se¢ mister levantar-se a pergunta pela validade dessas
normas .

As institui¢des juridicas, que como tais sio normas, nio se¢ legitimam apenas com
0 recurso & pergunta sobre seu processo de criagdo ou mesmo ao recurso da positividade. Elas
requerem mais. Exigem uma fundamentagdo, uma vez que sio componentes do mundo da
vida ¢ como tal sio portadoras de seu sentido.

A caracteristica bdsica do Direito moderno‘“, na opinilo de Habermas, ¢ a
exigéneia, a um s6 tempo, de positivagio e de fundamentagio, o que, para cle, vai possibilitar
0 aumento das vias de fundamentagiio, como também a de um apelo nio apenas & esfera
juridica quando da pergunta pela fundamentagio, mas & pergunta pela instincia moral que dd

sustentaciio e¢ validade ao ordenamento juridico. E para ele fica muito claro o porqué da

92. LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Trad.: Maria da Conceigiio Corte-Real,
Brasilia: Editora da Universidade de Brasflia. Col. Pensamento Politico 15, p. 41: “Os
procedimentos pressupdem sempre uma organizagdo bisica, sendo possiveis s6 como sistemas
parciais dum sistema maior, que lhes sobrevive, que os representa e que lhes mantém determinadas
regras de comportamento. Dentro deste quadro, possuem, porém, uma autonomia para a
organizagfio duma histéria prépria € ¢ através desta histéria do processo juridico que reduzem
ainda mais a complexidade que lhe € atribuida”.

93. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo II, pp. 516-517. Esse insight
(intuigdo) que interpreta o Direito como uma institui¢io, Habermas niio levard is dlimas
conseqiiéncias na Teoria da A¢do Comunicativa, pois o Direito, pode-se dizer, € algo externo ao
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desconexiio entre sistema ¢ mundo da vida. Ao ser entendido simplesmente como um medium
regulativo, logo, como um instrumento que, através da ameaga de sangiio, garante 2
convivéncia entre as pessoas, niio se levanta a pergunta pela fundamentagio, mas apenas, i
génese de sua forrqulagﬁo em termos processuais. Assim, sendo, a desconexiio entre sistema ¢
mundo da vida harmoniza-se com a estrutura do Direito.

E, precisamente, porque as institui¢des juridicas pertencem ao mundo da vida que
se pode ir além da resposta dado pelo positivismo juridico. E por isso, por conter em scu bojo
uma dimensio ética, que se pode perguntar se uma norma juridica ¢ ou niio legitima. Caso
contrdrio, a simples observagiio dos preceitos processuais jd seria suficiente. Ea pergunta pela
fundamentagiio que possibilita a mudanga no Direito quando hd uma discordincia sobre a
propricdade desta ou daquela norma. Ou melhor, s6 € possivel ¢ admissivel a discordincia
porque s¢ admite uma instincia que estd para além do Direito em termos deontolgicos. Nessa
linha, Habermas vai situd-lo como uma instituigio que mantém uma continuidade com as
normas de cunho ético®® , uma vez que, estando inserido em contextos sGcio-politicos, poderd
travar uma relagiio institucional com os contextos de agiio comunicativamente estruturados ¢
dar-lhes a forga vinculante da sangfio estatal.

Esse é o grande dilema que recai sobre aqueles que querem pensar a Filosofia do
Dircito, Hoje: qual & o papel do Direito na modernidade? E um meio de institucionalizagio das
esferas sistémicas da vida, sendo assim, um instrumento requintado de dominagio, ou ¢ a
esfera que, a partir do contexto de uma sociabilidade origindria de que, cle, Direito, também
faz parte, empresta-lhe for¢a vinculante de tal sorte que venha a constituir-se enquanto

instincia que efetiva a liberdade?

mundo da vida. Daf ser o Direito um elemento que coloniza o mundo da vida. No entanto, em
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, ele a levard As ultimas conseqiiéncias.,

94. HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, tomo 11, p. 517.

95. CI. sobre a relagio entre a Moral e o Direito: HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre
Jacticidade e validade, pp. 139 a 153. Neste trabalho, quarto capitulo.
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Habermas € de opiniio de que as jornadas de juridicizaglio acima descritas
consubstanciam-se enquanto “novas instituigdes juridicas que se refletem também na
consciéncia juridica da pritica cotidiana™®. Desse modo, ele entende a primeira jornada de
juridicizagdio como uma etapa que com a vinculagiio que se efetivou entre a legalidade de um
lado ¢ o direito privado e a burocracia de outro, tivemos a possibilidade de romper com a
ordem anterior que se fundava sobre o poder e sob uma relagiio de dependéncia dos sdditos
e¢m relagdio ao soberano. As trés seguintes etapas de juridicizagiio representaram um passo a
mais rumo A conquista da liberdade na medida em que se vincula a relagiio entre 0s sujeitos de
direito, os cidadiios, ao programa politico a ser exercido. A orientagfio desse programa passou
a levar a sério tal relagiio, o que, na etapa do Estado social ¢ democritico de direito, veio a
expressar-se como uma recusa aquelas relagdes modernas de poder fundadas no dinheiro ¢ no
poder, ou seja, nas relagoes advindas a partir das relagdes com a burguesia e com a burocracia
composta nos subsistemas Estado ¢ Economia.

Quando o Direito € visto apenas como um meio de controle ¢ niio como uma
esfera que compde o mundo da vida®?, nio tem sentido, para Habermas, levantar a pergunta
sobre se o Direito garante ou niio a liberdade, pois a pergunta sobre a liberdade s6 se poe a
partir de um Direito entendido enquanto sociabilidade origindria, consubstanciado nas

instituigdes juridicas.

96. HABERMAS, J. Teorfa de la Accién Comunicativa, tomo 11, p. 518,
97. HABERMAS, . Teoria de la Accién Comunicativa, tomo I1, pp. 518-519.



SEGUNDO CAPITULO

PRIMEIRO ESBOCO DE FUNDAMENTACAO DO DIREITO

2.1. O carater racional da dominacao legal: a legitimidade oriunda da legalidade

Em que sentido podemos considerar que a legalidade extrai sua legitimidade de
uma racionalidade que, através do procedimento, introduz a moralidade em seu bojo? Em que
sentido o sistema juridico, por meio da idéia do Estado de Dircito, pode suportar as mais
diversas exigéncias para que se chegue a uma integragiio social? Habermas debrugou-se sobre
cssas questdes em 1986, em duas aulas apresentadas sob o titulo Direito e Moral', as Tanner
Lectures, ministradas na Universidade de Harvard. Elas representam uma primeira tentativa
de elaborar satisfatoriamente um conceito de Direito, através do agir comunicativo, que possa
enfrentar a exigéncia moderna de fundamentagio e validade do ordenamento juridico.

Habermas analisa® a concepgio weberiana segundo a qual o Direito dispde de uma
racionalidade autdnoma em relagio 3 Moral. E através da utilizagio dessa racionalidade que
vai ser possivel a Weber articular uma concepgio de legalidade que se legitima a partir de si

mesma. Isso porque, segundo a interpretagio dada por Habermas, em sociedades modernas, as

1. HABERMAS, Jiirgen. “Estudos Preliminares ¢ Complementos: 1. Direito € Moral”, Direito e
Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 193-247.
2. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 193.
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ordens estatais depreendem-se da dominagdo exercida pelo ordenamento juridico. Um
ordenamento juridico que tem a pretensio de ser racional na medida em que essa
racionalidade emana de qualidades formais préprias. Fiel a essa concepgio, segundo
Habermas, Direito para Weber ¢ toda a emanagiio que parte do poder legislativo, desde que
scjam satisfeitas as condigdes processuais inerentes ao procedimento legislativo. Desse modo,
Weber interpreta o atrelamento do Direito & Moral como uma possibilidade de perda de sua
racionalidade e, por conseguinte, como ameaga a0 fundamento que legitima® a dominagiio
exercida conforme a norma juridica. Mas, em que sentido o conceito weberiano de
racionalidade do Direito nos pode oferecer uma resposta plausfvel para a relagio entre a

moralidade e a juridicidade?

2.1.1- A critica ao conceito weberiano de racionalidade juridica

Nos processos de juridicizagido, ocorridos durante a passagem para o Estado
social, houve, nio somente, uma aumento considerivel do ordenamento juridico, mas,
também, um deslocamento da estrutura e das fungdes desse ordenamento. Esse processo é
fruto das exigéncias de se vincular as prescrigdes juridicas as prescrigdes morais. Essas
exigéncias, frutos da politica de um Estado interventor, propdrcionam uma utilizagio do
medium juridico de modo que esse se converta em instrumento de justia social. Essa
aplicagio do aparato juridico por parte do legislador equivale d materializagio do Direito
formal burgués®. A presenga de clementos morais e de uma justica material no ambito juridico
acarreta, segundo a interpretagiio dada por Habermas ao pensamento de Weber, a destruigiio
da racionalidade formal inerente ao Direito. Essa racionalidade formal, por sua vez, seria fruto

do trabalho sistemdtico dos doutrinadores especializados ¢ com formagiio académica. Esse

3. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 193-194,
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formalismo dar-se-ia de trés’ modos: em primeiro, através do escalonamento hierdrquico das
normas juridicas de modo a estruturar-se pela forma piramidal onde no pico a norma regia
controla o restante do ordenamento; em segundo, a forma abstrata ¢ geral da lei, que ndo sc
remete a contextos especificados nem, tampouco, a sujeitos determinados, confere ao sistema
juridico uma uniformidade em sua estrutura; por ultimo, a exigéncia de que os atos
administrativos ¢ juridicionais sejam estritamente legais proporciona um atrelamento desses
atos a um processo que se pauta pelo acatamento das prescrigdes legais, criando uma
circularidade que possui um eixo legaléide. A construgio do ordenamento juridico a partir
dessa estrutura formal é que possibilita a idéia de plenitude do ordenamento juridico, bem
como a subordinagiio de todas as esferas da juridicidade a uma Lei fundamental. Esse corpus
Juridico sustenta a divisio entre Direito piiblico e privado ¢ também a concepgio de uma
ordem que perpassa todo o sistema juridico. Com o Estado social ¢ com a consegiiente
juridicizagdo cria-se a necessidade de uma interpretagiio reconstrutiva do sistema juridico que
se pauta pela busca de principios. Quebrada a unidade ordenadora do corpus juridico, quebra-
se¢, também, a orientagio redundante de uma prescri¢iio que € imediatamente dada na norma.
Agora, a orientagfo por principios remete A consideragio da vontade politica do legislador. Na
interpretagdo da lei nio € mais suficiente o acesso restrito 2 literalidade, mas € mister uma
interpretagio reconstrutiva que aponte qual a politica que se quer alcangar com a positivagio.
E necessirio que se determine o espirito da lei, isto €, a finalidade politica que pretendera
alcangar o legislador, pois elementos que pertenciam A religiio, A moral, A ética assumem a
forma juridica.

A introdugiio de elementos éticos e morais no Direito, ocorrido no Estado social,
ocasionou uma fissura nas bases liberais do sistema juridico. Essa materializagiio do Direito

pode ser entendida, no sentido weberiano, como uma perda do sentido racional que o norteia,

4. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 194-195,
5. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo 11, pp. 195-196.
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pois uma vez que se estabelece um nexo entre racionalidade ¢ formalidade, o Dircito s6 pode
ser racional na medida em que em seu bojo niio se encontram elementos morais. Em sintese,
para ser racional o Direito precisa afastar-se de quaisquer proposi¢des €tico-morais. Na
medida em que se i'ntroduz elementos de justica material no imbito juridico temos a perda de
sua racionalidade. Como a medida de racionalidade, no sentido weberiano, ¢ determinada no
Direito por elementos formais, temos uma racionalidade que ¢ neutra® em relagio A Moral.

Por que a racionalidade ¢ neutra no sentido moral? A resposta a essa pergunta seri
elaborada através do apelo ao conceito weberiano de racionalidade. Ora, Weber confere trés
sentidos ao conceito ‘racional’’. O primeiro ¢ aquele que se depreende do seguimento de
regras para que se tenha sucesso na agdo. Para se obter os meios necessdrios para o dominio
da natureza ¢ de outros componentes é preciso que scja utilizada a técnica adequada para a
consecugiio de um fim. Essa racionalidade é um mecio para a obtengio de um fim. Assim
temos uma racionalidade de controle, uma racionalidade instrumental. O segundo € aquele
que sc guia pela consecugio de um fim determinado onde a orientagiio valorativa guia toda a
acdo. Os fins da a¢do sio dotados de um contetido que guia sua orientagiio. Nessa medida
temos uma racionalidade de fins. Em terceiro, € racional a sistematizagiio dos sistemas
simbélicos efetuados intelectualmente por especialistas. A apreensio doutrindria  dos
componentes dos sistemas simbélicos € fruto de uma racionalidade cientifico-metodico que
0s torna mais complexos.

Assim sendo, as qualidades formais do Direito retinem os trés tipos de
racionalidade na medida em que o sistema juridico ¢ estruturado conforme: 1) a
racionalizagiio cientifica que lhe confere os juristas; ou seja, na medida em que esses
especialistas criam uma elaboragio conceitual que lhes empresta uma sistematicidade: 2) na

medida em que o Direito € configurado a partir de normas que garantem a liberdade negativa

6. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 197.
7. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 197-198.
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dos sujeitos de direito, isto €, sio claborados espagos privados para a busca dos interesses
individuais protegidos da geréncia estatal ¢ da intromissio dos outros sujeitos de direito.
Nessa medida, a busca racional dos fins ¢ precedida de aspectos de conteiddo que nortciam a
a¢do; 3) da institucionalizagdio de procedimentos que tornam calculdveis as relagdes que se
desenrolam no interior do sistema. Nessa medida, dado um dos termos da relagiio tipificados
na norma temos, a fortiori, a tipificagio da conduta juridica. Portanto, temos que o Direito
redne, através de seu aspecto formal, todas as exigéncias weberianas para que seja
classificado como racional. No entanto, a questio central para Habermas ¢ discutir s essas
qualidades formais sio suficientes para garantir ao Direito um fundamento razodvel®. Ou
melhor, em que sentido a realizagiio dessas trés etapas de racionalizagio possibilita ao poder
estatal manifestar-se legitimamente através da legalidade? O preenchimento dessa instincia
formal € suficiente para legitimar um poder que se exerce segundo a legalidade? Ou a
legitimidade dessa legalidade niio derivaria da adogido de preceitos morais introduzidas no
Direito por outros meios?

A fim de responder a essas perguntas, Habermas tenta decifrar o sentido desse
formalismo. Ora, a exigéncia conceitual de dar ao Direito uma estrutura de sistematicidade
leva a tr@s questdes ulteriores. A primeira, € a da seguranga juridica. A seguranga juridica
proporciona uma certeza que paira sobre a consciéncia daqueles que vivem sob a égide do
Estado social, na medida em que € possivel que se chegue a um progndstico seguro sobre a
possibilidade de intervengfio estatal sobre a liberdade, a propriedade, etc.. Ocorre que a
estipulagio® de uma medida de seguranga para a atuagiio dos sujeitos de direito, que exigem
algumas garantias para o desenrolar de suas vidas, j4 ¢ um valor que no seio da sociedade
concorre com outros valores nio menos importantes para o seguimento da vida em sociedade.

O que estd em jogo ndo ¢ a racionalidade da norma juridica, uma racionalidade neutra em

8. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 198.
9. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 199.
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relagio & Moral, mas a questdo ¢ saber quais siio os elementos que preponderam quando da
escolha. No momento em que hi um choque sobre que medidas devem ser tomadas quando se
tem preceitos valorativos concorrentes ¢ uma questdo que se define através do apelo a
preceitos morais. Como os interesses se chocam, s6 através de uma universalizagio sob a
perspectiva moral é que se pode decidir qual deverd ser acatado. Em uma palavra, no choque
de valores o critério que fundamenta a decisio, para niio ser arbitrdrio, ¢ um critério moral.

Quanto ao cardter de generalidade ¢ abstragdo da lei, temos que se procura fugir
a0 voluntarismo quando niio se tipificam as questdes pontuais dos possiveis atingidos. Ou
scja, procura-se dar uma forma geral e abstrata A lei para que ela niio se refira dirctamente a
nenhum caso concreto. Com isso a igualdade perante a lei assume uma caracteristica
aritmética. Por ser geral e abstrata, a lei pode pautar-se segundo o principio que estipula que,
em igualdades de condi¢des, todos devem ser tratados igualmente e, em diferenga de
condigdes, devem ser tratados diferentemente. Isso niio significa a institucionalizagio de
privilégios (leis privadas), mas se procura tio-somente garantir uma igualdade perante a lei,
contra uma desigualdade factual. Nesse sentido s6 temos a possibilidade de auferir a
legitimidade de tal preceito através de um apelo & moralidade. Em sintese, a racionalidade
desse critério formal obtém legitimidade a partir de principios que possuem um contetido
moral.

Quanto ao trabalho de sistematizagio doutrindria dos juristas que confere ao
Direito uma idéia de ordenagiio, também esse ndo é capaz, por si 56, de legitimar os preceitos
legais. Com esse trabalho de sistematizagdo expdem-se, no Direito, uma exigéncia de
fundamentagio p6s-metafisica que aparta o Direito moderno de suas bases consuctudindrias.
Com a positivagio do Direito, temos sempre a possibilidade de modificagiio de suas normas,
introduzida como uma idéia reguladora que age A procura de legitimagio. Como nio sio mais

suficientes as bases tradicionais do Direito, introduz-se, em seu bojo, a modificabilidade de



suas normas com o intuito de alterar as que cafram em descrédito, isto ¢, as que perderam a
validade. E nesse sentido que a revogagiio ou alteragio de uma norma funciona como um
principio regulador, na medida em que a introdugio desse principio aponta para uma
legitimidade que se funda em principios morais. Portanto, com a possibilidade presente nos
sistemas juridicos, de ser revogado, no todo ou em parte, surge uma exigéncia pés-metafisica
de fundamentagiio que problematiza os préprios principios desse sistema, uma vez que hid a
possibilidade de esses préprios principios colidirem entre si, remetendo para um exame
discursivo deles préprios. Assim, surge, no centro de uma racionalidade cientifica, um
preceito normativo que € introduzido pela exigéncia de fundamentagiio que se aproxima de
uma racionalidade prdtica no sentido de Kant. No entanto, através do resgate discursivo dessa
pretensio normativa, ambas as esferas, a prdtica e a cientifica, sio perpassadas pela
moralidade'°,

Nessa perspectiva, a idéia de racionalidade que perpassa o formalismo juridico de
Max Weber s6 tem sentido quando perpassado por uma racionalidade em um sentido pritico-
moral. Ou seja, s6 sfo legitimas as normas legais que obrigam, na perspectiva moral, todos os
membros de uma comunidade juridica. Essa legitimidade obriga porque pertence a uma
validade deontol6gica que nio varia com o contetido das normas. Segundo Habermas, Weber
recusa esse nicleo prdtico-moral, essa instincia deontolégica do Direito, porque entendia a
moralidade como uma orientagio de valor de cunho subjetivo'!. Esses valores, por sua vez,
possufam um cardter de irracionalidade dada a sua fei¢iio privada, isto ¢, sua orientagio de
contetido era inconcilidvel com o cardter formal do Direito. Isso porque nilo distinguia entre
valores factualmente varidveis ¢ um valor em sentido prdtico que aponta para uma basc
normativa que niio depende da factualidade. Em sintese, ndo reconhecendo uma base

normativa que obriga em termos deontolgicos nio serd possivel, a Weber, superar a

10. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo 11, p. 200.



factualidade de contetidos empiricos que apontam sempre para uma dada circunstincia. Assim
sendo, com a recusa da moralidade dd-se a recusa de uma esfera de normatividade
deontolégica que obtém validade sem resumir-se ao factual.

Como cher rejeita a relagdo do Direito com a Moral, ¢ perfeitamente aceitdvel
que ele rejeite também uma concepglio jusnaturalista, ou seja, que rejeite as teorias do Direito
natural de Hobbes até Kant. Isso porque, para Habcrmus”, Weber interpreta a ‘razio’ ¢ a
‘matureza’ como uma medida material para aquilo que ¢ legitimo. Habermas nio desconhece
que as teorias do Direito natural apéiam-se em esferas metafisicas. Ele quer salvar uma outra
contribuigio que julga muito importante. Trata-se do cumprimento da exigé€ncia de uma
fundamentagio procedimental do Direito. E com a formulagio de um contrato social que
regula a vida de parceiros do direito, livres ¢ iguais, que se pode justificar a forga que legitima
um acordo. Nesse sentido, com o contrato, temos a possibilidade de obter as condigdes
procedimentais para a racionalidade da vontade. No entanto, segundo Habermas, Weber
confunde os aspectos estruturais com o0s aspectos de contetddo. Confunde as qualidades
formais de procedimento, que possibilita uma fundamentagio pds-metafisica, com as
orientagdes de.contetido, isto €, com as orientagdes valorativas materiais. Com isso Weber

nio entendeu

que o modelo do contrato social, do mesmo modo que o imperativo
categérico, pode ser entendido como proposta para um processo, cuja
racionalidade garante a corre¢io de qualquer tipo de decisiio tomada
conforme um procedimento”,

Disso resulta que, na opinido de Habermas, o apelo weberiano s instincias

‘formal’ ¢ ‘material’ nio é suficiente para estabelecer com clareza a relagiio entre Direito ¢

11. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11, p. 201,
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Moral. A pergunta pela legitimidade da ordem legal nio obtém uma resposta adequada
quando se apela para uma racionalidade juridica autdnoma, isenta de moral. Isso porque a
validade, a legitimidade de um ordenamento juridico sc estabelece a partir de uma relagiio
interna entre Direito ¢ Moral. As qualidades morais inseridas no Direito pela necessidade pds-
metaffsica de fundamentagiio significa que, agora, a pergunta pela validade aponta para a
necessidade de se oferecer argumentos dotados de contetidos morais'™. A questio weberiana
acerca da racionalidade juridica assume, para Habermas, uma importincia fundamental,
mesmo que se tenha demonstrado que o Direito niio se resume ds questdes de sua
materialidade ou formalidade. Ao contrdrio, quer dizer que a pergunta pela racionalidade do
sistema juridico incorpora uma nova dimensdo. Incorpora a dimensio de uma racionalidade
procedimental préitico-moral. Ou seja, a racionalidade juridica se dd através de um
procedimento aberto & moralidade que se pde enquanto esfera deontol6gica.

E central para os modernos sistemas juridicos a compreensiio do que vem a ser os

processos institucionalizados juridicamente, uma vez que

sistemas de direito modernos contém nio apenas normas dirctas de
comportamento ¢ de castigo, mas também normas secunddrias de
organizagdo ¢ de autoriza¢lio que servem para institucionalizar processos da
legislagdio, da jurisdi¢dio e da administragfio. Deste modo, a propria produgio
de normas € submetida a normas. Um modo de operar determinado
procedimentalmente, porém indeterminado do ponto de vista do contetido,
torna possivel o surgimento pontual de decisdes jurfdicas obrigatérias',

Com os processos institucionalizados juridicamente, temos uma procedimento que
opera com uma dupla limitagdo, a saber: ele tem que obedecer externamente a um resolugiio
que determina sua forma e, a0 mesmo tempo, produzir-se sob os auspicios do melhor

argumento. Dito de outra maneira: 0 processo juridico ¢ marcado por regras formais que

14. HABERMAS, I. Direito e Democracia: entre Sacticidade e validade, tomo II, p. 202,
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determinam sua trajetéria de modo que dada uma circunstincia desenrola-se naturalmente
outra e, assim, sucessivamente. E esse enquadramento externo que lhe dd um contorno
definido, mas, por sua vez, o processo juridico abre-sc para uma perspectiva interna na
medida em que se estabelecem decisdes racionais que se firmam a partir do melhor
argumento. Essa dupla contingéncia, que marca 0s processos institucionalizados
juridicamente, faz com que, a0 mesmo tempo, cle obedega a uma produgiio cientifica bem
ordenada e, também, possibilite a abertura para discursos morais. Temos que a técnica
Juridica afasta a arbitrariedade das decisdes no dmbito do Direito, uma vez que a sistemtica
do ordenamento juridico possibilita um desenrolar plenamente calculdvel e, por sua vez, uma
base deontolégica que permite a introdugio de normas morais em seu bojo'®. As normas
juridicas, além de estipular condutas juridicamente aceitas ou reproviveis, articulam um nexo
interno que fornecem as diretrizes para as atitudes do Estado. Portanto, essas normas retinem
em si diretrizes de comportamento tanto para os sujeitos de direito privado quanto para os
sujeitos de direito publico. |

Por conseguinte, o Direito ndo € um sistema fechado em si mesmo. O sistema
Jjuridico, com a abertura inevitdvel para os discursos morais, incorporou também um
escalonamento entre regras e principios. Portanto, esses principios do Direito moderno
advém, em sud grande parte, de principios morais que, ao longo dos tempos, foram sendo
positivados. Entdo, esses principios possuem uma dupla estrutura, ou melhor dizendo, ao
mesmo tempo em que sdo morais foram incorporados ao sistema juridico por meio da
positivagdo. E, no entender de Habermas, essa abertura & Moral, por parte do Direito, significa
que isso estd incorporado na prépria racionalidade procedimental, isto ¢, a racionalidade

efetivada através de um processo guarda em si ambos os momentos. Em suas palavras:

16. HABERMAS, I. Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo 11, p. 203.



Por conseguinte, s¢ as qualidades formais do dircito sio encontrdveis na
dimensio dos processos institucionalizados juridicamente, ¢ se esses
processos regulam discursos juridicos que, por scu turno, sio permedveis a
argumentagdes morais, entdo pode-se¢ adotar a scguinte hip6tese: a
legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que os
processos para a produgdo de normas jurfdicas s@io racionais no sentido de
uma razio pritico-moral procedimental. A legitimidade da legalidade resulta
do entrelagamento entre processos juridicos € uma argumentagio moral que
obedece A sua prépria racionalidade procedimental'’,

Assim, s6 tem sentido falar em legitimidade da legalidade na medida em que a
juridicidade abre-se e incorpora a dimensiio da moralidade, estabelecendo assim uma relagiio
com o Direito que, a0 mesmo tempo, ¢ interna ¢ normativa. Em sintese, s6 ¢ legitima a
legalidade circunscrita em uma racionalidade onde seu procedimento se situa entre processos
juridicos e argumentos morais.

Embora no século XIX a vinculagio do modelo liberal ao sistema juridico ¢ a
alusio automdtica do conceito de justiga ao Direito sofram um questionamento por parte da
Histéria do Direito, Habermas, a partir da andlise de quatro tendéncias'®, tem como
extremamente atual o diagndstico weberiano que aponta para a perda do formalismo no
imbito juridico.

Essas tendéncias repres.entam uma certa modificabilidade na compreensio, por
parte dos juristas, do que vem a ser o papel que cabe ao Direito nas sociedades modernas. A
primeira ¢ um certa reflexividade que passa a acompanhar o Direito. Essa reflexividade
compreende uma certa delegagiio para a arbitragem no sentido de que os préprios envolvidos
possam chegar a um acordo sobre as questdes que siio o objeto da quercla. Habermas fala de
uma “introdugio de processos quase-politicos da formagio de vontade ¢ do compromisso™"”.
A delegagiio para a arbitragem representa a assungiio de uma pritica que delega aos sujeitos

de direito a perspectiva de entenderem-se sobre algo em disputa no seio de uma determinada
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comunidade juridica. H4, com isso, uma modificagio no alcance pretendido pelo legislador.
Ele nio quer mais que a norma atinja de imediato objetivos concretos. O alcance das
diretrizes, contidas em lei, perde sua rigidez para assumir uma perspectiva de orientagiio.
Assim, as normas devem articular um procedimento que deixa ao encargo dos sujeitos a
resolugiio de seus problemas. Se, por um lado, temos uma maior autonomia dos sujeitos de
direito que tém a possibilidade de resolver seus litigios, no entanto, a essa autonomia dos
cidadios deu-se um desenvolvimento corporativista dessa idéia de reflexibilidade.

Um outro fendmeno depreende-se das lacunas oriundas do ordenamento juridico.
Lacunas essas que devem ser preenchidas, em muitos casos, pela aglio do juiz. No cntanto, em
muitos setores, o Direito perde seu cardter de obrigatoriedade. Isso decorre da tendéncia
observada de se buscar uma desestatizagio da conduta juridica, isto é, o Direito passa a
pautar-se por uma solugiio negociada, entre as partes, na base da busca de um consenso. Com
iss0, o Direito abandona a figura da coergio passando a estar & margem da solugio dos
conflitos. Essa marginalidade do Direito quer significar que, como hd lacunas no
ordenamento, existe um estimulo, por parte do legislador, para que haja uma composicio
entre os sujeitos de direito no sentido de se buscar uma solugiio, niio estatal, para as querelas.

Outra tendéncia ¢ aquela decorrente da abertura do Direito d influéncia de
imperativos funcionais®. Isso quer dizer que o legislador usa o Direito para a consecugiio de
seus fins politicos. A reboque desses imperativos funcionais, a agiio dos sujeitos de direito
acopla-se a deliberagiio estatal, de modo que agdes realizadas inconscientemente passam a
realizar-se a partir de um telos descrito de modo estatal. Assim, hd um certo direcionamento
das ag¢oes que pertencem a esfera das convicgdes por parte de uma normatizagio legal que age
segundo preceitos burocrdticos € econdmicos. Os imperativos funcionais assumem, por

intermédio da norma legal, a dire¢io das a¢des dos sujeitos de direito.

19. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 204
20. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 205.
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A outra tendéncia se dd pela constante oposi¢io da moralidade a positividade do
Direito, o que aponta para o problema da legitimidade da legalidade. Essa oposigio ¢ fruto do
constante choque entre duas tendéncias. Por um lado, temos o uso do ordenamento juridico
para satisfazer cxigéncias pontuais de cada programa de governo. As orientagdes que
direcionam a normatividade do Direito mudam conforme a orientagiio ideoldgica de cada
governante. Em resposta a isso, temos um movimento que aponta para a obedi€ncia tio-
somente de um Direito que tenha fundamentos morais. Assim, temos, ao lado de uma
orientagiio rotativa dos preceitos juridicos, uma outra que prega uma certa normatizagio
desses preceitos através do apelo A Moral. Essas tendéncias apontam para o problema de
como se d4 a legitimidade da legalidade, ou seja, apontam para a questiio da racionalidade do

Direito.
2.1.2- A racionalidade de processos institucionalizados por meio do Direito

O poder exercido conforme o Direito positivo, deve sua legitimidade, em dltima
instincia, ao contetdo moral das qualidades formais do Direito. Isso porque?! essa
legitimidade decorre da institucionalizagio de processos que contém um conteddo moral
implicito, que possibilita o resgate discursivo de suas pretensdes de validade.

Habermas parte da suposi¢do de que nio basta d legitimidade assentar-se tio-
somente na politica legislativa ou ainda na jurisdi¢io. E preciso que se recorra a um Direito
que niio se restrinja i administragio ou A aplicagdo literal da norma. E mister que se recorra a
um Direito regulador. Essa questdo aponta para o problema de se buscar a base racional do

ordenamento juridico. Mas como identificar a base racional dos processos juridicos? Através

da andlise da idéia de imparcialidade, ou melhor, como a imparcialidade fornece elementos

21. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo II, p. 214,



que propiciam uma relagdo entre o Direito vigente, a jurisdi¢io ¢ a legislagio? Segundo
Habermas, essa idéia de imparcialidade forma o nicleo da raziio prdtica. Entrementes, ¢
através do recurso a teorias da moral ¢ da justiga, que a idéia de imparcialidade assume a
forma de um processo que permite averiguar se essas questdes sio morais. Com isso, cle
assume o projeto de uma teoria procedimental da justi¢a para explicar como se dd a formagio
dessa vontade imparcial®,

Ora, Habermas propde que a prépria argumentagio moral seja o modelo
processual para a averiguagiio da formagio da vontade® que se di através do exame das
pretensdes de validade hipotéticas, uma vez que quem se cnvolve numa pritica de
argumentagiio fem que pressupor que todos os possiveis afetados poderiam participar na busca
cooperativa da verdade isenta de coergiio.. Na busca dessas pretensdes de validade a dnica
coergiio admitida € a do melhor argumento, que teria uma pretensio normativa. A proposta
habermasiana consiste em uma relagio de complementaridade entre a Moral ¢ o Direito, de
modo a instaurarem-se enquanto um procedimento. Ou seja, a proposta de uma tcoria
procedimental do Direito fundamenta-se em principios morais. A legalidade s6 ¢ legitima na
medida em que os discursos juridicos forem permeados por discursos morais.

Embora reconhega as diferengas que existem entre a Moral ¢ o Direito, o projeto
habermasiano quer explicitar a relagio de complementaridade a partir do nexo existente entre
ambos os procedimentos, firmada pela mesma pergunta: a pergunta pela validade dos
resultados obtidos mediante o processo®’. Isso se depreende porque, nos processos juridicos,

temos uma realizagio completa das exigéncias racionais do procedimento, enquanto que, na

22. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 214-215.

23. Habermas ainda permanece ligado a Karl-Otto Apel no momento de formular uma proposta
moralizante como fundamento para o Direito. Essa co-autoria de uma teoria procedimental da
justica como fundamento para o Direito serd abandonado por Habermas. Cf.: Direito e
Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 10: “atualmente eu nfio determino mais a
relagio complementar entre moral e direito seguindo a linha tragada nas Tanner Lectures”. Ainda
na mesma pigina, nota 10: “No meu entender, o acesso escolhido por K. O. Apel ¢ por demais
normativista”,

24, HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jacticidade ¢ validade, tomo 11, p. 216.
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Moral, essa realizagiio seria incompleta. Entrementes, a racionalidade procedimental, prépria
ao Direito, é passivel de ser examinada conforme critérios objetivos, uma vez que, na
perspectiva de um niio participante da comunidade juridica, € possivel auferir se as decisdes
tomadas estio conforme o processo ou nio. Se obedeceram ou niio As regras estabelecidas. No
caso da Moral, a racionalidade procedimental é incompleta, pois s6 na perspectiva de um
participante pode-se auferir sua moralidade, uma vez que niio existem critérios objetivos para
tal julgamento. Sob o ponto de vista de uma racionalidade procedimental, poder-se-ia dizer
que o Direito ¢ a Moral distinguem-se. Entretanto, em ambos 0s processos se dd a pergunta
pela validade, uma vez que as idealizagGes, contidas em tais processos, apontam para 08
pressupostos comunicativos da pritica argumentativa. Esses pressupostos comunicativos,
como idealizagBes inelimindveis, funcionam como uma instincia normativa que coage no
sentido de uma transcendentalidade fraca.

Por nio conseguir ajustar-s¢ a uma racionalidade procedimental é que, em
sociedades modernas, as matérias pass%veis de julgamento objetivo dar-se-io pelo Direito ¢
nio pela Moral. Habermas entende que, sob o ponto de vista funcional, a Moral sofre de duas
fraquezas. A primeira seria uma fraqueza cognitiva. No processos morais, a possibilidade de
s¢ saber se tal norma obteria o consentimento dos possiveis envolvidos nilo garante a adesio
necessdria, pois nesse procedimento nido se garante “‘a infalibilidade, nem a univocidade ¢,
menos ainda, o surgimento do resultado no prazo devido™®. Em sociedades complexas, as
relagdes sociais se dio sob a égide de um tal pluralismo, j& que a aplicagiio de processos
falibilistas, como os decorrentes dos discursos morais, implicaria em uma incerteza estrutural.
A outra fraqueza seria uma fraqueza emocional. A moralidade nfo seria capaz de acoplar ao
seu redor, sozinha, uma motivagio para o agir, pois delas nio se deprcendem uma

obrigatoriedade geral. Ora, com a evolugiio da moral para uma perspectiva pos-tradicional as

25. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 216.
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certezas imediatamente dadas, oriundas de fontes ndo problematizdveis, perderam a eficécia e,
embora sempre nos situemos em horizontes de sentido comuns, perderam-se também as bascs
comuns que permitiam as agdes se acoplarem mutuamente, ou scja, perderam uma certa

eficicia em um sentido pritico, em um sentido normativo. Em sua concepgio:

Toda a moral pés-tradicional exige um distanciamento, ou scja, cla sc afasta
das evidéncias contidas em formas de vida praticadas de modo ndo-
problemitico. E nem sempre as idéias morais desacopladas da eticidade
concreta do dia-a-dia trazem consigo a for¢a motivadora que permite aos
juizos tornarem-se eficazes do ponto de vista préitico. Quanto mais a moral
se interioriza e sc torna aut0noma, tanto mais ela se retrai para dominios
privados®.

Esse, precisamente, € o quadro que exige do Direito a absorgiio das insegurangas
proporcionadas eventualmente pelo procedimento falibilista oriunda dos processos morais.
Unindo-se & proposta de Karl-Otto Apel, Habermas credita & moralidade uma certa
imputabilidade, mas tio-somente na medida em que os que agem a entendam como uma agiio
universalizdvel, isto €, na medida em que se pode esperar a adesiio dos possiveis participantes
da comunidade de comunicagdio. Daf ser imperioso que as normas morais convertam sua
obrigatoricdade em obrigatoriedade juridica. Assim, o Direito, na modernidade, assume a
perspectiva de suprir as caréncias, no plano exterior, de uma moralidade pds-tradicional.

Por sua vez, no momento em que as normas juridicas se unem, como mecanismo
de regulagiio estatal, adquirem forga vinculante. Essa forga vinculante advém do monopélio
do uso da forga depositado nas mios do Estado que, através da sangiio, imigra para o Dircito.
Assim, o Direito moderno proporciona um alivio para os sujeitos de direito, uma vez que,

como um Atlas, carrega As costas a solugio dos conflitos embutidos na agio®.

26. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo 11, p. 217,
27. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 217-218.
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Com a perspectiva de alteragio de um preceito juridico, o que se faz pela
atividade legislativa, o Direito abre-se para a atividade politica. Nesse sentido ¢ que o Direito,
para Habermas, assume, diferentemente da Moral, uma dimensdo instrumental. Enquanto a
Moral ¢ fim em si mesma, o Direito pode servir como instrumento a partir do momento em
que serve para efetivar decisdes politicas.

Mais do que uma relagdo de complementaridade, interessa, para Habermas, a
pesquisa pelo entrelagamento realizado entre a Moral e o Direito. Nesse sentido, a Moral nfio
¢ entendida mais como um contetido metafisico, ela, ao invés, imigra para o Direito positivo,
sem, no entanto, perder sua identidade. Como ndo possui um conteddo metafisico, a Moral se
constitui enquanto um procedimento que permite a busca da fundamentagio das normas,
segundo contetidos normativamente fracos. Esse entrelagamento entre os procedimentos

Juridico ¢ moral permite um controle miituo entre ambos, de sorte que:

Nos discursos juridicos, o tratamento argumentativo de questdes préticas e
morais ¢ domesticado, de certa forma, pelo caminho da institucionalizagio
do direito, ou seja, a argumentagdo moral ¢ limitada: a) metodicamente
através da ligagdo com o direito vigente; b) objetivamente, em relagiio a
temas e encargos de prova; ¢) socialmente, em relagio aos pressupostos de
participagio, imunidades e distribui¢io de papéis; d) temporalmente, cm
relagdio aos prazos de decisdio. De outro lado, porém, a argumentagiio moral
também € institucionalizada como um processo aberto que segue a sua
prépria 16gica, controlando sua prépria racionalidade®,

Portanto, a moralidade se estabelece, no Direito positivo, através de um
procedimento. Entdo a pergunta: de como € possivel o surgimento da legitimidade a partir da
legalidade? depreende-se da circunstincia de que a legalidade ¢ oriunda de um processo de
legislagio que, em principio, ¢ democrdtico. Nesse sentido, o procedimento parlamentar

assume a perspectiva de uma racionalidade prético-moral®. Ora, essa normatividade decorre

28. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 218-219.
29. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 219-220.
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da circunstincia de que sio levadas em consideragio, para a elaboragio da vontade do
legislador, todas as possiveis manifestagdes da vontade soberana do povo, de modo a niio se
excluir nenhuma, e essa vontade legislativa depende da formagio discursiva da vontade na
esfera piblica e poh’tica3°. Assim, a legitimidade do ordenamento juridico depreende-se de
sua abertura para a busca racional das condigdes de validade que se institucionalizam através

de um procedimento que incorpora, em suas entranhas, a dimensdo moral.

2.2. O sistema juridico no Estado de Direito

Com o problema de se saber se o ordenamento juridico € legitimo tio-somente
porque foi positivado, Habermas nos colocou frente a trés questdes: a primeira, era em que
medida poder-se-ia dizer que a norma legal seria racional obedecendo aos critérios de
racionalidade do formalismo juridico, constatando que a racionalidade de um formalismo
juridico, neutro sob a perspectiva moral, aponta para uma racionalidade no sentido pritico-
moral; em segundo, analisamos como a introdugdo, no sistema juridico, de perspectivas
moralizantes sinalizam para a relagdo de complementaridade entre o direito positivo e uma
Justica procedimental; por dltimo, demonstramos como a racionalidade juridica incorpora a
dimensio de uma racionalidade procedimental resultante da fusdo de processos juridicos ¢
argumentagdes morais. De posse dessas perspectivas surge a seguinte questio: o sistema
juridico® & capaz de suportar as exigéncias normativas e funcionais de uma sociedade
complexa? Ora, essa questdo ele quer respondé-la levando em conta a dimensio de
racionalidade do Direito. Como vimos, a racionalidade do Direito adota uma estrutura

procedimental apGs entrelagar-se com processos juridicos ¢ morais. Com isso, a moralidade

30. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo I, p. 220.
31. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Sacticidade e validade, tomo 11, p. 221.
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juridica nio pode ser vista como um assunto restrito ao dircito compreendido de modo formal,

mas por associar-s¢ & politica e & moral sua racionalidade ¢ muito mais complexa.

2.2.1- A racionalidade do Direito ou da relagdo interna entre Direito, Moral e Politica

Para a Hist6ria do Direito hd uma invariante que permite identificar a estrutura
juridica até a Idade Média. A invariante € justamente a ramificagiio do Direito em sagrado ¢
profano’”. Esse Direito sagrado, ou Direito Natural, nfio estaria d disposi¢iio do soberano. Ao
invés, funcionaria como uma moldura, cabendo ao Direito, proveniente do soberano,
enquadrar-se sob seus moldes. Com isso, a validade de um ordenamento juridico seria obtida
a partir da conformidade desse aos principios invaridveis do Direito Natural. Com essa dupla
estrutura, como uma esfera dentro da outra, terfamos que a esfera disponivel ao soberano
politico seria a que estd 2 disposigﬁo_do poder, portanto, instrumental, ¢ uma outra nio
instrumental, que por ser uma esfera normativa em um sentido sacro, seria, por isso mesmo,
indisponivel. Entre um Direito que ¢ instrumento do poder politico ¢ um Direito que ¢
indisponivel, porque fonte da legitimidade temporal, h§, segundo Habermas, uma tensio
intransponivel®*,

Nas sociedades modernas, essa tensio nio ¢ mais capaz de oferecer uma
interpretagio satisfat6ria para a comunidade juridica dos envolvidos. Com a secularizagio do
mundo da vida, a instincia legitimadora que outrora fora indisponivel, porque se constitufa
enquanto normativa, caiu em descrédito. Com isso, se por um lado temos que o poder politico
s¢ emancipa desse quadro normativo passando a ser tio-somente secular, por outro, por nio

ter essa esfera legitimadora, temos um Direito instrumentalizado que passa a se reduzir ao

poder factual. Por conseguinte, temos a seguinte situagdo: o Direito “deve emanar da vontade

32. HABERMAS, . Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 230-231.
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73 Segue-se a essa questio a pergunta se¢ o Dircito

soberana de um legislador politico
moderno ainda conserva, embora se tenha desligado da estrutura metafisica de legitimagiio ¢
com a constante possibilidade de revisdo de seus preceitos, uma estrutura obrigatdria que
consiga acoplar diferentes perspectivas. Em sintese: o Direito moderno consegue carregar o

fardo da integragiio social? No fundo, essas questdes apontam para o modo como se¢ di a

unido entre Direito, Politica ¢ Moral, pois:

Conforme nos ensina a antropologia, o dircito precede o surgimento do
poder politico, organizado no Estado, ao passo que o direito sancionado pelo
Estado e o poder do Estado organizado juridicamente surgem
simultancamente na forma de poder politico. Parece que o desenvolvimento
arcaico do direito tornou possivel o surgimento de um poder politico
soberano, no qual o poder do Estado ¢ o direito do Estado se constituem
reciprocamente.

...........................................................................................................................

Esse momento de indisponibilidade, que no direito moderno forma um
contrapeso evidente 2 instrumentalizag@o politica do medium direito, resulta
do entrelagamento entre politica, direito e moral®,

.

E com a introdugio de um novo conceito que nos serd permitido observar uma
guinada sobre a estrutura juridica tradicional. Essa reviravolta no modo de compreender as
relagdes juridicas serd realizada pelo conceito de norma juridica®®. Com as normas juridicas,
passamos a ter um cardter obrigatério objetivamente vilido para todos. Com elas, o Direito
liberta-se das amarras tradicionais e passard a ser regulado segundo o monopélio do poder
cristalizado pela possibilidade de sang¢do que a norma conteria em seu bojo. Com a exigéncia
de normatividade, introduz-se, no seio do Direito, um cardter de impessoalidade ¢
obrigatoriedade decorrentes de sua objetividade. Por seu turno, a objetividade, decorrente da

positivagdo da norma juridica, cria, em torno de si, um niicleo a partir do qual é possivel o

33. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Sacticidade e validade, tomo 11, p. 232,
34. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo 11, p. 232.
35. HABERMAS, ). Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo 11, pp. 233-234.
36. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre Jacticidade e validade, tomo 11, p. 235,
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apelo para a consciéncia moral dos membros da comunidade juridica. Assim, temos a um s
tempo, no seio do Direito, tanto a objetividade quanto a moralidade introduzidas com a
positividade realizada pelas normas juridicas.

Partindo da hipé6tese de que tanto o Direito quanto a moral originar-se-iam antes
da formag¢iio de uma estrutura estatal, Habermas formula uma hipitese que pretende
acompanhar a passagem de uma estrutura juridica arcaica ¢ tradicional até o limiar do
surgimento, em um nivel ji convencional, da juridicidade, onde a norma juridica®’
representaria essa mudanga de atitude. Temos a figura de um caciquc38 que, apoiado na
autoridade das normas juridicas, passa a dirimir os conflitos. Entretanto, sua autoridade,
firmada a partir da norma, nio se confundiria com a autoridade estatal firmada com o
monopdlio da sangio. O importante € frisar que hd uma mudanga de perspectiva acarretada
com a passagem de um Direito meramente factual para um Direito que alcangou uma medida
objetiva para sua emanagdio. Nosso autor nos apresenta trés seqii€ncias para explicitar tal
acontecimento: em primeiro, a figura dz;quele que vela o Direito participaria, também, de sua
aura, ou seja, nio hd uma distingiio nitida entre a pessoa do guardifio ¢ a figura do Direito; em
segundo, como o Direito reuniria, em si mesmo, tragos de uma emanagiio legitima de poder
consubstanciado pela autoridade normativa do juridico, aquele a quem cabe velar-lhe, cabe
também um poder de mando, normativamente vélido; em terceiro, nesse caso, as normas
juridicas passariam a ser emanagdes de um governante legitimo, isto &, as normas juridicas
declinariam da tradicional vinculagdio a um poder factualmente estabelecido para associar-se a
uma emanagiio legitima de uma autoridade que se expressaria a partir de uma norma que se
legitima no momento em que redne em si tragos de uma moralidade reconhecida por todos.
Nesse sentido, ele € de opiniiio de que se introduz, no Direito moderno, com a norma juridica.

os momentos de indisponibilidade e de instrumentalidade pois, com esse recurso, a autoridade

37. Sobre o significado para o Direito do conceito norma jurfdica: Cf.: VASCONCELOQS, Amnaldo.
Teoria Geral do Direito: Teoria da Norma Juridica. 3 ed., v.1, Sio Paulo: Malheiros, 1993.
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letém o poder de mando, mas também a autorizagio, o reconhecimento para expressar esse
nando segundo uma marca objetiva. Essa pretensa autoridade s6 se rcaliza na medida em que
¢ expressa de conformidade com uma emanagio autorizada pelos membros de uma

‘omunidade que se submetem apenas s regulagdes contidas em lei. Por isso:

Somente as cosmovisdes quc se tornam mais complexas permitem a
formagio de uma consciéncia moral de nivel convencional; somente a
consciéncia apoiada em normas moralmente obrigatdrias ¢ cnraizadas cm
tradigdes ¢ capaz de modificar a jurisdigio ¢ de transformar um poder fitico
em normativo; somente a posse de um poder legitimo permite impor
politicamente normas de direito; somente o dircito coercitivo pode ser
utilizado para a organizagdo do Estado”.

Como a expressio da vontade legitima do soberano realiza-se mediante a
itilizagdo de normas juridicas moralmente obrigatérias, pde-se, cm agiio, uma espiral que
mplica em uma simultaneidade entre o juridico, o politico € o moral*’. No entanto, sob essa
:spiral estiio preservadas a identidade de cada esfera. Portanto, como o Direito detém um
nomento de indisponibilidade, ele nio pode resumir-sc & Politica. Como o Direito
:omprecnde também um momento de instrumentalidade, o poder politico usa como medium o
uridico tdo-somente para expressar-se, ndo se restringindo a ele. E o Direito, para poder
eclamar obrigatoriedade, tem que apelar para uma instincia normativa.

Ora, em sociedades complexas, hd uma vazio de substancialidade ética no sentido
le uma normatividade que nos ofere¢a um modelo de agfio. Nos sistemas de Dircito que
irecederam o advento da norma juridica, a juridicidade era de tal modo irreflexa que a
iniformizagio do comportamento era algo que advinha da prépria estrutura da sociedade, uma

ez que essas fontes surgiam de um poder factual. Justamente coube A positivagio do Direito

38. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 235-236.
39. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 236.
40. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 237.



. missio de substituir esse vazio conservando, por seu turno, um momento de
ndisponibilidade que seria asscgurado pela figura do Direito racional.

No entanto, sob essa figura, articula-se uma consciéncia moral que submete o
direito a uma rcgulagﬁo por principios € o posiciona em termos de uma racionalidade
srocedimental. Por outro lado, ao redor do Direito racional surgem teorias do contrato social
Jue sc¢ posicionam diferentemente sobre o que ¢ primordial para a juridicidade: uma
-onsidera, como decisivo, o préprio fendmeno da positivagiio; para a outra, a tarela primordial
¢ explicitar a necessidade de fundamentagiio inerente & positivagiio do Direito.

Como o Direito racional assume as caracteristicas de uma moral pés-convencional
> como passa a regular-se por uma racionalidade procedimental? Ora, o Direito racional seria
Ima resposta 40 vazio deixado pela perda dos fundamentos metafisicos ¢ religiosos do Direito
Natural ¢ 2 perda do estatuto moralizante que compunha a Politica. Justamente a
secularizagio do monopdlio do poder, por parte do Estado, possibilita que o Direito scja
utilizado como medium para organizagio dos cargos ¢ fungdes estatais criando uma
dificuldade de atrelar imediatamente o Direito & Moral ¢ & Justiga, Como, no entendimento de
Habermas®*', o ndcleo duro do Direito privado burgués ¢ formado pelo contrato, cabe As
pessoas de dircito criar seus préprios direitos subjetivos. Assim, nio abandonarfamos a
questao do fundamento moral para a esfera do Direito. Terfamos um deslocamento da
questdo, uma vez que essa questiio encontrar-se-ia, agora, em uma nova ética desacoplada das
visoes tradicionais de mundo. A questio da fundamentagfo teria que adaptar-se s exigéncias
de um tempo pés-metafisico. Nessas circunstincias, o contrato social parte da idéia de que as
pessoas de direito celebram, de modo autdnomo, os pactos que originam suas proprias leis.
Esse pacto, celebrado de modo autdnomo, institucionaliza os interesses privados de tal modo

que passa a justificar moralmente as emanagdes do Direito positivo. As regulamentagoes

41. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 238,
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juridicas, contratualmente estabelecidas, dio-se através de um procedimento que se inicia com
a associagiio de um com os demais a fim de garantir a existéncia em termos aceitiveis. Assim,
o contrato firma-se a partir de regulamentagdes das condutas a screm adotadas. Portanto, na
base do contrato, temos um procedimento que demonstra que a racionalidade, incrente ao
moderno Direito natural, ¢ uma racionalidade prdtica. Isto €, sendo uma razio que sc
estabelece a partir de um contrato firmado de modo autdnomo temos, por conseguinte, uma
racionalidade de uma moral autdnoma. Portanto, inerente & moralidade autbnoma ¢ a

distingio entre normas, principios justificadores e processos, pois:

Na medida em que a idéia do contrato social leva em conta tal procedimento
para a fundamentagio de ordens politicas constitufdas juridicamente, o
dircito positivo ¢ submetido a princfpios morais. Isto sugere a hipétese,
segundo a qual, ao passar para a modernidade, o dircito foi precedido por
uma mudanga da consciéncia moral®,

A teoria contratual do Direito racional recebeu diferentes versdes. A primeira tem como
representante Hobbes que retirou, tanto do Direito quanto da Politica, qualquer pretensiio
moralidade. O importante para Hobbes € a necessidade de imposigiio. O Dircito, outorgado
pelo soberano, tem que satisfazer a necessidade de um poder imperioso que submete a
vontade de todos os membros do contrato social a um poder absoluto. Essa necessiria
autorizagdo que os sujeitos, livres e autdnomos, ddo para o exercicio autoritirio do poder
constitui uma contradigio performativa®®, pois, para Habermas, Hobbes nio obscrva que hd
uma conotagdo moral no momento da autorizagio para o surgimento do contrato ¢ 0 projeto
de uma submissio a um poder autoritdrio. Isto &, a contradigiio surge da necessidade de uma

associagdo de membros livres abdicarem dessa liberdade em nome de uma submissio a um

42. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 238-239.
43. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 239,
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poder que s¢ faz em um momento posterior ao pacto. Em sintese, da necessidade que tem o
poder absoluto de se estabelecer a partir da liberdade.

No seio da teoria contratual, Kant tenta explicitar os clementos normativos do
Direito que se fixam a partir de uma teoria moral. No entendimento habermasiano, a teoria
kantiana do Direito resulta de sua conformagio ao imperativo categérico™. Do imperativo
categérico se deduz o direito subjetivo de cada um na medida em que o direito individual de
cada um esteja aritmeticamente proporcional ao de todos os demais. Assim, temos que a
conformagio da liberdade individual em termos aritméticos significa que temos uma medida
de simetria para regular as liberdades subjetivas segundo uma lei geral de liberdade. Dai

decorre que o Direito em Kant € essencialmente moral. Assim,

em Kant, o direito moral ou natural, deduzido a priori da razio pritica,

ocupa a tal ponto o lugar central, que o dircito corre o risco de se destazer

em mosral; falta pouco para o direito ser reduzido a um modo deficiente de
4

moral ™,

Entrementes, Kant realiza uma construgdo da teoria do Direito que aponta para os
momentos de indisponibilidade esquecendo, por seu turno, o aspecto de instrumentalidade que
faz parte da fungdo politica desempenhada pelo sistema juridico. Com a recusa dos
fundamentos metafisicos e a secularizagdo da politica hd um ‘esquecimento’ dos fundamentos
morais que norteiam a pritica cotidiana dos sujeitos de direito. E o que faz Kant? Para
Habermas, apenas desloca a questdo. Kant substitui o Direito Natural metafisico-religioso por
um Direito Natural fundado a partir da associagio autdnoma de sujeitos de Direito, livres ¢
iguais. Entdo caberia ao Direito Natural, contratualmente gestado, a missio de sustentar o

ediffcio das relagdes sociais. Contudo, nesse edificio, tanto a Politica quanto o Dircito

44, HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 239,
45. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 239,
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exercem uma fungdo secunddria, uma vez que sua arquitetonica & firmada a partir de leis de

uma razio prdtica. Em suas palavras:

agora, todos os poderes do Estado, diferenciados em si mesmos, entram na
sombra de uma res publica noumenon, (como simples idéia), justificada pela
razio, a qual deve ser copiada, do modo mais fiel possivel, pela res publica
phainomenon (como fendmeno social). A prépria positivagio do direito,
enquanto realizagdo de principio do dircito racional, se encontra sob
imperativos da razio*.

Portanto, como a Politica e o Direito reduzem-se & exccugiio de tarefas ditadas
pelas leis da razio prética, na opiniio de Habermas, Kant vé-se impelido a executar uma
construgio metafisica a partir do momento em que estabelece a distingdio entre moralidade ¢
legalidade. Apelando para uma dupla estrutura, sua teoria do Direito niio se condunava com as
novas necessidades de um Direito que assumia, a0 mesmo tempo, as exigéncias de

instrumentalidade e de indisponibilidade.

2.2.2- Do Direito racional ao Estado de Direito: uma racionalidade procedimental com
teor moral

Com o advento das modernas sociedades complexas ¢ plurais nio ¢ mais possivel
apelar para um Direito racional que fornecia as bases normativas para a compreensio das

relagdes sociais. O Direito racional, com seus principios normativos ¢ aprioristicos, entrava

em choque com a complexidade dessas sociedades. O modelo elaborado pelo Direito racional
se estabelecia a partir dos direitos subjetivos privados de sujeitos de direito que forneciam o

padriio interpretativo para o sistema juridico como um todo. Essc padrio interpretativo

bascava-s¢ na autonomia solipsista de sujeitos de direito que emprestavam valor moralizante )

46. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11, p, 240,



esfera da liberdade individual. Assim, o sistema juridico, como dado objetivo, originava-se do
Direito privado burguds. Com a evolugio do Direito, os Direitos subjetivos passaram a
adquirir um cardter secunddrio em relagio ao Direito objetivo. Contudo, esse cariter
sccunddrio do Dire@to subjetivo proporcionou o surgimento de um novo padriio conceitual que

além de recusar 0 caréter privado do Direito recusara também uma instincia normativa com

teor moral.

Paralelo a esse movimento, concebe-se, com a mesma feigdo, a idéia do Estado de
Direito em quc a lei funciona como uma instincia soberana sem conteddo moral. Conseqiiente
com esse movimento, Hermann Heller observa: “No Estado de direito, leis sio somente

aquelas, € todas aquelas, estabelecidas pelo legislativo como normas do dircito’™’. Mas, por

que 4 passagem de um Direito moralizado, sob os auspicios do Direito racional, para um
Estado de Direito em que a normatividade ¢ substituida pela agiio parlamentar, interessa a
Habermas? Ora, ele ¢ de opiniio de que ji nio ¢ mais possivel creditar o aspecto de
moralidade do Direito a uma instincia normativa. Por outro lado, também ¢ da opiniiio de que

¢ preciso salvar essa estrutura de fundamentagio moralizante na medida em que cla fornece

um momento de indisponibilidade, ou seja, o interessante & rastcar o momento de

indisponibilidadc do juridico, perdido com o abandono do Direito racional, uma vez que “a
moralidade embutida no direito positivo possui a forga transcendente de um processo que se

regula a si mesmo e que controla sua propria racionalidade™™.

Entrementes, juristas seguidores de Savigny tentaram dar uma resposta satisfatdria

4 questio da legitimidade da legalidade. Elaboraram uma teoria segundo a qual caberia i

formulagdo cientifica dos juristas oferecer a fundamentagiio para o Direito. Desse modo, a

pr odugio Jegitima do ordenamento juridico caberia ao legislador que deveria incorporar

nessa criagio, 21ém da cientificidade dos juristas, elementos consuctudindrios. Nio satisfeito

47. Citagio extraida de: HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade
tomo 11, p. 242. |



com a concentragiio, nas mios do legislador, das prerrogativas de produgio do Dircito,
: 49 i

segundo a andlise de Habermas®, G. Puchta formula uma teoria que estende ao Judicidrio a

fungio de produgdo ¢ de complementaridade do ordenamento juridico, uma vez que a

1cgi[imidadc do Estado de Direito baseia-se na cientificidade da argumentagiio jurisdicional,

pois

A autoridade desse direito judicial provém do método cientifico da
fundamentagdo, portanto dos argumentos de uma jurisprudéncia quc° procede
cientificamente. O préprio Puchta oferece o ponto inicial para uma teoria, a
qual, na perspectiva da jurisdi¢io, procura os argumentos legitimadores
legalidade na racionalidade procedimental embutida no discurso juridico™,

Mesmo que a formagio da vontade parlamentar, configurada em lei, estivesse
voltada para a formagdo ¢ obtengio de compromissos, ¢ o discurso jurisdicional para a
fundamentagio sistemitica e cientifica de juizos, no entanto, entre a interpretagio ¢ a criagio

ou seja, entre a produgdo, o desenvolvimento ¢ a complementaridade do sistema juridico

existe um entrelagamento indissolivel que implica no préprio desenvolvimento ¢

estabelecimento do Direito. E niio hi como obter um concecito satisfatério de  Dircito

apelando-se apenas para uma de suas dimensdes. O Direito seria o resultado desse complexo

emaranhado de discursos. E por isso que o problema da racionalidade do procedimento, tipico

parlamentar, “reaparece na pritica de decisiio judicial e na doutrina iurfdica"“.

da esfera

Todavia, convém salientar que coube a Kant, através do emprego do conceito de

autonomia de 3. J. Rousseau, a extensdo, aos processos de legislagiio democritica, do ponto de

vista moral da imparcialidade. Como a lei seria 0 resultado da universalidade da vontade

individual de cada membro da comunidade juridica, era como se a lei fosse a sintese da

| Lue— R
48. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 243,
49. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Sacticidade e validade, tomo 1, pp. 243-24.4
50. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jfacticidade e validade, tomo 11, p. 244, .
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vontade de todo o povo. Sendo sintese dessa vontade, a lei representaria a formagio imparcial
dessa vontade. Chave para s¢ compreender o alcance de tal formulagio ¢ a amplitude que se
d4 A universalidade da lei. Segundo Habermas, Kant € o responsidvel pelo surgimento de dois
Signit’icados divcrsps de universalidade da lei. Trata-se da universalidade semantica ¢ da
universalidade procedimental, pois “a universalidade semintica da lei geral abstrata assumiv o
Jugar de uma universalidade procedimental, que caracteriza a lei surgida democraticamente
como expressio da ‘vontade popular reunida’**,

A fim de poder realizar satisfatoriamente tal distingio, Habermas aponta trés
caminhos: 0 primeiro, ¢ demonstrar como as normas juridicas exercem um controle sobre a
formagio da vontade do legislador na medida em que circunscreve os discursos morais de
fundamentagio ¢ 0s objetivos que propiciam os discursos politicos: o segundo, a distingio
entre acordo comunicativamente alcangado de acordo alcangados a partir de compromissos de
negociagio ¢ como a moral deve permear as condigdes que pautam 0s COMPromissos; ¢m
tercciro, a necessidade de se reconstruir 0 processo de imparcialidade da vontade legislativa
de modo que s¢ leve em consideragio a regra da maioria, a agenda parlamentar, bem como
escolha dos temas € contribui¢des na esfera publica politica®.

Essa confusio entre os significados da universalidade, isto ¢, entre 2
univcrsalidndc da lei parlamentar, em termos seminticos, com o aleance de uma
universalidade procedimental, freqiientemente aponta para a aplicagio do Direito. Segundo
Habermas, ainda que a racionalidade procedimental estivesse assegurada institucionalmente,
as leis ndo SC transformariam em certezas aplicivels a0 caso concreto sem nenhuma
mediagio. Ainda que a racionalidade procedimental fosse, desde sempre, incorporada ao

processo jurfdico, a universalidade semintica da lei nio poderia transformar-se em uma fonte

52. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 2:44,
53. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 244245,
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sem mediagoes, como se fora uma “tdbua de algoritmos a ser aplicada pelo juiz™'. lsso
porque o Direito compreende-se como uma instituigiio que incorpora clementos morais ¢m
sua racionalidade procedimental, mas passando pela incumbéncia de se levar em consideragio
“0s Pressupostos comunicativos necessdrios para a formagio discursiva da vontade ¢ para o

balanceamento equiutativo de interesses ¢m seu conjunto &

. Em uma palavra, incorporando
clementos morais, o Direito nio se furta A obrigagio de conter, em scu bojo, «a vontade de

todos os implicados. Dai que:

No processo de legislagdio, pode emergir uma moralidade que emigrara para
o direito positivo, de tal modo que os discursos polfticos se encontram sob as
limitagdes do ponto de vista moral, que temos que respeitar ao fundamentar
normas. Porém, numa aplicagdo de normas, sensfvel a0 contexto, a
imparcialidade do jufzo nlo estd garantida pelo  simples  fato de
perguntarmos acerca daquilo que todos poderiam querer, ¢ sim pelo fato de
levarmos adequadamente em conta todos os aspectos relevantes de uma
situagiio dada. Por isso, a fim de decidir quais normas podem ser aplicadas a
determinado caso, ¢ preciso esclarecer se a descrigdio da situagio ¢ completa
¢ adequada, englobando todos os interesses afetados™,

Assim, com Klaus Giinther, Habermas leva em consideragio, para a andlise do
processo juridico, tanto o exame da possibilidade da universalizagio dos interesses quanto o
exame das circunstincias que levem em conta todas as normas concorrentes.

Portanto, ao incorporar a idéia do Estado de Direito, Habermas pretende, em
substituigdo a0 Direito racional, demonstrar que a racionalidade procedimental assegura ao
Direito positivo um momento de indisponibilidade imune contra intervengdes meramente
contingentes. Por conseguinte, temos um Estado de Direito que mantém a separabilidade dos

poderes de modo que sua legitimidade emana de processos de jurisdigio ¢ de legislagio que

54. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11, p, 245,
55. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11, p. 245,
56. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 245-246.
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garantem a imparcialidud657. Tentando explicitar a idéia do Estado de Dircito mediante a
teoria do discurso, cle esboga uma teoria que tem que se confrontar com a tensio cnure i
facticidade de um Direito que se situa em uma comunidade juridica situada historicamente ¢ a
validade dessas pre'tcns()cs que apontam para além dos contextos de uma comunidade juridica
dada. Ao aprofundar a relagiio entre facticidade ¢ validade de um sistema de Dircito situado
historicamente, Habermas seri obrigado a rever a relagio de complementaridade entre
Direito, Moral ¢ Politica. Serd obrigado a dar uma nova dimensio a sua teoria do discurso ¢
40 conceito de razio comunicativa. Com essa renovagiio, terd a oportunidade de langar os

fundamentos de uma Filosofia do Direito sofisticada, tio elogliente quanto controversa,

57. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, p. 246,



SEGUNDA PARTE



TERCEIRO CAPITULO

O DIREITO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE

3.1, Da razao pratica a razao comunicativa

E préprio da modernidade, scgundo a concepgiio descrita cm Dircito ¢
Democracia: entre facticidade ¢ validade', a identifica¢io da razio pratica a uma faculdade
subjetiva constituida a partir de um sujeito singular ou de um macro sujeito. A filosofia
pritica parte da premissa solipsista de um sujeito individual que pensa o mundo ¢ a historia a
partir de si mesmo. O que se quer frisar € que a razio pritica, atrelada a uma faculdade
subjetiva, tornou-se, a0 mesmo tempo, u.ma razio de cunho normativista. £ o contetido
normativista da razio prditica que permitc & modernidade oferecer w0 individuo uma
alternativa a0s problemas que afetam sua vida e sua comunidade. Assim, com esse recurso, o
individuo passa a sera sede de toda moralidade ¢ de toda politicidade. Caberia d razio pritica
servir de guia para a ago do individuo oferecendo-lhe uma orientagio normativa para sua
agio, cabendo ao Direito Natural, por sua vez, a institucionalizagio dessa agio cm termos

)
scio-politicos .

1. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1. Trad, Flivio

Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 17.
2. HABERMAS, J. Direito ¢ Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 19,



No entanto, nas sociedades modernas, a heranga do normativismo da razio pritica
sc faz presente através da organizagio democridtica da sociedade’ que se ordena
burocraticamente € tem, NO recurso d associagiio entre Estado ¢ Economia, sua grande diretriz,
Isso conduzird o direito racional a um trilema®*: com a substitui¢io da razio pritica pela
filosofia solipsista, nio s¢ pode mais buscar o contetido do direito racional em uma teleologia
da histéria, na esséncia do homem ou ainda, apelar para o sucesso de tradigdes culturais, Com
a auséncia de uma oferta normativa para guiar as agdes em um plano individual ou social
abrem-se¢ 08 €Spagos para a recusa da raziio em seu todo. Ou scja, o desaparecimento da
instincia de conteido que oferecia um acesso imediato para a prixis em geral gera uma
quséncia de sentido que, em ultima instincia, confundir-sc-& com a recusa mesma da
racionalidade. Essa anomia, nesse sentido, depreende-se da falta de um patamar normativo, de
um contetdo que oriente a ag¢fiio. Nio concordando com essc horizonte, Habermas, através da
reviravolta lingiifsticas, substituird a razdo prdtica pela razio comunicativa acoplando o
conceito de racionalidade a0 medium lingiifstico.

Ora, é através do medium lingiifstico que a razio comunicativa s¢ distingue da
razio préitica. A razdo prética estd associada a um padrio interpretativo que se entende a partir
da singularidade. Mesmo quando busca a pluralidade o modelo ¢ o sujeito, ampliadas suas
dimensdes. Como faculdade subjetiva, a razio prdtica perpassa a totalidade da constituigio
social, uma vez que o quadro conceitual ¢ dado a partir de um sujeito solipsista. A socicdade ¢
composta da unifo desses sujeitos vindo cla mesma a constituir-se como um sujeito em
dimensoes ampliadas. Por outro lado, a razio comunicativa inscre-se no telos do
entendimento 2 partir do medium lingiifsticoé. No ato de linguagem, isto ¢, com a fala,

buscamos 0 entendimento com alguém sobre algo no mundo. Na busca desse entendimento

3. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 18.

4. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 19,

5. Para a compreensdo do significado da linguistic turn, cf.: OLIVEIRA, M. A. de. Reviravolta
lingiiistica-pragmatica na filosofia contemporinea.
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adotamos um enfoque performativo, ou seja, uma performance, 0 que implica a aceitagio de
certos pressupostos. Mais precisamente, adotamos as scguintes pretensdes universais de
validade’: o falante tem que expressar-se de modo a se fazer compreender; sua comunicagio
se faz através de f:ontcﬁdo proposicional verdadeiro, isto ¢, cle did a entender algo; suas
intengdes sAo expressas verazmente de modo que se firme um entendimento a partic do que ¢
comunicado; e sua manifestagiio tem que ser correta para que seja possivel o entendimento®. E
essas pretensoes de validade da fala comunicam-se ds formas de vida que sc reproduzem
comunicativamente.

No entanto, ao contririo da razio pritica, a razio comunicativa nio ofercce
modelos para a agio. Nio sendo uma norma de agdo, a razio comunicativa constitui-se como
condi¢io possibilitadora ¢, a0 mesmo tempo, limitadora do entendimento. A raziio
comunicativa dispde de uma contrafactualidade precisamente por assentar-se cm uma base de
validade pragmitica, pois quem age comunicativamente ¢ obrigado a  empreender
idealizagdes, por exemplo, a atribuir significado idéntico a enunciados, a levantar uma
prctcn550 de validade em relagdo aos proferimentos ¢ a considerar os  destinatdrios
impUUiVCiS' isto ¢, autdbnomos e verazes consigo mesmos ¢ com os outros”™”. A partir desse
entendimento, surgem idealizagOes que, a partir do factual, apontam para o contrafactual, ou
seja, a0 entender-se sobre algo no mundo a partir do medium lingiifstico surge uma tensio
entre realidade ¢ idéia, pois ao adotar a linguagem fazemos idealizagdes inevitiveis que
podem Opor-se¢ a0 acordo fitico.

Com as pretensdes de validade, a raziio comunicativa exerce uma orientagio

somente sobre as pretensdes de validade, uma vez que essas sio inclimindveis, mas de modo

6. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 20,
7. HABERMAS, J. *?Qué¢ significa pragmética universal?”’. Teoria de la Accion Comunicativa,
Complementos y Estudios Previos. Trad.: Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Catedra, 1989, p.
300.

8. HABERMAS, J. “;Qué significa pragmética universal?”", Teoria de la Accion Comunicativa:
Complementos y Estudios Previos, p. 301: “El acuerdo descansa sobre 1a base del rccmmcimiclm.)
cuatro correspondientes pretensiones de validez: inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud™,
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algum serve para informar sobre que tarefas devemos cumprir uma vez que “nio ¢
informativa, nem imediatamente praitica”‘o. Ao ligar-se ds referidas pretensdes de validade, o
saber, A inteligibilidade, & verdade, & veracidade ¢ A retiddo, a razio comunicativa alcanga
uma amplitude que aponta para além do moral ¢ pritico. Ao mesmo tempo, cla se refere ds
assergdes criticveis que estio abertas a um jogo dialdgico de modo que se possa por em
discussio a referida pretensdio A racionalidade. E importante frisar a distingio feita, por
Habermas, por um lado, entre a normatividade da raziio pritica, que tem o sentido de uma
orientagio que se faz necessdria para o agir de modo que a agiio ¢ regida por uma
obrigatoriedade ¢, por outro, a racionalidade do discurso que se depreende da abertura ao
entendimento via medium lingiifstico. Ou seja, a razio prdtica parte de uma orientagio
vinculante para o agir, a0 passo que na razio comunicativa o agir ¢ oricntado para o
entendimento, pois, tendo a linguagem como medium, o entendimento lhe ¢ acoplado.

Por esses motivos a razio comunicativa ¢ considerada como um componente de
uma assim chamada teoria reconstrutiva da sociedade. E a partir dessa formulagio que
Habermas recusard o conceito tradicional de raziio prdtica, tendo assim, que abandonar
concepgio normativa'! que interpreta o direito como filiado A moral. No entanto, ¢ conforme
esse quadro conceitual que cle langard as luzes para vislumbrar os discursos no seio do poder
democritico exercitado sob os auspicios do Direito. Assim, toda génese do Direito, legishagio,
administragio ¢ jurisprudéncia sio interpretadas como partes de um processo de

racionalizagio do mundo da vida em sociedades modernas abertas ds  pressoes  dos

9. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 20,

10. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 21,

11. Ora, € justamente a recusa ao cardter normativo da razdio pritica que propiciard a Habermas em
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, formular um novo conceito de direito que
abandonard a cldssica relagiio com a moral, bem como introduzir um conceito jurfdico dependente
de uma raziio procedimental. Nesse sentido, Habermas opdem-se, r:ulic:\lmcmé. As tormulagdes do
tipo kantiano, mesmo a formulagiio de Karl-Otto Apel. Interpreta Habermas a dependéncia do
Direito em relagio A moral na questio da fundamentagio como um resquicio da filosotia da
consciéncia. No caso de Apel, a objeglio ¢ que a tentativa de uma busca de fundamentagiio gltima ¢
por demais normativista, atrelando-se, portanto, &s mesmas objegdes levantadas contra a raziio
pritica. Assim, com a recusa i razio pritica ¢ A filosofia solipsista, Habermas interpretard a teoria
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imperativos sistémicos'?. Portanto, oferece-nos a oportunidade de retletir sobre os aspectos da
composigio da juridicidade.

Conscquentemente, na opiniio  de Habermas', a moralidade  fundada em
principios ncccssit'u complementar-se por meio do Direito positivo. Por isso, a juridicidade
rompe 0 quadro conceitual oferecido por uma reflexio meramente normativa'', A partir da
teoria do discurso, fundada em uma racionalidade comunicativa, serd formulada uma teoria do
Direito, ¢ do Estado de Direito"®, incorporando, contudo, os questionamentos claborados pela
filosofia social ¢ politica, de modo a ultrapassar os padrdes conceituais do Direito formal

purgués de cunho privado ¢ do Estado social.

3.2. A tensdo entre facticidade e validade no seio da linguagem: significado e
verdade

E através do Direito positivo moderno que Habermas tentard, através da teoria do

agir comunicativo, assimilar a tensdo entre facticidade ¢ validade. Assim, cle pretende
. < I oy s ~ . :

envolver-se com o problema de como ¢ possivel que acontega a reprodugiio social no seio de

prctcnS()CS de validade. A explicagdo poder-se-1a apresentar a partir do Direito moderno una

do Direito no seio da teoria do discurso. Cf. HABERMAS, J. Direito ¢ Democracia: entre
facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 10, bem como o quarto capitulo deste trabatho,

12. HABERMAS, J. Direito ¢ Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 22,

13. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 23,

14. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 22; " Teorias
pormativas expdem-se A suspeita de ndo levarem na devida conta os duros fatos que desmentirany,
faz tempo, a autocompreensiio do modemo Estado de direito, inspirada no dircito racional. Pelo
angulo da objetivagiio das ciéncias sociais, uma conceituagio filoséfica que insiste em operar com
a alternativa: ordem estabilizada através da forga ¢ ordem legitimada racionalmente, remonta &
semAntica de transigio da baixa modemidade, que se tormou obsoleta a partic do momento em que
se passou de uma sociedade estratificada para sociedades funcionalmente diterenciadas”,

15. HABERMAS, 1. “Posticio”. Direito ¢ Democracia: entre facticidade ¢ valdade, tomo 11, p.
309: “ApGs, a guinada lingiiistica, ¢ possivel reinterpretar essa compreensio deontoldgica da moral
em termos de uma teoria do discurso. Com isso, 0 modelo do contrato ¢ substituido p&' um modelo
do discurso ou da deliberagio: a comunidade juridica nio se constitui através de um contrato
social, mas na base de um entendimento obtido através do discurso. Enquanto a argumentagio
moral continuar servindo como padrio para o discurso constituinte, a ruptura com a tradigio do
direito racional ndio serd, evidentemente, completa™



vez que, scgundo sua mediagfio, faz-se possivel o surgimento de comunidades artificiais,
comunidades  juridicas  (sociedades mercantis, Estados  federativos,  comunidades
internacionais, etc.), que, por sua vez, S¢ compdem de membros livies ¢ iguais, cuja
sociabilidade resulta de uma pretensa ameaga de sangiio ¢ da suposi¢io de um acordo racional
a lhe dar fundamento. Precisamente por meio disso ¢ “que o agir comunicativo atribui ds
forgas ilocuciondrias da linguagem orientada ao entendimento a fungiio importante da
coordenagiio da agio”'®. Ora, os atos ilocuciondrios contém, em scu enunciado, a execugio de
uma agﬁon. Daf a vinculagiio entre agir comunicativo ¢ a for¢a dos atos ilocuciondrios. A
partir desse patamar poder-se-d delinear uma nova relagiio entre facticidade ¢ validade por
meio do medium lingiifstico.

Embora a passagem da raziio pritica para a agiio comunicativa signifique uma
ruptura com 2 tradi¢iio normativista, Habermas pretende  conservar a preocupagio
fundamental com 0s problemas que assolam o mundo da vida'®. Entiio, com a colocagio do
problema da idealizagiio inevitdvel realizada pela linguagem, idealizagio que se did com o
entendimento miituo, surge o perigo de confundir razio ¢ realidade. Por isso precisamos
esclarecer a questiio de como a razdo comunicativa faz a mediagio com os fatos sociais ou,
“em quE sentido a razio comunicativa poderia incorporar-se aos fatos sociais™”?

Ora, qual ¢ a intengdo habermasiana? Demonstrar que a tensio entre facticidade ¢
validade, incrente A linguagem, imigra dessa para o Direito. Segundo cle, a filosofia do séeulo
KX nasce a partir da recusa da resposta psicoldgica aos problemas 16gico-matemiticos ¢ os da

gramatica. Esse movimento, para Habermas, resume-se a partir da tese de Frege segundo a

16. HABE,RMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 25,

17. ARAUIJO, L. Religido e modernidade em Habermas, pp. 126-127; “Assim, ¢ apenas com base
nos atos ilocuciondrios que Habermas considera  possfvel  elucidar  os  conceitos  de
‘intercompreensio’ ¢ de ‘agir orientado ao entendimento mujtuo’, pois ¢ quando o locutor atinge
seu objetivo ilocuciondrio, no sentido de Austin, que tem &xito a tentativa de rcconlwcimcnlm
intersubjetivo embutida em todo ato de fala”.

18. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 26

1),

19. HABERMAS, . Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 27,



qual “*hd uma diferenga entre nossos Pensamentos ¢ nOssas rcprcscnlug‘()cs":”. A dilerenga
-onsiste cm que as representagdes sio sempre propricdades de uma pessoa no singular, isto ¢,
referem-se a0 modo que alguém representa para si um dado qualquer®. Logo. trata-se de uma
atribuigio individual, a0 modo como simbolizo, como me apresento este ou aguele dado,
Sendo uma representagio tem que ser atribuida a um sujeito dado. O pensamento, ao
contrdrio, aponta para a coletividade, uma vez que nio estd circunserito a uma conscicnei
individual apenas. Os pensamentos sido expressos através de cnunciados que denotam Ltos ou
cstados de coisas. Os pensamentos, “mesmo que sejam apreendidos por sujeitos diferentes,
em lugares € épocas distintas, eles continnam scndo, de acordo com seu conteado ¢ em
sentido estrito, 0S mesmos pensamcntos"n. Enquanto que na representagio se denota tio-
somente objetos, cabe a0s pensamentos a apreensio de fatos ¢ estados de coisas®.
Exatamente porque 0s pensamentos sio expressos através de proposigoes ¢ que
precisamos do meedium lingiiistico para expressarmos a distingio entre pensamentos ¢
rcprcscmag()cs. Nisso consiste, para Habermas, que as expressdes lingiiisticas tenham
signific'ddo idéntico para os mais diversos usudrios™. Isso quer dizer que uma dada
comunidade de linguagem tem a mesma Compreensio sobre uma certiv expressio gramatical,
Nas mais diversas situagdes em que sdio empregadas, €55as eXpPressoes CONSCrvam o mesmo
signific"‘do' Isso quer dizer que, ao serem empregadas, as expressdes compartitham de uma
certa transcendéncia que thes € peculiar. Na opimiio habermasiana, precisamente nisso esti a

relagiio entre 0 geral ¢ o particular ou, para falar com a tradigio, a relagiio entre esséncia e

20. Citagio extraida de: HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade,
tomo I, p. 27.

21. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, pp. 27-28.

22. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 28,

23 OLIVEIRA, M. Reviravolta lingitistico-pragmdtica na filosofia contempordnea, nota 10,60
wpara Frege, o pensamento, enquanto conteddo de um ato de pensar, niio ¢ ume clemento da
corrente da consciéncia, ele nio pertence ao conteddo da conscicncia em contrapostgio o tudo
aquilo que ele denomina ‘representagio’, isto ¢, sensaglo, imagens, cte. O pensamento ¢ objenvo,
enquanto a representagdio nido. Assim, o pensamento pertence a todos, porque todos t&m acesso i
cle. Daf a dicotomia radical entre 0 objetivo ¢ 0 subjetivo: 0 pensamento perlence 4o Lerceiro reino



aparéncia. Em sintese, a idealidade, pressuposta nos pensamentos, aponta para um
generalidade que s¢ faz transcendente A consciéncia individual de modo que se torna aberta ¢
acessivel ¢ que preserva o mesmo fio condutor na multiplicidade de vozes, opondo-se a0
acesso das representagdes de uma consciéncia individual, particular ¢ solipsista.

Entrementes, além da pergunta pelo contetdo assertérico que exprime um estado
de coisa, surge a pergunta sobre a validade do enunciado. Ou scja, além do contetdo que o
enunciado contém interessa o posicionamento sobre esse pensamento. Isto ¢, com o
posicionamento, em termos de sim/ndio, sobre um pensamento SUrge umia apreciagio critica
sobre o enunciado. O que se quer frisar € que a circunstincia de uma representagio nio pode
ser confundida com a idéia mesma da coisa transmitida através de pensamentos. Ele nos
apresenta 25 ym exemplo que demostra que.a circunstancialidade de um conteudo assertorico
ndo se confunde com a existéncia de um objeto, mas A permanéncia transitdria de um estado
incidindo sobre ess¢ mesmo objeto. Isto porque “‘o sentido veritativo nio pode ser confundido
com a existéncia”?®. A distingio entre a circunstancialidade de um estado de um objeto ¢ sua
cxisténcia serd importante para que ele possa rejeitar a proposta de que “pensamentos,
proposigécs ou estados de coisas contém um ser ideal em si"? A caréneia dessa distingio,
segundo Habermas, inviabilizou o trabalho da semintica formal durante bastante tempo,

Entrementes, isso conduz, na opiniio habermasiana, & problemdtica do sentido
veritativo a partir do horizonte lingiifstico. Isso porque a idéia de verdade niio pode ser

cxplicada com 0O mesmo padrio da generalidade do significado. Dito de outro modo: o

de entidades atemporais ¢ imutdveis, cuja existéncia independe do fato de serem captadas ¢
expressas’’.

24, HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 29,

25. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 30: “A critica
semantica ao pensamento representador significa, por exemplo, que a proposigio: ‘Essa boly ¢
vermelha’ niio exprime a representagio individual de uma bola vermelha. Ela representa, ao inves
disso, a circunstiincia de que a bola é vermelha”.

26. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 30.

27. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 30.



conceito de uma idealidade da generalidade do significado™, através de uma capacidade
subjetiva que produz ¢ avalia pensamentos, prende-se a um conceito semintico de linguagen
preso a andlises empiricas, enquanto que a idealidade da validade veritativa aponta para unm
horizonte de scmid(_) mediado lingiiisticamente por uma comunidade de comunicagio.

Com o conceito de um mundo compartilhado intersubjetivamente através do
medinum linglifstico, na opinidio de Habermas, Charles S. Peirce completou a linguistic nurn.
Por considerar a comunicagiio ¢ a interpretagdo de sinais pegas chaves da representagio
lingiiistica para um possivel intérprete, € que serd possivel para Peirce articular um conceito
de linguagem que abrange nio apenas a formagiio dos conceitos, mas também, o momento
atemporal da formagio de juizos verdadeiros®”. E a partir dessa estrutura que Ihe vai ser
possfvcl articular o nexo entre mundo ¢ comunidade de interpretagio, uma ves que so tem
sentido falar em mundo onde seus membros se entendam entre si em um mundo que ¢
Compurtilhado intersubjetivamente. |

Com isso pode-se distinguir entre real ¢ verdadeiro. *"Real” ¢ o que pode ser
rcprcscnmdo em proposi¢des verdadeiras, ao passo que ‘verdadeiro’ pode ser explicado a
partir da pretensilo que € levantada por uma relagio a0 outro no momento em que se assevera
uma PrOPOSiG'ﬁO"m. Assim, com a pretensdo d veracidade de seu proferimento ¢, como essa
pretensdo ¢ situa em um contexto interpretativo que € compartilhado intersubjetivamente,
essa prctcnsﬁo A veracidade aponta para o problema da validade, uma vez que a validade de
tal proferimento “tem de ser entendida como ‘validade que se mostra para nés™ ', Portanto, «
prctcnsﬁo 3 verdade levantada tem de ser criticdvel e aberta a possiveis objegdes para fazer jus

um acatamento racional da comunidade interpretativa.
a um acak

28. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 31
29. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 31,
30. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo |, p. 82.
31, HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 32
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Importa, nesse contexto, a referéncia que a pergunta pela validade de um
proferimento contém, visto que, uma pretensiio de verdade pelo nexo de validade supera os
limites pontuais de qualquer comunidade interpretativa particular, pois a pergunta pela
validade desse proferimento supde que falantes ¢ ouvintes transcendem  os  padries
particulares de uma comunidade. A partir da superagcio da provincialidade de uma
comunidade, Peirce constréi o conceito de contrafactualidade para explicar a transcendéncia
que ocorre quando se aponta para além dos limites de um acordo factual situado numa dada
historicidade. Ou scja, “Peirce constréi uma espécic de transcendéncia a partir de dentro,
servindo-se do conceito contrafactual ‘final opinion’ de um consenso obtido sob condigoes
ideais’™?. Isso, precisamente, na opiniio de Habermas, ¢ o que vai possibilitar a Peirce
entender a verdade como o que se aceita racionalmente sob a égide de um auditério de
intérpretes que, pela comunicagiio, aponta para além de fronteiras sociais ¢ temporais,

Com a idéia de verdade® toca-se na relagio entre facticidade ¢ validade que se
constitui no entendimento mediado pela linguagem, o que nos coloca frente ) questio de
como significados idénticos preservam-se na multiplicidade de empregos lingiiisticos. Como
também a de explicar como se dd a transcendéncia das pretensdes de validade. E ¢ exataimente
essa transcendéncia que vai permitir a distingdio entre os procedimentos que se orientam por
pretensoes de verdade dos que se orientam pela factualidade imanente A provincialidade ™,
Essa rranscendéncia permite que a tensio entre facticidade ¢ validade converta-se em

pressupostos comunicativos, uma vez que a idealidade de scus contetiidos tem de ser aceita

32. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 32.

33, Uma andlise pormenorizada sobre as teorias da verdade pode ser encontrada em:
HABERMAS, J. “Teorfas de la verdad”. Teoria de la accion comunicativa: complementos v
estudios previos. Trad. Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Cétedra, 1989, pp. 113-158.

34. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p, 33 "Paa
Peirce, a referéncia a uma comunidade de comunicagiio ilimitada consepue substituir o cariter
supratemporal da incondicionalidade pela idéia de um processo de interpretagiio aberto ¢ voltado
para um fim, o qual, partindo de uma existéncia finita, localizada no espago social ¢ no tempo
histérico, transcende-o a partir de dentro. Ainda segundo Peirce, os processos de aprendizagem da
comunidade comunicacional ilimitada devem formar no tempo o arco que sobrepuja todas as
distncias espago-temporais; devem ser realizdveis no mundo as condighes  que suponios



factualmente para que seja possivel a pergunta pela verdade proposicional ou ainda para
legitimar uma pretensio de validade.

Embora Peirce tenha em mente um entendimento em  uma  comunidade
comunicativa de pcsquisndorcs (republica de eruditos), na proposta habermasiana, as
condi¢des de entendimento sobre algo no mundo t€m como fim a busca para a validade de
suas pretensoes. No entanto, essas regras, comuns tanto & republica dos cruditos como i
pritica comunicativa cotidiana, possuem a mesma unidade bdsica. Por conscguinte, a pritica
comunicativa cotidiana alarga o aspecto das pretensoes de verdade, uma vez que o alcance do
conceito da linguagem compreende todas suas potencialidades ¢ a relagio com o mundo de
modo & constituir-se enquanto pretensio de validade, “essas pretensdes de validade, que
incluem — além de pretensdes assertdricas — pretensdes & veracidade subjetiva e 4 corregiio
normativa”35.

Ora, alargar o conceito de Peirce de uma comunidade de comunicagiio ilimitada
constitui & intengdo habermasiana®®, uma vez que ¢ seu intento demonstrar como i tensio
entre facticidade ¢ validade pode ser encontrada tanto na pritica comunicativa cotidiana

quanto nos pressupostos pragmdticos da linguagem.

3.3. O agir comunicativo como fonte primaria de integracdo social

Ao analisarmos o significado de expressdes lingiifsticas ¢ o validade de

.~ e nesertoricas, segundo Habermas®', tocamos em i :
proposiges assertdricas, scg abermas™’, tocamos em idealizagdes que, por seu turno,
apontam pari uma andlise pragmdtica da linguagem que tem como escopo o entendimento.

Esse cntendimento, por sud vez, quando atrelado ds forgas ilocuciondrias dos atos de fala

suficientemente  preenchidas  para a pretensio incondicional de pretensdes  de validade
ranscendentes”.

35. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 34,

36. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, pp. 34-35
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propicia uma contribui¢io importante para a teoria da aglo. Por meio do conceito agir
comunicativo”, Habermas quer demonstrar como a tensio entre facticidade ¢ validade,
inerente 2 linguagem (em todas as suas facetas), € concctada com a integragio de individuos
socializados comunicativamente.

Assim, a integragiio social®® caracteriza-se pelo engate das diversas perspectivas
de agio de modo que tais perspectivas possam ser resumidas em agdes comuns. Ou seja, no
ato de integragio social as diversas perspectivas de comportamento sio canalizadas para um
fim comum quc permite, a0 MESmMoO tempo, tanto a realizagio de uma respectiva agio como
também mobilizd-la no sentido dessa agio gerar adesio. A conexiio entre as diversas
alternativas de conduta faz com que se¢ cric um padrio comportamental de modo a tornar
menos conflituoso as interagdes entre 0s agentes. E cxatamente a canalizagio das diversas
alternativas de agio que possibilita o surgimento de uma ordem social, uma vez que cssa
canalizagiio reduz as alternativas a uma medida comum que passa a estabilizar o risco de
dissenso.

Com o emprego da linguagem, nio apenas como portador de um sentido
jnstrumental, mas como fonte primidria de integraglio social, o que se faz com o uso das forgas

ilocuciondrias das agdes de fala, surge uma coordenagio que prima pelo entendimento™

37. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 35.

38. HABERMAS, J. Direito ¢ Democracia: entre facticidade ¢ validade, twomo 1, p. 35 0
conceito ‘agir comunicativo’, que leva em conta o entendimento lingilfstico como mecanismo de
coordenagiio da agio, faz com que as suposigdes contrafactuais dos atores que orientam scu agir
por pretensdes de validade adquiram relevincia imediata para a construglio ¢ a manutengio de
ordens sociais: pois estas mantém-se no modo de reconhecimento de pretensoes de validade
normativas”.

39. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 36,

40. HABERMAS, J. Passado como futuro. Trad.: Flivio Beno Sicbeneichler; entrevistador,
Michael Haller. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993, p. 98: "A prdtica cotidiana orientada pelo
entendimento estd permeada de idealizagdes inevitdveis, Estas simplesmente pertencem ao médium
da linguagem coloquial comum, através do qual se realiza a reprodugiio de nossa vida, IF verdade
que cada um de nés pode decidir-se a qualquer momento a manipular os outros ou i agi
abertamente de modo estratégico. Contudo, nem todos conseguem portar-se continuamente dessa
maneira. Caso contrdrio, a categoria ‘mentira’ perderia seu sentido ¢, no final de tudo, a gramitica
de nossa linguagem desmoronaria. A apropriagio da tradigio ¢ a socializagio tornar-se-iam
impossiveis. E nés terfamos que modificar os conceitos que utilizamos até aqui para caracterizar i
vida social e o mundo social. Com isso cu quero apenas dizer o seguinte: quando cu falo de
idealizagdes, ndo me refiro a iddias que o tedrico solitdrio erige contra a realidade tal quat ¢ cu



comunicativamente alcangado. E o agir comunicativo vem a ser a disponibilidade que existe
entre falantes € ouvintes a estabelecer um entendimento que surge de um consenso sobre algo
no mundo. Nossas agdes situam-se em um mundo da vida compartilhado intersubjetivamente
que, permeado por um pano de fundo consensual, nos possibilita um entendimento prévio. No
momento, porém, em que essa cstrutura bdsica nio ¢ suficiente para garantir a integragio
social surge a possibilidade de dissenso ou a respectiva necessidade  de  legitimar
racionalmente Nossas pretensdes. Quando a pergunta critica pelo porqué de tal conduta
instala-se¢, € mister que a busca dos fins ilocuciondrios de nossas agdces passe a coordend-las.
Com a busca desscs fins ilocuciondrios surge, entio, no scio da interagiio entre oS
participuntcs do discurso, a pertinente possibilidade de resgate das pretensoes de validade
Jevantadas. Ou scja, em uma interagiio lingiisticamente mediada, o ato de fala*! ¢ portador de
uma garantia de uma obrigagio que hd de ser resgativel & luz do melhor argumento. Essas
pretensoes de validade ultrapassam, por assim dizer, os limites paroquiais de um consenso
factual. No entanto, 0 possivel resgate das pretensdes de validade faz com que a
cranscendentalidade dessas pretensdes se situe, a0 mesmo tempo, em uma facticidade de um
mundo concreto. Em sintese, uma pretensio*’ de validade, para ser racionalmente aceita, tem
que s¢ constituir, a0 mesmo tempo, enquanto facticidade, pois pertence a uma comunidade
histgrica real e, enquanto validade, pois faz, necessariamente, idealizagdes ao remeter-se s

razdes potenciais transcendentes.

apenas tenho em mente os conteddos normativos encontrdveis em nossas préticas, dos quais nio
podemos prescindir, porque a linguagem, junto com as idealizagdes que cla impde aos falantes, ¢
constitutiva para as formas de vida socioculturais”.

41. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, pp. 36-37.

42. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 39; 0
momento ideal de incondicionalidade estd enraizado nos processos de entendimento factuiis,
porque as pretensdes de validade pdem A mostra a dupla tace de Jano: enquanto pretensoes. elas
ultrapassam qualquer contexto; no entanto, clas t€m que ser colocadas ¢ aceitas aqui ¢ agora, caso
contrério ndio poderdo ser portadoras de um acordo capaz de coordenar a agiio = pois nilo existe um
contexto zero. A universalidade da aceitabilidade asserida explode todos os contextos; entretanto,

somente a aceitagfio obrigatéria in loco pode fazer das pretensoes de validade trilhos para uma
pritica cotidiana ligada ao contexto™,
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A fim de entender como a tensdio entre facticidade ¢ alidade possibilita uma
integragio social que opera com o bindmio factualcontrafactual, Habermas propoc
utilizagio de um método, que ele chamard reconstrutivo, para indicar como isso acontece,
Esse passo dar-se—:i' com recurso a trés categorias: o mundo da vida; as instituigdes arcaicas ¢
a sociedade secularizada. Esses passos tornar-se-30 imprescindivels para que possamos chegar

3 categoria do Direito.

3.3.1. O Mundo da Vida; as Instituigdes Arcaicas e a Sociedade Secularizada

O fendmeno da integragio social que se articula levando em consideragio o nexo
entre facticidade ¢ validade ou entre a tensiio entre o factual ¢ o contrafactual leva-nos ao
conceito mundo da vida™. O problema se pde a partir do momento em que se leva em
consideragio que mesmo havendo o risgo constante de dissenso que surge a partir da referida
tensdo entre o factual e o contrafactual, mesmo assim a coordenagio das agdes se faz de modo
que s¢ torna possivel, ainda que com cssa ameaga constante, uma ordem social. O dissenso

Imente baseia-se nas circunstincias de uma ruptura com o entendimento, uma vez que ¢
gera

ameaga para a coordenagiio da aglo. As possibilidades de conduta que estabelecem

uma ¢ iyt

dissenso pautam-se pela recusa A fundamentagiio racional das condutas a serem seguidas, No
issens

anto, S¢ 0 entendimento ndo estivesse galgado em um agir comunicativo que, por sua ves,
entanto,

43. Entendo por mundo da vida, Lebenswelt, em oposi¢io a mundo circundante, meio ambiente,
Umwelt, como um mundo gestado historicamente: com fruto da cubtura, Cl. GADAMER, H:m.»r
Georg. Verdade e Meétodo: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica Trad. de Flivio
Paulo Meurer. PetrGpolis, RI: Vozes, 1997, pp. 375-376: “Trata-se de um conceito essencialimente
histérico, que ndo tem em mente um universo do ser, a um ‘mundo que ¢ Nemoamesmo a wléia
infinita de um mundo verdadeiro, partindo-se da progressio infinita dos mundos hunimo-
histéricos, deixa-se formular com sentido na experiéncia histérica.

..................................................................................................................................................
............

.............................................................................................................................................
............
vaes

E claro que o mundo da vida serd sempre, a0 mesmo empo, um mundo comunitirio que contém
co-presenga de outros”.



3] l

sc estabelece a partir de uma ampla base comum de convicgoes™, esse entendimento seria
inteiramente improvivel. Ora, nossas agdcs movem-se na base de entendimentos que se
formam ¢m um horizonte de sentido niio problemitico. Esse horizonte de sentido comum age
como um macigo. pano de fundo consensual que fornece imediatamente um padrio de
A 45 F . Bos : .

interpretagiio espontanco . E 0 mundo da vida que propicia as situagdes da fala como tambdém
0 pano de fundo interpretativo o qual se reproduz a partir de agoes comunicativas. Esse saber
origindrio que constitui o pano de fundo do mundo da vida, Habermas vai caracterizi-lo como
um saber que possui um “cardter pré-predicativo ¢ pré-categorial™*®.

No agir comunicativo tcmos um envolvimento, por parte do mundo da vida, que
nos fornece uma certeza imediata que funciona como uma fonte para nossa vidi ¢ para nosso
ato da fala. Isso vem a scr como que uma fonte condensada ¢ mesmo deficiente de poder,
sendo também um saber que s¢ apresenta de modo irreflexo. No entanto, guiamo-nos como se
esse saber fosse um saber condensado que possui caracteristicas de um saber absoluto?’, Isso
porque cssa fonte de saber € tio intimamente original que nos remetemos a el com se fosse
algo inqucstiom’wcl, uma vez que nio ¢ falivel nem tdo pouco falsificivel.

Esse saber, no entanto, perde essa dimensio de fonte inatacivel no momento cm

4

¢ chamado a confrontar-se com as pretensoes de validade. No momento e que ele ¢

que c

chamado como uma fonte para oferecer uma base interpretativa, nesse momento, exatamente,
GUER: inqucstionubilidadc decompde-se como fonte do mundo da vida. Isto ¢, no instante em

que uma certeza inatacdvel, e essa inatacabilidade advém de seu uso dar-se de modo irretlexo,

como S€ fosse naturalmente COmMpoOsto, passa & NI0 ser mais suficiente para gerar um consenso

//___— . .
44. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p, 40,

45. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Jacticidade ¢ validade, womo 1, p, A0 O
entendimentos explicitos movem-se, de si mesmos, no horizonte de convicghes comuns o
problcmﬁucag; 40 Mesmo tempo, cles se alimentam das tontes daquilo que sempre foi fanliar. Na
pritica do dia-a-dia, a inquietagio ininterrupta através da expericneia ¢ da contradigiio, da
contingéncia ¢ da critica, bate de encontro a uma rocha ampla ¢ inamovivel de lealdades,
habilidades e padrdes de interpretagiio consentidos™.

46. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 41,

47. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 41,
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racionalmente motivado pois lhe sio exigidas as razdes que legitimam sua pretensio
aceitabilidade. E exatamente essa chamada ao confronto com as pretensoes de validade que
suspende 0 modo irreflexo com o qual nos servimos desse pano de fundo consensual. No
entanto, esSe pand de fundo consensual, que vem a ser a fonte imediata para o mundo da vida,

possui uma surpreendente estabilidade. Nas palavras de Habermas:

Entretanto, hd algo que lhe confere uma surpreendente  estabilidade,
imunizando-o contra a pressiio de experiéneias geradoras de contingéneia: ¢
o curioso nivelamento da tensdo entre facticidade ¢ validade: na propria
dimensio da validade € extinto 0 momento contratactual de uma idealizagio,
a qual ultrapassa respectivamente o que ¢ tactual ¢ que poderia propiciar um
confronto decepcionante com a realidade: a0 mesmo tempo permancee
intacta a dimensdo da qual o saber implicito extrai a for¢a de convicgoes™,

O segundo passo reconstrutivo realizar-se-4 através de uma estabilidade nas
expectativas de comportamento que ¢ realizado pelas institui¢oes ar Ealsis® k. i ko
turno, possucm uma autoridade praticamente inatacvel. Nessas instituigdes, o saber que se
torna disponivel forma-sc através da fusdo entre facticidade ¢ validade, mediado pelo agin
comunicativo que canaliza, através de tabus, o agir para uma base comum. As agoes recebem
uma orientaglo imediata por parte dessas instituigdes que, por sua vez, sedimentum as
relagdes sociais.

Hi uma mudanga no sentido do agir comunicativo. O agir comunicativo deixa de
e considerado como um entrelagamento entre as diversas agoes na busca de uma base
legitimatdria para s agdes, passando a entender-se como um fragmento de uma realidade em
que s€ deposita 0 peso da tradigdo. A tradigiio funciona como um depdsito dos fragmentos da
cealidade que informa imediatamente toda a socicdade, ¢ como tal, passa a ter um cardter

prcscritivo que une a autoridade ao sagrado. Daf porque Habermas, ao realizar a andhse da

48. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, pp. 4142,
49. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 42.
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obra de Arnold Gehlen, afirma que “o jogo de narrativas miticas ¢ de agdes rituams pode
mostrar por que esse saber s6 pode ser transmitido com reservas™ . O mundo PSS reger-se
por uma séric de restrigdes que funcionam como um celeiro de sua vitalidade. A ligagio,
realizada pela trudigﬁo entre a autoridade e o sagrado, tem a fungio primordial de guardar essa
ligagiio de possiveis problematizagdes ¢ assim efetuar-se enquanto poder factual.

Mas poder-se-ia perguntar: onde se situa a tensiio entre facticidade ¢ validade?
Essa tensio, 40 contrdrio de um mundo da vida estruturado comunicativamente, nio se reahiza
a partir de um cntendimento que apela para as pretensdes de validade de um ato de fala. Como
vimos, & intcgragiio social realiza-se por meio de um apelo a duas esferas: a esfera mitica, que
se solidifica por meio das cerimdnias, dos ritos. Esse entrelagamento permite a formagio de
ama crosta de convicgdes que, por seu turno, efetiva-se enquanto poder factual, porque
cristalizado através dos ritos. A reprodugio material da vida realiza-se de modo ritual, como
sc fosse uma cerimonia. Isso pode ser observado em sociedades guerreiras ou agrivias: por
outro lado, 2 for¢a do factual aponta para uma instincia que da sentido ao rito’!.

Essa tensfio pode ser encontrada em institui¢des que detém o poder. Essas, atraves
de scu poder, atracm, mas também repelem. “A ameaga de um poder vingador ¢ a forga de
convicgoes aglutinadoras nio somente coexistem, como também nascem da mesma fonte
mfstiC'«l"SZ- E exatamente por isso que as sangdes sociais detém um cardter ritual, Muito mais
do que um poder secular, a sangiio surge como uma cerimdnia de purificagio que tem o
escopo de vingar e assim restabelecer a ligagio (religido: re-ligare) com uma autoridade

estabelecida desde sempre. Dai porque as conseqiiéncias da agiio sio secundirias; o que

50. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 42,

51. HABERMAS, J. Dircito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 43 “Dutkheim
claborou a ambivaléncia desse modo de validade, tomando como base o status de objetos
sagrados, 08 quais imprimem nos que os contemplam um sentimento que ¢ um misto de
entusiasmo ¢ medo, € qUE Provocam a0 mesmo tempo veneraglio ¢ pavor”,

52 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p., 43,
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interessa & corrigir 0 ato através de uma cerimdnia em que se oferece A divindade uma
compensagdo pelo dano causado, por isso as ofcrendas.

A autoridade fascinosa s§ pdde ser desconsiderada quando® a integragio social
pOde guiar-se por uma pretensio de validade que contém em st uma possibilidade de dissenso.
Com isso, a sangdio deixa de ser um poder revestido de uma awtoridade mistica ¢ passia ser
um poder secular. Entretanto, em instituigdes arcaicas, a validade confunde-se com o fitco,
pois, com 0 mito, que se cfetiva através do rito, temos a fonte factual das certezas nio
problcmatizzivcis ¢, assim, as prescrigdes de conduta surgem da factualidade.

A tematizagio dos aspectos de integraglio social em sociedades secularizadas
(profanizadas), dar-se-d4 por meio de um terceiro passo reconstrutivo que, por sui ves,
desaguard na catcgoria do Direito moderno. Para sc chegar, no entanto, a sociedades
secularizadas é mister ultrapassar 0s limites de um mundo da vida que obtém seu pano de
fundo consensual da tradigiio e, também, superar uma ordem social que se funda a partir de
instituigoes arcaicas, que realizam a integragiio social por meio do fascinio ¢ do medo.
partindo da constatagiio de que as sociedades modernas rejeitaram essa aglutinante forma de
integragiio, essas socicdades tornaram-se extremamente complexas ¢ plurais. Segundo
Habcrmas“, com isso, reduziu-se a base de influéncia de ordem sacra prescritiva para o
ordenamento social, a0 ‘mesmo tempo em que se rejeita a ordem do  fidtico como
jmediatamente acessivel por meio da tradigdo. Esse quadro gerard, em socicdades modernas
(socicdadcs secularizadas), uma tendéncia ao dissenso devido ) dificuldade de se canalizar as
omadas de posigio entre diferentes alternativas possiveis. Isso porque a integragiio social,
que outrora s¢ orientava através do recurso A tradigio, por meio de um mundo da vida que
fornecia 0 quadro de convicgdes necessdrias para solidificar a base de convergénein das

omadas de posi¢io, ¢ a uma ordem sacra que, pelo fascinio ¢ pelo medo, regia a sociedade

53. HABERMAS, J. Dl:reilo e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 43,
54. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, pp. 4:4-43,
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como s¢ essa fosse uma comunidade de culto, perde, no decorrer dos tempos, a possibihidade
de manter a integragiio precisamente porque nio consegue responder d pergunta pela base de
validade dessa integragio. Esse diagndstico aponta, por sua vez, para 0 problema tipico de
sociedades secularizadas: como elaborar, de modo legitimo, uma integragio social? A
resposta a €ssa pergunta serd formulada por Jiirgen Habermas através do conceito agir
comunicativoﬁ, uma vez que, através dele, todo entendimento, toda integragio social dar-se-d
por meio de uma linguagem intersubjetivamente compartithada que acopla critérios publicos
de racionalidade.

No entanto, a solugiio desse problema nio € tio ficil. Com a recusa da integragio
por meio da tradigio ¢ de instituigoes arcaicas surge, em mundos da vida pluras ¢
sccularizados“, uma tremenda dificuldade em se coordenar as agoes sociais. E nesse contexto

o agir comunicativo ndo € tio evidente assim, pois

a necessidade crescente de integragdo, nas modernas socicdades ccondmicas,
sobrecarrega a capacidade de integragdio do mecanismo de entendimento
disponivel, quando uma quantidade crescente de interagOes estratégicas,
imprescindivel para a estrutura social, sio liberadas. Num caso de contlito,
0s que agem comunicativamente cencontram-se perante a alternativa de
suspenderem a comunicagdo ou de agirem estrategicamente - de protelven
ou de tentarem decidir um contlito no solucionado. Parcce haver un safda
através da regulamentagdo normativa de interagdes estratégicas, sobre as
quais os proprios s¢ entendem®’

O que chama a atenglio nesse momento ¢ a separagiio entre facticidade ¢ vahdade
na perspective daqueles que agem, vindo a formar, por conseguinte, duas dimensdes que se
excluem mutuamente, a saber, a dimensdo que se guia pela busca instrumental de sucesso em
suas agocs, € & dimensio do entendimento comunicativamente alcangado. Essa exclusiio se dd
quando 03 peagEs estrategicamente julgam a realidade a partir de sua pretensio ao sucesso,

55. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 45.

56. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 46,



AN

20 passo que 0s quc agem comunicativamente pautam-s¢ pelas pretensoes de validade
intersubjetivamente reconhecidas como tais. Conseqiientemente, na medida em que se obtém
a possibilidade de uma agio por intermédio da busca do sucesso ou de um entendimento
comunicativamente alcangado surgem, aos olhos de  Habermas, duas  condigoes
(;omraditc’)rins58 que nio podem ser satisfeitas pelos atores™: ¢ que as interagdes sociais,
obtidas por meio de uma base estratégica, fazem nascer uma regulamentagio obrigatéria que
representa uma limitagio factual no nivel da ag¢iio de modo a obrigar o agente a pautar sua
a¢iio por um enfoque objetivo. Ou seja, aquele que age estrategicamente, para obter sucesso
com sua a¢do, passa a coordenar sua agio factualmente de modo a ter uma redugio nas
possibilidades de escolha; essas agdes, por outro lado, precisam remeter-se para uma instinct
social integradora, pois O limite do fdtico impde obrigagdes a0s ue procuram sucesso cm
suas agdes. Aqui estd o né da questdo: mesmo aquele que age estrategicamente precisa situar
sua agio em um contexto de validade, isto &, a agiio estratégica recebe limites da factuahdade
que apontam para uma dimensiio intersubjetiva para obter a forga do fittico, caso contririo,
cssa agio nio teria eficdcia. Ora, para ser eficaz, a aglio estratégica tem que pressupor uma
comunidade de seguidores. Essa € a questio: no momento em que a agiio estratégica aponta
para a normatividade do fitico ela traz, em seu bojo, um apelo para as pretensdes de validade

) . e 60 o i ; . .
‘reconhecidas intersubjetivamente™, ¢ como tais possuem uma dimensio normativa de uma

57. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 16,

58. O professor Cirne-Lima, realiza com bastante clareza , através do recurso a0 "Quadrado
Logico’, a distinglio entre contrdrios ¢ contraditdrios: CIRNE-LIMA, Carlos, I)m/(-n"m para
principiantes. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996, pp. 93-151. Sobre os contraditéeios cle diz, p. 102
“Se um dos contraditérios ¢ verdadeiro, entiio o outro ¢ falso, E vice-versa, se um ¢ falso, o outro ¢
verdadeiro. (...) Da verdade de um contraditdrio infere-se a falsidade do outro, ¢ vice-versa”, B
sobre os contrdrios, p. 103: “Se um contrdrio ¢ verdadeiro, o outro ¢ sempre falso. Isto é, se a gente
sabe que um dos contrdrios ¢ verdadeiro e parte daf, entio pode-se inferir a falsidade do outro
contréirio. Mas isso nfio funciona ao inverso: Se a gente sabe que um dos contridrios ¢ falso, nio di
para concluir nada sobre o contririo oposto”.

59. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 47,

60. HABERMAS, J. qusado como futuro, p. 106: *a grande realizagio domesticadora do direito
moderno consiste precisamente em determinar consensualmente esferas do agir estratégico (tus
como as da aquisigio da propriedade privada ¢ do poder politico), ou scja, prc.\‘\;lnimlo 0
assentimento de todos os cidadios. Isso vale tanto para a instauragio da circu'I:\c:‘m do mercado
comandado pelo direito privado, como para a regulamentagiio pelo direito piblico da concorréneia



transccndcmalidadc fraca, o que aponta para 0 bindmio liberdade subjetiva de agito ¢ sangio
do Direito objetivo, que forma a raiz do Dircito moderno. Conclufdos os trés passos

reconstrutivos, dediquemo-nos ao exame das dimensdes de validade juridica.

3.4. Dimensoes da validade do Direito

As regras do Direito privado, fundadas a partir do direito & propriedade ¢ na
Jiberdade contratual, tém, desde o advento da modernidade, servido como paradigma para o
Direito. Segundo Habermas®!, Kant formulara sua teoria do Direito tendo em vista a
compreensio de que os direitos subjetivos da pessoa natural valem frente aos demais
cidadios. Com 0 processo de positivagdo do Direito, essa capacidade subjetiva, naturalmente
agregada a0s seres humanos, passa a valer também frente A intervengiio estatal. Assim, temos
4 passagem do Direito natural®® para o Dircito positivo, ficando, contudo, assegurado o cardter
subjcliViSI"‘ do Direito. Examinaremos, nesse ponto, como sc constituem as dimensdes de

validade do Dircito. Essas dimensdes serio analisadas em quatro perspectivas, a saber:

entre os partidos ou poder politico. Ora, as normas do dircito s6 podem obrigar duradouramente
quando os procedimentos que comandaram o seu surgimento forem reconhecidos como legitimos,
Nesse momento de reconhecimento faz-se valer um agir comunicativo que, por assim dhezer,
aparece no outro lado do sistema de direito, no lado da formagiio democrdtica da vontade ¢ da
legislagfio politica enquanto tal. Enquanto que os sujeitos do direito privado podem persepuir os
seus proprios interesses particulares, os cidadios devem orientar-se pelo bem comum ¢ entender-se
sobre 0s scus interesses comuns'.

61. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 48,

62 LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos: wm didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1998, pp. 35-36: “E certo que o termo Direito
Natural abrange uma elaboragio doutrindria sobre o Direito que, no decorrer de sua vigenein
multissecular, apresentou — ¢ apresenta — vertentes de reflexdes muito variadas ¢ diferenciadas,
que nio permitem atribuir-lhe univocidade. Existem, no entanto, algumas notas que pernmiten
identificar, no termo Direito Natural, um paradigma de pensamento. Entre essas notas, .., podem
ser destacadas: (a) a idéia de imutabilidade — que presume principios que, por uma rizio ou outri,
escapam A histéria ¢, por isso, podem ser vistos como atemporais; (b) a iddéia de universahidade
destes principios metatemporais, ‘diffusa in omnes”, nas palivras de Cicero; (©) ¢ aos quits oy
pomens tfm acesso através da razdo, da intuigdo ou da revelagdo. Por isso, os principos do
Direito Natural sio dados, ¢ niio postos por convengio. Daf, (d) a idéia de que a tungiio primordial
do Direito niio é comandar, mas sim qualificar como boa ¢ justa ou md ¢ injusta uma conduti...
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Na elaboragiio doutrindria do Direito Natural ¢ possivel distinguir dois planos: o ontoldgico ¢ o
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legalidade ¢ processo de normatizagio do Direito; o processo legislativo como espago de
integragio social; o Direito como medium da tensiio entre facticidade ¢ validade e, finalmente,

a pretensio de efetivagiio do Direito através da positividade ¢ da aceitabilidade racional,

3.4.1. Legalidade e processo de normatizagao do Direito

O Direito em Kant, interpreta Habermas®?, apresenta-se como uma relagiio interna
entre coergiio ¢ liberdade. Precisamente isso ¢ 0 que caracteriza a tensio entre facticidade ¢
validade que sc estabiliza na juridicidade. O Direito ¢ entendido como aquela categoria que
apela para a coerglio, que ¢ um monop6lio estatal, toda vez que alguém, pelo uso abusivo de
sua liberdade, causar empecilhos d liberdade de outrem. Segundo Habermas, da relagio
jnterna entre €oagio ¢ liberdade surge uma pretensio® A validade do ordenamento juridico e,
nesse sentido, 0 Dircito ¢ aquela instituigio que, sob os auspicios da cocrgiio, garante a
liberdade, que ¢ entendida como a soma das liberdades individuais.

O emprego do conceito ‘legalidade’ permite a Kant, segundo o entendimento
habermasiano, superar o paradoxo existente entre as leis da coergiio ¢ as da liberdade, uma
vez que as normas juridicas possuem duas faces: clas podem ser seguidas tio-somente por
respeito a clas mesmas ¢, Nesse sentido, seu reconhecimento se dd por uma agio heterdnoma,
isto &, por respeito, stricto sensu, A legalidade. Ou ainda, elas podem ser seguidas pelo simples
respeito A lei, ou seja, por uma acdo autdnoma que respeita a lei nio por cla mesma, mas por
dever.

Esse duplo aspecto da validade do Direito, a saber o da coergiio ¢ o da liberdade,

eXpresso pelo conceito kantiano de legalidade, Habermas expliciti-lo-§ com propricdade

deontolégico. No primeiro, identifica-se o Direito ao Dircito Natural, No segundo, o Diento
Natural aparece como um sistema universal ¢ imutdvel de valores™. :

63. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, pp. 48-49.

64. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 49,



9y

através da teoria da 1195065. Isso porque com a coergio ¢ a liberdade aquele que age passa i ter
as rédeas da agio. Mas, como s¢ determina essa validade do Direito? A validade do Dircito
positivo ¢ determinada pela sua adequagdo a procedimentos juridicamente villidos ¢ que. por
isso, $do rcconhecigios como Direito € suas normas passam a ter um cardter vinculante. Ora,
para Habermas, a validade do Direito nos remete a um duplo aspecto: o primeiro ¢ o aspecto
da validade social ou fitica ¢ o segundo ¢ o aspecto compreendido por sua legitimidade. A
validade fdtica das normas juridicas mede-se pela referéncia & sua eficicia, isto ¢ pela adesio
fitica as suas prescri¢oes. Com as garantias que o Dircito possui, através da possibilidade de
sangdo fornecida pelo aparato policial, obtido com o monop6lio da forga pelo Estado, cria-se,
para falarmos com Habermas, uma facticidade artificial que ¢ sustentada pela juridicidade
atraves da faculdade jurisdicional. Essa facticidade artificial vem substituir as formas arcaicas
de sociabilidade que cram oriundas da forga dos costumes. Agora ¢ a forgu aglutinante,
advinda do aparato judicial, que garante o cimento da coesiio social. Por outro lado, o cariter
de Jegitimidade das normas juridicas se mede através da racionalidade do processo legislativo
ou ainda porque & medida de sua justificagio di-se¢ em um patamar de cunho ético ou moral™,
A 1cgitimidadc» isto é, a validade juridica depreende-se da “resgatabilidade discursiva de sua
prchHSf‘O de validade normativa”®. Nesse sentido, a legitimidade de uma norma juridica
independe de sua eficdcia, ou seja, a validade do ordenamento juridico nio se prende a um
coONsSenso factual arraigado através da for¢a dos costumes ¢ dos hibitos scculares. Ao
contririo, no entendimento habermasiano, ¢ a suposigio de legitimidade do ordenamento
juridico que garante tanto a validade social quanto a obediéncia fiftica aos scus preceitos. Isto
porque O ordenamento juridico carrega uma pretensio A legitimidade, ou seja, carrega uma

/’/_—_ . . .
65. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p50.

66.HABERMAS, J. Passado como futuro, p. 99: "nas questdes “éticas” nds procuramos obier
clareza sobre quem nds somos ¢ quem nés gostarfamos de ser, ¢ que nas questdes Moy’ nos
gostarfamos de saber o que € igualmente bom para todos..”. Ct. ainda a nota de rodapé 0. 5, do
primeiro capitulo, introduzida pelo tradutor brasileiro, Flivio Beno Sichencichler, & Direito e
Democracia: entre Sacticidade e validade, p. 23: “Para Habermas, a ética se refere ao bem do
individuo ou da comunidade, ao passo que a moral tem a ver com a justiga’™,



100

marca de fundamentagio racional oriunda da resgatabilidade racional de suas pretensoes de
validade. Quando o Direito positivo niio s¢ assenta sobre bases legitimas fica a mercc do puro
arbitrio®.

Esse momento constitutivo da validade do Direito acima descrito, a saber, sua
validade fitica e sua legitimidade, cria, para 0 membro da comunidade juridica, uwm duplo
enfoque em relaglio & norma juridica: um enfoque objetivador ¢ outro performativo™. Esse ¢ o
correspondente habermasiano para o duplo aspecto de validade do conceito kantino de
Jegalidade consubstanciado através da coergiio ¢ da liberdade. O membro de uma comunidade
juridica que deseja pautar suas agdes por um enfoque objetivador busca, com scus atos, obter
sucesso. Nesse caso, a norma juridica vem a ser um obsticulo fiitico para a obtengiio de scu
Sucesso ou éxito, uma vez que a conseqiiente sangiio advinda de sua transgressio az com que
a agio ilicita se siga um conseqiiéncia juridica. Por outro lado, na pretensio de um membro
que s¢ guia pela busca de um entendimento comunicativamente gestado, a norma passa a ter
um sentido deontolgico para a aglo. Segue-s¢ que, para quem age estrategicamente, a norma
juridica vem a SCr um limite para scu arbitrio, ao passo que para aquele que age
comunicativamente, a norma jurfdica vem a ser uma espéeie de guardii objetiva de sua

Jiberdade. Assim, cm outras palavras:

o ator poderd atribuir a uma prescrigdo juridicamente vilida o staruy de um
fato com conseqiiéncias prognosticdveis ou a obrigatoriedade deontologica
de uma expectativa de comportamento. O curioso ¢ que a validade juridica
de uma norma significa apenas que estd garantida, de um lado, a legalidade
do comportamento em geral, no sentido de uma obediéneia d norma, a qual
pode, em certas circunstincias, ser imposta por meio de sangoes e, de outro
lado, a legitimidade da prépria regra, que torna possfvel em qualguer
momento uma obediéncia & norma por respeito A lei”,

67. HABERMAS, J. Direito ¢ Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. S0.

68. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, pp. 50-51: “a
intimidagfio, o poder das circunstincias, 0s usos ¢ 0 mero costume, precisim estabilizar wma
ordem juridica substitutiva, ¢ isto sc toma tanto mais imperioso, quanto mais fraca for su
legitimidade™.

69. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 51

70. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, womo 1, p. 52.
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Vislumbra-se, nos direitos subjetivos de cunho solipsista, no entendimento de
Habermas, a dupla coergiio/liberdade e com ela toda a danga constituida através do enfoque
objetivador ¢ do enfoque performativo. Assim, o Direito estrutura-se como um ordenamento
que a0 mesmo tempo que supdc que suas normas sio seguidas pelo reccio anunciado de sua
transgressio, estrutura-sc, também, pelo reconhecimento racional de suas prescrighes, o que
indica que se scgue 0 Direito por respeito & lei, isto ¢, por dever. Essa danga implica uma

conseqiiéncia pos-metafisica para o Direito, ou seja, a exigéneia racional de legitimagio.
3.4.2. O processo legislativo como espago de integragao social

O Direito niio pode contentar-s¢ tio-somente com a configuraciio da hiberdade
subjetiva em  termos negativos, ou seja, nio pode efetivar-se unicamente a partir de
demarcagdCs No Cspaco especifico para a configuragiio histérica das liberdades individuais,
uma VezZ que 0 corpo politico sc constitui de pessoas que se reconhecem mutuamente
enquanto portadoras de direitos reciprocos. Nesse contexto, o sujeito de dircito se constitui
enquanto paradigma para o corpo politico, uma vez que a sociedade reconhece, em cadia um
de seus membros, a capacidade pessoal ¢ inaliendvel de ter dircitos ¢ obrigagdes. No entanto,
esse reconhecimento reciproco de direitos por todos os cidadios se funda em leis legitimas
que asseguram ¢ sio portadoras dessas capacidades subjetivas, Essas leis tém que garantic o
acesso de todos a0s Mesmos niveis de liberdade de modo que se garanta uma igual medida de
liberdade para cada cidadio. Ora, essa funglio ji ¢ preenchida pela moral, cabendo ao
Jegislador estabelecer normas do Direito positivo que preencham essa fungiio, uma ves gque
“no sistema jun’dico, o processo da legislagio constitui, pois, o lugar propriamente dito da

-4 " 7971
integragao social” .

71. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 52,
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Por exercer uma fungiio de integragdo social ¢ que supomos que, com o processo
legislativo, as pessoas abandonam a figura de um sujeito de direito solipsista para se
constituirem como membros de uma comunidade jurfdico-politica livremente associada,
Nessa comunidade juridica, hd dois modos de se chegar a um consenso sobre quais sio s
principios normativos que regulario a convivéncia: o primeiro ¢ através do acesso aos
costumes; o segundo ¢ através de um entendimento sobre que principios devem  ser
reconhecidos como tais. Ora, com a coergio fatica ¢ a validade da legitimidade temos, agora,
a possibilidade de superagiio dos direitos subjetivos por um pertinente processo legislativo em
que s¢ adota, no caso dos sujeitos de direito, uma participagiio que tem no entendimento seu
Jado mais forte.

Para que o processo legislativo seja legitimo € necessidrio que Ihe seja constitutivo
tanto os direitos de comunicagiio quanto os dircitos de participagio politica’, de modo que os
sujeitos de direito assumam a perspcctiva de membros que se orientam pela busca de um

entendimento intersubjetivamente alcangado. Assim, para Habermas:

o conceito do dircito moderno - que intensifica e, a0 mesmo tempo,
operacionaliza a tensio entre facticidade ¢ validade na drea do
comportamento — absorve o pensamento democrdatico, desenvolvido por
Kant ¢ Rousseau, segundo o qual a pretensiio de legitimidade de wma ordem
juridica construfda com direitos subjetivos s6 pode ser resgatada através da
forga socialmente integradora da ‘vontade unida ¢ coincidente de todos” os
cidadios livres ¢ iguais”.

Contudo, esses direitos de comunicagio ¢ de participagio politica remetem
necessariamente para a idéia de autonomia dos cidadios. Com isso temos a suposigio de que
A coergio fitica, que as normas juridicas exercem, deve comprovar sua validade a partir de

um processo legislativo em que, pela correigiio procedimental, constitui-se enquanto norma

72. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 53
73. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 53.
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que efetiva a liberdade. Com isso temos, mais uma vez, realizada a tensio entre facticidade ¢
validade, visto que as agdes juridicas sfio descritas a partir da esfera da conformidade s
normas juridicas em vigéncia, seja por um receio de sangio embutido na norma juridica,
quando s¢ dd o seu nio cumprimento, seja, também, em cumprimento a uma norma que se
supde vilida porque fruto de um processo legislativo. Por conscguinte, o processo de
positivagio do direito vem acompanhado de uma correi¢io processual que, no entender de
Hubcrmus“, legitima uma pertinente suposigio de racionalidade ¢ validade do ordenamento
juridico. Isto &, com o processo legislativo, cercado por cuidados ¢ prescricdes em seus
proccdimcmos, temos um fundamento legitimo que aponta para uma base de validade do
Dircito estatuido. Isto porque com a positivagio do Direito niio temos a cmanagiio de um
poder arbitrdrio ou autoritdrio, ao invés, trata-se da manifestagio de uma vontade legitima que
¢ portadora de um poder que, em tltima instincia, emana do povo. Daf porque trata-se de
wyma vontade legitima, que resulta de uma autolegislagio presumivelmente racional de

o A »7$ |
cidadidos politicamente autdnomos .

No entanto, com as exigéncias pés-metafisicas que exorcizaram as bases siacro-
religiosas que, durante séculos, ofereceram uma base factual ao Direito ¢ com a crescente
fragilidﬂde de ordenamentos juridicos que sio incapazes de legitimar racionalmente suas
prcwnS()cs de validade, o Dircito s6 poderd conservar sua fungiio de integragio social se, ¢
somente S, puder climinar as fronteiras que colocam os sujeitos de direito como meros
espectadores da jornada juridico-politica. Somente quando pudermos ter no Dircito a
compreensio de que suas normas contém uma manifestagio racional ¢ livie de nossas
vontades, ¢le transformar-se-d em fonte primidria de integragiio social. Contudo, por preservar
momentos de uma tensdio interna entre facticidade ¢ validade ¢ que ¢ possivel ao Dircito

moderno assumir o fardo da integragiio social.

74. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 54,
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3.4.3. O Direito como medjum da tensdo entre facticidade e validade: positividade ¢
aceitabilidade racional

H4i um nexo interno entre 0 momento de idealidade de uma proposicio ¢ a
comprovagiio dessa validade para uma comunidade de comunicagio idealmente alargada,
Nisso consiste & necessidade de que a validade seja comprovada frente dis objegies factuais
R RefEaliia levantem-se contra cla. Ou seja, € preciso ter em mente que hid uma distingio
entre a validade de um proferimento ¢ a pretensiio d sua veracidade, uma vesz que o conceito
de validade precisa estar em condigdes de obter um resgate discursivo de suas pretensoes’.

Com a possibilidade de um resgate discursivo das pretensdes de validade,
introduz-s¢ & catcgoria de uma linguagem que se pauta pelo entendimento que passa o
coordenar as AGOES CNLTe 03 atores. Como a coordenagio da aglio se did através de uma agio
]ingijisticamcmc mediada, o conceito de agir comunicativo possibilita que a permanente
tensio entre facticidade e validade se instaure no mundo da vida ¢ seja inerente aos fatos
sociais. pretende-se com isso demonstrar que a tensiio imanente aos atos de fala perpassaa
pr-[uica comunicativa ordindria ¢ com isso a reprodugio simbdlica da vida. Em sintese, a
tensiao proporcionada pelas pretensdes de validade inerentes ao agir comunicativo se constitui
como UM momento da facticidade social. Qual ¢ o projeto de Habermas? Sua intengio?
Eliminar qualquer esfera metaffsica que se possa constituir como imediatamente informativa
para O conceito de idealidade. Sendo a idealidade acoplada a uma facticidade que, em um

imeiro momento, pertence & esfera da linguagem, essa tensido instaura-se, com o auxilio do
pri

ir comunicativo, no seio da sociedade. Nisso consiste a recusa habermasiana de uma estera
ag

d fundamentagio tltima. Como o conceito de idealidade permancee acoplado a0 de
J

facticidade, essa tensiio pertence d esfera secular do mundo da vida, mesmo que nio figue
a ¢ ,

75. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 54.
16. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 56,
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restrita simplesmente a sui factualidade. E na comprovagio factual de suas pretensoes que a
idealidade recusa uma suposta base metafisica ¢, acoplando-se a0 uso da linguagem orientada
pelo entendimento, chega a um agir comunicativo que guarda, em suas cntranhas, a
necessidade de que suas pretensdes de validade estejam ligadas a um contexto histérico.
Assim, €ssa tensio afasta-se de uma base metafisica ou mesmo pritica de uma razio que

funcionava como um fundamento tltimo, pois para cle:

A tensiio ideal que irrompe na realidade social remonta ao fato de que a
aceitagiio de pretensdes de validade, que cria fatos sociais ¢ o8 perpetua,
repousa sobre a aceitabilidade de razdes dependentes de um contexto, que
estio sempre expostas ao risco de serem desvalorizadas  awavds de
argumentos melhores ¢ processos de aprendizagem que transformam o
contexto. Tais qualidades estruturais da socializagio comunicativa explicam

por que o mundo da vida — pré-estruturado simbolicamente ¢ mediado
através de interpretagdes ¢ convicgdes — ¢ 0 tecido social cm seu todo sio
perpassados por suposigdes de validade faliveis i

No entanto, €ss€ recurso a falibilidade nio implica a rendncia a uma estera de
idealidade. Implica que a pretensiio & idealidade contida na validade aponta, tio-somente, para
uma tensao permanente entre 0 CORtexto historico de nossos mundos da vida ¢ a pergunta pela
validade que transcende esse contexto, na medida em que indica a transcendéncia da
idealidade de um consenso obtido sob os auspicios do melhor argumento. Assim, Habermas
pio cai em um relativismo ¢ nem tio pouco em um ceticismo. Mas, cle rejeita uma imstancia
da qual s¢ possa retirar preceitos normativos, no sentido da tradigio da razio priuca. Esses
prcccilos sio normativamente fracos, pois essa esfera normativa se pauta, unicamente, pela
normatiVid"‘dc do melhor argumento. Como nio ¢ imediatamente pritica, sua normatividade
resulta de seus preceitos argumentativos, vindo a ser uma dimensio mediatamente normativi,
Assim, com isso, cle quer demonstrar que, RO agir comunicativo, cstio presentes uma

//—_ . .
77. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 57,
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universalidade que se situa nas pretensdes de validade ¢ uma factualidade que dizrespeito a
uma vivéncia situada historicamente.

Entrementes, enquanto a coordenagio das agdes pertencer a uma esfera processual
de entendimento, 0 medium de integragio social cabe aos  horizontes  de o senndo
compartilhados intersubjetivamente. Daf porque os argumentos podem tanto fortalecer essas
convicgoes como coloci-las em cheque, pois na relagio discursiva hi uma interagio que exige
que sejam expostas as razdes que validam essas convicgdes. No momento em gue se
problcmatiza uma convicgiio, suspende-se sua aceitagiio nio refletida ¢ pergunta-se pela sua
racionalidade. Com essa interagiio se resgatam as pretensdes de validade, pois “os argumentos
devem Sud for¢a racionalmente motivadora uma relagio interna com a dimensio do
Signiﬁcndo ¢ da validade de expressoces lingiil’sticas““,

Com a introdugio do conceito ‘validade falivel’, Habermas quer explicar porque
pio se chega de modo definitivo d estabilizagio de comportamentos. Mas, por outro lado,
como S€ trata de uma validade, temos o afastamento de um dissenso gencralizado, ou scja, por
tratar-s¢ de uma validade precdria, afasta-se o risco de uma socializagio totalizante que
jmplica em perda de identidade; porém, a universalidade da idealidade assenta-se em uma
racionalidadc processual que aponta para uma transcendéncia a partic de dentro que supera os
Jimites factuais historicos.

Mesmo assim, um problema persiste: como se chega, em sociedades modernas, &
integragao social? O agir comunicativo, como querem alguns, ¢ cego para a realidade dus
instituig()cs? Como se estabiliza, em uma teoria da sociedade que leva a sério o risco de

dissenso, @ tensdo entre facticidade e validade? A safda apontada ¢: através da positivagio do

Direito moderno:

78. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 57.
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Ora, a positivagio completa do direito, antes apoiado no sagrado ¢
entrelacado com a eticidade convencional, vai apresentar-se como unia safda
plausivel do paradoxo e como um mecanismo, com auxflio do qual uma
comunicag¢do nio-circunscrita pode aliviar-se das realizagdes de integragio
social sem se desmentir: através dele inventa-se um sistema de regras que
une, ¢, a0 mesmo tempo, diferencia ambas as estratégias, a da circunscrigio
¢ a liberaglio do risco do dissenso embutido no agir comunicativo, no sentido
de uma divisdo de trabalho”.

No agir comunicativo, temos duas estratégias para fugir ao dissenso: a primeira ¢
chamada por Habermas de circunscrigio ¢ a segunda de ndo-circunscrigao. Um agir
comunicativo estd circunscrito quando estd permeado por certezas advindas do mundo da
vida de tal modo que se fazem inquestiondveis ¢, como tais, nio  estabilizam o
comportamento. Por agir comunicativo néo-circunscrito®®, entende Habermas aquele em que
estio liberados 0s mecanismos comunicativos que propiciam um entendimento racional.

Ora, mas em que medida o Direito se transforma em medinum de integragio social?
Em sociedades em que a autoridade sagrada € fonte imediata da integragio, a tensio entre
facticidade e validade ¢ suprimida em proveito de uma realidade social que passa a se pautar
pela factualidade transmitida através da tradi¢io. Com isso, hi a conscqiiente eliminagiio
dessa tensio. O factual € a fonte da interagio. Com o fendmeno da positivagio do Direito, o
monopo6lio estatal da sanglio passa a funcionar como eliminagio do risco de dissenso, na
medida em quc. assume a coordenagdo da agiio. Com isso, hid uma mudanga no conceito de
validade, pois na validade juridica *“a aceitagio da ordem juridica ¢ distinta da accitabilidade
dos argumentos sobre os quais ela apéia a sua pretensio de legitimidade™'. O outro modo de
o Direito tornar-se medium de integragio € no momento em que se assume, pelo fendmeno da
positividadc ¢ de sua pretensio a uma validade legitima, o exame critico de normas ¢

princfpios. Esse exame se deve ao fato de se pressupor que todo o poder emana do povo,

79. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 59,
80. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. S8,
81. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. §9.
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f6rmula constitucional consagrada pela tradigiio constitucional do Ocidente. 1sso porque os
membros de uma comunidade juridica devem pressupor que a formagio da vontade legislativa
deve ser representativa de suas opinides ¢ vontades, sendo, nesse sentido, uma instincia que
institucionaliza ¢ consagra a liberdade tornando-se, por isso, legitima.

Como um Aftlas, o Direito pde para si a tarefa de realizar o fardo da integragio
social scm, no entanto, restringir 0 espago para a pritica comunicativa. Isso justamente ¢ o
que possibilita 0 acoplamento de duas exigéncias do moderno sistema de Dircito: a
positividudc ¢ a pretensio A legitimidade racional. O nexo entre positividade ¢ legitinidade
pOssibilita ao Direito moderno desempenhar satisfatoriamente scu poder de integragiio. NMas,
por que isso acontece? Na positividade temos duas categorias que merccem destaque: a
primCifa ¢ que o ordenamento juridico cria uma arcabougo de integragio, artificialmente
gcslado’ que detém uma validade hipotética, uma vez que seus elementos podem vir a ser
derrogados. Essa normatividade hipotética surge com a introdugiio, em scu bojo, do elemento
vigénCi"l' A vigéncia ¢ um elemento temporal que marca o lapso especilico pelo qual uma
horma surte efeito. Quer dizer, a norma juridica passa a ter uma temporahdade que lhe ¢
intrinseca. Com isso, a estrutura mesma da norma juridica passa a ser modificivel cm
princfPiO- Essa modificabilidade, no entanto, quer dizer apenas que, com a pressuposiciio de
1cgitimidad°7 as normas juridicas podem vir a ser derrogadas quando passarem a nio
representar a vontade legitima do povo. Nio quer dizer que a juridicidade perdeu o cleito. Ela

estabelece que, até uma determinagiio em contrdrio, uma norma juridica s6 pode ser revopada

por uma determinagiio formal da vontade estatal, legislativa ou judicial. Via de regra, a norma

é rcvogada porque perdeu eficdcia. Sendo assim, sua vigéneia ¢ um problema meramente

Artificial gue, com o decorrer do tempo, sofre a intervengio do Estado, via agio legislativa

que qubstitui por uma norma que lhe supre as caréncias ou, simplesmente, altere-a

completamente. Mas, essa forga legislativa de livre criagiio e modificabilidade nio implica cm
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arbitrio estatal. Ao contrdrio, a normatividade juridica niio ¢ uma caixa de Pandora. Nio sc
trata de uma vontade arbitrdria que tudo transforma em lei. A forga do ordenamento juridico
emana da sua expressdio de legitimidade, “todo poder emana do povo ¢ em seu nome serd
exercido”®?, diz o texto constitucional em conformidade com a tradi¢io jurfdica. I essa
suposigio de legitimidade que transforma o ordenamento juridico em algo aceitivel
racionalmente para desempenhar a fungiio de integragio. Essa relagio enure positividade ¢
1cgitimidade assume uma forma de tensdo pelo fato de o Dircito reunir em si clementos
sancionadores ¢ elementos provenientes de uma autolegislagio. Dito em outros termos, a
tensio entre facticidade e validade, no Direito moderno, retorna pela circunstineia de que com
a4 sangio sc restringe 0 nfvel de dissenso, mas csse dissenso ¢ superado no momento em que
se introduz, em scu bojo, a idéia de que as normas juridicas sio emanagdes do povo. Em

outras palavras:

Nessa ligagdio reflete-se o entrelagamento estrutural entre aceitagio, que
fundamenta os fatos, € a accitabilidade exigida por pretensoes de validade,
que jd estava introduzida no agir comunicativo ¢ na ordem social mais ou
menos natural, na forma de tensdo entre facticidade ¢ validade, Essa tensio
ideal retorna intensificada no nfvel do direito, mais precisamente na relagio
entre a coerglio do direito, que garante um nivel médio de aceitagio da regra,
¢ a id¢ia de autolegislagio — ou da suposi¢io da autonomia politica dos
cidadios associados - que resgata a pretensiio de legitimidade das proprias
regras, ou seja, aquilo que as torna racionalmente aceitdveis®'.

Essa danga entre facticidade ¢ validade, no solo da teoria do Direito, implica ¢ue
dispomos de uma organizagio politico-estatal que possibilita a0 ordenamento juridico
Jegitimar-se. E o Estado de Direito € essa organizagio que, sendo portadora do poder politico,

emana um corpo juridico legitimo. Segundo Habermas, no Estado de Dircito, surge uma

82. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, Sio Paulo: Editora
Atlas, § dnico do artigo primeiro.

83 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, pp. 60-61.
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espiral® que poc em funcionamento a idéia de autonomia politica contra um arbitraricdade de
um poder nio domesticado pelo juridico. E esse Estado representaria uma evolugio na luta
contra a subjugagio do poder autoritativo em termos do ordenamento juridico que funde
sangdo € libcrdudc'pcla ameaga de sua colonizagiio por um aparato ilegitimo. Essa relagio
vem a ser uma relagio de tensio entre a concretude de uma dada situagiio histdrica ¢ a
universalidade de um conduta legislativa que se pretende normativa.

No entanto, a fungiio de integragio social exercida pelo Direito abre-se, como
vimos, para as instincias do mercado e do poder burocritico. Assim, temos a abertura do
Direito a trés fontes de intcgrac;z"lo85 que podem ser descritas do seguinte modo: com a idéia de
autolegislagio, 0 Direito incorpora um cabedal de liberdades comunicativas que lhe propiciard

ama fonte de solidariedade social. Dito de outro modo, com a abertura para o agir

omunicativo 0 Direito incorpora, em suas estruturas, uma idéia de liberdade que lhe vai
c

xorcizar da acusagio de ser um invélucro artificial, vindo, assim, a constituir-se enquanto
e 2

- stituiglio que efetiva a liberdade. Por outro lado, tanto o mercado quanto o poder burocritico
in

(jlizam © TeCUrso da positividade para transformar o ilegitimo em norma jurfdica.

u !

Transforma-sc 0 poder meramente factual, arbitririo, em norma a fim de obter, por parte dos
[%

membros da comunidade juridica, adesio aos scus interesses. Como procedimento que

ressupOc uma validade falivel, o Direito moderno encontra-se, permanentemente, A procura
p IS

aE exorcizar-se da colonizaglio exercida pelo sistema, pois procura assentar-se, através da

‘déia de autolegislagiio, em fontes que realizam a liberdade. Isto &,
i

E verdade que um dircito, ao qual as socicdades modernas atribucm o peso
principal da integragio social, ¢ alvo da pressio profana dos imperativos
funcionais da reprodugdo social; a0 mesmo tempo, porém, cle se encontri
sob uma certa coergio idealista de legitimd-los. As realizagoes sistémicas da
economia ¢ do aparclho do Estado, que se realizam através do dinheiro ¢ do
poder administrativo, também devem permanccer ligadas, sepundo

/’—_— e . oo
84. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 1.

85. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, pp. 61-62,
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autocompreensdo constitucional da  comunidade jurfdica, a0 processo
integrador da pritica social de autodeterminagio dos cidadios*,

Portanto, no seio de uma tensdo permancnte entre o factual ¢ o vithdo, entre o
paroquial e o universal, a constituigio de uma comunidade jurfdica autdnoma requer o
abandono, em tempos p6s-metafisicos, de uma razio pritica marcada pelo filosofia do sujeito.
Requer que S¢ aponte para uma comunidade que tem, no entendimento, sua realizagio, Isso ¢
o que faz Habermas elaborar uma Filosofia do Dircito que, pelo agir comunicativo,
proporcionurfx uma guinada sobre a concepgao tradicional (¢ a sua propria) no que diz respeito
3 constituigio da relagio entre Direito ¢ Moral. Essa guinada lhe possibilitard uma revisiio

geral dos fundamentos do Direito e das bases que constituem o moderno Estado de Direito.

86. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo |, pp. 62-63.



QUARTO CAPITULO

FUNDAMENTACAO DO DIREITO

Algumas afirmagdes contidas em Direito e Democracia: entre facticidade ¢
validade, nos sio particularmente importantes. Importantes  porque apontam  para uma
rcdcﬁnigiio do que venha a ser a nova posi¢io de Habermas sobre a ¢tica do discurso. Ahids,
nio ¢ muito correto falar de uma ética do discurso em Habermas, mas de uma teoria do
discurso. Antes de nos determos nas discussdes acerca da fundamentagio do Direito ¢ mister
que csclaregamos algumas nuangas.

Trds sio as perspectivas que orientam o projeto de uma teoria discursiva do
Dircito: em primeiro, hi um rompimcm9 com a razio pritica na medida em gue a razio
comunicativa1 nio se coloca como informativa para a agiio. Nio hi o recurso a uma esfera
normativaz, nem mesmo A normatividade fornecida pelo imperativo categdrico de Kant para
oricntar nossa agio. Sendo assim, a formulagio dessa Filosofia do Direito nido pode ser
cnquadradn como tipicamente kantiana. Em segundo., como a razio comunicativa nio ¢
jmediatamente pritica, ¢ possivel falar de uma validade falivel que ¢ intrinseca ao Direito.
Isto ¢, como O Direito se institucionaliza através de um procedimento que emana da relagio

e

1. Ora, segundo Habermas, no momento em que se realiza a linguastic turn afigura de uma razdo
pritica implode. Dai porque a raziio pritica ¢ substituida pela razio comunicativa.



de complementaridade entre direitos humanos ¢ soberania politica dos cidadios, esse
procedimento permite a0 Direito estabelecer-se como normativo. No entanto, a vahidade
decorrente desse processo € sempre passivel de ser problematizada, ou scja, uma norma
juridica, embora vilida, pode a todo tempo ser questionada abrindo espago para a sua propria
revogagio. Assim, o Dircito tem que estabilizar-se enquanto ordem normativa ¢, a0 mesmo
tempo, falivel. Em terceiro, hi uma novidade na relagio cntre Direito ¢ Moral. Como
mostramos no segundo capitulo, a relagdo entre normas juridicas ¢ normas morais se dava de
modo complementar. Agora, porém, hd uma recusa dessa complementaridade’ a favor de uma
relagiio de co-originariedade e isso, como veremos, nio ¢ por acaso. Isto ¢ as normas
juridicas ¢ as normas morais sio co-origindrias na medida em que se desenvolveram “a partir
das reservas da cticidade substancial em decomposigio™.

Essas trés perspectivas nos permitiriio entender a articulagio de um principio do
discurso que ¢ deontologicamente neutro. Possuindo uma neutralidade  deontoldgica, o
principio do discurso vai esclarecer qual o sentido da co-originaricdade entre as normas
juridicas € 4 OTMAS morais. O principio do discurso, através da forma do Dircito se converte
em principio da democracia. Entrementes, exatamente porque se trata de um princ(pio
deontologicamente REULTO ¢ que se recusa a subordinagiio do direito positivo ao dircito maural
c, assim, hd uma recusa da relagiio de complementaridade entre as esferas da moral ¢ do
direito- Mas, qual € 0 fundamento do Direito para Habermas? Como cle se torna normativo?
O processo de normatizagio do Direito se obtém através do processo legislativo. Mas o
processo Jegislativo autonomamente nio ¢ fonte da legitimidade do dircito. Os membros de

uma dada comunidade jurfdica t€m que sc atribuir direitos para que possam se constituir como

2. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 200 “A renincia
a0 conceito fundamental da razdo pritica sinaliza a ruptura com esse normativismo',

3. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 10: “Convém
notar, todavia, que atualmente cu niio determino mais a relagio complementar entre moral ¢ direito
seguindo a linha tragada nas Tanner Lectures”,

4. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p, 115.



membros de uma comunidade juridica autdnoma. Assim, a idéia de que o ordenamento
juridico s¢ constitui enquanto uma instincia externa aos cidadios, heterdnoma, cede lugar Q
idéia de uma produgio efetiva de seres livres que t¢m, no ordenamento juridico, a
manifestagio de sua vontade livre, ou scja, o direito &, a0 mesmo tempo, criagiio ¢ reflexo da
produgiio discursiva da opinifio ¢ da vontade dos membros de uma dada comunidade juridica,
O processo legislativo vem a ser a instiincia que se constitui como sfntese entre os dircitos que
cada cidaddo tem que se atribuir ¢ sua autonomia politica. Em uma palavra, através desse
prianPiO do discurso, neutro do ponto de vista normativo, Habermas poderd fundamentar o
Dircito de modo a estabilizar a tensio entre autonomia privada ¢ publica através do
dimento lcgislativos. Assim,

proCC

A co-originariedade da autonomia privada ¢ piblica somente s¢ mostra,
quando conseguimos decifrar o modelo da autolegislagio através da teoria
do discurso, que ensina serem os destinatdrios simultancamente os autores de
scus direitos. A .substincia dos dircitos humanos inscre-se, entio, nas
condi¢des formais para a institucionalizagdo jurfdica desse tipo de formagio
discursiva da opinilo ¢ da vontade, na qual a soberania do povo assume
figura juridica®.

5. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 168 *0
surgimento da legitimidade a partir da legalidade ndio ¢ paradoxal, a niio ser para os que p;ulcl.u da
premissa de que 0 sistema do direito tem que ser representado como um processo circular que se
fecha recursivamente, legitimando-se a si mesmo.

A compreensio discursiva do sistema dos direitos conduz o othar para dois lndml)unnlulu\
carga da legitimagdo dos cidadiios desloca-se para os procedimentos da formagiio discursiva '(|:l
opinido ¢ da vontade, institucionalizados juridicamente. De outro lado, a juridificagiio da liberdade
comunicativa significa também que o direito ¢ levado a explorar fontes de legitimagiio das qu;n{
ele nio pode dispor”. Daf porque nito ¢ possivel falar de uma funnl:\mcnl:\g‘:’\()‘ juridica do l.)m-uo
uma vez que o procedimento legislativo ¢, com isso, a legitimidade do Direito ¢ proveniente d"\
emanagiio da vontade discursiva dos cidadlios. S6 no seio de uma teoria que mterpreta a rclﬁq"iiy
entre Direitos Humanos ¢ Soberania do Povo de modo concorrente ¢ que se pode falar d(- .m;n
fundamentagiio juridica do Direito. o
6. HABERMAS, . Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 139,



4.1. A teoria discursiva do Direito

A modernidade realizou, através do conceito de subjetividade, a unido entre dois
conceitos distintos: razio pritica ¢ filosofia do sujeito. Com esse amilgama, a razio pritica
passa a ser uma faculdade subjetiva, uma titularidade de individuos autbnomos que passam a
ter um lugar historicamente especifico ¢ a determinar a configuragio de sua vida ¢ de scu
mundo. Assim, a razio pritica funciona como esfera legislativa na medida em que fornecee o
individuo normas para 0 agir. Em Kant nio ¢ outra a figura do imperativo categdrico. Como
razio que se faz imediatamente legisladora, a raziio pritica submete de modo mmedinto a
vontadc7- Ora, essa faculdade legisladora da razio pritica acoplou o normativismo,
provenicntc dessa ultima, a uma dcscrigﬁ(; da ordem social ¢ politica tida como correta,
Assim, dc uma faculdade que s¢ pretendia normativa apenas para a figura de sujeitos
concretos, €ssa normatividade, guardada o aspecto solipsista de sua formulagio, assume as
rédeas da historia € da ordem social. Essc € o quadro conceitual que permite interpretar tanto
- pormativismo de uma raziio que orientava o individuo em seu agir, quanto 0 normativismo
do direito natural racional na descrigio da ordem social ¢ politica. Portanto, a razio pritica
assume a fungio de fonte imediata do agir na medida em que se transforma em modelo para a
agio. Esse cardter prescritivo da razio pritica assume a forma de um mandamento moral, que
possui validade deontolégica. Esse mandamento € prescritivo na medida em que sua dimensiio
de validade assume feigdes deontoldgicas, pois passa a ser normativa do ponto de vista moral,

A recusa habermasiana de uma instincia de fundamentagio dltima deriva, em
grande parte, da associagiio dessa instincia de fundamentagiio a uma figura normativa nos

moldes da razio pritica ¢, portanto, aos resquicios de uma filosotia do sujeito. A pergunta por

7. SALGADO, J. 4 idéia de Justica em Kant, p. 212: “o imperativo categdrico nio ordena um

meio com relagdo a um fim, pelo que nilo condiciona a vontade diante de um fim, mas a determina
de modo incondicionado, absoluto, pois que ¢le mesmo ¢ o fim da aglio™,
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uma esfera de fundamentagiio ultima € associada a uma esfera prescritiva que se apresenta
e imediatamente informativa para a agio, isto ¢, como esfera legisladora. O recurso &
foe damentagio dltima recai no modelo solipsista de uma normatividade que se torna

pr escritiva para a agdo. Na figura do direito natural racional, esse aspecto deontoldgico pode

— caracterizado com a necessédria vinculagio do direito positivo a essa esfera como que &

o medida de legitimidade. Em uma palavra, o direito natural racional assume a forma de

N mandamento moral que possui validade com contornos deontolégicos, cabendo ao direito

positi"o’ por seu turno, a fim de obter legitimidade, remeter-se a cle. Assim, tanto mais justo ¢

Jegitimo seria o direito positivo, quanto mais se guiasse por cssa medida preseritiva,

Nio é sem razio que Habermas afirma: “eu resolvi encetar um caminho diferente,

1an<}3“d° mio da teoria do agir comunicativo: substituo a razio pritica pela comunicativa, B

. . p p . " Ay PPRTEC “,,S Al . v e
.58 mudanga vai muito além de uma simples troca de etiqueta™. Mas, qual ¢ o significado

— mudanga? Por nio ser imediatamente pritica, isto &, por nio oferecer nenhum tipo de

.‘indicagﬁo concreta para 0 desempenho de tarefas préticas, pois nio ¢ informativa™’, a razio

Comunicativa afasta-se da tradigiio prescritiva da raziio prdtica. Mas, qual ¢ a importincia

gesse rompimento para a teoria do discurso? E qual ¢ a importincia para uma teoria discursiva

e direito? Em nossa Opiniao ¢ de fundamental importincia. Primeiro, porque @
- rm.‘,tividade da razio comunicativa s6 se dard mediatamente, isto ¢, $6 se torna prescritiva
ap6s SCT estabelecida por um consenso discursivamente estabelecido. Voltaremos mais tarde a

cssa questio. Segundo, porque ao distanciar-se da normatividade de um mandamento moral, a

(270 comunicativa val poder estabelecer-se a partir de um principio do discurso neutro do

ponto de vista de uma validade deontolégica, ou sejn, o principio do discurso ¢

dcomologicamcntc ncutro. Essa neutralidade deontol6gica var ser o fio condutor (que

pcrmitifﬁ’ 2 Habermas, estabelecer uma Filosofia do Direito distinta da kantiana, visto que a

8 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p, 19

9. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 21
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relagao entre Dircito ¢ Moral se¢ di de modo co-origindrio. Como niio temos uma
normatividade imediata, mas apenas mediata, a fundamentagio do Direito niio pode mais
apclar pard umd relaglio complementar com 2 Moral, e a relagio de correspondéncia entre
direito positivq ¢ direito natural racional poderd ser abandonada. Essa relagiio co-originiria
entre Direito € Moral serd retomada mais adiante. Por hora, ¢ preciso esclarecer 0 modo como
se dio estabelecimento dessa validade falivel.

Em sociedades pés-metafisicas, o fardo da integragio social nio ¢ solucionado a
contento Pelo agir comunicativo. Em sociedades arcaicas, a integragio social se dava peli
cocsao fornecida pela autoridade do sagrado ou pela autoridade do costume. Sob a ¢pide do
agir comunicativo, a integragio social torna-se precdria, uma vez que hd dois caminhos a
serem scguidos: de um lado, como a coesdio nio € mais obtida pelo recurso a entidades
metafisicas ou consuetudindrias, hi sempre a possibilidade de dissenso, uma vez que nio se
tem imediatamente it solugio para as querclas. Quando muito, 0 que se tem ¢ um
prolongamento do discurso, o que acarrcta uma alta probabilidade de nio adesio a um
momento de normatividade. De outro, hi a probabilidade de se reconhecer a autoridade
normativa do melhor argumento. Entdo, do estabelecimento de pretensdes de validade
discufSiVﬂS se cria uma normatividade que gera reconhecimento para os que agem
Comunicutivamemc. Mas, ¢ para 0s que agem estrategicamente? E, nio hi motivos para supor
que todos agirdo segundo as prescri¢des discursivas.

Ora, na modernidade, cabe ao Direito solucionar esse problema, uma vez que as
expectativas geradas pelas convicgdes pessoais s3o substituidas, através do monopolio estatal

da forga, pela possxbxhdadc de aplicagdo de uma sangdo para a nio adesio ) normatividade

1 i - ¢ i H 1 vty ~ e ~ o
jun’dlca' Eis “por quea tcoria do agir comunicativo concede um valor posicional central &
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ategoria do direito e por que ela mesma forma, por scu turno, um contexto apropriado para
G

N ) . . P . »10
ama teoria do direito apoiada no principio do discurso™ .

A questio que se pde €: podem os destinatdrios das normas juridicas questionar a
lidade dessas prescricoes? Essa ¢ uma pergunta renitente na tradigio  politica do
va

idental. Antes da resposta convém uma digressio. Ora, a 1déia que legitima o
nsamento ocide !

pC

denamento juridico € a de que 0s cidadios sdo os produtores das leis, portanto, ¢ a idéin de
or :

todeterminagdo ou de soberania politica. A palavra destinatarios supde uma instincia que
au

oduz as leis autonomamente sem uma relagio imediata com o corpo de cidadios. Sendo

pr

qutopoieticas, cssas leis, depois de produzidas, sio remetidas dqueles a quem cabe obedect-
Jas. Assim, temos duas instincias: a produtora ¢ a receptora. Essa parcce ser a fonte da
intcrpretagﬁo que coloca o Direito como uma institui¢io heterdnoma, como um involucro
colonizador do mundo da vida. Voltando & questio: na medida em que se interpreta o
Ordenﬂmcmo juridico como algo que se destina A constituigio de uma normatividade

heterdonoma, esse ordenamento € carente de legitimagio. S6 quando o dircito emana da
c

ntade de seus cidadios ¢ que pode ser tido como legftimo. Nas palavras de Habermas:
vOo

Onde sc¢ fundamenta a legitimidade de regras que podem ser modificadas a
qualquer momento pelo legislador  politico? Esta pergunta torna-se
angustiantc em sociedades pluralistas, nas quais as  proprins  éticas
coletivamente impositivas ¢ as cosmovisdes se desintegraram ¢ onde a moral
pos-tradicional da consciéncia, que entrou em scu lugar, nio oferece mais
uma base capaz de substituir o dircito natural, antes fundado na religido ou
na metafisica. Ora, 0 processo democritico da criago do direito constitui a
tinica fonte pés-metafisica da legitimidade. No entanto, ¢ preciso saber de
onde ele tira sua for¢a legitimadora'’.

Entrementes, a validade das proposicdes juridicas siio, em principio, passiveis de

VO Zagio embora, ndo o seja 0 ordenamento juridico, pois “a aceitagio da ordem juridica ¢
rc ’ .

10. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 24
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distinta da aceitabilidade dos argumento sobre os quais cla ap6ia a sua pretensio de
]cgitimidadc””. Essa ¢ a grande marca do Direito: reunir em si elementos prescritivos abertos
a possibilidade de revogagio, pois para o Direito “o que ¢ vilido precisa estar em condigdes
de comprovar-sc contra as objegdes apresentadas factualmente™?,

A elaboragio do quesito estd envolta por resquicios de uma filosofia

contratualism‘ Nessa dltima, o problema de se saber se 0 ordenamento juridico ¢ ou nio viilido

& medido pela espago de liberdade que cabe a cada sujeito de direito. Tanto mais legitimo seri

5 Direito quanto mais preservar o espago de liberdade privada. A autonomia do cidadio se

mede através da liberdade negativa que cabe a cada individuo. E as prescrighes sé sio

1cg1’tima5 na medida em que sio a justaposigiio do arbftrio dos contratantes. Sendo assin, as

prcscrifi"’cs do ordenamento juridico s6 so vilidas na medida em que as partes receptoras

jverem seu espago de liberdade, sua autonomia, preservados. No momento em que a

normatividadc juridica invade o espago de liberdade do individuo, cessa-se a legitimidade da

produ‘?ao normativa. Para a teoria discursiva do Direito, a questio: podem os destinatirios das

pormas juridicas questionar a validade dessas prescrigdes? se pde em outros (ermos uma vez

que ©
proce§sq dcmocrau.co‘, que possibilita a livee flutuagdo de temas ¢ de
contribui¢des, de informagdes ¢ de argumentos, assegura um  cardter

discursivo A formagdio politica da vontade, fundamentando, deste modo, a

suposxgﬁo falibilista de que os resultados obtidos de acordo com esse
procedimento si0 mais ou menos racionais",

Assim sendo, a pergunta pela validade das prescrigdes jurfdicas aponta para o

chPcCtiva do procedimento legislativo. Entdo, quais sio os termos da teoria do discurso?

/// “ [T . . P - : i )
11. HABERMAS, J. “Posticio™. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ vahdade, tomo 11, p

308.
12. HABERMAS, J. Di.rei'to e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p.59
13. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p, 5(;‘
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Uma vez que «y comunidade juridica nio se constitui através de um contrato social, mas m
. . . 1§ .
base de um entendimento obtido através do discurso” ", hi uma reviravolta no modo de

onceber 2 questio. Uma reviravolta, pois, na medida em que os cidadios sio entendidos
c

omoO membros de uma comunidade juridica, a posi¢iio de destinatdirios ¢ substituida pela de
c .

-autores da normatividade proveniente do Direito. Ou seja, a ordem juridica nio ¢
i :

heteronoma, mas emana da produgio discursiva da vontade politica dos membros da
munid‘dde juridica. Essa € a primeira questio. A segunda ¢ que, embora os cidadios scjm
co ‘ '

(ores do sistema juridico, a produgfio discursiva da vontade democritica dos cidadios exipe
au '

o processo de institucionalizagio. Ora, como emana discursivamente da vontade dos
u

. 4addo0s, 2 normatividade do Direito niio ¢ fechada sobre si mesma, antes precisa comprovar-
Cl

na factualidade das decisoes democrdticas. E normativa na medida em que  gera
se )

brigatoriedadc' No entanto, sua exigéncia pds-metafisica de legitimagio nio pode contentar-
o

com uma legitimidade que brota tio-somente da institucionalizagio de  preceitos
sC .

s. Se assim fosse, cstariamos substituindo a normatividade metafisica de

normatiVO um direito

(ural racional pela normatividade positivista de um procedimento legislativo, o que nio ¢
na

mpatf\’el com a pergunta pela validade de tais proposigdes, uma vez que a simples
cO

pstituigdo de uma esfera por outra nfio altera a questio. Em outras palavras:
su

a compreensdio procedimentalista  do  direito  tenta mostrar - que o8
pressupostos comunicativos ¢ as condigdes  do processo de formagio
democritica da opinido ¢ da vontade sdo a wnica fonte de lepitimagdo. Tal
compreensio ¢ incompativel, nio somente com a idéia platdnica, segundo a
qual o direito positivo pode extrair sua legitimidade de um direito superior,
mas também com a posi¢lo empirista (que nega qualquer tipo de legitimidade
que ultrapassc a contingéncia das decisdes legisladoras'®,

/’;’:.——H‘-‘\fBERMAS, J. “Posficio”. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11, p

308. )
15. HABERMAS, 1. “Posfédcio”. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11, p.
309.
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Ora, o procedimento legislativo precisa estar em condigdes de institucionalizar
vontade democrética dos cidaddos. Mas, como isso ocorre? Em dois passos. O primeiro passo
vem a Ser a concepgio pés-metafisica de uma autoconstituigiio da liberdade comunicativa, que
se expressa através da livre composi¢io dos temas ¢ contribuigdes que devem lormar a
agenda de institucionalizagdo. Ou seja, as liberdades comunicativas devem ser canalizadas de
tal modo que possibilitem a livre constituigio da esfera normativa através de processos
democraticos. Com isso, os membros de uma comunidade jurfdica formulam, como co-
autores da ordem juridica, as diretrizes dos discursos publicos que  devem  ser
ins[itucionalizados juridicamente. O outro passo ¢ a ctapa de correigio processual. O
p rocedimento juridico deve compor-se de tal modo que sua abertura para o vontade
democrética dos cidadios assuma ares institucionais, isto ¢, devem ser institucionalizados
procedimemos quc afastem a contingé€ncia de decisdes arbitrdrias. Procedimentos que nio
p crmitam a constitui¢io de uma normatividade juridica autopoictica.

Mas, mesmo assumindo a perspectiva de que a autoria do ordenamento juridico
emana da vontade democrdtica de pessoas livres e iguais, institucionalizada juridicamente,
obscrvaﬂdo uma correi¢io processual, hi sempre a possibilidade de que a normatvidade,
decorrente de tal vontade, se constitua como injusta. Sendo injusta, a normatividade jurfdica
abre-se para dois caminhos: o primeiro, permanecer injusta ¢ af ela deixa de ser uma ordem
Jegitima € passa a constituir-se como arbftrio, violéncia. O segundo, atrelar, ao conceito de
direito, 2 possibilidade de que sua normatividade scja fruto nio da vontade democritica dos
cidadios, mas do arbitrio ¢ da violéncia. Entdo criva-se, nessa normatividade, a abertura para

5 falibilidade e com isso a presungio de que preceitos jurfdicos possam ser revistos,

rcvogados.

16. HABERMAS, J. “Posfécio”. Direito ¢ Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11 |r>‘
310. ' o



O ordenamento juridico s6 passa a ser normativo h0 MOMENLO M QUE INCOTPoOra i
dimensio da liberdade comunicativa, pois essa normatividade ¢ tio-somente mediata, B
1

diata pois, para constituir-s¢ como normativo, o ordenamento jurfdico precisa ser
me ’

onhecido como legitimo. O simples fato de ser fruto de um procedimento legislativo nio
rec :

nfere, i norma juridica, autoridade absoluta. Antes, porém, o fato de ser norma jurfdica Ihe
co e i ‘

nfere O status de autoridade relativa, pois estando aberta ) comprovagio fitica sua
co

i timidade ¢ decorre de sua vinculagdio a processos democridticos. Na palavras de Habermas:
cgl

A luz dessa idéia da autoconstituigdo de uma comunidade de pessoas livie ¢
iguais, as prdticas usuais de criagio, de aplicagio ¢ de imposi¢io do dircito
sio expostas inevitavelmente A critica ¢ autocritica. Sob a forma de direitos
subjetivos, as energias do livre-arbitrio, do agir estratéeico ¢ da auto-
realizagio sdo liberadas ¢, a0 mesmo tempo, canalizadas através de uni
imposi¢io normativa, sobre a qual as pessoas tém que  entender-se,
utitizando publicamente suas liberdades comunicativas, garantidas pelo
dircito, ou seja, através de processos democrdticos. A realizagio paradoxal
do direito consiste, pois, em domesticar o potencial de contlito embutido em
liberdades subjetivas desencadeadas, utilizando normas cuja for¢a cocrcitiva
s6 sobrevive durante o tempo em que forem reconhecidas como legftimas na
corda bamba das liberdades comunicativas desencadeadas'’,

A livre composigiio dos temas ¢ contribuigdes que devem formar a agenda de
(jtucionalizagiio do processo democritico significa que nio se tem, a priori, uma esfera
ins

d Onto'légica que fornega os padrdes de conduta aceitos como inquestiondveis. Significa,
e

pém, quc, sob os auspicios do melhor argumento, o Dircito danga entre facticidade ¢
tam ’

jidade vindo a constituir-se como instituigio que obtém sua legitimidade na medida em que
valil ’

ressa a vontade discursiva dos cidadios. Como a legitimidade do Dircto decorre da
eXp

cigio processual, € essa tltima da conjungdo entre soberania politica ¢ dircitos humanos, a
corr

jidade decorrente desse processo € sempre passivel de revisio. Uma questio, no entanto,
vall

tinua intocada. E justamente aquela referente d auséncia de uma normatividade imediata
conuiiite

17. HABERMAS, J. “Posfdcio”. Direito e Democracia: entre factictdade e vahdade, tomo 11, PP

324-325.
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no ambito do juridico. Como dissemos, houve uma época em que essa normatividade era fruto
de uma medida de correspondéncia entre o direito positivo ¢ o direito natural racional. Isso
jmplicava uma medida deontolégica em termos morais para o Dircito. Entio, o direito
positiVO deveria aproximar-se dessa medida de moralidade a fim de obter legitimidade. Com
jssO, tcmos a secular associagio do Direito & Moral. A recusa dessa situagiio, on seja, a0
atrelamento do Direito a uma instincia imediatamente informativa para a aglio, possibilitada
pela permuta da razio prética pela razio comunicativa, gerou a oportunidade de se explicitar o
modo como s¢ realiza a relagio entre Direito ¢ Moral, o que no seio de uma teoria discursiva
do Direito'® tem que levar em consideragiio a pergunta pela validade. E isso significa que nio
mais s30 satisfatérias as explicagdes fundadas scja em uma filosofia da consciénein, scjem
uma csfera metafisica. Em uma palavra, nio ¢ mais possivel estabelecer uma relagio de
Subordinagﬁo entre o direito positivo e o direito moral ou direito natural,
Mas, em que medida as normas juridicas ¢ as normas morais sio co-originidrias?
Na medida em que uma nio ¢ legisladora para a outra. E isso quer dizer que nio se pode
puscar o fundamento de uma apelando para a normatividade da outra, uma vez gue ambas
originam'se simultaneamente.
Surge 0 momento de se introduzir uma diferenciagio a fim de se evitar mal-
cmcndidOS- Ora, coerente com a racionalidade comunicativa, Habermas rejeita a relagiio de
subordinagﬁo entre Direito ¢ Moral a fim de niio cair nas armadilhas da razio pritica. Como a

razio comunicativa nio ¢ imediatamente legislativa para a aglio, mas s& mediatamente

18. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ valtdade, tomo 1, pp. 110-111
wpor ‘direito’ eu entendo o modemo direito normatizado, que se apresenta com a pretensio
fundamentagio sistemdtica, & interpretagio obrigatdria ¢ & imposigio. O dircito niio representa
apenas uma forma de saber cultural, como a moral, pois forma, simultancamente, um companente
importante do sistema de instituigdes sociais. O direito ¢ um sistema de saber ¢, :.m Mesno tempo
um sistema de agﬁo: Ele tanto pode ser entendido como um texto de pl‘()|m.\"ig‘(n‘.\ © d\"
interpretagdes normativas, ou Como uma instituigiio, ou seja, como um complexo de :cuul:uiuu-.;
da agio. E, dado que motivos ¢ orientagdes axioldgicas encontram-se interhigidos no diretto
interpretado como sistema de agiio, as proposigdes do direito adquirem uma eficicia direta para
agio, 0 que nio ac.ome'cc nos jufzos morais. De outro lado, as instituigoes juridicas distingucem-se
de ordens institucionais naturais através de scu clevado grau de racionalidade:; pois, I;Cl;l.\‘, se
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]egislativa, nio se pode estabelecer uma relagio que apele para a normatividade de uma em
relagdo A outra. Até aqui parece que tudo mantém uma coeréncia. No entanto, afirma-se mais
adiante, por exemplo, que “a moral autdbnoma ¢ o direito positivo. que depende de
fundamemagﬁo, encontram-se numa relagio de complementagdo reciproca™”. Essa afirmagio

70 € contraditéria com aquela do preficio que afirma uma postura diferente daquela contida
na

5 0 . = :
no artigo “Direito ¢ Moral” de 1986%°, a saber, “que atualmente cu nio determinog mais a

relagio complementar entre moral ¢ direito seguindo a linha tragada nas Tanner Lectures”!?
E assim, declina-se¢ de uma relagdio de co-originariedade para uma de complementaridade
entre bhcito e Moral? Essa € uma questio que merece ser examinada detalhadamente.
primeiro é necessdrio recapitularmos qual o sentido dessa complementaridade entre Direito ¢
Moral esbocado nas aulas na Universidade de Harvard. Nesse artigo, a idéia de uma

jonalidade juridica fora acoplada a uma racionalidade em sentido pritico-moral. Isso
rac -

que ¢6 cram legitimas as normas legais que obrigavam, na perspectiva moral, todos os
or .

p

mbros de uma comunidade juridica. Entdo, a normatividade do juridico representava o
me

apelo 2 uma medida de validade deontolégica em sentido pritico-moral. Daf que a relagio de

mplemcntaridade entre o juridico e o moral significava que, em Gltima instincia, o critério
co

d validade ¢ dado pela medida moral que perpassa o ordenamento juridico. Assim,
(<

.

mplemcntaridadc assume uma fungdio deontoldgica, pois a moralidade ¢ designadora do
GO

u de legitimidade do direito positivo. Em uma palavra, a complementaridade moral cm
gra

Jagio a0 direito representa a equiparagdo da ordem juridica a uma esfera moral que Ihe ¢
re

erior. Portanto, com a relagiio de complementaridade assume-se uma dimensio normativi
sup '

a o Direito no sentido da razdio pritica. E, com isso, hi o reconhecimento de uma csfera
par

incorpora um sistema de saber mantido dogmaticamente, isto ¢, articulado, trazido paca um nivel
cientifico e interligado com uma moral conduzida por principios™.
19. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 141,

20 HABERMAS, Jiirgen. “Estudos Preliminares ¢ Complementos: 1. Direito ¢ Moral”. Diretto ¢
Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, pp. 193-247.

21. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 10,



que ¢ imediatamente informativa para a validade juridica. Enfim, podemos concluir gque, no
trabalho de 1986, o caminho tragado pela formulagiio habermasiana coincide com a da
tradigio da razio prdtica, a saber, a busca dos clementos morais que fundamentam o
ordenamento juridico. Assim, a complementaridade significa uma posigiio gencticamente
ascendente da Moral em relagiio ao Direito.

Outro ¢ o significado da relagio de complementaridade no livro de 1992
Dirfamos que, na formulagdo da teoria discursiva do Direito, a relagiio entre Dircito ¢ Moral ¢
mais complexa. Em sua origem, a relagiio € de simultancidade, ou scja, ambas as esleras
originam-s¢ concomitantemente, sio co-origindrias. Em scu procedimento, no entanto, a
relagio ¢ de complementaridade reciproca. Isto ¢, no modo de proceder completam-se
mutuamente. Essa simultancidade genética gera a possibilidade de que se prescrve a
indepcndéncia da esfera juridica em relagio a uma esfera normativa em sentido moral, atraves
de um principio do discurso neutro do ponto de visto deontoldgico. Enquanto que a
complcmemaridadc, pelo procedimento, garante & moral uma irradiagio para além de suas
fronteiras. Esse duplo aspecto da relagiio entre normas morais ¢ normas juridicas, a saber, o de
simunaneidade na origem ¢ o de complementaridade procedimental, garante uma neutrahidade
norm'dtiva imediata para o Direito, mas possibilita a abertura do mundo juridico, através do

cedimento legislativo, a0 universo moral, uma vez que

pro
o processo legislativo permite que razdes morais fluam para o dircito. E o
politica e o direito t&m que estar afinados com a moral — numa base conum
de fundamentagdo pds-metafisica -, mesmo que os pontos de vista morais
ndo seiiam suficientemente seletivos para a legitimagdo de programas do
direito™.

——

22. HABERMAS, J. “Posficio”. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ vahdade, tomo 11, p.
313.
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Disso resulta um reposicionamento no modo de interpretar os aspectos da
realizagdo de uma integragio social. Como gerar consenso através de normas legitimas?
Como solucionar conflitos? Essas sio algumas questdes que se pdem tanto para o Direito

: m, Sil as de modos diversos.
quanto para a Mor.}l, porém, sio postas

Como a teoria discursiva do Direito realizou uma permuta entre 0 ROmALIVISIO
jmediato da razio pritica pela normatividade mediata da raziio comunicativa, fica cliro que a
relagio de depend@ncia normativa do Direito em relagiio & Moral € substituida pela relagio de

Jtancidade na origem. Essa co-originariedade representa um desligamento da cticidade
simu

dicional, na medida em que significa a secularizagio desses preceitos. Esclarecido o
tradl !
:do da relagio de co-originariedade entre o juridico ¢ 0 moral, ¢ preciso explicitar o
&

.ficado dessa relagiio de complementaridade, uma vez que a complementaridade se faz
- l ~
sign

cio de um procedimento. Ou seja, a esfera moral ¢ a juridica, no modo de proceder,
or m

mplctam-se mutuamente.
cO

A modernidade desliga-se da eticidade substancial no momento em que a
gem para o nivel de fundamentagiio pés-convencional representa o abandono de certezas

assa
roblematizdveis, como as advindas da metafisica ¢ da for¢a dos costumes da tradigio.

nio P

dro, a moral racional passa a ser concebida como uma esfera cultural secular, como
NCSSC qua ro,

aber ao lado e outros saberes. Como saber, “ela existe apenas como um contetdo
S
um

 ficativo de simbolos culturais, que podem ser entendidos ¢ interpretados, transmitidos ¢
- 1 2
sigh

scnvolvidos criticamente””". Nesse sentido, o requisito fundamental da moralidade passa a
de

da universalizagdo. Desse modo, em sociedades pds-metafisicas, a moral assume a
0
ser

. 7o de um procedimento argumentativo.
feigd

A moral racional € capaz de gerar integracio social? Com o desligamento da

._=o. a moral racional passa a exercer a fun¢iio de um procedimento universal operando na
" 1gu ’
trad

/__—2'3_.?ABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 149,



«constituigio interna de um determinado jogo de :\rgumcnlugﬁo"z". Com 1sso. a moral
racional fica adstrita a uma forma de saber cultural, nio obtendo obrigatoriedade mstitucional,
salvo s¢ apelar para a relagiio com o Direito. Como saber cultural, a moral niio realiza uma
passagem obrigatéria para a agdo, ou seja, a fungio de um procedimento universal
argumeﬂmtiwo niio significa que, ap6s a realizaglio de tal operagiio, se siga a respectiva agio,
H4 uma falta de eficdcia no procedimento moral, que desacopla o principio de universalizagio
da facticidade da agdo. Por conscguinte, a pessoa que age apenas sob 0s auspfeios morais
podc avaliar determinada agdo ¢ formular um juizo, mas isso nio significa a sua realizagio.
[sso por que hi um fosso entre o procedimento de universalizagio moral ¢
institucionalizagﬁo da ugz'iozs. O Direito, no entanto, além de ser um sistema de saber ¢
também um sistema de agio. Sendo assim,.alivia a moral do fardo da integragio social, que.
sozinha, nio pode realizar.

Por pertencer, simultancamente, as esferas cultural ¢ institucional, o Dircito
compensa as fragilidades morais no sentido de uma complementaridade procedimental. Ora,
a0 situar-se como membro de uma comunidade jurfdica, a pessoa moral ¢ aliviada de suas
decisoes ma medida em que o ordenamento jurfdico possibilita uma integragio social, pois
gera normatividade. Sendo assim, ao retirar o peso das decisdes individuais, o Dircito realiza
4 passagem da esfera da vontade individual para a produgio de uma normatividade

'nstitUCional' Enquanto pessoa moral, 0 ator encontra-se sob a ¢gide de uma cultura, de um
1

aber a quem cabe fazer a passagem do universal para o particular, a quem cabe passar da
S

WD#HM e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p, 146,

25. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p 149,
«Naturalmente a moral culturalmente oscilante também se refere a possivels agdes; no entanto, de
si mesma, ela nfio mantém mais vinculo com os motivos que impulsionam os juizos mMorais pac i
pritica ¢ com as instituigées que fazem com que as expectativas morais justificadas sepam
realmente preenchidas. A moral que se retraiu para o intertor do sistema cultural passa o ter uma
relagiio apenas virtual com a agiio, cuja atualizaglo depende dos proprios atores motivados, Estes
precisam estar dispostos a agir conscientemente”. Como o procedimento de universatizagiio moral
nio significa disposi¢iio para o agir, a pessoa pode ter chegado a determinagiio de que um dado ato
¢ contrério A moral, mas mesmo assim dar-lhe execugiio. Isso porque a moral nio obriga a vontade,
niio gera obrigatoriedade em sentido jurfdico.



nporma para 0 fato. E ao fazer isso, a pessoa moral, scgundo Habermas, encontra-se sob trés
cxigé“CiaS' a saber, cognitivas, motivacionais ¢ org'.mizaciun:\ism. Essas exigéneias, no
entanto, sio aliviadas na medida em que a pessoa moral passa a viver sob os auspicios do
ordcnamemo jurfdig:o. Em uma palavra, quando se assume como membro de uma comunidade
jurfdic"" isto ¢, como pessoa de direito.

Convém, no entanto, a fim de esclarccer o sentido da relagio  de
Complementaridade pelo procedimento entre a Moral ¢ o Direito, mostrar quais sio as

; géncias que o sujcito moral se depara ao passar do momento da formulagiio de juizos para
exl1 :

30 E justamente a0 realizar a passagem da formulagiio do juizo, que se taz através de um
L DX

- 1cipio de universalizag@io argumentativo, para a agio que o sujeito moral se encontra sob
n
prl

s trés exigéncias supra mencionadas, a saber, exigéncias cognitivas, motivacionais ¢

essa
;i acionais.
orgd
A primeira das exigéncias, ou seja, a exigéneia cognitiva, vem a ser aquel
rrente da passagem da norma para 0 fato, aquela que exige, através do recurso a um
dec©

edimento universal argumentativo, que se chegue & formagiio imparcial do juizo. Juizo
oC
pr

pcrmite’ A pessoa moral, avaliar questoes controversas. Entrementes, mesmo a moral
uc

;bilitando © julgamento de questdes controversas, pois ¢ especializada em questoes de
CH T
pO

tiga © aborda em principio tudo A luz forte ¢ restrita da universalizabilidade™’, se constitui
ius
Ju

o exigéncia cognitiva na medida em que nio tem condigoes de estabelecer um c¢ddigo de
com

‘gaqﬁes- Como a formagio imparcial do juizo nio significa a passagem obrigatdria da
obr!

ma para o fato, 0s sujeitos morais encontram-se frente a uma indeterminagdo cogninva
nof

edida cm que nio lhes é facultado seguir normas obrigatdrias para a agio. Através do
a m

g0 aum procedimento universal argumentativo ndo se elabora um ¢ddigo de normas que
-ur
rec

26. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 150,

27. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 149,
28. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 151,
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orientem a a¢lio, mas antes temos a formagio de um procedimento universal de elaboragio de
juizos. No MmOmEnto em que Pessoas morais necessitam posicionar-se sobre  questices
controversas, que escapam 1 normalidade de questdes paroquiais, 0 peso cognitivo de tl
posi(}ﬁo configura-sc COmMO uma ameaga A integragiio social, uma vez que a moralidade nio
tem condigdes de claborar um catilogo de obrigagdes, que dissolvam os  contlitos
provenientes da passagem do universal para a agio.

No entanto, essa indeterminagdo cognitiva ¢ dissolvida ¢ absolvida no momento
em que 0 Direito se constitui como fonte mediata para a constitui¢io da normatividade, pois
o legislador politico decide quais normas valem como direito ¢ os tribunais resolvem, de
forma razodvel para todas as partes, a disputa sobre a aplicagio de normas vilidas, porém

: Sa78
carentes de interpretagdo .

Assim, o momento de definigiio da retiddo do ato, ou scja, da tormagio do criténo
de justica ¢ transferido de um momento de formagiio de juizos para a formagio institucional
da validade das normas. Essa transferéncia € realizada pelo Direito na medida em ue alivia
oS sujeitos dos fardos cognitivos de definigio do que ¢ justo ou injusto. O critério de justiga
ou de injustiga, para a acflo, encontra-se institucionalizado por meio da normatividade que
emana do Direito. Essa normatividade elimina a indeterminagio cognitiva, pois se constitui
como fonte 'geradora de obrigagdes. A determinagio mediata da normatividade ¢ claborada
atraVéS do Direito, que passa a ser fonte imediata para agiio. Assim, as questoes de justica
passam a ter sede institucional ¢ sua formagio s¢ dd através da claboragio de procedimentos
que encerram uma correigio processual interna, que emana da vontade discursiva dos

. dadios. Entio, a elaboragfio desses procedimentos significa que, no Direito
cl )

o processo de legislagio parlamentar, a prdtica de  decisio  judicnl
institucionalizada, bem como o trabalho profissional de uma dognidtica
jurfdica, que sistematiza decisOes ¢ concretiza regras, signiticam um alivio

29. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 151,
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para o individuo, q}uc nio precisa carregar 0 peso cognitivo da formagio do
. s . 0
jufzo pritico moral™.

Assim, como sujeito de direito, a pessoa moral ¢ aliviada de suas decisdes na

medida em que 0 ordenamento juridico possibilita, aos individuos, agirem em conformidade

com normas que geram justiga ¢ liberdade. Portanto, o critério de julgamento das agdes deixa
de ser algo restrito A esfera moral quando ¢ absolvido pela esfera do Direito. Isso niio
Significa, no entanto, que haja um abandono das questdes de justica. Significa que, com a
relagio de complementaridade procedimental entre as esferas do Direito ¢ da Moral, o que ¢
justo perde o cardter de virtualidade para a agiio ¢ assume feigdes cfetivas por meio da

.nstimcionalizagﬁo juridica. Eis um dos aspectos da complementaridade procedimental entre o
1

jreito c a Moral: com a eliminagio da incerteza cognitiva, realiza-se a passagem de um saber

D

ara a 230

P

A segunda exigéncia ¢ de cunho motivacional. Em socicdades pos-metafisicas, a

f £magio discursiva da vontade, quando estabelecida tio-somente a partir da moralidade,
o)

contra-se frente a um problema: hd a probabilidade de se reconhecer a autoridade normativa
cn

d melhor argumento ¢, com isso, gerar obrigatoriedade para a a¢io, mas. também, hi a
o

Ssibilidade de que a normatividade, fruto desse acordo comunicativo, nio seja suficicnte
o ' ’

(a gerar consenso. Como as razdcs que geram 0s consensos sio sempre abertas a
a

Oblematizag:()cs, ¢ essas problematizagdes tanto podem gerar consenso como dissenso, hi
r

mpre & expectativa de que um comportamento tido como correto nio obtenha adesio. Com
s€

jreito, o problema da expectativa de comportamento, de se saber se haverd uma obediéneia

oD

] a normas, ¢ absolvido pelo monop6lio estatal da forga. Dai que o incerteza
ger

tiv'ICionalal’ que sobrecarrega o sujeito moral, ¢ aliviada pela possibilidade de sangio que
O (2

30. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 151,

31. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 151.
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coibi comportamentos desviantes. Entdo, Q incertcza  motivacional  sucede  uma

obrigatoricdade aos preceitos juridicos, pois

uma moral da razdio depende de um direito que impde um agir conforme a
normas, deixando livres os motivos ¢ enfoques. O dircito cocrcitivo cobre de
tal modo as expectativas normativas com ameagas de sangllo, que os
destinatdrios podcm limitar-se  a  consideragdes — orientadas — pelas
conseqiiéncias™,

Contudo, como no imbito estritamente moral s6 se pode exigir o cumprimento de
dctcrminados preceitos somente se for vilido para todos, ¢ como nio hi certeza de que todos
seguirdio csses preccitos, surge um problema: a incerteza motivacional para a agiio pera a
factiCidadc da inimputabilidade. No &mbito moral, a normatividade emana da certeza oriunda
da universalidade. E essa universalidade que gera consenso. Como nio hd meios para se
exigir que sujeitos morais ajam de um determinado modo, as chances de integragiio social sio

reduzidas a proporgdes despreziveis. Em outras palavras,

de acordo com uma moral da razdo, os individuos singulares examinam a
validade de normas, pressupondo que estas sio seguidas faticamente por
cada um. E, se a validade das normas implica o assentimento racionalmente
motivado de todos os atingidos, sob a condigio de uma pritica de obediéneia
geral a normas, entdio ndo pode ser exigido de ninguém que se atenha a
normas vilidas, enquanto a condi¢lo citada nio estiver preenchida. Cada um
deve poder esperar que todos sigam as normas vilidas. Normas vilidas so

sdo imputdveis quando Pudcrcm serimpostas  faticamente  contra um
comportamento desviante™,

A inimputabilidade moral sucede a imputabilidade decorrente da nio observincia
dos preceitos juridicos. A sangdo contra comportamentos desviantes significa uma garantia

ontra aquelas agdes que nio observam a normatividade que emana do Direito. E cssa
c

32. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, pp. 151-152.
33. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 152,



autorizigao especial para 0 uso da forga decorre da legitimidade que fundamenta as normas
jun’dicas. No ambito juridico, a normatividade emana de sua legitimidade. E essa legitimidade
que gera consenso.

Do cardter universalista da moral resulta uma obrigagio frente a deveres POSILIVOS.
Essa universalidade gera uma imputabilidade moral que s6 consegue ser satisfeita, em

jedades complexas, através de uma teia de relagdes cooperativas ¢ organizacionais. A fim
so¢C

de se fazer exeqiifvel, a imputabilidade dos deveres morais tem que apelar para wma caden
e

\nizacional que permite levar a contento tal obrigagio. A efetivagio da obrigagio moral ¢
orgs

ente de um sistema complexo de interagdes que exigem um alto grau de especializagio.
car

{4, entdo, um abismo entre a consciéncia da obrigagio moral ¢ os meios para tornar cfetivos
*
b4
.« obrigagdes. Essa exigéncia organizacional ¢ suprida pelo Direito na medida em que
ta1s

mas juridicas fundam um ordenamento logicamente encadeado, possibilitando, com isso,
pOLITe= -

idéia de plenitude, pois sendo reflexivas as normas juridicas suprem suas proprias
uma .

Como, cm socicdades pés-metafisicas, os problemas de legitimagio  das
Lituicoes ¢ premente, € COMO & moral nio redne as condigdes suficientes para preencher as
: i
ins

nas oriundas do fracasso das instituigdes mantidas pelo peso da tradigio ou por apelos
Jacut

(afisicos, o Direito pode ser 0 instrumento para consolidar o abalo obtido com essa falta de
me

adcsﬁo, p01s

o direito nio é recomendado apenas para a reconstrugdo dos complexos de
instituigdes naturais que amecagam ruir devido & subtragio da legitimagio,
Em virtude da modernizagio social, surge uma necessidade orpanizacional
de tipo novo, que s6 pode ser satisfeita de modo construtivo, O substrato
institucional de dreas de interagOes tradicionais, tais como a famtha ¢ a
escola, ¢ reformulado através do dircito, o qual torna possivel a criagdo de
sistemas de aglio organizados formalmente, tais como mercados, empresas ¢
administragdes. A economia capitalista, orientada pelo dinheiro, ¢



individuos. Entio, qual € o limite dessa liberdade de agio? A igual medida de direitos para
todos os membros do corpo juridico. Assim, os direitos subjetivos t&m uma forma aritméuica,

quamimtiva”, uma vez que € a sua igual distribuigiio a todos os individuos, segundo uma le

eral, que possibilita 0 espago para a tomada de decisio dos sujeitos de dirento, 15 cssa
’ 5 .

£

Jiberdade em termos negativos, que vai pautar, por exemplo, a Declaragio dos Dircitos do

Homem ¢ do Cidadio, de 1789, bem como a Constituigiio da Republica Federativa do Brasil,

Como as leis devem velar pelo igual acesso de todos aos mesmos direitos, sua

funqﬁo ¢ zelar para que 0S sujeitos, em suas agdes, tenham o mdximo sucesso possivel Esse

uadro conceitual aponta para duas perspectivas: uma ¢ que os direitos subjetivos sio
q .

ntendidOS como €spagos privados de atuagiio, modelados a partir de filosofia do sujeito,
c .

pendo 208 direitos subjetivos a constitui¢iio dessa liberdade, que ¢ expressa em termos
ca

;uméticos, como medida quantitativa de espagos para a agio, ou em outras palavras:
ar .

direitos subjetivos sio direitos negativos que protegem os espagos da aglo
individual, na medida em que fundamentam pretensdes, reclamdveis
judicialmente, contra intervengdes ilfcitas na liberdade, na vida ¢ na
propriedade. A autonomia privada ¢ garantida, nessa esfera colocada sob i
protecio do direito, principalmente através do dircito de fechar contratos, de
adquirir, herdar ou alienar propricd;\dc”‘.

/’? LIMA VAZ, H. Escritos de Filosofia II, p. 267: “As modernas teorias politicas,
obscureceram ess¢ problema ao operar fundamentalmente com a nogio de iguatdade quantitanva
ou aritmética, resultante da comparagiio entre grandezas homogéneas que seriam os proprios
individuos participantes do corpo politico. O pressuposto mecanicista deste tipo de pensanmento
reduz assim os individuos a grandezas iguais, a dtomos movendo-se num espago social isotrépico.
Tal modelo repousa sobre a hipétese insustentdvel da igualdade natural entre os homens da qual
resultaria a constitui¢io da sociedade pelo pacto de associagho entre iguais. Na verdade, porém. o
natureza ¢ 0 dominio da diferenga ¢, enquanto procedem da natureza, os homens se constituem em
individuos pela particularidade das suas diferengas irredutiveis. A inica igualdade possivel aqui ¢
aquela que resulta da negagio da d_ifcrcnqa qualitativa: a igualdade abstrat do ndmero, Mas,
operando-s¢ com  €ss¢ modelo, a igualdade social s& pode ser pensada como multidio de
individuos isolados e mantidos num sistema social de natureza mecinica pela agio de uma torga
que age ab extrinseco. Basta que essa forga se concentre nas mios de um sé ¢ estard presente o
modelo perfeito do sistema totalitdrio: todos sdo iguais porque todos sdo escravos™,

36. HABERMAS, . Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, pp. 116-117,
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A outrd, ¢ o uso instrumental do direito, oriundo dessa faculdade subjetiva, garantida por
eSSES direitos que permitem que sujeitos ajam orientados tio-somente pelo sucesso pessoal e
aﬁnidade dessa faculdade com as exigénecias funcionais de socicdades ccondmicas, L oa
manutengﬁo desse particularismo, garantido pelos direitos subjetivos, que vai permitr i
constitui¢io de uma 16gica especializada em problemas técnicos, em detrimento das questoes
poh’ticas. E justamente contra a redugio do direito a um simples espago de liberdade negativa
que vai se insurgir a teoria discursiva do Direito. Sua intengiio ¢ explicitar as pretensoes de
validade inercntes ao processo de entendimento préprio a0 universo jurfdico. Assim, a

redugio do direito aos aspectos solipsistas dos direitos subjetivos’’ aponta para a questio da

integragﬁo social em sociedades complexas, mas também para a pergunta pela sua validade,

ama vez que

tais determinagdes conceituais esclarecem por que o dircito moderno se
adequa especialmente A integraglio social de sociedades econbmicas que, ...
dependem das decisdes descentralizadas de sujeitos singulares nricm:uln.s:
pelo sucesso proprio. Porém o direito ndo pode s:n(}sl‘:r/cr apenas s
exigéncias funcionais de uma socicdade complexa, devendo levar em conta
também as condigdes precdrias de uma integragio social que se realiza, em
dltima inslﬁn.cia,. através das realizagdes de entendimento de sujeitos que
ﬁﬁr&gggl'umcatxvamcntc, isto ¢, através da accitabilidade de pretensoes de

Afinal, por que 0 Direcito € vdlido? Como {oi demonstrado acima, o Direito alivia
o sujeito moral do peso das decisdes ao instituir critérios normativos. Ou scja, a0 instituir-se
por meio do processo legislativo, o Direito retira da moral o peso da integragio social. No
entanto, nio é O processo legislativo, em dltima instincia, a medida de legitimidade do
ordenamento jurfdico. Para ser legitimo, o processo legislativo emana da composigio entre

soberania do povo € direitos humanos. Com isso, temos que a legitimidade surge da

/’/ 0 .
37. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, womo 1, p. 120: "Os

direitos subjetivos apén..nn.-sc no reconhecimento rectproco de sujeitos de direito que cooperam’™,
38. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 11:4,
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l galidﬂde- Quando entendida sob os auspicios do direito subjetivo, essa alirmagio parece
g

siado estranha, uma vez que a tradigfio elaborou diferentemente a questio. A questio foi

dema
Jaborada segundo premissas solipsistas do direito subjetivo.
ela
Mas, em que sentido a legitimidade surge da legalidade? Na medida em que a
: galidade ¢, a0 mesmo tempo, criagiio ¢ reflexo da produgio discursiva da opiniio ¢ da
e

ptade dos membros de uma dada comunidade juridica. Portanto, a legalidade vem a ser i
vO

tﬁncia que se constitui como sintese entre os direitos que cada cidadio tem que se atribuir ¢
ins

ua autonomia politica.
s

Assim, ao que parece, hid uma relagiio de concorréncia entre os direitos humanos ¢
. 9 o R
rianPiO da soberania do povo™, fundada crucialmente no problema de se saber se a
P

munidade politica ¢ soberana a0 ponto de tudo dispor ou se, a0 contridrio, essa prerrogativa
cO

e restrigdes por parte de direitos que siio anteriores d constituigio da comunidade.
sO

Estribada nessa concepgio, a tradigiio claborou basicamente duas propostas: unw

postul'd “o primado dos dircitos humanos que garantem as liberdades pré-politcas do
e
qy

jviduo ¢ colocam barreiras 2 vontade soberana do legislador poh’tico"*“; a outra, que did

ind

d staque 20 valor préprio, ndo-instrumentalizdvel, da auto-organizagio dos cidadios, de tl
AC

do que, a0S olhos de uma comunidade naturalmente politica, os direitos humanos s6 se
mo

nam obrigatdrios ~ enquanto elementos de  sua  prépria  tradigio,  assumida
Lo

91 e ] i1 . e 3 ’ i P ‘ ' .
Onsciemcmeme . Em sintese, o principio da soberania do povo sofre restrigdes? Os direitos
Cc

humanos constituem-se como direitos pré-politicos? Os dircitos humanos, ao invés, s sio

39. HABERMAS, J. “Posfacio”. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1L p.

315: “Na tradigdo, estes dois elementos encontravam-s¢ numa relagio de concorrénein O
liberalismo, que remonta a Locke, conseguiu exorcizar, a partir do século XIX, o perigo das
maiorias tirinicas, postulando, contra a soberania do povo. a precedéncia de direitos humanos, ao
passo que 0 republi.cani.mnf, que remonta a Aristételes, sempre colocou a liberdade antiga’, que
p;u[jcipava da poligcu, na lrf:rl_lc da ‘liberdade moderna’, nio-politicia. Nem Roussean, nem Kant
conseguiram fazer jus i intuigio que pretendiam traduzir em conceitos. Pois os direitos humanos,
que Kant sintetiza no direito ‘origindrio’ a iguais liberdades de aglio subjetivas, nio podem set
simplesmente impostos ao legislador soberano como um limite externo, nem instrumentahizado
como um requisito funcional a servigo dele”.

40. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 134,



s4lidos quando reconhecidos por uma comunidade politica? Ou essa comunidade juridica 86
se torna possivel na medida em que reconhece os direitos humanos? Essas sio algumas das
a uestoes formuladas pela teoria politica ¢ que merecem exame.

Essa forma de pOr a questio encobre, porém, 0 verdadeiro problema, que esti
atrelado a0 modo de articular o papel que cabe aos direitos subjetivos como clementos do
. rdenamento juridico. Os direitos subjetivos apelam para uma relagio de colaboragio entre os
sujeitos de direito. Relagiio que s€ pauta pela reciprocidade de deveres ¢ obrigagdes, mas
também pela co-autoria da ordem juridica, uma vez que cssa reciprocidade se deve ao fato de
serem membros livres e iguais de tal comunidade. Entdo, a aparente estrutura solipsista dos
direitos subjetivos esconde uma estrutura intersubjetiva dos direitos, fundada a partir da co-
autoria desse ordenamento. Como co-autores, 0s direitos referem-se reciprocamente a todos
oS sujeitos © ¢ tal estrutura que possibilita que direitos subjetivos sejam reclamados
iudiciﬂlmcme' Entiio a estrutura aritmética dos direitos subjetivos, que possibilitaa articulagio
do conceito de liberdade como liberdade negativa, sofre um revés, pois a tematizagio dos
gireitos subjetivos supdc que haja uma reciprocidade na articulagio do conceito de
1ibefdad°42' Pois bem, ¢ essa promessa de reciprocidade que desmonta o esquenia solipsista.
Na medida em que 08 direitos sio reciprocos explicita-se sua estrutura intersubjetiva ¢, com
{550 afasta-se a conotagio subjetiva dos direitos. Dito de outro modo: por que se espera

procidade na tematizagio dos direitos subjetivos? Porque ¢

reci através de uma estrutura

; ptersubjetiva que ¢ faz possivel o reconhecimento da co-autoria do ordenamento jurfdico.
Co-autores livies ¢ iguais que, como membros da comunidade juridica, articulamy uma

rcciprocidadc de direitos e obrigagdes comuns a todos os sujeitos de direito.

41. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo |, p. 13
42. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade lo'm(.) l‘ 1.) 155: “en
entendo a ‘liberdade comunicativa’ como a possibilidade - pressuposta no :\'uir que \n u‘ncxln.'\‘ pelo
entendimento — de tomar posigiio frente aos proferimentos de um nponcn.lc ¢ s ﬁrclcn%i‘\c\‘. de
validade af levantadas, que dependem de um reconhecimento intersubjetivo™. ‘ o



Mas, afinal, s¢ ¢ equivocada a pressuposi¢io de que o ordenamento juridico ¢
composto a partir de espagos quantitativos, onde se efetivam os dircitos subjetivos? E se com
4 demonstragio desse equivoco, ou seja, da demonstragio de que o Dircito emana da
formagio discursiva da opiniio e da vontade, se chega a0 nexo entre soberanta do povo ¢
direitos humanos, cm que reside esse nexo? Reside na institucionalizagio de procedimentos
que acoplem @ sua génesc a abertura para a vontade democritica dos cidadios. Ou em outras

palavras:

O nexo interno entre ‘direitos humanos’ ¢ soberania popular, que buscamos
aqui, reside, pois no fato de que a exigéncia de institucionalizar a
autolegislagio em termos de direito tem que ser preenchida com o auxflio de
um codigo, o qual implica, ao mesmo tempo, a garantia de liberdades
subjetivas de agdio e de reclamagdo. Inversamente, a reparticio igualitiria
desses direitos subjetivos (e de seu ‘valor cqiiitativo”) s6 pode ser satisteita
através de um processo democridtico que justifica a suposigio de que os
resultados da formagiio politica da opinidio ¢ da vontade sdo racionais. Deste
modo, a autonomia privada e a piblica pressupden-s¢ mutuamente, sem que
uma possa reivindicar o primado sobre a outra*’,

Por conseguinte, a explicitagio da estrutura intersubjetiva dos dircitos, através da
institucionalizagdo de procedimentos que acoplaram a dimensio discursiva da opiniio ¢ da
vontadc’ torna possivel que a composigio entre dircitos humanos ¢ soberania do povo scja
explicitada em termos juridicos. Assim, o ordenamento juridico pode ser entendido como
fruto de uma legislagiio que 0s sujeitos de direito se dio a si mesmos, sendo, por scu wrno, os

direitos humanos' o substrato que € inserido nas condigdes formais para a institucionalizagio

43. HABERMAS, J. “Posficio”. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 11, p.
316.

44. HABERMAS. J. “Posficio”. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp.
316-317: “No entanto, quando pretendemos falar do direito apenas no sentido do direito positivo,
temos que fazer uma distingdo entre dircitos humanos enquanto normas de agio justiticadas
moralmente ¢ direitos humanos enquanto normas constitucionais positivamente vilidas, O status
de tais direitos fundamentais ndio ¢ 0 mesmo que o das normas morais - que possivelmente t&m o
mesmo significado. Na forma de direitos constitucionais normatizados ¢ de reclamagdes, cles
encontram abrigo no campo de validade de determinada comunidade politica. Todavia, esse status
niio contradiz o sentido universalista dos direitos de liberdade cldssicos, que incluem todas as
pessoas em geral ¢ nio somente todos os que pertencem a um Estado. Enquanto dircitos
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juridica desse tipo de procedimento. A composi¢io entre direitos humanos ¢ soberania do
povo somente SC mMostra na medida em que a estrutura intersubjetivae dos direitos ¢ parte
componente de um procedimento que incorpora a dimensio discursiva da formagio da
opinido ¢ da vontade como algo que lhe € intrinseco. Sendo assim, os direitos humanos sio,
desde logo, incorporados as condi¢des formais de institucionalizagiio juridica ¢ o principio da
soberania do povo compde a esfera de explicitagio do procedimento legislativo. Essa

composigio

somente se mostra, quando conseguimos decifrar o modelo da autolegislagio
através da teoria do discurso, que ensina  serem  os  destinatirios
simultaneamente os autores de scus direitos. a substincia do dircitos
humanos insere-se, entio, nas condigdes formais para a institucionalizagio
juridica desse tipo de formagdo discursiva da opinilo ¢ da vontade, na qual a
soberania do povo assume figura jurfdic:\45 :

Com isso, na medida em que o ordenamento juridico cmana da vontade discursiva
de seus cidadios, e suas leis s30, a0 mesmo tempo, reflexo e produgio dessa vontade que
assume ares institucionais através do procedimento legislativo, os direitos humanos ¢ a
soberania do povo encarnam a dimensio de legitimidade do corpo juridico, uma vez que “a
1egitimidade do direito apéia-sc, em ultima .instﬁncia, num arranjo comunicativo: enguanto
participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar s¢ uma
norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis
atingidos”“.

No entanto, convém esclarccer 0 modo pelo qual se dd a relagio entre 0 processo

legitimo de criagio do direito, como isso se institucionaliza, ¢ como, com o auxilio do

fundamentais, eles se estendem a todas as pessoas, na medida em que se detém no campo e
validade da ordem do direito: nesta medida, todos gozam da protegiio da constituigiio™.

45. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 139,

46. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 138,
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juridica desse tipo de procedimento. A composigio entre direitos humanos ¢ soberania do
povo somente S¢ mostra na medida em que a estrutura intersubjetiva dos direitos ¢ parte
componente de um procedimento que incorpora a dimensio discursiva da formagio da
opinido ¢ da vontade como algo que lhe ¢ intrinseco. Sendo assim, os direitos humanos sio,
desde logo, incorporados as condigbes formais de institucionalizagio juridica ¢ o principio da
soberania do povo compde a esfera de explicitagio do procedimento legisfativo. Essa

composigiio

somente se mostra, quando conseguimos decifrar o modelo da autolegislagio
através da teoria do discurso, que ensina serem  os o destinatirios
simultaneamente 0s autores de scus dircitos. a substincia do dircitos
humanos insere-s¢, entdo, nas condigdes formais para a institucionalizagio
juridica desse tipo de formagiio discursiva da opinidio ¢ da vontade, na qual a
soberania do povo assume figura juridicn“.

Com isso, na medida em que o ordenamento juridico emana da vontade discursiva
de seus cidadios, ¢ suas leis sdo, a0 mesmo tempo, reflexo ¢ produgiio dessa vontade que
assume ares institucionais através do procedimento legislativo, os direitos humanos ¢ a
soberania do povo encarnam a dimensio de legitimidade do corpo juridico, uma vez que “a
jegitimidade do direito apoéia-s¢, em ultima .instﬁncin, num arranjo comunNicativo: enquianto
participantcs de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar s¢ uma
norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis
atingidos”“.

No entanto, convém esclarecer o modo pelo qual se did a relagiio entre o processo

Jegitimo de criagio do direito, como isso se institucionaliza, ¢ como, com o auxilio do

fundamentais, eles se estendem a todas as pessoas, na medida em que se detém no campo de
validade da ordem do direito: nesta medida, todos gozam da protegiio da constituigiio”,

45. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 139,

46. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 138,
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principio do discurso, neutro do ponto de vista deontolégico, podemos fundamentar, a partir

de exigéncias pés-metafisicas, o ordenamento juridico.

4.3. Fundamentagao do Direito

Fizemos alusiio & relagfio de colaboragio que estd implicita na tematizagio dos
dircitos subjetivos, cunhados sob a perspectiva solipsista de sujeitos que agem de modo
egocéntrico. Essa alusio teve como intuito demonstrar que a relagiio travada entre sujeitos de
direito tem dois parimetros: o primeiro, o de reciprocidade de deveres ¢ obrigagdes; o
segundo, 0 de co-autoria da ordem juridica. Portanto, quisemos explicitar que o aparente
solipsismo do ordenamento juridico escondia uma estrutura intersubjetiva que perpassa o
proccsso de criagiio de tal ordenamento.

O processo de criagiio do direito, ou melhor, o Processo, que permite interpretar o
Ordcnamcnto juridico como emanagio da opinido ¢ da vontade discursiva dos cidadios, para
ser legitimo, tem que fazer referéncia aos direitos que cada cidadio tem que se atribuir a fim
de obter reconhecimento como sujeito de direito.

Esse ordenamento leva em consideragio que os sujeitos de direito podem agir
puscando 0 sucesso proprio através do cumprimento das prescrigdes legais. como também
agir buscando a coordenagio da agdo. Isso porque cabe ao Dircito nio somente o
csmbclecimcnto de liberdades subjetivas em geral, mas igualmente a institucionalizagio da
] gualdade dessas liberdades subjetivas.

Para que o Direito possa ser entendido como emanagio da vontade discursiva dos
cidadios, isto é, como expressdo sintética da composicio entre dircitos humanos ¢ soberania
do povo ¢ necessdrio que 0s atores possam posicionar-se sobre a manifestagio dessa vontade,
Como 0 Direito, a0 mesmo tempo que redne um cardter de obrigatoriedade, também ¢ sempre

..ol de revogagio, a figura da igualdade das liberdades subjetivas assume uma posicio
passtVe - posiq
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crucial, pois para que o Direito se estabelega como legitimo se faz necessdrio que os membros
de uma dada comunidade juridica se entendam sobre o que ¢ passivel de obrigatoriedade
juridica.

No entanto, esse entendimento s6 ¢ possivel quando todos tém a igual liberdade
comunicativa. O levantamento de pretensdes de validade s6 faz sentido quando essa
pretensio, ou seja, o acesso a igual liberdade comunicativa, puder ser questionada.
Levantados 0s questionamentos, faz-se necessdrio que se arrolem os motivos pelos quais se
fundamentam tais pretensoes. Aceitas as pretensdces, temos uma normatividade legitima. Mas,
para que a figura desse questionamento possa estar presente na deliberagio do que ¢ ou nio ¢
normativo em uma sociedade pés-metafisica, ¢ preciso que todos tenham acesso & igual
liberdade comunicativa para que, munidos dessa faculdade, possam posicionar-se sobre a
Jegitimidade da integragfio social. Disso resulta a introdugio do principio do discurso, neutro
em relagio & moral e a0 Direito, que deixa livre de conotagodes legislativas o processo de
formagio da normatividade. Ou seja, o processo de formagio da vontade discursiva estid
desligado de quaisquer fontes legislativas para agio, exceto uma: a da normatividade que jorra
do melhor argumento. Por conscguinte, temos um principio do discurso que, apGs assumir
forma juridica, converte-s¢ cm principio da democracia. Em uma palavra: como o principio
do discurso, pelo medium jurfdico, transforma-se em principio da democracia, temos que a
normatividmde ¢ obtida através de um procedimento. Nesse procedimento sio arroladas todas
as razdes que possam fundamentar esta ou aquela pretensio de validade. Em palavras

habermasianas:

A idéia bdsica € a seguinte: o principio da democracia resulta da interligagio
que existe entre o principio do discurso ¢ a forma juridica. Eu vejo esse
entrclagamento como uma génese logica de direitos, a qual p(xlc. ser
reconstruida passo a passo. Ela comega com a aplicagio do principio do
discurso ao direito a liberdades subjetivas de agiio em geral — constitutivo
para a forma juridica enquanto tal - e termina quando acontece a
institucionalizagiio juridica de condi¢des para um exercicio discursivo da



autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a autononii
privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o principio da
democracia s0 pode aparccer como nicleo de um sistema de direitos. A
génese 16gica desses direitos forma um processo circular, no qual o codigo
do direito ¢ o mecanismo para a produglio de dircito legitimo, portanto o
principio da democracia, se constituem de modo co-originario”

Mas uma questio permanece sem resposta aparente: qual ¢ a condigio para que o
princfPiO do discurso se converta em principio da democracia? Poder-se-ia responder: a
institucionalizugﬁo juridica. Entretanto, como corolidrio A essa resposta surgem, como conditio
gine qua non ao procedimento de institucionalizagio do principio do discurso, as categorias
que proporcionam a compreensiio de que o Direito emana do povo, uma vez que somente
assim pode 0 cidadio tomar lugar na comunidade juridica. Para tomar lugar na comunidade
iurfdic"l ¢ preciso que se estabelegam as condigdes para que o procedimento seja possivel, ou
seja, @ igual liberdade comunicativa que permite ao sujeito de dircito posicionar-se a respeito
de qualquer pretensio. Portanto, temos, como condigio de possibilidade da institucionalizagio
de procedimentos juridicos, a igualdade na composi¢io das liberdades subjetivas. Essa ¢ a
Condi§50 para que se possa elencar “os direitos que os cidadios sio obrigados a atribuir-se
re(;iprocumcntc, caso queiram regular legitimamente a sua convivéncia com os meios do

L »48
direito posivo .

Nesse interim, a fim de elencar os direitos reciprocos necessirios A constituigio de
ama convivéncia legitima, ¢ mister que se estabelega as nuangas do Dircito moderno. Para
que & convivéncia seja regulada pelos meios do direito positivo, ¢ preciso que os sujeitos de
direito sejam compreendidos, a0 mesmo tempo, como destinatirios ¢ autores da ordem
jurfdica' Assim, Habermas faz recurso a um dado diferente: analisa separadamente esses
.pussos’ ou scja, dispde sobre que direitos siio necessirios para que os individuos se

ompreendam  como destinatdrios da ordem juridica ¢, depois, para que possam ser
C

47. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 158.
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compreendidos como autores dessa ordem. Isso, no entanto, nio implica uma separagio
cronoldgica entre esses fatores, mas, tio-somente, a explicitagio dos passos desse processo.
Usando uma imagem, poderfamos dizer que estamos analisando as drvores para conhecermos
a floresta. Pois bem, o primeiro passo, ou scja, aquele que ¢ permeado pela compreensio de
que as normas juridicas destinam-se aos individuos, ¢ composto pelos direitos que garantem o
exercicio da autonomia privada dos sujeitos. Conseqilicntemente, temos um escalonamento
horizontal das pretensdes & juridicidade. E essa pretensio horizontal que garante uma validade
objetiva aos direitos subjetivos ¢ que gera obrigatoriedade reciproca; o segundo passo, ou
aquele que ¢ permeado pela compreensdio de que as normas juridicas emanam da opiniio ¢ da
vontade dos individuos, implica que os sujeitos de direito assumem o papel de autores, isto &,

de produtores do ordenamento juridico. Assim, no primeiro passo temos:

(1) Dircitos fundamentais que resultam  da  configuragio
politicamente autbnoma do direito a maior medida possivel de 1guais
liberdades subjetivas de agdo.

Esses direitos exigem como correlatos necessirios:

(2) Dircitos fundamentais que resultam  da  configuragio
politicamente autbnoma do status de um membro numa  associagio
voluntdria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam  imediatamente  da
possibilidade de  postulagdo  judicial de dircitos ¢ da  configuragio
politicamente autdnoma da protegiio juridica individual™.

No segundo:

(4) Direitos fundamentais A participagio, em igualdade de
chances, em processos de formagio da opinilo ¢ da vontade, nos quais os
civis exercitam sua autonomia politica ¢ através dos quais eles criam direito
legitimoso.

48. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, pp. 138-159.
49. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, tomo 1, p. 139,
50. HABERMAS, 1. Direito e Democracia: entre facticidade ¢ validade, womo 1, p. 159,
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Essa construgio implica, finalmente:

(5) Direitos fundamentais a condigoes de vida garantidas social,
técnica ¢ ecologicamente, na medida em que isso for necessdrio para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos dircitos clencados de (1) a

51
@

Esses direitos fundamentais tém como escopo avaliar se o ordenamento juridico ¢
ou nio legitimo. Como membros ¢ fundadores de uma comunidade juridica, os sujeitos de
direito dispdoem sobre que leis devem regular a sua conduta na base de uma simetria que
permitc 4 cada um ter acesso a iguais oportunidades de deliberar acerca de uma pretensio de
validade criticdvel. Assim, & institucionalizag@io das iguais liberdades subjetivas corresponde

um reconhecimento intersubjetivo dos co-autores do Direito. Na medida em que os referidos

direitos fundamentais sdo institucionalizados, assegura-se que a formagio discursiva da
opinido ¢ da vontade scja determinante do grau de legitimidade do sistema juridico.
Detcrmi""mtc’ uma vez que a normatividade, proveniente da legalidade, tem que estar

coplada a uma pretensa revogabilidade, toda vez que nio se mostrar compativel com os
a

direitos fundamentais ou, ainda, quando contrariar disposi¢io contida na vontade discursiva

dos cidadios. Essa tensio entre 0 factual e o universal, entre facticidade ¢ validade, ¢

& abilizada pelo Direito uma vez que esse realiza, através da compreensio discursiva dos
e :

direitos, & composigdo entre direitos humanos ¢ soberania do povo. Em uma palavra, através

da compreensio de que 0 direito emana do povo.

Portanto, a pergunta pela validade de um proferimento, ou ainda pela validade de
m costume ou de um ordenamento juridico, em sociedades pds-metafisicas, desacopla-se do
u

so de autoridades factuais para fixar-se nas razdes que se levantam em sua defesa. Depois
e

P

J paqsarmos por sucessivas violéncias contra a vida ¢ a liberdade, em que foram arroladas,
e pas

4ra legitimar 0 Cmprego de tais violéncias, diversas justificativas de cunho moral, ideoldgico,
P

51. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 160,



religioso ou étnico, cresce a exigéncia de uma razio proccdimental. Desse modo, a teoria
discursiva do Direito encontra-se sob a exigéncia de permanecer, 40 mesmo tempo, entre i
normatividade mediata ¢ uma carga de falibilidade. Esta, talvez, seju a missio do Direito:

institucionalizar a liberdade, pois

De um lado, a carga da legitimagio da normatizagio juridica  das
qualificagdes dos cidadios desloca-se para os procedimentos da formagio
discursiva da opiniio e da vontade, institucionalizados juridicamente. De
outro lado, a juridificagfio da liberdade comunicativa significa também que o
direito € levado a explorar fontes de legitimagio das quais cle nio pode
dispor‘”.

Essa compreensdio procedimental funda-se na perspectiva de que o Direito
moderno, para ser legitimo, tem que estar afinado tanto com os direitos humanos quanto com
o princfpio da soberania do povo. Isso porque sio essas idéias que formam o cerne de sua
Jegitimidade. Como mostramos, Habermas elabora uma teoria que se firma através da sintese
entre esses dois principios. Essa sintese tem que ser institucionalizada ¢ acoplada a
procedimentos que conservem, em. scu selo, regras processuais que climinem qualquer
possibilidudc de deturpagiio. Essa € a tensiio que o Direito ¢ condenado a viver: embora seju
Jegitimo, suas prescrigdes sdo sempre passiveis de revogagiio, caso contririo, poderfamos
cstabelecer preceitos que antes aprisionariam do que proporcionariam liberdade. Nio raro,
violéncias vestiram o manto do sagrado, do juridico ¢ da justi¢a. Eis a razio pela qual a
validade de uma normatividade tem que estar aberta & comprovagiio discursiva. Esse 0 motivo

de uma raziao procedimental. De uma razio que ¢ despida do peso moral da tradigiio.

52. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo |, p. 168,
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo explicitar um dos aspectos da teoria do agir
comunicativo fregiientemente negligenciado. Trata-se da concepgiio acerea de uma Filosofia
do Dircito. Para tanto, o cstudo [oi dividido em duas partes. Essa divisio obedece o uma
determinagiio conceitual do que a vem a ser o fundamento do Dircito. Na primeira parte, o
fundamento do Dircito ¢ obtido através de uma relagiio de complementaridade com a Moral.
Em dltima instinciy, ¢ a esfera moral que fundamenta o Dircito. Na scgunda parte, nito mais
existe um apelo A esfera moral para fundamentar o Direito. Esse apelo fora proprio & tradigio
da razio pritica que Jirgen Habermas pretende desligar-se. Assim, Habermas clabora uma
teoria discursiva do Dircito que abandona a relagiio de complementaridade em Lavor de uma
relagio de co-originariedade entre as esferas do Direito ¢ da Moral. Essa origem concomitante
permitird que o Direito obtenha seu fundamento a partir da opiniiio ¢ da vontade discursiva

dos cidadios.




