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INTRODUÇÃO 

Eslc estudo tem como tema um dos aspectos da teoria do agir comunicativo 

freqüentemente negligenciado. Trata-se de uma lacuna concernente a uma proposta de 

Filosofia do Direito. É certo que já havia alguns escritos sobre política e sobre direito, mas 

essa lacuna só foi preenchida quando Jürgen Habermas deu a público o livro de 1992. Nesse 

livro são apresentados os contornos de uma teoria discursiva do Direito fincada a partir de 

uma racionalidade procedimental. 

Nosso estudo dedica-se a explicitação da fundamentação dessa teoria discursiva úo 

Direito. Para tanto, procuramos traçar um roteiro que pudesse descrever, em diversos 

momentos da obra habermasiana, a pergunta pela legitimação do Direito ou, como 

designamos, a pergunta pela fundamentação do Dii-eito. Com esse intuito, dividimos o 

trabalho em duas partes. E cada parte em dois capítulos. 

A primeira parte versa sobre a posição anterior ao livro de 1992. Nessa concepção, há 

um elemento que perpassa os dois primeiros capítulos: uma relação de complementaridade 

entre Direito e Moral. Mesmo levando cm consideração as conquistas da linguistic turn, 

poderíamos enquadrar essa proposta, que se legitima a partir da relação de 

complementaridade entre Direito e Moral, como uma proposta herdeira da Filosofia do 

Direito de Kant. 



y 

A segunda parle examina a posição contida no livro dc 1992: Direito e Democracia: 

entre facticiüacJe e validade. Versa sobre a ruptura no modo de conceber a relação eniie 

moralidade e juridicidade e como isso implica um novo modo de fundamentar o Direito. Nos 

trabalhos anteriores, havia uma relação de complementaridade entre essas esferas. Agora, 

Habermas declina dessa complementaridade em favor de uma relação de co-originariedade 

entre Moral e Direito. A partir dessa co-originariedade, a proposta de uma teoria discursiva do 

Direito afasta-se da tradição da razão prática e de uma Filosofia do Direito kantiana. A nuança 

dessa teoria discursiva do Direito, o modo como se dá sua fundamentação, será apresentada 

no terceiro e no quarto capítulos. 

O primeiro capítulo gira em torno da concepção expressa na obra: Teoria da Ação 

Comiinicaíiva. Tem em vista a explicitação do caráter pós-tradicional inerente ao direito 

moderno. Esse caráter tem uma estrutura semelhante aos descritos pela ontogenese moral de 

L. Kohlberg e que permite, aos sujeitos de direito, levantarem a pergunta sobre os 

fundamentos do ordenamento jurídico. Para isso, Habermas parte das análises de Max Weber 

para elaborar uma resposta pós-tradicional para a legitimidade da dominação legal. No 

entanto, o mesmo processo que permite suscitar a pergunta pela fundamentação suscita 

também um aumento na complexidade das relações sociais, de tal modo que propicia o 

surgimento de subsistemas que passam a reger-se por uma ótica própria. Nessa complexidade 

sistêmica, esses subsistemas se valem do ordenamento jurídico para perpetrar uma relação de 

aparente isolamento Irente aos demais subsistemas. Essa é a tendência que permite que o 

Direito seja posto como uma instância que coloniza o mundo da vida. Atento a essas questões, 

Habermas elaborará uma resposta que apela para a pergunta da validade das normas jurídicas. 

A pergunta pela validade implica uma vinculação do ordenamento jurídico a normas que 

emanam do mundo da vida. Essa vinculação significa que o ordenamento jurídico tem que 

atrelar-se a uma instância moral que lhe é superior e que lhe dá fundamento. É através dessa 
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complementaridade com a moral que vai ser possível às normas jurídicas serem entendidas 

como legílimus. 

O segundo capítulo e marcado pela pesquisa sobre o sentido racional da domina(;ão 

legal. Para Habermas, o sentido da racionalidade jurídica está atrelado a uma considera^'fu) 

racional em termos prático-morais. Com isso, rejeita-se a tese weberiana de uma 

racionalidade jurídica desatrelada de um núcleo prático-moral, para traçar uma relação entre 

moralidade e juridicidade que se institucionaliza através de processos jurídicos. Assim, temos 

um apelo a uma instância deontológica que, pelos processos de institucionalização, garante e 

perpetua a relação de complementaridade entre Direito e Moral. O Direito, para ser legítimo, 

tem que estar circunscrito a uma racionalidade onde seu procedimento se situa entre processos 

jurídicos e argumentos morais. Desse modo, a proposta de uma teoria procedimental do 

Direito fundamenta-se em princípios morais, e a legalidade só iS legítima na medida em que os 

discursos jurídicos forem permeados por discursos morais. 

No terceiro capítulo, observa-se a transição, da teoria do discurso, de uma 

racionalidade prático-moral, com contornos normativos, para uma racionalidade coniunicativa 

deontologicamente neutra. Essa neutralidade do Direito em relação à Moral vai ser explicitada 

a partir da análise da tensão, inerente à linguagem, entre facticidade e validade e que 

perpassam o Direito na medida em que esse se situa, ao mesmo tempo, entre uma exigência 

de universalização e de concreção. Essa dança, entre facticidade e validade, é que vai permitir 

ao Direito moderno constituir-se como medium de integração social e assim conduzir a um 

processo legislativo que e fruto da opinião e da vontade discursiva dos cidadãos. 

No quarto capítulo, procura-se traçar as nuanças que permitem interpretar o sentido da 

reviravolta operada pela teoria discursiva do Direito. Essa reviravolta expressa-se através da 

transição de uma proposta fundada a partir da recusa da normatividade imediata da razão 

prática, para a normatividade mediata da razão coniunicativa; pela constituição de uma 
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validade íalívcl que é sempre passível de problemalização; e por uma relação de co- 

originariedade entre normas jurídicas e normas morais. A partir dessas considerações, vai ser 

possível elaborar um conceito de Direito que 6 fruto da emanação da opinião e da vontade dos 

cidadãos e, com isso, estabilizar a tensão existente entre os direitos humanos e o princípio da 

soberania do povo. 



PRIMEIRA PARTE 



PRIMEIRO CAPÍTULO 

O DIREITO A PARTIR DA 

 TEORIA DA AÇÃO COMUNICA TIVA  

1.1.0 caráter pós-tradicional do Direito 

O que podemos entender por ordens legítimas? Quais as exigências para que uma 

ordem seja válida? Em que medida o Direito moderno pode ser considerado como legítimo? 

Por que o dinheiro e o poder burocrático podem lograr êxito em detrimento da liberdade? 

Qual é o papel do Direito em sociedades modernas? EssavS íoram algumas das questões 

abordadas por Jürgen Habermas em seu já célebre livro, Teoria da Ação Comunicaii\<a\ e que 

serão avaliadas com o intuito de mostrar o conceito e o papel desempenhados pelo Direito na 

modernidade e em que medida o ordenamento jurídico pode ou não garantir a liberdade. 

Em sociedades modernas, o Direito só pode ser expressão da liberdade se cumprir 

as exigências pos-mctaíísicas de legitimação, o que só é possível através da incorporação de 

um caráter pós-tradicional de justificação, ou seja, somente quando sua legitimação estiver 

desagregada tanto da religião quanto dos costumes. Como perdeu a vinculação com fontes 

I. HABERMAS, Jürgen. Teoria tie la Acción Comunicativa: Raciomiulad de Ia acción y 
Racionalización social, tomo I. Trad.: Manuel Jiinénez Redondo, Madrid: Taurus, 1992, pp. 330- 
350; HABERMAS, J. Teoria de ia Acción Comunicativa: Critica de Ia Razón Comunicativa, tomo 
II. Trad.: Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Taurus, 1987, pp. 244-253 e pp. 502-526. 
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mciai'isicas c consucludinitrias, o ordcnamcnlo jurídico Icvanla a pergunta pela validade de 

suas pretensões. Pretensões de validade que só obtêm normatividade se íorem legítimas. 

Em sociedades pós-metafísicas, o Direito agregou, ao seu conceito, um caráter 

pós- tradicional de justificação. Por sua vez, esse caráter pós-tradicional do Direito^ se deve 

ao fato de sua institucionalização realizar-se através de ordens legítimas, cjue têm como 

pressuposto um acordo. Esse acordo, por seu turno, funda-se em um reconhecimento 

intersubjetivo de normas. No entanto, segundo a análise habermasiana sobre a posição de 

Weber, quando um acordo normativo funda-se na tradição temos uma ação comunitária 

convencional. No momento cm que essa ação normativa desliga-se da tradição e é substituída 

por uma ação do tipo racional^ conforme fins orientada para o sucesso, estabelece-se o 

problema de como ordenar legitimamente esse acordo normativo'*. 

Quando isso acontece^ é preciso que haja uma reviravolta sobre o acordo 

normativo. É preciso que se passe de um acordo firmado sob a tradição para um acordo 

comunicativamente alcançado, isto é, um acordo alcançado segundo um consenso^. Na 

medida em que se concorda sobre o que deve valer como ordem legítima, a ação comunitária 

do tipo convencional c substituída por uma ação societária do tipo racional. 

O caso típico de regulação normativa de uma ação racional conforme fins 

orientada para o sucesso 6 a criação, livremente consentida, de um "estatuto dotado de força 

jurídica"^. Segundo Habermas, Weber usa o conceito 'estatuto dotado de força jurídica' para 

descrever a tendência de racionalização social. Habermas, por não concordar com a expressão 

2. HABERMAS, J. Teoria de laAccíon Comunicativa, tomo I, p. 330. 
3. GIDDENS, Antliony. "í,Razón sin rcvolución? La Thcoric des kominunikiitivcn Hiuidcln.s dc 
Habermas". GIDDENS, Aiitliony; JAY, Martin; ct ali (Org). Habermas y Ia moclernidail. Trad.: 
Fríuidsco Rodriguez Martin, Madrid: Cátedra, 1994, p. 159. "La racinalidad prcsuponc Ia 
communicación, porque algo cs racional sólo si reúne Ias condiciones neces;u"ias para rorj;ir una 
comprensión al menos con outra persona". 
4. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 331. 
5. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 331. 
6. OLIVEIRA, Miuifredo Araújo dc. Reviravolta lingilistico-pragmática na filosofia 
contemporânea. São Paulo: Loyola, 1996. Col. Filosofia 40, p. 304: "O consenso que acomp;uiha 
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wcbcrianu 'racional conforme fins', subsliluí-la-á pela expressão 'racional segundo valores'. 

Quando um acordo normativo^ adota a forma de um consenso juridicamente sancionado, a 

única maneira de se saber se esse acordo é um acordo racionalmente motivado dá-se por meio 

do procedimento pelo qual se chega a ele, pois nesse caso o acordo refere-se à validade da 

regulação normativa, regulação que se converte em componente da ordem legítima e vincula 

os agentes a determinadas orientações valorativas nos casos de matérias carentes de 

regulação. Somente dentro de limites normativamente estabelecidos, opina Habermas, podem 

os sujeitos de direito portarem-se de forma racional conforme fins sem se remeterem ã 

tradição. Para a institucionalização dessas ações racionais é preciso que se estabeleça um 

acordo normativo que satisfaça a exigência de um acordo livre, por conseguinte, que seja 

discursivo^ e que seja estabelecido de modo autônomo por seus participantes, dotado de 

propriedades formais de racionalidade segundo valores. E Habermas é de opinião que, 

segundo esse aspecto, a posição de Weber não 6 clara o isso não acontece por acaso. 

Em primeiro lugar"', Weber menciona como marco fundamental do Direito 

moderno a sistemática jurídica. O Direito moderno é precisamente um direito de juristas. Com 

a formação jurídica dos magistrados c com a especialização dos funcionários, tanto a 

administração da justiça quanto a administração pública se profissionalizaram. A aplicaçãt) da 

lei (jurisdição) e a criação do Direito (legislação) estão vinculadas a procedimentos do tipo 

lormal dependentes da competência formal dos juristas. Essa situação exige que a 

sisteniatizaçao dos preceitos jurídicos e a coerência da dogmática jurídica alcancem uma 

tamanha sofisticação conceituai, de tal modo que o Direito passe a obter sua justificação 

as ações se refere uuuo aos coiueúdos proposicionais dos proferimeiuos (íls opiniões) quiuito hs 
expectativas de comporUunenlo válidas inlersubjetiviunenle O'ls nonnas)". 
7. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 331. 
8. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 332. 
9. OLIVEIRA, M. Reviravolta lingílistico-pragniática na filosofia contemporânea, p. 306, nota 20: 
"Discurso, para Habermas, 6 uin tipo determinado de ação comunicativa, em que os participantes 
não são primariamente interessados em trocar informações, mas em fundamentar as pretensões de 
validade levantadas em suas falas. A finalidade essencial d;i ação discursiva ó discutir pretensões 
de validade, que se tomam problemáticas". 
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através da derivação de princípios. Ora, segundo a interpretação oferecida por Habermas, essa 

tendência já está presente nas Faculdades de Direito da baixa Idade Média e se impõe com 

plenitude através do positivismo jurídico traduzida em conceito por Hans Kelsen". A referida 

tendência se impôs de modo marcante nos sistemas jurídicos nacionais oriundos da tradição 

do Direito romano. E isso precisamente é o que o faz rejeitar a proposta de aumento da 

racionalização do Direito moderno em termos de sua sistematização interna'^. Ocorre que tal 

sistematização tem como condição de possibilidade o passo para uma etapa pós-tradicional da 

consciência moral^^. E isso se fez possível através da racionalização ética das imagens do 

mundo, uma vez que só aqui se efetiva um conceito formal de mundo social como totalidade 

das relações interpessoais legitimamente reguladas. 

Desse modo, assim como o sujeito moral pôde orientar-se conforme princípios 

reguladores de sua vida, assim também o sujeito de direito privado orienta seu agir pelas 

regras estabelecidas em lei. Isso se dá através do desencantamento da imagem religiosa'"* do 

mundo e da secularização da compreensão mundana, possibilitando a ascensão das condições 

10. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 332. 
11. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: João Baptista Machado, 4 ed., São Paulo: 
Martins Fontes, 1994. (l.ed., Verlag Franz Deuticke, 1960). Cf. a esse respeito: HÔFFE, Otfried. 
Justiça Política: Fundamentação de uma filosofia crítica do Direito e do Estado. Trad.: Eniildo 
Stein, Petrópolis - RJ: Vozes, 1991, pp.132-133: "subsiste contra a Doutrina do Direito uma 
objeção de positivismo. Mas ela tem razão apenas de uma forma muito mais amenizada que a 
maioria dos críticos do positivismo jurídico acreditam. Se pusermos de lado o ceticismo jurídico 
de Kelsen e se nos concentrarmos na teoria da vigência positiva do direito, então se desmacara a 
proposição provocativa - qualquer conteúdo aleatório pode ser direito - como não completa, mas 
em grande parte certa. Não é, como facilmente se afirma, expressão de um positivismo jurídico 
radical, mas, antes, repete a fundamental convicção de Hobbes: pelo fato de o direito positivo não 
entrar em vigor porque é reconhecido como eticamente certo ..., mas porque foi decidido pela 
respectiva autoridade jurídica ..., a vigência positiva não tem, primeiramente, nenhuma outra 
condição, que a vontade (e o poder) da autca-idade jurídica. Sob esta condição, não se pode dizer de 
nenhum conteúdo que ele não pode ser direito - a não ser de conteúdos que, por princípio, 
contradizem o conceito de uma autoridade jurídica. Para isto, se apresenta, até agora, apenas 
aquela camada fundamental de justiça que é irrecusável para a definição de uma ordem de poder 
como 'sindicato de não-criminosos'. Nesta, e só nesta perspectiva, a fundamentação de Kelsen do 
uma juri.sprudência científica contém um positivismo jurídico que merece crítica". 
12. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 333. 
13. FREITAG, Bárbara. Os Itinerários de Antigona: a questão da moralidade. Campinas - SP: 
Papirus, 1992, p. 203: "Em sua nova formulação da teoria dos seis estágios morais, Kohlberg 
distingue três grandes níveis de moralidade: o pré-convencional, o convencional e o pós- 
convencional". 
14. Sobre o conceito de religião em Habermas: Cf. ARAÚJO, Luiz Bernardo Leite. Religião e 
modernidade em Habermas. São Paulo: Loyola, 1996. Col. Filosofia 37. 
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para que a concepção sacra do Direito converta-se na perspectiva hipotética adotada frente aos 

sujeitos de direito que, em princípio, são livres e iguais, e que, portanto, podem escolher sobre 

qual direito regulará suas vidas. 

Para Habermas'^, Weber caracteriza a evolução jurídica a partir do Direito 

revelado, passando pelo Direito tradicional, culminando com o Direito moderno que por sua 

vez é deduzido ou estatuído, já que atende, por um lado, à diferenciação dos diversos âmbitos 

jurídicos, e, por outro, à exigência de constituição dos fundamentos para a validade do 

Direito. No Direito primitivo não há o conceito de norma objetiva'^, já no Direito tradicional 

as normas consideram-se dadas, ou seja, derivam-se da tradição, dos costumes. Somente no 

Direito moderno podem as normas jurídicas serem consideradas como livremente estatuídas, 

e, por sua vez, enunciadas conforme princípios que têm validade tão-somente hipotética". 

O aspecto da racionalização do Direito reflete a mesma seqüência que a psicologia 

18 
evolutiva de Lawrence Kohlberg caracterizou para a ontogênese da consciência moral, a 

19 20 21 
saber, a pré-convencional , a convencional e a pós-convencional . 

15. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 334. 
16. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 335. 
17. LIMA VAZ, Henrique Cláudio de. Escritos de Filosofia II: Ética e cultura. 2. ed., São Paulo: 
Loyola, 1993. Col. Filosofia 8, pp. 146-147: "A universalidade hipotética 6 aquela cujo fund;unento 
permiuiece oculto e requer uma explicação a título de hipótese inicial não verificada 
hipoteticamente e que deve ser confirmada dedutivamente pelas suas conseqüências. É fácil 
observar que a universalidade nomotética constitui o horizonte das teorias do Direito natural 
clássico, ao passo que a universalidade hipotética 6 o pressuposto epistemológico das teorias do 
Direito natural moderno". E mais adiante, referindo-se à passagem da universalidade nomotética 
para a universalidade hipotética, p. 147: "É justamente essa passagem que constitui, talvez, o 
desafio maior da reflexão política contemporânea voltada para o processo histórico que assistiu ã 
formação das modernas sociedades liberais e vive hoje a sua aise. Essa crise, por sua vez, 
recoloca em termos de extrema gravidade o problema das relações entre Ética e Direito". 
18. APEL, Karl-Otto. Estudos de moral moderna. Trad.: Benno Dischinger, Petrópolis: Vozes, 
1994, pp. 228-229, para quem: "A importância da reconstrução valorativo-compreensiva e 
hierarquicamente diferenciadora da ontogênese da consciência moral consiste, certamente, no fato 
de ela expressar uma alternativa e um contra-argumento ao relativismo ético da sociologia 
empírica cultura; porque a seqüência irreversível e a diferença (hierarquia) valorativa dos 
estágios, suposta na teoria de Kohlberg, de acordo com seu condicionamento ontogenético, é 
pensada, de saída, como interculturalmente invariante". 
19. FREITAG, Bárbara. Os Itinerários de Antígona: a questão da moralidade, p. 203: "No nível 
pré-convencional, são diferenciados dois estágios: o estágio 1 (a moralidade heterônoma) e o 
estágio 2 (individualismo, intenção instrumental e troca). Neste nível a criança é sensível às regras 
sociais, distingue o bem e o mal, o certo e o errado, mas interpreta essas caracterizações ou como 
conseqüências físicas ou hedonísticas da ação (punição, recompensa, troca de favores), ou como 
poder físico dos que formulam as leis e definem o bem, o mal, o certo, o errado". 



Conforme o entendimento de Habermas^^, somente na etapa pós-convencional do 

Direito, portanto, no Direito moderno, as estruturas da consciência moderna materializam-se 

no sistema jurídico o que aos seus olhos acontece, precisamente, com o Direito privado 

burguês que se caracteriza através da positividade, da legalidade e do formalismo. 

1.1.1 - A positividade, a legalidade e o formalismo 

Os três itens a seguir descritos^^ referem-se ao modo de validade e de criação 

(legislação) do Direito, aos seus critérios de coerção e de sanção e ao modo como se estrutura 

a ação jurídica. 

O edifício do Direito moderno é construído a partir do modo como é posto, isto é, 

do modo como é positivamente estatuído. Diferentemente do Direito revelado e do 

tradicional, o Direito moderno expressa através da positividade a vontade de um legislador 

político que é mandatário da soberania popular^''. Por conseguinte, o legislador, usando do 

meio de organização que é o Direito, ordena situações sociais. E é através da positividade que 

essas ordenações são traduzidas. 

A legalidade possibilita aos sujeitos de direito um alívio em relação às decisões 

éticas a serem tomadas, uma vez que os modos de comportamento são expressos através das 

20. FREITAG, Bárbara. Os Itinerários de Antígona: a questão da moralidade, p. 203: "No nível 
convencional, Kohlberg diferencia o estágio 3 (expectativas interpessoais, relações e conlormiclade 
interpessoal) e estágio 4 (sistema social e consciência). Neste nível é considerado valioso em si 
preservar as expectativas da família, do grupo ou da nação a que pertence o sujeito. Trata-se não 
da conformidade mas da lealdade para com as expectativas pessoais e ordem scKial. Trato-se de 
preservar, apóiar e justificar essa ordem, identificando-se com as pessoas e os grupos que a 
compõem". 
21. FREITAG, Bárbara. Os Itinerários de Antígona: a questão da moralidade, p. 203: "No nível 
pós-convencional ou nível regulado por princípios, são distinguidos os estágios 5 (contrato social 
ou utilidade e direitos individuais) e 6 (princípios éticos universais). Neste nível, há o esforço 
visível de definir valores e princípios morais que tenham validade independentemente da 
autoridade de grupos ou pessoas que os sustentem e independentemente da identificação do sujeito 
com as pessoas do grupo". 
22 HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 336. 
23. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 336. 
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leis. Ou seja, as inclinações privadas são protegidas pelos limites estabelecidos em lei, através 

da sanção sobre comportamentos desviantes, por conseguinte, sobre aqueles comportamentos 

que se afastam da conduta tida como lícita. Assim, o Direito moderno introduziu as categorias 

de responsabilidade 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 espaço onde as pessoas de direito podem exercer livremente seu arbítrio resguardadas 

da intervenção estatal e/ou privada. Pois aqui é permitido, logo, é lícito tudo aquilo que não é 

proibido. Nesse âmbito, não há uma regulação positiva dos deveres materiais concretos, mas 

sim a possibilidade de fazer ou deixar de fazer tudo aquilo que não é vedado em lei. 

Através dessas características supõe-se que as pessoas pautam suas ações de modo 

estratégico, pois, elas agem de conformidade com três posturas básicas^^: em primeiro, 

obedecendo às leis, que são fruto de um consenso publicamente estabelecido e como tal 

podem ser legitimamente alteradas; em segundo, agindo conforme seus próprios interesses 

sem menção à intenção ética da ação; e, por último, tirando o maior proveito possível da 

possibilidade auferida na ação em conformidade à lei, pois são previsíveis aS'conseqüências 

da ação realizadas segundo os parâmetros jurídicos. 

As três características acima descritas são, no entender de Habermas, esferas 

segundo as quais as ações estratégicas são institucionalizadas^^ por meio do padrão jurídico. 

Explicita a íorma através da qual o Direito moderno satisfaz as exigências sistêmicas da 

esfera econômica. Por sua vez, a funcionalidade sistêmica desempenhada pelo Direito 

moderno possibilita a instauração de um padrão de comportamento que tem como eixo as 

ações racionais conforme fins. No entanto, isso ainda não explica como são possíveis essas 

24. Cf. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo I. Trad. Flávio 
Bene Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 116-139. 
25. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, pp. 336-337. 
26. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 337. 
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estruturas jurídicas. O que se quer frisar é o seguinte: não se discorda que o Direito moderno 

seja indispensável para a institucionalização das ações racionais conforme fins, mas isso, no 

entanto, não explica como o Direito, a partir das características estruturais acima 

mencionadas, pode cumprir as funções a ele creditadas. A questão é como se faz o trânsito da 

estrutura pós-tradicional da consciência para a forma do Direito moderno, o que segundo ele o 

Direito já encarnara. E isso representa, para Habermas, um equívoco na posição weberiana. 

Ora, para Habermas, a deficiência de Weber se dá no momento em que ele não entendeu que a 

racionalidade jurídica^^ se dá a partir de uma esfera de valor prático-moral, por conseguinte, 

normativa. Weber age de modo contrário, interpreta o Direito moderno a partir unicamente da 

perspectiva da racionalidade conforme fins, logo, a partir de uma racionalidade tão-somente 

estratégica. 

Com a introdução das característica do Direito moderno, a saber, a positividade, a 

legalidade e o formalismo, introduz-se uma exigência de fundamentação^^ que não pudera ser 

cumprida pelas etapas anteriores do Direito. Ou seja, a exigência de fundamentação do Direito 

não pode firmar-se nem a partir do sagrado, nem do tradicional. No entanto, essa exigência de 

fundamentação só pode efetuar-se onde a consciência moral atingiu um nível pós-tradicional, 

pois é aqui que pela primeira vez surge a idéia de que as normas jurídicas são suscetíveis à 

crítica, por conseguinte, que são falíveis^'. A exigência da universalidade^*^ das normas como 

27. MCCARTHY, Thomas. "Reflexiones sobre Ia racionalización en La Teoria de Ia Accióii 
Comunicativa". GIDDENS, Antliony; JAY, Martin; et ali (Org). Habermas y Ia mocíernidacl, pp. 
279-80; " Así Ia actitud objetivadora respecto a los mundo objetivo y social produce la 
'racionalidad cognitivo-instrumental' de Ia ciência y Ia tecnologia, incluyendo Ia tecnologia social; 
Ia actitud de ajustarse a Ia norma respecto a los mundos social y subjetivo produce la 'racionalidad 
práctico-moral' dei tratamiento sistemático de Ia ley y Ia moralidad; y Ia actitud expresiva respecto 
a los mundos subjetivo y objetivo produce la racionalidad 'práctico-estética' de Ias autênticas 
interpretaciones de Ias necessidades dei erotismo y el arte". 
28. Cf. o segundo e o quarto capítulos do presente estudo. 
29. Normas jurídicas, as quer entender Habermas, como uma aiação humana histórica 1'alível que 
necessitam, pois de uma ulterior justificação, como também de uma série de outras considerações 
como a da distinção entre princípios e normas de ação; que normas jurídicas .são regidas por 
princípios, que essas regras, normativamente vinculantes, são o resultado de um consenso racional, 
a suposição da idéia de um contrato social autorizador das relações sociais concretas, etc.. 
30. HABERMAS, J. Consciência Moral e Agir Comunicativo. Trad.: Guido Antônio de Almeida, 
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 147: " (U) Toda norma válidii tem que preencher a 
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critério de sua aceitabilidade^' pressupõe o surgimento do homem como sujeito de direito e 

que, em princípio, todos os homens sejam livres e iguais e que são esses sujeitos os criadores 

do Direito enquanto tal. É essa, segundo Habermas, a herança herdada do Direito natural 

racional, bem como é esse o modelo que nos foi legado por sujeitos livres e iguais para a 

busca do fundamento do Direito^^. 

Habermas é de opinião de que o Direito moderno, ao realizar a distinção entre 

moralidade e legalidade^^, introduz a necessidade de justificação prática para as normas 

legais. No entanto, ao estabelecer a vinculação entre normas de ação e normas jurídicas, o 

Direito moderno remete, por sua vez, à necessidade de uma moralidade fundada em 

princípios. Isto é, quando um indivíduo pauta sua ação pela descrição de cunho prático 

contida na lei, ele ao mesmo tempo que se guia pela lei, pergunta pela base de validade do 

Direito que, em última instância, é fornecida por princípios morais^''. 

Contudo, há um deslocamento do problema de fundamentação oriundo da 

positivação do Direito moderno. Trata-se do alívio causado pelo uso do instrumental jurídico 

condição de que as conseqüências e efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua 
observância universal, para a satisfação dos interesses de todo o indivíduo possam ser aceitos sem 
coação por todos os concernidos". É essa a formulação dada por Habermas ao princípio de 
universalização (U). 
31. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 142. A 
formulação dada por Habermas, neste livro, ao princípio de justificação (D) é o seguinte: "São 
válidas as normas de ação às quais todos os possíveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, 
na qualidade de participantes de discursos racionais". 
32. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo I, p. 338. 
33. OLIVEIRA, Manfredo Araújo de. Ética e racionalidade moderna. São Paulo: Loyola, 1993. 
Col. Filosofia 28, p. 17: "Ocorre na modernidade um processo de positivação do direito: é direito o 
que é estabelecido enquanto tal, que vem acoplado a um processo de legalização e formalização. É 
exatamente a separação típica da modernidade entre legalidade e moralidade que é condição de 
possibilidade da institucionalização do dinheiro e do poder numa perspectiva funcional. O 
desenvolvimento da sociedade moderna é, assim, a institucionalização das relações mercantis e do 
poder político através do direito positivo. Uma vez estabelecida a economia capitalista como 
subsistema de ação instrumental, ela não necessita mais da orientação de ordem cHica. 
Literalmente, a ética é substituída pelo direito, ou seja, os contextos de ação. eticamente 
neutralizados, podem, ser separados legitimamente, por procedimentos formais, do 
estabelecimento, e da fundamentação de normas". 
34. HABERMAS. J. Consciência moral e agir comunicativo, p. 116: "A fundamentação esboçada 
da ética do discurso evita confusões quanto ao uso do 'princípio moral'. O único princípio moral é 
o referido princípio da universalização, que vale como regra de argumentação e pertence à lógica 
do Discurso prático". 
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à problemática de fundamentação. Não se trata, porém, afirma Habermas^^, da eliminação 

desse problema. Entrementes, com a estrutura pós-tradicional da esfera jurídica aguça-se a 

questão, pois a fundamentação do Direito passa ser agora uma questão de princípios. É isso o 

que se observa no bojo das constituições modernas, especialmente nas seções dedicadas aos 

Direitos fundamentais e ao princípio da soberania popular, o que torna o problema da 

justificação estritamente necessário, uma vez que pelo processo mesmo de criação das leis se 

introduz no seu interior a estrutura peculiar da fundamentação. 

Progressivamente, porém, o Direito converte-se em instrumento de dominação 

política. No entanto, é nesse momento que o Direito se torna mais carente de fundamentação'^ 

uma vez que esse processo o acompanha desde a passagem de um Direito tradicional para um 

Direito pós-tradicional, de modo que esse.esforço de fundamentação pode ser caracterizado 

como a expressão de um acordo (consenso) racional de todos os cidadãos. Para Habermas, a 

interpretação de Weber reduz toda a problemática sobre o Direito moderno ao problema da 

dominação legal, uma vez que, por vezes, chega a identificar a necessidade pós-tradicional de 

fundamentação do Direito ao processo de positivação. E isso se dá precisamente porque 

Weber não leva em consideração as exigências de fundamentação incorporadas ao Direito 

moderno, desde o século XVIII, pela escola do Direito natural racional. Exigências" 

indispensáveis para a compreensão do sistema jurídico como tal e pelos fundamentos legais 

do Direito público. No entanto, na concepção habermasiana, Weber não leva isso em 

consideração quando interpreta o Direito moderno precisamente como portador de uma 

racionalidade conforme fins. E isso Weber deixa transparecer, em sua opinião, na 

interpretação proposta sobre o Direito natural racional, a fé na legalidade e sobre o problema 

da racionalidade material. 

35. HABERMAS, J. Teoria de laAccion Comunicativa, tomo I, p. 338. 
36. HABERMAS, J. Teoria de laAccion Comunicativa, tomo I, p. 339. 
37. HABERMAS, J. Teoria de laAccion Comunicativa, tomo I, p. 340. 
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1.1.2 - O Direito Natural Racional, a Fé na Legalidade e a Racionalidade Material 

Pode-se considerar o Direito natural racional'^ como uma elaboração teórica para 

solucionar o problema da validade das estruturas sociais e políticas estruturadas 

juridicamente. E essa proposta teórica articula um nexo entre a legitimidade do Direito 

positivo e suas condições formais. 

O Direito natural racional representa^^ uma etapa mais sofisticada da 

racionalidade prático-moral do que, por exemplo, a da ética protestante, e isto se deve ao fato 

de ele repousar sobre um princípio racional de fundamentação. Para Habermas, Weber não 

aceita a identificação 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 princípio da positividade, sendo assim, contrário a acordos racionais e à idéia de 

fundamentação por mais formal que essa possa ser. No entanto, Weber sugere que tanto as 

normas jurídicas quanto as normas éticas pertencem ao mesmo gênero das leis da natureza, 

uma vez que são regras universalmente vinculantes que nem Deus poderia recusar'^" e contra a 

qual nenhuma norma jurídica poderia instituir-se. 

A crítica de que o Direito natural racional, nos séculos XVII e XVIII, tem ainda 

uma forte conotação metafísica, opina Habermas'^\ não é uma crítica suficientemente 

ponderada uma vez que, mediante a instituição de um contrato, os sujeitos jurídicos, livres e 

iguais, regulariam consensualmente seus interesses de modo racional. Assim, os teóricos do 

jusnaturalismo transformar-se-iam nos primeiros a oferecer uma tentativa de solução à 

38. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo I, p. 340. 
39. HABERMAS, J. Teoria de laAccíon Comunicativa, tomo I, p. 341. 
40. SÓFOCLES. "Antígona". A Trilogia Tebana. Trad.: Mário da Gama Kury, 2. Etl,, Rio dc 
Janeiro: Jorge Zaliar Editor, 1991, versos 511 a 523. Cf. FREITAG, Bárbara. Os Itinerários de 
Antígona: a questão da moralidade, p. 157: "A questão diave da peça de Sófocles não é o conOito 
surgido entre Anügona e Creonte mas a questão da integração sistêmica deficitária entre o oikós e 
a polis. A continuidade e o equilíbrio da sociedade tebana dependem da solução desse 
desajustamento sistêmico. Antígona e Creonte agiram ambos corretamente porque agiram de 
acordo com os padrões normativos vigentes em seu subsistema". 



24 

problemática de uma fundamentação procedimental do Direito'*^, ou seja, secularizar o próprio 

ato de criação do Direito, uma vez que, tendo um caráter hipotético''\ sua base de validade 

poderia, em princípio, ser contestada. Assim, as categorias 'natureza' e 'razão' não são 

simplesmente categorias metafísicas, mas satisfazem as exigências formais a fim dc que um 

acordo seja tido como legítimo, isto é, que possa ser tido como um acordo racional. 

A partir da análise weberiana sobre o Direito, a questão agora, para Habermas"'"^, é 

saber como, a partir de uma concepção positivista, legitima-se uma dominação legal. Partindo 

do pressuposto que toda dominação legal tem que pôr o problema da legitimidade dessa 

dominação, a pergunta levantada é: como se legitima uma dominação legal, uma vez que a 

dominação baseia-se em puro arbítrio, ou seja, baseia-se na decisão não justificada de 

quaisquer das pretensões de validade? Para Weber a resposta é: a dominação legal legitima-se 

mediante um procedimento. Segundo Habermas, legitimação segundo um procedimento não 

significa o recurso às condições formais de justificação das normas jurídicas, mas quer dizer a 

observância de procedimentos da gênese à aplicação do Direito, ou seja, da etapa de sua 

criação legislativa até a sua interpretação e aplicabilidade jurisdicional. Assim, a legalidade 

significa a concordância ao juridicamente vigente, conseqüentemente, ao que é estatuído de 

fato como Direito. 

Conseqüentemente, não se põe o problema da legitimação do tipo prático moral. 

Em outros termos, não se distingue entre questões de fato e questões de direito. A questão 

suscitada é: como pode então surgir a fé na legalidade? Ou, qual é a legitimidade da 

legalidade? Qual é a Ratio legis, ou a Ratio iurisl Para Habermas só há uma resposta, a saber: 

41. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo I, p. 342. 
42. Permito-me remeter para a nota 24 supra. 
43. LIMA VAZ, H. Escritos de Filosofia II: Ética e cultura, pp. 174-175: "Com efeito, o 
fundamento dessa relação é buscar naquela que denominamos universalidade hipotética, ou seja, 
na hipótese de um modelo de sociedade no qual as relações do indivíduo com o todo social sejiun 
deduzidas analiticamente a partir do pacto de associação. Como o pacto de associação ou o 
contrato social é formulado como garantia dos interesses e das capacidades do indivíduo, o Direito 
passa a ser conceptualizado fundamentalmente como convenção garantidora desses interesses e da 
satisfação dessas necessidades". 
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que a legalidade obtém sua validade a partir da suposição da legitimidade do ordenamento 

jurídico. Assim sendo, a fé na legalidade pressupõe um preliminar acordo racional sobre a 

legitimidade de uma ordem jurídica. Ou seja, é legal porque é legítimo. A legalidade funda-se 

em um assentimento racional dos sujeitos de direito, livre e iguais, que, após fundarem uma 

ordem jurídica justa e eqüitativa, crêem na legalidade porque essa legalidade é derivada desse 

assentimento. 

A tese defendida por Habermas é a de que não se pode supor que a fé na 

45 legalidade de um procedimento legitime-se por si mesma , pois a correção processual das 

etapas de formulação do Direito apontam para a base de validade do Direito"^^. Portanto, o que 

dá força à legalidade é justamente a certeza de um fundamento racional que transforma cm 

válido todo o ordenamento jurídico. E é, justamente, esse consenso, racionalmente alcançado, 

que dá força factual à pretensão de validade do que é de fato tido e instituído como Direito. 

Weber confunde o apelo à fundamentação racional com o apelo a valores 

particulares"*^. Com isso Weber interpreta, segundo Habermas, a racionalização material do 

Direito não como um passo progressivo para a ética, mas como um gradual desmantelamento 

da concepção de racionalidade cognitiva de que o Direito é portador. Concepção que põe em 

questão a idéia do formalismo jurídico. 

A interpretação dada por Weber às qualidades formais do Direito propicia o 

esquecimento de suas qualidades prático-morais, trazidas ao Direito"*® pela exigência de uma 

legitimação racional introduzida pelo princípio de fundamentação, reduzindo o Direito à sua 

dimensão cognitivo-instrumental. Para Habermas, Weber considera a trajetória moderna do 

Direito como uma configuração neutra das esferas de ação, descritas através da lógica meio- 

44. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo I, p. 343. 
45. HABERMAS, J. Teoria de íaAccíon Comunicativa, tomo 1, p. 344. 
46. Cf. o terceiro capítulo deste trabalho, bem como: HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre 
facticidade e validade, tomo I, pp. 48-63. 
47. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo I, p. 346. 
48. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo I, p. 347. 
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fim, caracterizada em última instância por uma ação estratégica. Diferentemente da esfera da 

ética e da esfera racional da vida, segundo Habermas, Weber interpreta o Direito como uma 

instância que tornou secundário o aspecto prático-moral e se especializou em ações do tipo 

instrumental ou estratégico. E Weber baseia sua interpretação a partir de dois indicadores 

empíricos'^^, a saber, a progressiva sistematização do ordenamento jurídico através de uma 

lógica interna própria, o que o faz pelo seu respectivo manejo por operadores tecnicamente 

qualificados, e a identificação da legitimidade à legalidade propiciando a transferência dos 

problemas de fundamentação para os de procedimento. 

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

Centraremos agora nossos esforços na análise habermasiana da evolução social e 

o respectivo aumento da complexidade sistêmica. A gradual institucionalização da 

diferenciação sistêmica é percebida a partir do mundo da vida'° dos afetados. Não trataremos 

como esse fenômeno expressa-se nas sociedades arcaicas e tradicionais, mas somente nas 

assim chamadas sociedades modernas. 

Nas sociedades modernas há uma rede funcional desligada de contextos 

normativos que através de processos contínuos de intercâmbio formam subsistemas, 

constituindo um desafio para a capacidade de assimilação do mundo da vida. Transformam-se 

49. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo I, p. 347. 
50. ROUANET, Sérgio Paulo. "Ética Discursiva e Éüca Iluminista". Mal-estar na moderniclade: 
Ensaios. São Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 214; " Muito esquematicamente, a moral, 
para Habermas, tem suas raízes na Lehens^velt, no mundo vivido. O mundo vivido é o lug;ir das 
relações sociais espontâneas, das certezas pré-reflexivas, dos vínculos que nunca fonun postos ein 
dúvida. Ele tem três componentes estruturais; cultura, sociedade e personalidade. A cultura é o 
estoque de saber da comunidade, que contém os conteúdos semânticos da tradição, onde os 
indivíduos se abastecem dos modelos de interpretação necessários ao convívio social. A sociedade, 
stricto sensu, é composta dos ordenamentos legítimos pelos quais os membros da comunidade 
regulam suas solidariedades. A personalidade é um conjunto de competências que qualificiun um 
indivíduo para participar da vida social". 
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em uma segunda natureza, vazia de conteúdo normativo^'. Essa desconexão entre mundo da 

vida e sistema se reflete no modo de vida próprio dos modernos, uma vez que o sistema social 

rompe o horizonte do mundo da vida fugindo à compreensão originária da prática 

comunicativa cotidiana. 

E o que se torna espantoso é a seguinte constatação: "quanto mais complexos se 

tornam os sistemas sociais, tanto mais provinciano se torna o mundo da vida"^^. Em sistemas 

sociais complexos, o mundo da vida se retrai convertendo-se em um subsistema como outro 

qualquer, o que não implica que possamos deduzir que o mundo da vida, para desenvolver-se, 

dependa do aumento da complexidade social. Ao contrário, a intenção é frisar que é o 

aumento da complexidade sistêmica que depende diretamente do aumento da multiplicidade e 

da pluralidade do mundo da vida. 

Valendo-se do patamar teórico elaborado por E. Durkheim e G. H. Mead, 

Habermas levantará a seguinte tese: o intercâmbio realizado entre sistema social e mundo da 

vida, qualquer que seja sua dinâmica, depende visceralmente de um tipo especial de 

racionalidade, a saber, da racionalidade comunicativa^^. 

O aumento da complexidade dos sistemas sociais só pode elevar-se com a 

introdução de um novo mecanismo sistêmico. Entretanto, esse mecanismo, para lograr êxito, 

tem necessariamente que estar ancorado no mundo da vida, pois precisa, para obter 

institucionalização, passar pelo crivo regulative do ordenamento jurídico'"*, o que só se torna 

possível devido à existência de instituições básicas que formam o núcleo da sociedade. No 

entanto, tais instituições básicas formam-se a partir de uma teia evolutiva que se produz, por 

51. HABERMAS, J. Teoria de laAccíon Comunicativa, tomo II, p. 244. 
52. HABERMAS, J. Teoria de laAccion Comunicativa, tomo II, p. 244. 
53. HERRERO, Francisco Xavier. Racionalidade comunicativa e modernidade. Síntese Nova Fase 
37, Belo Horizonte, 1986, p. 19: "A racionalidade da ação comunicativa se baseia em atos de fala 
que levantam pretensões de validade que podem ser criticadas e fundimientiidas sobre a força do 
melhor argumento. Na medida em que as pretensões de validade se referem aos três conceitos de 
mundo, a sua criticabilidade e fundamentabilidade não se refere só a um saber de tipo cognitivo- 
instrumental, mas igualmente a um saber de tipo prático-moral e prático-estético". 
54. HABERMAS, J. Teoria de laAccion Comunicativa, tomo II, p. 245. 
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sua vez, quando o mundo da vida passa por uma pertinente racionalização, acarretando ao 

Direito e à Moral uma respectiva transformação. Ou seja, a institucionalização de um novo 

mecanismo sistêmico^^ necessita da autorização da base regulativa dos conflitos de ação, 

logo, de um novo consenso regulador das interações que, por sua vez, fundamentam tanto a 

Moral quanto o Direito. 

Contudo, cabe tanto à Moral quanto ao Direito apontar para um consenso racional 

toda vez que falhar o mecanismo de entendimento no âmbito da comunicação cotidiana, o que 

ocorre quando a normal coordenação das ações rotineiras fracassa e em seu lugar surge um 

risco de dissenso. É a partir dessas considerações que nosso autor vai classificar tanto a Moral 

quanto o Direito como normas de ação de segunda ordem^*^, o que permitirá a ele oferecer um 

diagnóstico para as formas de integração social. 

Partindo das conquistas da ontogênese moral de L. Kohlberg, Habermas indicará, 

no nível pós-convencional, a separação entre moralidade e legalidade o que acontecerá no 

Direito moderno^^. Nessa etapa, onde a consciência moral rege-se por princípios, a 

moralidade está desvinculada de sua institucionalização, de sua exteriorização, ficando, 

portanto, centrada nas determinações internas do comportamento. O Direito moderno, 

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

55. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, pp. 24-25: "EnquiuUo a 
linguagem é portadora de uma instância de universalidade e de racionalidade, o mundo da vida ó 
perfeitamente maleável aos processos de racionalização. (...) O 'telos' des,sa racionalização do 
mundo da vida aparece quando o consenso é conseguido unicamente através do medium 
linguagem, o qual não é apenas medium de comunicação mas, ao mesmo tempo, sua norma 
imanenle por causa dos pressupostos implicados. (...) O verdadeiro substrato do prtx;esso de 
racionalização são as estruturas da racionalidade implicadas e pressupostas pela linguagem. O 
processo de racionalização do mundo da vida aparece então como um desenvolvimento através do 
qual a linguagem desenvolve a sua lógica interna e chega a exercer a sua função específica de 
produzir consenso sobre a base de pretensões de validade diferenciadas e fundamentáveis 
racionalmente". 
56. HABERMAS, J. Teoria de Ia Accion Comunicativa, tomo II, p. 245. Ora, é essa idéia que põe 
o Direito como norma de segunda ordem que vai nortear a compreensão habemiasiima sobre o 
Direito na Teoria da Ação Comunicativa, muito embora ele abra uma exceção para as cluunadas 
Instituições jurídicas. No entanto, a interpretação de que o Direito é algo externo ao mundo da vida 
será preponderante. A intuição que descreve as instituições jurídicas como partes do mundo da 
vida só será levada às últimas conseqüências em seu livro Direito e Democracia: entre facticidade 
e validade. 
57. HABERMAS, J. Teoria de Ia Accion Comunicativa, tomo II, p. 246. 
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moderno Estado de Direito, estando, assim, os sujeitos de direito dispensados de pautarcm-se 

58 
por motivações éticas , uma vez que o que se exige é tão-somente a obediência abstrata ao 

sistema jurídico. 

Segundo a presente evolução, quer o autor demonstrar que esse processo é parte 

do modo de diferenciação que se operou no mundo da vida, refletindo-se na crescente 

autonomia dos sistemas sociais frente à cultura e à personalidade^^. O que, em termos da 

Filosofia do Direito, fará com que se vincule, cada vez mais, a legitimidade a procedimentos 

formais de condução da criação e interpretação das normas jurídicas. Ou seja, são primordiais 

os passos formais que originam o Direito e de que modo isso é conduzido. 

A tese de Habermas é a seguinte: sem uma correlata assunção do patamar jurídico 

a níveis convencionais ou pós-convencionais a evolução social não se constituirá em níveis de 

integração. Quer isso dizer que só em sociedades em que o Direito ultrapassou os limites do 

sagrado e passou a reger-se ou por prescrições oriundas da norma jurídica, ou, ainda, por uma 

ética da responsabilidade norteada, em última instância, por princípios, é que se pode chegar a 

uma integração social que tenha o Direito como portador desse sentido, uma vez que o Direito 

é 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 ação socialmente reconhecidas, ainda que o 

58. A relação de preponderância do ético sobre o político foi explicitada pela primeira vez por 
Platão, em A República, embora já o tenha sido pelos ensinamentos de Sóaates. Cf. a esse 
respeito: SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado ético e o Estado poiético. Revista do Tribunal de 
Contas do Estado de Minas Gerais, v. 27, n. 2, abr./jun., Belo Horizonte, 1998, pp. 11-12: "Platão 
desenvolve o conceito de poder político ético a partir de Sócrates, o primeiro a pôr o problema 
ético perante o poder político como o mais importante. A República de Platão, a par de ser um 
tratado do poder político, do Estado, é ao mesmo tempo um tratado de justiça e um tratado de 
educação. Aí desenvolve Platão esses três momentos que formam o conceito de Estado. A justiça é 
nesse movimento a finalidade do Estado, fornecendo ao mesmo tempo a forma de sua 
estruturação, já que o justo, como tarefa fundamental do Estado, é dar a cada um o que é seu, o seu 
lugar na sociedade, segundo seu mérito, aferido por suas aptidões. Justo, na República de Plaüo, é 
distribuir os cargos e encargos do Estado segundo essas aptidões. Entretanto, para isso ser feito, e 
o Estado funcionar como tal, como justo, era necessário formar o cidadão para suas funções e 
tarefas; isso era feito pela educação, voltada para o desenvolvimento do cidadão quanto à sua 
formação e inserção na vida social e política", 
59. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo II, p. 247. 
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Direito se refira tão-somente àquelas transgressões que ponham cm risco a integridade da 

sociedade. Entrementes, o conceito moderno de Direito coativo, como ordenamento jurídico 

sob o monopólio do Estado, é muito estreito®". No entanto, para efeito de nossa pesquisa, 

interessa-nos o modo como Habermas utilizará a figura de restabelecimento do status quo 

para caracterizar o processo de evolução do Direito. 

Nas sociedades primitivas, a normalidade do aparato jurídico é restituída de dois 

modos; um dos modos é através da recuperação dos danos causados à pessoa ofendida; o 

outro através do castigo ao infrator. O importante é notar que a infração é julgada segundo os 

moldes do prejuízo causado, pois nesse caso o que conta é a conseqüência oriunda da infração 

e não a intenção do autor. Na peça Èdipo Rei, de Sófocles®', por exemplo, quando é posto a 

descoberto o incesto cometido entre Édipo e Jocasta, a sociedade toda é posta em perigo. 

Todas as pragas levantam-se contra a cidade. Nesses casos, a inocência dos transgressores não 

conta. A sociedade tem que ser purificada. A restituição à situação original, isto é, a situação 

anterior à ofensa, tem a missão de livrar a comunidade dos perigos oriundos de tal violação. O 

retorno à normalidade é como que um ato de purificação, pois a transgressão rompe a ordem 

normal das coisas e é preciso que haja um ato que una o que foi rompido. E isso não se dá 

através de uma autoridade jurisdicional sob o monopólio estatal, mas de uma comunidade 

rehgiosa, daí o sentido etimológico do termo religião {re-ligare): tornar a unir o que se 

rompera. 

Já nas sociedades estatalmente organizadas o fundamento da autoridade política é 

depositado sobre quem monopoliza o poder de sanção, e isso é o que dá, 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 jurídico do que da capacidade fática de 

60. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo II, p. 248. 
61. SÓFOCLES. "Édipo Rei". A Trilogia Tebana. Trad: Mário da Gama Kury, 2. Ed., Rio dc 
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991. 
62. HABERMAS, J. Teoria de laAcclon Comunicativa, tomo II, p. 250. 
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mando. Ou seja, a função de dizer o Direito (jurisdição) é reconhecida como critério absoluto 

para determinar o sentido jurídico das coisas. Quer dizer, a faculdade de dispor do monopólio 

da sanção constitui o núcleo do poder político, o que, por sua vez, só é possível quando a 

Justiça se institucionaliza numa etapa convencional da consciência moral. Nessa etapa, a 

transgressão de uma norma representa uma violação a normas socialmente reconhecidas, 

praticadas por um sujeito responsável por seus atos, e, como tal, a sanção à transgressão e 

oriunda da idéia de quebra da legalidade. Portanto, quer-se reparar o dano causado por uma 

ação contrária à juridicidade. 

Em conseqüência, tem-se a formação do aparato judicial como instituição que 

administra a justiça e a posição do juiz como aquele que garante o ordenamento jurídico 

através de um poder sancionador. Sendo que tal posição se apóia na necessidade estrutural do 

ordenamento jurídico de ter um defensor. E o juiz, cujo poder é tido como legítimo, é 

reconhecido como aquele que, através da autoridade do Direito, monopoliza o poder de 

sanção, logo, de dizer e de restituir o Direito. Desse modo, a jurisdição cristaliza-se em poder 

político e, conseqüentemente, na opinião habermasiana, tem-se que a judicatura se converte 

em domínio político. 

Do bojo do Direito tradicional, mais propriamente da desagregação da concepção 

pré-convencional da arbitragem, surge, a partir de uma etapa de consciência em nível 

convencional, o Direito civil®^. O Direito, nessa etapa, é aquela instituição, ou melhor, aquela 

metainstituição a quem cabe garantir a integração social que não é suficientemente realizada 

pelas instituições originárias do mundo da vida. Habermas insiste, nesse ponto, na idéia, já 

antes ventilada, de duas ordens na hierarquia das instituições sociais. São de primeira ordem 

aquelas que pertencem à espontaneidade do mundo da vida. O Direito, no entanto, por ser um 

invólucro, um véu que encobre o mundo da vida, é caracterizado como uma instituição de 

segunda ordem, pois a originalidade das relações sociais lhe são, em princípio, independentes. 



Essa é exatamente a concepção habermasiana sobre a gênese do Direito moderno que 

perpassa grande parte da Teoria da Ação Comimicativa. 

Mas, por que o Direito é uma instituição de segunda ordem? Porque as diversas 

vivências sociais originárias brotam de uma eticidade tradicional, de um universo de 

compreensão que como tal é compartilhado, de um horizonte de sentido comum e não a partir 

dos termos de uma manifestação social juridicizante. Pois nesse sentido, o Direito é uma 

instituição artificial que ocupa uma posição externa em relação à vida e ao modo como essa se 

reproduz em termos societários. 

Entrementes, para Habermas, com o surgimento, na modernidade, da 

especificidade da economia através do meio dinheiro (mercado), surge um sistema de ação 

eticamente neutro que se institucionaliza através do Direito privado^"^, sendo que o trabalho 

social se desacopla das normas de primeira ordem, ou seja, da sociabilidade originária e passa 

a acoplar-se, a fim de obter institucionalização, ao Direito civil. No momento em que as 

relações de trabalho passam a efetuar-se a partir de uma relação monetária, os marcos 

normativos são substituídos por uma relação mercantil^^. Ou seja, a força de trabalho e 

negociada em termos contratuais, regulada por um Direito coercitivo, imposto de fora, sem 

remeter-se a motivos éticos. 

A grande questão, segundo o autor, é entender que no quadro em que as estruturas 

do trabalho são modificadas pelo sistema econômico, o sistema positivo de Direito privado, 

que substitui as normas de uma sociabilidade originária geradas pela tradição, necessita de 

63. HABERMAS, J. Teoria de laAccion Comunicativa, tomo II, p. 251. 
64. HABERMAS, J. Teoria de laAccion Comunicativa, tomo II, p. 251. 
65. SANTOS, José Henrique. Assalto à razão administrada Belo Horizonte: Jornal Estado de 
Minas, Sábado, 23/05/1998. Caderno Pensar, p. 3: "A mão invisível de que folava Ad;un Smitli se 
fecha inteiramente para amplas camadas da população, e só se abre inteiriimente piira poucos. A 
concentração de renda tem aumentado de forma exponencial no mundo globalizado. Ora, no 
Estado democrático, a Justiça tem por escopo garantir os direitos básicos do cidadão e legilim;ir a 
soberania do povo, transferida para o Estado através do sistema representativo. Como se pode 
suspeitar, a concentração de renda acabou por colocar o poder do Estado a serviço dos interesses 
do mercado. Vale dizer, dos interesses de classe, de modo que a antiga economia política perdeu a 
capacidade de orientar a produção e a circulação da riqueza social. A 'economia política' (political 
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uma contínua atividade legislativa^®, de uma Justiça profissionalizada e de uma burocracia 

estatal de formação jurídica que paute suas atividades pelas vias legalmente instituídas. Uma 

vez que o Direito civil perde o posto de uma metainstituição, forma-se, dentro do próprio 

sistema jurídico, uma hierarquia, uma vez que passam a existir instituições de primeira e 

segunda ordem. Pois agora, além da divisão entre Direito civil e penal, passa a existir uma 

outra especificidade, a saber, entre Direito privado e Direito público. 

Na interpretação de Habermas o quadro é o seguinte: vivemos numa sociedade 

civil em que se age estrategicamente possibilitados por uma domesticação do mundo da vida 

efetuado pela esfera jurídica. Ou seja, a área de atuação do Direito privado. Por outro lado, 

temos os órgãos 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 originária, o 

Estado é aquela esfera onde se busca a solução para os conflitos, fazendo ressurgir o 

consenso. Logo, o domínio do Direito público. Assim, com a positivação do Direito, os 

caminhos que conduzem a sua legitimação duplicam-se. Decisões estritamente legais aliviam 

o Direito moderno do peso da fundamentação. Entretanto, segundo sua opinião, com o 

fenômeno da positividade, as possibilidades de crítica ao ordenamento jurídico e a 

necessidade de se justificar a decisão de se converter em lei este ou aquele enunciado 

conduzem, invariavelmente, ao problema da fundamentação. Daí que, segundo Habermas, o 

princípio de positivação, característico do Direito moderno, implica, por sua vez, o princípio 

de fundamentação. Logo, positivação e fundamentação, para o Direito moderno, se 

pressupõem mutuamente. 

E o sistema jurídico, para ele, necessita de instituições básicas capazes de 

legitimá-lo. E esse é justamente o papel desempenhado pelos Direitos fundamentais (Direitos 

Humanos) e pelo princípio da Soberania Popular consolidadas nas Constituições do moderno 

economy) se fez 'ciência econômica' (economics), economizando o adjetivo, considerado 
supérfluo. A lógica do mercado passou a tutelar o poder político". 
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Estado dc Direito. Portanto, são precisamente tais instâncias que garantem a simbiose entre o 

sistema jurídico eticamente neutro, reduzido à heteronomia, e a moralidade reduzida esfera 

interna, ou seja, à autonomia. Em outra palavras, é isso que garante a comunicação entre o 

Direito público e o Direito privado. Entre minha intimidade, esfera do Direito privado, e 

minha vida social, esfera do Direito público. 

1.3. A juridicização como tendência de colonização do mundo da vida 

Agora passaremos a analisar o papel da juridicização, especialmente e em que 

medida ela é um aparato que favorece o "empobrecimento cultural e fragmentação da 

consciência cotidiana"". Não nos ateremos aqui às considerações habermasianas sobre a 

teoria de coisificação no capitalismo tardio, mas apenas a um de seus sintomas, isto é, que os 

subsistemas regidos pela Economia e pelo Estado, através do dinheiro e da burocracia^^ 

exercem uma colonização sobre a reprodução simbólica do mundo da vida. 

Para que a reprodução simbólica^' do mundo da vida venha a sofrer uma 

colonização é necessário: 1) que a sociabilidade originária esteja tão desarticulada que surja 

um profundo abismo entre os componentes do mundo da vida; 2) que as relações entre 

subsistemas e mundo da vida sejam reguladas através de processos diferenciadores; 3) que se 

forme um aparato simbólico onde, em troca de compensações sistêmicas, se exija a 

disponibilidade da força de trabalho e a delegação do poder político; 4) que o Estado social 

compense as esperanças de autorealização e de autodeterminação, retiradas do mundo do 

66. HABERMAS, J. Teoria de laAccíon Comunicativa, tomo II, p. 252. 
67. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 502. 
68. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 26: "A racioiuüicüiclc 
comunicativa, orientada pela linguagem, é substituída pela racionalidade teleológica, dirigida e 
controlada pelos novos media. Assim, dinheiro e poder, como novos media de comunicação, 
possibilitam a diferenciação dos dois subsistemas de ação racional teleológica: economia e 
administração estatal". 
69. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 503. 
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trabalho e do mundo político, através da constituição de um novo sujeito, o cliente e o 

70 
consumidor . 

Quando a reprodução simbólica do mundo da vida assenta-se sobre uma base 

sistêmica^\ isso propicia efeitos danosos para o Estado social, visto que a reprodução cultural, 

a integração social e a socialização se reproduzem quando são assimiladas as condições de 

uma ação formalmente organizada. Habermas entende essas ações formalmente organizadas 

como relações expressas através do Direito moderno. Em síntese, quando a passagem da 

integração social para a integração sistêmica se faz através dos processos de juridicização. A 

intenção é demonstrar como a colonização do mundo da vida pelo sistema expressa-se através 

de um determinado tipo de juridicização. 

Quer Habermas entender esse processo de juridicização como a tendência, 

presente nas modernas sociedades, do crescente aumento das tipificações das condutas tidas 

como jurídicas, ou seja, do avassalador aumento do ordenamento jurídico, visto que as 

matérias que compõem o quadro de reprodução material e simbólica da vida, que outrora 

tinham uma regulação informal ou mesmo que eram regidas por um recurso à tradição, agora, 

passam a manifestar-se através da codificação, ou seja, são traduzidas e expressas por uma 

legislação pertinente, acarretando um crescimento assustador do aparato jurídico escrito. 

Para descrever esse processo social de juridicização, é preciso fazer referência a 

quatro fases^^ que expressam esse movimento através do recurso ao tipo de Estado adotado. A 

primeira jornada de juridicização, surge na modernidade, com o processo europeu de criação 

do Estado-nação, ou para usar termos habermasianos, do Estado burguês. O segundo, é aquele 

fruto da monarquia constitucional, que, segundo ele, a monarquia alemã do século XIX 

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

70. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 27: "Do ponto de vista do 
inundo da vida, cristalizam-se em tomo dessas relações de troca os papeis sociais de trabalhador c 
de consumidor do lado da esfera privada, e de cliente e de cidadão do lado da esfera públiai". 
71. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 504. 
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Estado fruto do movimento revolucionário da França^^ que dará origem, em 1789. à 

Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão e ao Estado democrático dc direito. O 

último, é aquele Estado fruto das reivindicações dos movimentos operários e sociais do stículo 

XX que vieram a caracterizar o Estado do bem-estar social, da assim chamada social- 

democracia européia, numa palavra, o Estado social e democrático de direito. A partir da 

tematização dessas quatro grandes tendências de juridicização, Habermas analisará a 

desconexão entre sistema mundo da vida, bem como a relação^"* entre mundo da vida e esses 

sistemas que passam a ter uma lógica própria. 

• 75 
Pois bem, Habermas é de opinião de que, no Absolutismo , o Direito europeu 

pôde possibilitar a institucionalização dos meios necessários para que a Economia e o Estado 

surgissem como subsistemas. No nascente Estado burguês se passou de uma sociedade 

estamental para uma sociedade regida pelo capital, onde todo o comércio, bem como as 

relações 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 dc modo 

estratégico, regidas, em última instância, por um contrato. Essa ordem jurídica tem como 

traço as qualidades formais as quais já nos referimos, a saber, a positividade, a legalidade e o 

formalismo, e pôde estruturar-se a partir de um novo quadro conceituai marcado, sobretudo, 

pela nova conotação oriunda dos conceitos de lei e de pessoa dc direito, que, de posse da 

liberdade enquanto arbítrio, pôde realizar transações comercias protegidas pelas exigências de 

72. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 505. 
73. HABERMAS, J. Teoria y Praxis: Estúdios de filosofia social. Trad.: Salvador Más Torres c 
Carlos Moya Espí, 2. ed., Madrid: Tecnos, 1990, p. 96:"Las cabezas filosóficas dc Ia Asiunblea 
Nacional realizaron de una forma más estricta Ia ruptura del derecho natural moderno Irenie al 
clásico: frente a Ias normas, como siempre legitimadas en Ia naturaleza, ya no se comporuir;ui 
prácticamente (en cualquier caso, no Io hizo Ia decisiva mayoria), sino que Io hicieron de un modo 
técnico; discutieron sobre los médios organizativos para Ia construcción dc un ordcn social 
general. Solamente así Ia positivación dei derecho natural se convirtió en una t;irca revolucionaria: 
Ia filosofia ya no debía orientar acerca de un actuar políticainente sábio somelido a Icycs, sino que. 
con Ia ayuda de leyes, debía instruir una organización técnicamente correcta". 
74 HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 26: " É assim a partir da 
conexão de sistema e mundo da vida que Habermas pode reinterpretar as patologias modernas 
como deformação provocadas pela penetração dos subsistemas: economia e adminisu^ação, no 
mundo da vida". 
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segurança dos negócios jurídicos. Isso é precisamente o que se constitui enquanto sua função, 

qual seja, garantir a liberdade e a propriedade da pessoa privada. Isso acontece porque sc tcni 

a pressuposição de que, no âmbito das ações jurídicas, todos somos iguais perante ã lei. Assim 

sendo, a partir desse ponto, é possível dar uma abrangência totalizante às expectativas de 

comportamento, pois todas são enquadradas sob o ângulo da legalidade. No outro lado da 

moeda, temos um Direito público^^ que sc estabelece enquanto produtor da juridicidade 

exercendo o monopólio do poder de sanção. E esse poder sancionador exerce-se cm termos 

burocráticos. É necessário chamar a atenção para o seguinte aspecto: com o monopólio da 

força, o Estado passa a organizar-se em termos burocráticos para ter a possibilidade de 

exercer esse poder, para deixar de ser uma possibilidade e para ter a força em efetividade. 

Ora, o soberano passa a exercer a dominação legal porque tem necessidade de dominação. O 

monopólio da força que se fez jurídico, converte-se não em um instrumento que garante a 

normalidade jurídica, mas, em um instrumento, puro e simples, de dominação. 

Esse quadro conceituai encontrará sua mais plena expressão, segundo Habermas, 

no Leviaíã de T. Hobbes^^.A ordem social é fruto da constituição da sociedade civil a partir 

do Estado. E o mundo da vida é o espaço da liberdade negativa: compreende o espaço de ação 

que não está descrito em termos institucionais. A partir daí o arbítrio de cada um define o que 

se deve e o que se pode fazer. A lógica é a seguinte: através de um contrato as pessoas 

constituem um espaço mínimo de atuação necessário para garantir a integridade física, a 

75. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 505. 
76. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 506. 
77. HABERMAS, J. Teoria y Praxis: Estúdios de filosofia social, p. 70: "Como por un juego, 
Hobbes proyecta el derecho natural absoluto sobre una relación de los hombres entre sí 
interpretada maquiavelianamente; en esta medida, surge Ia apariencia de como si Ia legalidad dei 
estado natural fuera aprehendida normativamente. En Ia realidad, Hobbes se sirve de estos 
derechos (el derecho a Ia libertad, el derecho a Ia igualdad, el derecho de todos a todo) en Ia 
concepción negativa: que no hay ningún dominio político, ninguna desigualdad social, ninguna 
propriedad privada, meramente como determinaciones descriptivas, desvertidxis de su carácter 
normativo. Pues su análisis dei estado natural dei genero humano antes de toda socialización no cs 
en modo alguno ético, sino que es fisicalista: tiene que ver con el aparato sensorial, co Ias 
reacciones instintivas, con los movimientos animales dei ser vivo; con la dotación física de los 
hombres y con sus modos de reacción causalmente determinados". 
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satisfação das necessidades empíricas e a paz pessoal. E os subsistemas, Economia e Estado^'"^, 

retiram do trabalho e da obediência normativa tudo que necessitam para constituir-sc 

enquanto subsistemas. 

Com a construção desse aparato teórico realizado por Hobbes, segundo 

Habermas^^, surgem as inovações que vão caracterizar o Estado burguês, a saber, o 

instrumental jurídico que vai permitir a institucionalização de uma racionalidade regida pelo 

poder e pelo dinheiro. No entanto, o contrato efetivou-se cm termos de filosofia política na 

forma absolutista de poder, o que carece de uma base racional de legitimação. Assim, por não 

poder legitimar-se a si mesmo, essa forma de dominação cedeu lugar ãs exigências da 

moderna forma de vida: era preciso uma forma política de dominação que apresentasse uma 

base mais razoável de legitimação. 

Com o Estado de direito burguês temos^° a normatização de um poder político 

(público) que se fez jurídico-constitucional. O que temos de novo? A novidade e que agora os 

cidadãos, enquanto pessoas de direito, têm direitos públicos que valem inclusive frente ao 

soberano. O exercício da dominação legal tem limites precisos de atuação. Habermas fala em 

coordenação entre os direitos dos cidadãos e os do soberano, de modo que se possa falar em 

império da lei. Isso significa que os direitos à vida, à liberdade e à propriedade privada do 

sujeito de direito já não são apenas uma área reservada à atuação individual. Tais liberdades já 

não são apenas liberdade negativa, mas a idéia de Estado de direito implica o estabelecimento 

de normas jurídicas em nível constitucional, moralmente justificadas, que, em última 

instância, perpassam todo o sistema jurídico 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 econômico troca salários por prestações de traballio, e bens e serviços por 
procura dos consumidores; o sistema administrativo troca prestações organizativas por impostos, e 
decisões políticas por lealdade de massas". 
79. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 507. 
80. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 508. 
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exigência de fundamentação não se limita apenas à atividade de monopólio da força exercida 

pelo Estado, mas ao conjunto das atividades públicas. 

Esse é o primeiro passo dado pelo Estado de direito para alcançar sua legitimidade 

a partir dele mesmo. O que vem a estar, de certo modo, em harmonia como a necessidade de 

legitimação que perpassa o projeto político da modernidade. 

O Estado democrático de direito^' é aquele cujo projeto já está contido na filosofia 

prática de Kant^^ e Rousseau, e que, de certo modo, foi vitorioso com a Revolução francesa'^'. 

Habermas caracteriza essa etapa de juridicização como aquela que deu forma jurídico- 

constitucional à idéia de liberdade já contida no conceito jusnaturalista de lei. A inovação 

frente ao quadro anterior, ou seja, ao Estado de direito, é que, aqui, os cidadãos são 

reconhecidos enquanto tais porque são a sede do poder político. Portanto, cidadão é aquele 

que participa da vida política. As leis são tidas como válidas, porque, em última instância, 

representam a vontade soberana do povo, ou melhor, elas, as leis, representam-na. A idéia de 

legislação é imediatamente associada a processos de decisão parlamentar e a uma discussão 

pública. Há, para Habermas, a juridicização do processo de legitimação que se institucionaliza 

através do voto secreto, universal e igual e da liberdade de organização e associação. Aparece 

pela primeira vez, pelo menos com tanta nitidez, a idéia da separação do exercício do poder 

(Montesquieu) em Executivo, Legislativo e Judiciário. 

81. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 509. 
82. SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justiça em Kant: seu fundamento na liberdade e na 
igualdade. 2 ed. Belo Horizonte: editora da UFMG, 1995, p. 19: "O pensamento de Kanl apíirece 
como momento decisivo na formulação teórica de um novo conceito de justiça: a idéia de justiça 
como liberdade e igualdade e que, como idéia, não se realiza totalmente no momento histórico em 
que se ofereceram as condições concretas do seu aparecimento, mas fixa um projeto de reiilização 
futura, ainda que essa mesma realização seja problemática por força das novas condições concretas 
de vida que surgirão". 
83. SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de Justiça em Kant, p. 19: "Já na Revolução Friuiccsa, 
outra foi a idéia de justiça, totalmente profana, como resultado de um processo que teve origem no 
humanismo de Renascença. Não mais configura a idéia de justiça uma igualdade quíilquer. mas 
uma igualdade dos seres humanos, enquanto seres que são livres por natureza e criadores do seu 
próprio destino político, bem como da sua ordem jurídica". 
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O Estado social e democrático de direito®'^ caracteriza-se pela constitiicionali/.ação 

das relações de classe. Exemplos empíricos dessa juridicização são as garantias trabalhistas e 

de seguridade social. E essa onda de juridicização, como nas etapas anteriores, obedece a uma 

tentativa de equilibrar em termos jurídicos a disputa que ocorre no âmbito da ação. E nesse 

caso, as normas jurídicas têm a função de manter, em níveis razoáveis, o conllito entre classes 

sociais. Ora, a função específica das garantias oferecidas pelo Estado democrático e social é 

absolver^^ os efeitos externos de uma produção baseada na mão-de-obra assalariada. 

Assim, o papel desempenhado pelo cidadão^^, por um cidadão que se fez sujeito 

de direito, é a de um cliente que, agindo estrategicamente, persegue seus interesses privados. 

Essa e a causa pela qual se necessita de uma legislação social que seja marcada pela tentativa 

de dar respostas pontuais a sujeitos individuais, uma vez que tal legislação tem como fim 

responder concretamente a problemas específicos. Ocorre que a referida tipificação dos casos 

concretos^^ passa pelo medium da burocracia. Cabe a ela, ã medida que se apresentam os 

casos concretos que se enquadram às situações tipificadas em lei, apresentar a prestação do 

serviço estatal. E isso se dá através de uma seleção daqueles casos que se enquadram, legal e 

administrativamente, aos prejuízos que se deseja indenizar. 

Aqui, surge, no entendimento de Habermas, a grande ambigüidade dessa etapa de 

juridicização^^ do Estado social. Ora, a partir do momento em que as políticas sociais desse 

Estado vão além da simples pacificação dos conflitos de classe surgidos no processo 

produtivo, e na medida em que se desenvolve uma onda de monetarização e burocratização 

das esferas nucleares do mundo da vida, e que os cidadãos, que outrora se caracterizavam pelo 

exercício do poder político, transformaram-se em clientes, surgem os efeitos colaterais da 

presente juridicização. O paradoxo é o seguinte: as políticas do Estado social e democrático 

84. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 510. 
85. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 511. 
86. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 512. 
87. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 513. 
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visavam a integração social, no entanto, o processo de juridicização baseava-se, 

fundamentalmente, nos meios do dinheiro, através do processo produtivo, e do poder, fundado 

na burocracia, o que ocasionou uma desintegração^' do modo de reprodução do mundo da 

vida, pois suas esferas de sociabilidade básica são reduzidas, paulatinamente, ao modelo 

jurídico empregado. 

O efeito colateral dessa quarta juridicização consiste na secundarização da 

participação política. A democracia cede seu lugar à burocracia, pois a exigência democrática 

da participação política e do exercício da cidadania submete-se à forma como esses direitos 

políticos são exercidos, portanto, ao modo como se exige que eles sejam efetivados através de 

preceitos burocráticos. Ora, não se trata de negar ao cidadão seu direito ao voto, à associação 

e à participação, mas tão-somente de criar procedimentos burocráticos que se fazem 

indispensáveis à participação, o que evidentemente cria um embaraço, pois tentando 

institucionalizar a participação política através da criação de procedimentos que lhe dêem 

efetividade, acaba-se por impedir'^ que grande parte dos cidadãos tenham acesso a essas vias, 

o que acontece em todas as esferas da vida pública e política. 

Outro caso que merece destaque é a crescente mutabilidade^' e o aumento 

descomunal sofrido pelo direito positivo. Assim, a questão que se coloca é se as normas 

jurídicas podem ser legitimadas apenas pelo procedimento que as institui, ou se são passíveis 

de um fundamento material. Ora, para muitos, os adeptos do positivismo jurídico, já é 

suficiente perguntar-se se o ato que deu criação à lei, à sentença ou ao ato administrativo 

obedeceu rigorosamente às suas condições procedimentais. Isso feito, estão satisfeitas suas 

88. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 514. 
89. HERRERO, F. Racionalidade comunicativa e modernidade, p. 29; "Os desequilíbrios 
sistêmicos agem como crises quando as prestações respectivas do Estado ou da economia 
permanecem abaixo do nível estabelecido e prejudicam a reprodução simbtMica do mundo da vid;i, 
provocando conflitos e resistências. Porém, antes que esses conflitos ponham em perigo a 
integração social e surja um estado de anomia social, eles são deslocados p;ira a periferia, 
provocando uma perda de legitimação e/ou de motivação". 
90. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 515. 
91. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 516. 
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exigências de legitimidade. A complexidade e a extensão do ordenamento Jurídico ratifica tal 

opinião, uma vez que, em muitos casos, a avalanche de dispositivos reguladores só possibilita 

levantar-se, quando muito, a questão do procedimento'^. 

E isso ocorre porque o Direito moderno, associado que está aos meios dinheiro e 

poder, também ele adota um papel de medium. Entrementes, Habermas distingue o Direito 

como medium, associado ao poder e ao dinheiro, do Direito entendido como uma instituição. 

O Direito entendido como instituição^' é aquele que necessita de uma fundamentação 

racional, uma vez que se origina diretamente das exigências do mundo da vida, formando, 

junto com as normas informais, o pano de fundo da ação comunicativa. Por isso não é 

suficiente o apelo à legalidade. Faz-se mister levantar-se a pergunta pela validade dessas 

normas . 

As instituições jurídicas, que como tais são normas, não se legitimam apenas com 

o recurso à pergunta sobre seu processo de criação ou mesmo ao recurso da positividade. Elas 

requerem mais. Exigem uma fundamentação, uma vez que são componentes do mundo da 

vida c como tal são portadoras de seu sentido. 

A característica básica do Direito moderno''^, na opinião de Habermas, é a 

exigência, a um só tempo, de positivação e de fundamentação, o que, para ele, vai possibilitar 

o aumento das vias de fundamentação, como também a de um apelo não apenas à esfera 

jurídica quando da pergunta pela fundamentação, mas à pergunta pela instância moral que dá 

sustentação e validade ao ordenamento jurídico. E para ele fica muito claro o porquê da 

92. LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo Procedimento. Trad.: Maria da Conceição Côrtc-Rcal. 
Brasília: Editora da Universidade de Brasília. Col. Pensamento Político 15, p. 41; "Os 
procedimentos pressupõem sempre uma organização básica, sendo possíveis só como sistemas 
parciais dum sistema maior, que llies sobrevive, que os representa e que Uies mantêm determinadas 
regras de comportamento. Denü-o deste quadro, possuem, porém, uma autonomia p;ira a 
organização duma história própria e é através desta história do proces.m jurídico que redu/cm 
ainda mais a complexidade que lhe é atribuída". 
93. HABERMAS, J. Teoria de Ia Acción Comunicativa, tomo II, pp. 516-517. Esse in.Kiglii 
(intuição) que interpreta o Direito como uma instituição, Habermas não levará às últimas 
conseqüências na Teoria da Ação Comunicativa, pois o Direito, pode-se dizer, é algo extenio ao 
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desconexão entre sistema e mundo da vida. Ao ser entendido simplesmente como um mecliiini 

regulativo, logo, como um instrumento que, através da ameaça de sanção, garante a 

convivência entre as pessoas, não se levanta a pergunta pela lundamentação, mas apenas, à 

gênese de sua formulação em termos processuais. Assim, sendo, a desconexão entre sistema e 

mundo da vida harmoniza-se com a estrutura do Direito. 

É, precisamente, porque as instituições jurídicas pertencem ao mundo da vida que 

se pode ir além da resposta dado pelo positivismo jurídico. É por isso, por conter em seu bojo 

uma dimensão ética, que se pode perguntar se uma norma jurídica é ou não legítima. Caso 

contrário, a simples observação dos preceitos processuais já seria suficiente. É a pergunta pela 

fundamentação que possibilita a mudança no Direito quando há uma discordância sobre a 

propriedade desta ou daquela norma. Ou melhor, só é possível e admissível a discordância 

porque se admite uma instância que está para além do Direito em termos deontológicos. Nessa 

linha, Habermas vai situá-lo como uma instituição que mantém uma continuidade com as 

normas de cunho ético'^, uma vez que, estando inserido em contextos sócio-políticos, poderá 

travar uma relação institucional com os contextos de ação comunicativamente estruturados e 

dar-lhes a força vinculante da sanção estatal. 

Esse é o grande dilema que recai sobre aqueles que querem pensar a Filosofia do 

Direito, hoje: qual é o papel do Direito na modernidade? É um meio de institucionalização das 

esferas sistêmicas da vida, sendo assim, um instrumento requintado de dominação, ou é a 

esfera que, a partir do contexto de uma sociabilidade originária de que, ele, Direito, também 

faz parte, empresta-lhe força vinculante de tal sorte que venha a constituir-se enquanto 

instância que efetiva a liberdade? 

mundo da vida. Daí ser o Direito um elemento que coloniza o mundo da vida. No enuuito, cm 
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, ele a levará às últimas conseqüências. 
94. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comimicativa, tomo II, p. 517. 
95. Cf. sobre a relação entre a Moral e o Direito: HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre 
facticidade e validade, pp. 139 a 153. Neste trabalho, quarto capítulo. 
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Habermas é dc opinião de que as jornadas de juridicização acima descritas 

consubstanciam-se enquanto "novas instituições jurídicas que se refletem também na 

consciência jurídica da prática cotidiana""^. Desse modo, ele entende a primeira jornada de 

juridicização como uma etapa que com a vinculação que se efetivou entre a legalidade dc um 

lado e 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 relação de dependência dos súditos 

em relação ao soberano. As três seguintes etapas de juridicização representaram um passo a 

mais rumo à conquista da liberdade na medida em que se vincula a relação entre os sujeitos de 

direito, os cidadãos, ao programa político a ser exercido. A orientação desse programa passou 

a levar a sério tal relação, o que, na etapa do Estado social e democrático de direito, veio a 

expressar-se como uma recusa àquelas relações modernas de poder fundadas no dinheiro e no 

poder, ou seja, nas relações advindas a partir das relações com a burguesia e com a burocracia 

composta nos subsistemas Estado e Economia. 

Quando o Direito é visto apenas como um meio de controle e não como uma 

' 97 esfera que compõe o mundo da vida , não tem sentido, para Habermas, levantar a pergunta 

sobre se o Direito garante ou não a liberdade, pois a pergunta sobre a liberdade só se põe a 

partir de um Direito entendido enquanto sociabilidade originária, consubstanciado nas 

instituições jurídicas. 

96. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, p. 518. 
97. HABERMAS, J. Teoria de laAcción Comunicativa, tomo II, pp. 518-519. 



SEGUNDO CAPÍTULO 

PRIMEIRO ESBOÇO DE FUNDAMENTAÇÃO DO DIREITO 

2.1. O caráter racional da dominação 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 cm seu bojo? Em que 

sentido o sistema jurídico, por meio da idéia do Estado de Direito, pode suportar as mais 

diversas exigências para que se chegue a uma integração social? Habermas debruçou-se sobre 

essas questões em 1986, em duas aulas apresentadas sob o título 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 

enírentar a exigência moderna de fundamentação e validade do ordenamento jurídico. 

Habermas analisa^ a concepção weberiana segundo a qual o Direito dispõe de uma 

racionalidade autônoma em relação à Moral. É através da utilização dessa racionalidade que 

vai ser possível a Weber articular uma concepção de legalidade que se legitima a partir de si 

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

1. HABERMAS, Jürgen. "Estudos Preliminares e Complementos: I. Direito e Moral". Direito e 
Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 193-247. 
2. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 193. 



46 

ordens estatais depreendem-se da dominação exercida pelo ordenamento jurídico. Um 

ordenamento jurídico que tem a pretensão de ser racional na medida cm que essa 

racionalidade emana de qualidades formais próprias. Fiel a essa concepção, segundo 

Habermas, Direito para Weber é toda a emanação que parte do poder legislativo, desde que 

sejam satisfeitas as condições processuais inerentes ao procedimento legislativo. Desse modo, 

Weber interpreta o atrelamento do Direito à Moral como uma possibilidade de perda de sua 

racionalidade e, por conseguinte, como ameaça ao fundamento que legitima' a dominação 

exercida conforme a norma jurídica. Mas, em que sentido o conceito weberiano de 

racionalidade do Direito nos pode oferecer uma resposta plausível para a relação entre a 

moralidade e a juridicidade? 

2.1.1- A crítica ao conceito weberiano de racionalidade jurídica 

Nos processos de juridicização, ocorridos durante a passagem para o Estado 

social, houve, não somente, uma aumento considerável do ordenamento jurídico, mas, 

também, um deslocamento da estrutura e das funções desse ordenamento. Esse processo é 

fruto das exigências de se vincular as prescrições jurídicas às prescrições morais. Essas 

exigências, frutos da política de um Estado interventor, proporcionam uma utilização do 

medium jurídico de modo que esse se converta em instrumento de justiça social. Essa 

aplicação do aparato jurídico por parte do legislador eqüivale à materialização do Direito 

formal burguês'*. A presença de elementos morais e de uma justiça material no âmbito jurídico 

acarreta, segundo a interpretação dada por Habermas ao pensamento de Weber, a destruição 

da racionalidade formal inerente ao Direito. Essa racionalidade formal, por sua vez, seria fruto 

do trabalho sistemático dos doutrinadores especializados e com formação acadêmica. Esse 

3. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 193-194. 
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formalismo dar-se-ia de três^ modos: em primeiro, através do escalonamento hierárquico das 

normas jurídicas de modo a estruturar-se pela forma piramidal onde no pico a norma regia 

controla o restante do ordenamento; em segundo, a forma abstrata e geral da lei, que não se 

remete a contextos especificados nem, tampouco, a sujeitos determinados, confere ao sistema 

jurídico uma uniformidade em sua estrutura; por último, a exigência de que os atos 

administrativos e juridicionais sejam estritamente legais proporciona um atrelamento desses 

atos a um processo que se pauta pelo acatamento das prescrições legais, criando uma 

circularidade que possui um eixo legalóide. A construção do ordenamento jurídico a partir 

dessa estrutura formal é que possibilita a idéia de plenitude do ordenamento jurídico, bem 

como a subordinação de todas as esferas da juridicidade a uma Lei fundamental. Esse corpus 

jurídico sustenta a divisão entre Direito público e privado e também a concepção de uma 

ordem que perpassa todo o sistema jurídico. Com o Estado social e com a conseqüente 

juridicização cria-se a necessidade de uma interpretação reconstrutiva do sistema jurídico que 

se pauta pela busca de princípios. Quebrada a unidade ordenadora do jurídico, quebra- 

se, também, a orientação redundante de uma prescrição que é imediatamente dada na norma. 

Agora, a orientação por princípios remete à consideração da vontade política do legislador. Na 

interpretação da lei não é mais suficiente o acesso restrito à literalidade, mas é mister uma 

interpretação reconstrutiva que aponte qual a política que se quer alcançar com a positivação. 

É necessário que se determine o espírito da lei, isto é, a finalidade política que pretendera 

alcançar o legislador, pois elementos que pertenciam à religião, à moral, à ética assumem a 

forma jurídica. 

A introdução de elementos éticos e morais no Direito, ocorrido no Estado social, 

ocasionou uma fissura nas bases liberais do sistema jurídico. Essa materialização 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 II, pp. 194-195. 
5. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 195-196. 
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pois uma vez que se estabelece um nexo entre racionalidade e formalidade, o Direito só pode 

ser racional na medida em que em seu bojo não se encontram elementos morais. Em síntese, 

para ser racional o Direito precisa afastar-se de quaisquer proposições ético-morais. Na 

medida em que se introduz elementos de justiça material no âmbito jurídico temos a perda de 

sua racionalidade. Como a medida de racionalidade, no sentido weberiano, é determinada no 

Direito por elementos formais, temos uma racionalidade que é neutra^ em relação à Moral. 

Por que a racionalidade é neutra no sentido moral? A resposta a essa pergunta será 

elaborada através do apelo ao conceito weberiano de racionalidade. Ora, Weber confere três 

sentidos ao conceito 'racional'^. O primeiro é aquele que se depreende do seguimento de 

regras para que se tenha sucesso na ação. Para se obter os meios necessários para o domínio 

da natureza e de outros componentes é preciso que seja utilizada a técnica adequada para a 

consecução de um fim. Essa racionalidade é um meio para a obtenção de um fim. Assim 

temos uma racionalidade de controle, uma racionalidade instrumental. O segundo é aquele 

que se guia pela consecução de um fim determinado onde a orientação valorativa guia toda a 

ação. Os fins da ação são dotados de um conteúdo que guia sua orientação. Nessa medida 

temos uma racionalidade de fins. Em terceiro, é racional a sistematização dos sistemas 

simbólicos efetuados intelectualmente por especialistas. A apreensão doutrinária dos 

componentes dos sistemas simbólicos é fruto de uma racionalidade cientifico-metódico que 

os torna mais complexos. 

Assim sendo, as qualidades formais do Direito reúnem os três tipos de 

racionalidade na medida em que o sistema jurídico é estruturado conforme: 1) a 

racionalização científica que lhe confere os juristas; ou seja, na medida em que esses 

especialistas criam uma elaboração conceituai que lhes empresta uma sistematicidade; 2) na 

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

6. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, 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 é, são elaborados espaços privados para a busca dos interesses 

individuais protegidos da gerência estatal e da intromissão dos outros sujeitos de direito. 

Nessa medida, a busca racional dos fins é precedida de aspectos de conteúdo que norteiam a 

ação; 3) da institucionalização de procedimentos que tornam calculáveis as relações que se 

desenrolam no interior do sistema. Nessa medida, dado um dos termos da relação tipificados 

na norma temos, a fortiori, a tipificação da conduta jurídica. Portanto, temos que o Direito 

reúne, através de seu aspecto formal, todas as exigências weberianas para que seja 

classificado como racional. No entanto, a questão central para Habermas é discutir se essas 

qualidades formais são suficientes para garantir ao Direito um fundamento razoável^. Ou 

melhor, em que sentido a realização dessas três etapas de racionalização possibilita ao poder 

estatal manifestar-se legitimamente através da legalidade? O preenchimento dessa instância 

formal é suficiente para legitimar um poder que se exerce segundo a legalidade? Ou a 

legitimidade dessa legalidade não derivaria da adoção 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 exigência conceituai de dar ao Direito uma estrutura de sistematicidade 

leva a três questões ulteriores. A primeira, é a da segurança jurídica. A segurança jurídica 

proporciona uma certeza que paira sobre a consciência daqueles que vivem sob a égide do 

Estado social, na medida em que é possível que se chegue a um prognóstico seguro sobre a 

possibilidade de intervenção estatal sobre a liberdade, a propriedade, etc.. Ocorre que a 

estipulação^ de uma medida de segurança para a atuação dos sujeitos de direito, que exigem 

algumas garantias para o desenrolar de suas vidas, já é um valor que no seio da sociedade 

concorre com outros valores não menos importantes para o seguimento da vida em sociedade. 

O que está em jogo não é a racionalidade da norma jurídica, uma racionalidade neutra em 

8. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 198. 
9. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 199. 
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relação à Moral, mas a questão é saber quais são os elementos que preponderam quando da 

escolha. No momento em que há um choque sobre que medidas devem ser tomadas quando se 

tem preceitos valorativos concorrentes é uma questão que se define através do apelo a 

preceitos morais. Como os interesses se chocam, só através de uma universalização sob a 

perspectiva moral é que se pode decidir qual deverá ser acatado. Em uma palavra, no choque 

de valores o critério que fundamenta a decisão, para não ser arbitrário, é um critério moral. 

Quanto ao caráter de generalidade e abstração da lei, temos que se procura fugir 

ao voluntarismo quando não se tipificam as questões pontuais dos possíveis atingidos. Ou 

seja, procura-se dar uma forma geral e abstrata à lei para que ela não se refira diretamente a 

nenhum caso concreto. Com isso a igualdade perante a lei assume uma característica 

aritmética. Por ser geral e abstrata, a lei pode pautar-se segundo o princípio que estipula que, 

em igualdades de condições, todos devem ser tratados igualmente e, em diferença de 

condições, devem ser tratados diferentemente. Isso não significa a institucionalização de 

privilégios (leis privadas), mas se procura tão-somente garantir uma igualdade perante a lei, 

contra uma desigualdade factual. Nesse sentido só temos a possibilidade de auferir a 

legitimidade de tal preceito através de um apelo à moralidade. Em síntese, a racionalidade 

desse critério formal obtém legitimidade a partir de princípios que possuem um conteúdo 

moral. 

Quanto ao trabalho de sistematização doutrinária dos juristas que confere ao 

Direito uma idéia de ordenação, também esse não é capaz, por si só, de legitimar os preceitos 

legais. Com esse trabalho de sistematização expõem-se, no Direito, uma exigência de 

fundamentação pós-metafísica que aparta o Direito moderno de suas bases consuetudinárias. 

Com a positivação do Direito, temos sempre a possibilidade de modificação de suas normas, 

introduzida como uma idéia reguladora que age à procura de legitimação. Como não são mais 

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



51 

suas normas com o intuito de alterar as que caíram em descrédito, isto é, as que perderam a 

validade. É nesse sentido que a revogação ou alteração de uma norma funciona como um 

princípio regulador, na medida em que a introdução desse princípio aponta para uma 

legitimidade que se funda em princípios morais. Portanto, com a possibilidade presente nos 

sistemas jurídicos, de ser revogado, no todo ou em parte, surge uma exigência pós-metafísica 

de fundamentação que problematiza os próprios princípios desse sistema, uma vez que há a 

possibilidade de esses próprios princípios colidirem entre si, remetendo para um exame 

discursivo deles próprios. Assim, surge, no centro de uma racionalidade científica, um 

preceito normativo que é introduzido pela exigência de fundamentação que se aproxima de 

uma racionalidade prática no sentido de Kant. No entanto, através do resgate discursivo dessa 

pretensão normativa, ambas as esferas, a prática e a científica, são perpassadas pela 

moralidade'^. 

Nessa perspectiva, a idéia de racionalidade que perpassa o formalismo jurídico de 

Max Weber só tem sentido quando perpassado por uma racionalidade em um sentido prático- 

moral. Ou seja, só são legítimas as normas legais que obrigam, na perspectiva moral, todos os 

membros de uma comunidade jurídica. Essa legitimidade obriga porque pertence a uma 

validade deontológica que não varia com o conteúdo das normas. Segundo Habermas, Weber 

recusa esse núcleo prático-moral, essa instância deontológica do Direito, porque entendia a 

moralidade como uma orientação de valor de cunho subjetivo". Esses valores, por sua vez, 

possuíam um caráter de irracionalidade dada a sua feição privada, isto é, sua orientação de 

conteúdo era inconciliável com o caráter formal do Direito. Isso porque não distinguia entre 

valores factualmente variáveis e um valor em sentido prático que aponta para uma base 

normativa que não depende da factualidade. Em síntese, não reconhecendo uma base 

normativa que obriga em termos deontológicos não será possível, a Weber, superar a 

10. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 200. 
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factualidade de conteúdos empíricos que apontam sempre para uma dada circunstância. Assim 

sendo, com a recusa da moralidade dá-se a recusa de uma esfera de normatividade 

deontológica que obtém validade sem resumir-se ao factual. 

Como Weber rejeita a relação do Direito com a Moral, é perfeitamente aceitável 

que ele rejeite também uma concepção jusnaturalista, ou seja, que rejeite as teorias do Direito 

12 
natural de Hobbes até Kant. Isso porque, para Habermas , Weber interpreta a 'razão' e a 

'natureza' como uma medida material para aquilo que é legítimo. Habermas não desconhece 

que as teorias do Direito natural apóiam-se em esferas metafísicas. Ele quer salvar uma outra 

contribuição que julga muito importante. Trata-se do cumprimento da exigência de uma 

fundamentação procedimental do Direito. E com a formulação de um contrato social que 

regula a vida de parceiros do direito, livres e iguais, que se pode justificar a força que legitima 

um acordo. Nesse sentido, com o contrato, temos a possibilidade de obter as condições 

procedimentais para a racionalidade da vontade. No entanto, segundo Habermas, Weber 

confunde os aspectos estruturais com os aspectos de conteúdo. Con{\mde as qualidades 

formais de procedimento, que possibilita uma fundamentação pós-metafísica, com as 

orientações de conteúdo, isto é, com as orientações valorativas materiais. Com isso Weber 

não entendeu 

que o modelo do contrato social, do mesmo modo que o imperativo 
categórico, pode ser entendido como proposta para um processo, cuja 
racionalidade garante a correção de qualquer tipo de decisão tomada 
conforme um procedimento'1 

Disso resulta que, na opinião de Habermas, o apelo weberiano às instâncias 

'formal' e 'material' não é suficiente para estabelecer com clareza a relação entre Direito e 

11. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 201. 
12. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 201. 
13. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 201-202. 
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Moral. A pergunta pela legitimidade da ordem legal não obtém uma resposta adequada 

quando se apela para uma racionalidade jurídica autônoma, isenta de moral. Isso porque a 

validade, a legitimidade de um ordenamento jurídico se estabelece a partir de uma relação 

interna entre Direito e Moral. As qualidades morais inseridas no Direito pela necessidade pós- 

metafísica de fundamentação significa que, agora, a pergunta pela validade aponta para a 

necessidade de se oferecer argumentos dotados de conteúdos morais'"*. A questão weberiana 

acerca da racionalidade jurídica assume, para Habermas, uma importância fundamental, 

mesmo que se tenha demonstrado que o Direito não se resume às questões de sua 

materialidade ou formalidade. Ao contrário, quer dizer que a pergunta pela racionalidade do 

sistema jurídico incorpora uma nova dimensão. Incorpora a dimensão de uma racionalidade 

procedimental prático-moral. Ou seja, a. racionalidade jurídica se dá através de um 

procedimento aberto à moralidade que se põe enquanto esfera deontológica. 

É central para os modernos sistemas jurídicos a compreensão do que vem a ser os 

processos imíiíiicionalizodos juridicamente, uma vez que 

sistemas de direito modernos contêm não apenas normas diretas de 
comportamento e de castigo, mas também normas secundárias de 
organização e de autorização que servem para institucionalizar processos da 
legislação, da jurisdição e da administração. Deste modo, a própria produção 
de normas é submetida a normas. Um modo de operar determinado 
procedimentalmente, porém indeterminado do ponto de vista do conteúdo, 
torna possível o surgimento pontual de decisões jurídicas obrigatórias", 

Com os processos institucionalizados juridicamente, temos uma procedimento que 

opera com uma dupla limitação, a saber: ele tem que obedecer externamente a um resolução 

que determina sua forma e, ao mesmo tempo, produzir-se sob os auspícios do melhor 

argumento. Dito de outra maneira: o processo jurídico é marcado por regras formais que 

14. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 202. 
15. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 202-203. 
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determinam sua trajetória de modo que dada uma circunstância desenrola-se naturalmente 

outra e, assim, sucessivamente. É esse enquadramento externo que lhe dá um contorno 

definido, mas, por sua vez, o processo jurídico abre-se para uma perspectiva interna na 

medida em que se estabelecem decisões racionais que se firmam a partir do melhor 

argumento. Essa dupla contingência, que marca os processos institucionalizados 

juridicamente, faz com que, ao mesmo tempo, ele obedeça a uma produção científica bem 

ordenada e, também, possibilite a abertura para discursos morais. Temos que a técnica 

jurídica afasta a arbitrariedade das decisões no âmbito do Direito, uma vez que a sistemática 

do ordenamento jurídico possibilita um desenrolar plenamente calculável e, por sua vez, uma 

base deontológica que permite a introdução de normas morais em seu bojo'^. As normas 

jurídicas, além de estipular condutas juridicamente aceitas ou reprováveis, articulam um nexo 

interno que fornecem as diretrizes para as atitudes do Estado. Portanto, essas normas reúnem 

em si diretrizes de comportamento tanto para os sujeitos de direito privado quanto para os 

sujeitos de direito público. 

Por conseguinte, o Direito não é um sistema fechado em si mesmo. O sistema 

jurídico, com a abertura inevitável para os discursos morais, incorporou também um 

escalonamento entre regras e princípios. Portanto, esses princípios do Direito moderno 

advêm, em suá grande parte, de princípios morais que, ao longo dos tempos, foram sendo 

positivados. Então, esses princípios possuem uma dupla estrutura, ou melhor dizendo, ao 

mesmo tempo em que são morais foram incorporados ao sistema jurídico por meio da 

positivação. E, no entender de Habermas, essa abertura à Moral, por parte do Direito, significa 

que isso está incorporado na própria racionalidade procedimental, isto é, a racionalidade 

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

16. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 203. 
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Por conseguinte, se as qualidades formais do direito são encontráveis na 
dimensão dos processos institucionalizados juridicamente, e se esses 
processos regulam discursos jurídicos que, por seu turno, são permeáveis a 
argumentações morais, então pode-se adotar a seguinte hipótese: a 
legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que os 
processos para a produção de normas jurídicas são racionais no sentido de 
uma razão prático-moral procedimental. A legitimidade da legalidade resulta 
do entrelaçamento entre processos jurídicos e uma argumentação moral que 
obedece à sua própria racionalidade procedi mental 

Assim, só tem sentido falar em legitimidade da legalidade na medida em que a 

juridicidade abre-se e incorpora a dimensão da moralidade, estabelecendo assim uma relação 

com o Direito que, ao mesmo tempo, é interna e normativa. Em síntese, só é legítima a 

legalidade circunscrita em uma racionalidade onde seu procedimento se situa entre processos 

jurídicos e argumentos morais. 

Embora no século XIX a vinculação do modelo liberal ao sistema jurídico e a 

alusão automática do conceito de justiça ao Direito sofram um questionamento por parte da 

História do Direito, Habermas, a partir da análise de quatro tendências'^ tem como 

extremamente atual o diagnóstico weberiano que aponta para a perda do formalismo no 

âmbito jurídico. 

Essas tendências representam uma certa modificabilidade na compreensão, por 

parte dos juristas, do que vem a ser o papel que cabe ao Direito nas sociedades modernas. A 

primeira é um certa reflexividade que passa a acompanhar o Direito. Essa retlexividade 

compreende uma certa delegação para a arbitragem no sentido de que os próprios envolvidos 

possam chegar a um acordo sobre as questões que são o objeto da querela. Habermas fala de 

uma "introdução de processos quase-políticos da formação de vontade e do compromisso"'*^. 

A delegação para a arbitragem representa a assunção de uma prática que delega aos sujeitos 

de direito a perspectiva de entenderem-se sobre algo em disputa no seio de uma determinada 

17. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 203. 
18. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 204-205. 
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comunidade jurídica. Há, com isso, uma modificação no alcance pretendido pelo legislador. 

Ele não 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 orientação. 

Assim, as normas devem articular um procedimento que deixa ao encargo dos sujeitos a 

resolução de seus problemas. Se, por um lado, temos uma maior autonomia dos sujeitos de 

direito que têm a possibilidade de resolver seus litígios, no entanto, a essa autonomia dos 

cidadãos deu-se um desenvolvimento corporativista dessa idéia de reílexibilidade. 

Um outro fenômeno depreende-se das lacunas oriundas do ordenamento jurídico. 

Lacunas essas que devem ser preenchidas, em muitos casos, pela ação do juiz. No entanto, em 

muitos setores, o Direito perde seu caráter de obrigatoriedade. Isso decorre da tendência 

observada de se buscar uma desestatização da conduta jurídica, isto é, o Direito passa a 

pautar-se por uma solução negociada, entre as partes, na base da busca de um consenso. Com 

isso, o Direito abandona a figura da coerção passando a estar à margem da solução dos 

conflitos. Essa marginalidade do Direito quer significar que, como há lacunas no 

ordenamento, existe um estímulo, por parte do legislador, para que haja uma composição 

entre os sujeitos de direito no sentido de se buscar uma solução, não estatal, para as querelas. 

Outra tendência é aquela decorrente da abertura do Direito à influência de 

imperativos funcionais^®. Isso quer dizer que o legislador usa o Direito para a consecução de 

seus fins políticos. À reboque desses imperativos funcionais, a ação dos sujeitos de direito 

acopla-se à deliberação estatal, de modo que ações realizadas inconscientemente passam a 

realizar-se a partir de um telos descrito de modo estatal. Assim, há um certo direcionamento 

das ações que pertencem à esfera das convicções por parte de uma normatização legal que age 

segundo preceitos burocráticos e econômicos. Os imperativos funcionais assumem, por 

intermédio da norma legal, a direção das ações dos sujeitos de direito. 

19. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 204. 
20. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 205. 
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A outra tendência se dá pela constante oposição da moralidade à positividadc do 

Direito, o que aponta para o problema da legitimidade da legalidade. Essa oposição 6 fruto do 

constante choque entre duas tendências. Por um lado, temos o uso do ordenamento jurídico 

para satisfazer exigências pontuais de cada programa de governo. As orientações que 

direcionam a normatividade do Direito mudam conforme a orientação ideológica de cada 

governante. Em resposta a isso, temos um movimento que aponta para a obediência tão- 

somente de um Direito que tenha fundamentos morais. Assim, temos, ao lado de uma 

orientação rotativa dos preceitos jurídicos, uma outra que prega uma certa normatização 

desses preceitos através do apelo à Moral. Essas tendências apontam para o problema de 

como se dá a legitimidade da legalidade, ou seja, apontam para a questão 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 última 

instância, ao conteúdo moral das qualidades formais do Direito. Isso porque^' essa 

legitimidade decorre da institucionalização de processos que contêm um conteúdo moral 

implícito, que possibilita o resgate discursivo de suas pretensões de validade. 

Habermas parte da suposição de que não basta à legitimidade assentar-se tão- 

somente na política legislativa ou ainda na jurisdição. É preciso que se recorra a um Direito 

que não se restrinja à administração ou à aplicação literal da norma. E mister que se recorra a 

um Direito regulador. Essa questão aponta para o problema de se buscar a base racional do 

ordenamento jurídico. Mas como identificar a base racional dos processos jurídicos? Através 

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

21. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 214. 
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que propiciam uma relação entre o Direito vigente, a jurisdição e a legislação? Segundo 

Habermas, essa idéia de imparcialidade forma o núcleo da razão prática. Entrementes, c 

através do recurso a teorias da moral e da Justiça, que a idéia de imparcialidade assume a 

forma de um processo que permite averiguar se essas questões são morais. Com isso, ele 

assume o projeto de uma teoria procedimental da justiça para explicar como se dã a formação 

dessa vontade imparcial^^. 

Ora, Habermas propõe que a própria argumentação moral seja o modelo 

processual para a averiguação da formação da vontade^^ que se dá através do exame das 

pretensões de validade hipotéticas, uma vez que quem se envolve numa prática de 

argumentação tem que pressupor que todos os possíveis afetados poderiam participar na busca 

cooperativa da verdade isenta de coerção.. Na busca dessas pretensões de validade a única 

coerção admitida é a do melhor argumento, que teria uma pretensão normativa. A proposta 

habermasiana consiste em uma relação de complementaridade entre a Moral e o Direito, de 

modo a instaurarem-se enquanto um procedimento. Ou seja, a proposta de uma teoria 

procedimental do Direito fundamenta-se em princípios morais. A legalidade só é legítima na 

medida em que os discursos jurídicos forem permeados por discursos morais. 

Embora reconheça as diferenças que existem entre a Moral e o Direito, o projeto 

habermasiano quer explicitar a relação 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 jurídicos, 

temos uma realização completa das exigências racionais do procedimento, enquanto que, na 

22. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, 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 procedimentxil da 
justiça como fundamento para o Direito será abandonado por Habermas. Cf.: Direito e 
Democracia: entre facticidade e validade, tomo I, p. 10: "atualmente eu não determino mais a 
relação complementar entre moral e direito seguindo a linha traçada nas Tanner Lectures". Ainda 
na mesma página, nota 10: "No meu entender, o acesso escolhido por K. O. Apel é por demais 
normativista". 
24. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 216. 
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Moral, essa realização seria incompleta. Entrementes, a racionalidade procedimental, própria 

ao Direito, é passível de ser examinada conforme critérios objetivos, uma vez que, na 

perspectiva de um não participante da comunidade jurídica, é possível auferir se as decisões 

tomadas estão conforme o processo ou não. Se obedeceram ou não ãs regras estabelecidas. No 

caso da Moral, a racionalidade procedimental é incompleta, pois só na perspectiva de um 

participante pode-se auferir sua moralidade, uma vez que não existem critérios objetivos para 

tal julgamento. Sob o ponto de vista de uma racionalidade procedimental, poder-se-ia dizer 

que o Direito e a Moral distinguem-se. Entretanto, em ambos os processos se dã a pergunta 

pela validade, uma vez que as idealizações, contidas em tais processos, apontam para os 

pressupostos comunicativos da prática argumentativa. Esses pressupostos comunicativos, 

como idealizações inelimináveis, funcionam como uma instância normativa que coage no 

sentido de uma transcendentalidade fraca. 

Por não conseguir ajustar-se a uma racionalidade procedimental é que, em 

sociedades modernas, as matérias passíveis de julgamento objetivo dar-se-ão pelo Direito e 

não 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 

se saber se tal norma obteria o consentimento dos possíveis envolvidos não garante a adesão 

necessária, pois nesse procedimento não se garante "a infalibilidade, nem a univocidade e, 

menos ainda, o surgimento do resultado no prazo devido"^^. Em sociedades complexas, as 

relações sociais se dão sob a égide de um tal pluralismo, já que a aplicação de processos 

falibilistas, como os decorrentes dos discursos morais, implicaria em uma incerteza estrutural. 

A outra fraqueza seria uma fraqueza emocional. A moralidade não seria capaz de acoplar ao 

seu redor, sozinha, uma motivação para o agir, pois delas não se depreendem uma 

obrigatoriedade geral. Ora, com a evolução da moral para uma perspectiva pós-tradicional as 

25. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 216. 
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certezas imediatamente dadas, oriundas de fontes não problematizáveis, perderam a eficácia e, 

embora sempre nos situemos em horizontes de sentido comuns, perderam-se também as bases 

comuns que permitiam às ações se acoplarem mutuamente, ou seja, perderam uma certa 

eficácia em um sentido prático, em um sentido normativo. Em sua concepção: 

Toda a moral pós-tradicional exige um distanciamento, ou seja, ela se afasta 
das evidências contidas em formas de vida praticadas de modo não- 
problemático. E nem sempre as idéias morais desacopladas da eticidade 
concreta do dia-a-dia trazem consigo a força motivadora que permite aos 
juízos tornarem-se eficazes do ponto de vista prático. Quanto mais a moral 
se interioriza e se torna autônoma, tanto mais ela se retrai para domínios 
privados^®. 

Esse, precisamente, é o quadro que exige do Direito a absorção das inseguranças 

proporcionadas eventualmente pelo procedimento falibilista oriunda dos processos morais. 

Unindo-se à proposta de Karl-Otto Apel, Habermas credita à moralidade uma certa 

imputabilidade, mas tão-somente na medida em que os que agem a entendam como uma ação 

universalizável, isto é, na medida em que se pode esperar a adesão dos possíveis participantes 

da comunidade de comunicação. Daí ser imperioso que as normas morais convertam sua 

obrigatoriedade em obrigatoriedade jurídica. Assim, o Direito, na modernidade, assume a 

perspectiva de suprir as carências, no plano exterior, de uma moralidade pós-tradicional. 

Por sua vez, no momento em que as normas jurídicas se unem, como mecanismo 

de regulação estatal, adquirem força vinculante. Essa força vinculante advém do monopólio 

do uso da força depositado nas mãos do Estado que, através da sanção, imigra para o Direito. 

Assim, o Direito moderno proporciona um alívio para os sujeitos de direito, uma vez que, 

como um Atlas, carrega às costas a solução dos conflitos embutidos na ação^^. 

26. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 217. 
27. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 217-218. 
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Com a perspectiva de alteração de um preceito jurídico, o que se faz pela 

atividade legislativa, o Direito abre-se para a atividade política. Nesse sentido é que o Direito, 

para Habermas, assume, diferentemente da Moral, uma dimensão instrumental. Enquanto a 

Moral é fim em si mesma, o Direito pode servir como instrumento a partir do momento em 

que serve para efetivar decisões políticas. 

Mais do que uma relação de complementaridade, interessa, para Habermas, a 

pesquisa pelo entrelaçamento realizado entre a Moral e o Direito. Nesse sentido, a Moral não 

é entendida mais como um conteúdo metafísico, ela, ao invés, imigra para o Direito positivo, 

sem, no entanto, perder sua identidade. Como não possui um conteúdo metafísico, a Mora! se 

constitui enquanto um procedimento que permite a busca da fundamentação das normas, 

segundo conteúdos normativamente fracos. Esse entrelaçamento entre os procedimentos 

jurídico e moral permite um controle mútuo entre ambos, de sorte que: 

Nos discursos Jurídicos, o tratamento argumentativo de questões práticas e 
morais é domesticado, de certa forma, pelo caminho da institucionalização 
do direito, ou seja, a argumentação moral é limitada: a) metodicamentc 
através da ligação cora o direito vigente; b) objetivamente, em relação a 
temas e encargos de prova; c) socialmente, em relação aos pressupostos de 
participação, imunidades e distribuição de papéis; d) temporal mente, eni 
relação aos prazos de decisão. De outro lado, porém, a argumentação moral 
também é institucionalizada como um processo aberto que segue a sua 
própria lógica, controlando sua própria racionalidade'^ 

Portanto, a moralidade se estabelece, no Direito positivo, através de um 

procedimento. Então a pergunta: de como é possível o surgimento da legitimidade a partir da 

legalidade? depreende-se da circunstância de que a legalidade é oriunda de um processo de 

legislação que, em princípio, é democrático. Nesse sentido, o procedimento parlamentar 

assume a perspectiva de uma racionalidade prático-moraP^. Ora, essa normatividade decorre 

28. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 218-219. 
29. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 219-220. 



da circunstância de que são levadas em consideração, para a elaboração da vontade do 

legislador, todas as possíveis manifestações da vontade soberana do povo, de modo a não se 

excluir nenhuma, e essa vontade legislativa depende da formação discursiva da vontade na 

esfera pública e política^°. Assim, a legitimidade do ordenamento jurídico depreende-se de 

sua abertura para a busca racional das condições de validade que se institucionalizam através 

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

2.2. O sistema jurídico no Estado de Direito 

Com o problema de se saber se o ordenamento jurídico é legítimo tão-somente 

porque foi positivado, Habermas nos colocou frente a três questões: a primeira, era em que 

medida poder-se-ia dizer que a norma legal seria racional obedecendo aos critérios de 

racionalidade do formalismo jurídico, constatando que a racionalidade de um formalismo 

jurídico, neutro sob a perspectiva moral, aponta para uma racionalidade no sentido prático- 

moral; em segundo, analisamos como a introdução, no sistema jurídico, de perspectivas 

moralizantes sinalizam para a relação de complementaridade entre o direito positivo e uma 

justiça procedimental; por último, demonstramos como a racionalidade jurídica incorpora a 

dimensão de uma racionalidade procedimental resultante da fusão de processos jurídicos e 

argumentações morais. De posse dessas perspectivas surge a seguinte questão: o sistema 

jurídico^' é capaz de suportar as exigências normativas e funcionais de uma sociedade 

complexa? Ora, essa questão ele quer respondê-la levando em conta a dimensão de 

racionalidade do Direito. Como vimos, a racionalidade do Direito adota uma estrutura 

procedimental após entrelaçar-se com processos jurídicos e morais. Com isso, a moralidade 

30. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 220. 
31. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 221. 
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jurídica não pode ser vista como um assunto restrito ao direito compreendido de modo formal, 

mas por associar-se à política e à moral sua racionalidade é muito mais complexa. 

2.2.1- A racionalidade do Direito ou da relação interna entre Direito, Moral e Política 

Para a História do Direito há uma invariante que permite identificar a estrutura 

jurídica até a Idade Média. A invariante é justamente a ramificação do Direito em sagrado e 

profano^^. Esse Direito sagrado, ou Direito Natural, não estaria à disposição 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 Jurídico seria obtida 

a partir da conformidade desse aos princípios invariáveis do Direito Natural. Com essa dupla 

estrutura, como uma esfera dentro da outra, teríamos que a esfera disponível ao soberano 

político seria a que está à disposição do poder, portanto, instrumental, e uma outra não 

instrumental, que por ser uma esfera normativa em um sentido sacro, seria, por isso mesmo, 

indisponível. Entre um Direito que é instrumento do poder político e um Direito que é 

indisponível, porque fonte da legitimidade temporal, há, segundo Habermas, uma tensão 

intransponível". 

Nas sociedades modernas, essa tensão não é mais capaz de oferecer uma 

interpretação satisfatória para a comunidade jurídica dos envolvidos. Com a secularização do 

mundo da vida, a instância legitimadora que outrora fora indisponível, porque se constituía 

enquanto normativa, caiu em descrédito. Com isso, se por um lado temos que o poder político 

se emancipa desse quadro normativo passando a ser tão-somente secular, por outro, por não 

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

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

32. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 230-231. 
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soberana de um legislador político"'"'. Segue-se a essa questão a pergunta se o Direito 

moderno ainda conserva, embora se tenha desligado da estrutura metafísica de legitimação e 

com a constante possibilidade de revisão de seus preceitos, uma estrutura obrigatória que 

consiga acoplar diferentes perspectivas. Em síntese: o Direito moderno consegue carregar o 

fardo da integração social? No fundo, essas questões apontam para o modo como se dá a 

união entre Direito, Política e Moral, pois: 

Conforme nos ensina a antropologia, o direito precede o surgimento do 
poder político, organizado no Estado, ao passo que o direito sancionado pelo 
Estado e o poder do Estado organizado juridicamente surgem 
simultaneamente na forma de poder político. Parece que o desenvolvinieiuo 
arcaico do direito tornou possível o surgimento de um poder político 
soberano, no qual o poder do Estado e o direito do Estado se constituem 
reciprocamente. 

Esse momento de indisponibilidade, que no direito moderno forma um 
contrapeso evidente à instrumentalização política do medium direito, resulta 
do entrelaçamento entre política, direito e moral". 

É com a introdução de um novo conceito que nos será permitido observar uma 

guinada sobre a estrutura jurídica tradicional. Essa reviravolta no modo de compreender as 

relações jurídicas será realizada pelo conceito de norma jurídica'^. Com as normas jurídicas, 

passamos a ter um caráter obrigatório objetivamente válido para todos. Com elas, o Direito 

liberta-se das amarras tradicionais e passará a ser regulado segundo o monopólio do poder 

cristalizado pela possibilidade de sanção que a norma conteria em seu bojo. Com a exigência 

de normatividade, introduz-se, no seio do Direito, um caráter de impessoalidade e 

obrigatoriedade decorrentes de sua objetividade. Por seu turno, a objetividade, decorrente da 

positivação da norma jurídica, cria, em torno de si, um núcleo a partir do qual é possível o 

33. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 232. 
34. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 232. 
35. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, pp. 233-234. 
36. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 235. 
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apelo para a consciência moral dos membros da comunidade jurídica. Assim, lemos a um só 

tempo, no seio do Direito, tanto a objetividade quanto a moralidade introduzidas com a 

positividade realizada pelas normas jurídicas. 

Partindo da hipótese de que tanto o Direito quanto a moral originar-se-iam antes 

da formação de uma estrutura estatal, Habermas formula uma hipótese que pretende 

acompanhar a passagem de uma estrutura jurídica arcaica e tradicional até o limiar do 

surgimento, em um nível já convencional, da juridicidade, onde a norma jurídica" 

3 8 
representaria essa mudança de atitude. Temos a figura de um cacique que, apoiado na 

autoridade das normas jurídicas, passa a dirimir os conflitos. Entretanto, sua autoridade, 

firmada a partir da norma, não se confundiria com a autoridade estatal firmada com o 

monopólio da sanção. O importante é frisar que há uma mudança de perspectiva acarretada 

com a passagem de um Direito meramente factual para um Direito que alcançou uma medida 

objetiva para sua emanação. Nosso autor nos apresenta três seqüências para explicitar tal 

acontecimento: em primeiro, a figura daquele que vela o Direito participaria, também, de sua 

aura, ou seja, não há uma distinção nítida entre a pessoa do guardião e a figura do Direito; em 

segundo, como o Direito reuniria, em si mesmo, traços de uma emanação legítima de poder 

consubstanciado pela autoridade normativa do jurídico, aquele a quem cabe velar-lhe, cabe 

também um poder de mando, normativamente válido; em terceiro, nesse caso, as normas 

jurídicas passariam a ser emanações de um governante legítimo, isto é, as normas jurídicas 

declinariam da tradicional vinculação a um poder factualmente estabelecido para associar-se a 

uma emanação legítima de uma autoridade que se expressaria a partir de uma norma que se 

legitima no momento em que reúne em si traços de uma moralidade reconhecida por todos. 

Nesse sentido, ele é de opinião de que se introduz, no Direito moderno, com a norma jurídica, 

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

37. Sobre o significado para o Direito do conceito norma jurídica: Cf.: VASCONCELOS, Anialdo. 
Teoria Geral do Direito: Teoria da Norma Jurídica. 3 ed., v.l, São Paulo: Mallieiros, 1993. 
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letém o poder de mando, mas também a autorização, o reconhecimento para expressar esse 

nando segundo uma marca objetiva. Essa pretensa autoridade só se realiza na medida cm que 

c expressa de conformidade com uma emanação autorizada pelos membros de uma 

:omunidade que se submetem apenas às regulações contidas cm lei. Por isso: 

Somente as cosmovisões que se tornam mais complexas permitem a 
formação de uma consciência moral de nível convencional; somente a 
consciência apoiada em normas moralmente obrigatórias e enraizadas em 
tradições é capaz de modificar a jurisdição e de transformar um poder fático 
em normativo; somente a posse de um poder legítimo permite impor 
politicamente normas de direito; somente o direito coercitivo pode ser 
utilizado para a organização do Estado''. 

Como a expressão da vontade legítima do soberano realiza-se mediante a 

uilização de normas jurídicas moralmente obrigatórias, põe-se, cm ação, uma espiral que 

mplica em uma simultaneidade entre o jurídico, o político e o moral"^*^. No entanto, sob essa 

;spiral estão preservadas a identidade de cada esfera. Portanto, como o Direito detém um 

nomento de indisponibilidade, ele não pode resumir-se à Política. Como o Direito 

:omprcende também um momento de instrumentalidade, o poder político usa como medium o 

urídico tão-somente para expressar-se, não se restringindo a ele. E o Direito, para poder 

eclamar obrigatoriedade, tem que apelar para uma instância normativa. 

Ora, em sociedades complexas, há uma vazio de substancialidade ética no sentido 

le uma normatividade que nos ofereça um modelo de ação. Nos sistemas de Direito que 

irecederam o advento da norma jurídica, a juridicidade era de tal modo irreflexa que a 

iniformização do comportamento era algo que advinha da própria estrutura da sociedade, uma 

■ez que essas fontes surgiam de um poder factual. Justamente coube ã positivação do Direito 

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



I missão dc substituir esse vazio conservando, por seu turno, um momento de 

ndisponibilidade que seria assegurado pela figura do Direito racional. 

No entanto, sob essa figura, articula-se uma consciência moral que submete o 

Direito a uma regulação por princípios e o posiciona cm termos de uma racionalidade 

)rocedimental. Por outro lado, ao redor do Direito racional surgem teorias do contrato social 

]ue se posicionam diferentemente sobre o que é primordial para a juridicidade: uma 

•onsidera, como decisivo, o próprio fenômeno da positivação; para a outra, a tarefa primordial 

í explicitar a necessidade de fundamentação inerente ã positivação do Direito. 

Como o Direito racional assume as características de uma moral pós-convencional 

' como passa a regular-se por uma racionalidade procedimental? Ora, o Direito racional seria 

uma resposta ao vazio deixado pela perda dos fundamentos metafísicos e religiosos do Direito 

Natural e à perda do estatuto moralizante que compunha a Política. Justamente a 

secularização do monopólio do poder, por parle do Estado, possibilita que o Direito seja 

utilizado como medium para organização dos cargos e funções estatais criando uma 

dificuldade de atrelar imediatamente o Direito à Moral e ã Justiça. Como, no entendimento de 

Habermas"*', o núcleo duro do Direito privado burguês é formado pelo contrato, cabe ãs 

pessoas de direito criar seus próprios direitos subjetivos. Assim, não abandonaríamos a 

questão do fundamento moral para a esfera do Direito. Teríamos um deslocamento da 

questão, uma vez que essa questão encontrar-se-ia, agora, em uma nova ética desacoplada das 

visões tradicionais de mundo. A questão da fundamentação teria que adaptar-se ãs exigências 

de um tempo pós-metafísico. Nessas circunstâncias, o contrato social parle da idéia de cjue as 

pessoas de direito celebram, de modo autônomo, os pactos que originam suas próprias leis. 

Esse pacto, celebrado de modo autônomo, institucionaliza os interesses privados de tal modo 

que passa a justificar moralmente as emanações do Direito positivo. As regulamentações 

41. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, lomo II, p. 238. 
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jurídicas, contratualmente estabelecidas, dão-se através de um procedimento que se inicia com 

a associação de um com os demais a fim de garantir a existência em termos aceitáveis. Assim, 

o contrato firma-se a partir de regulamentações das condutas a serem adotadas. Portanto, na 

base do contrato, temos um procedimento que demonstra que a racionalidade, inerente ao 

moderno Direito natural, é uma racionalidade prática. Isto é, sendo uma ra/ão cjuo sc 

estabelece a partir de um contrato firmado de modo autônomo temos, por conseguinte, uma 

racionalidade de uma moral autônoma. Portanto, inerente ã moralidade autônoma ó a 

distinção entre normas, princípios justificadores e processos, pois: 

Na medida em que a idéia do contrato scxial leva em conta tal priKcdimcnio 
para a fundamentação de ordens políticas constituídas juridicamente, o 
direito positivo é submetido a princípios morais. Isto sugere a iiipótese. 
segundo a qual, ao passar para a modernidade, o direito /oí prcccJido por 
uma mudança da consciência moral''\ 

A teoria contratual do Direito racional recebeu diferentes versões. A primeira tem como 

representante Hobbes que retirou, tanto do Direito quanto da Política, qualquer pretensão ã 

moralidade. O importante para Hobbes é a necessidade de imposição. O Direito, 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 necessária 

autorização que os sujeitos, livres e autônomos, dão para o exercício autoritário do poder 

constitui uma contradição performativa'*\ pois, para Habermas, Hobbes não observa que há 

uma conotação moral no momento da autorização para o surgimento do contrato e o projeto 

de uma submissão a um poder autoritário. Isto é, a contradição surge da necessidade de uma 

associação de membros livres abdicarem dessa liberdade em nome de uma submissão a um 

42. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entrefacticidade e validade, tomo II, |)p. 238-2.V). 
43. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tonu) II, p. 239. 
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poder que se i'az em um momemo posterior ao pacto. Em síntese, da necessidade que tem o 

poder absoluto de se estabelecer a partir da liberdade. 

No seio da teoria contratual, Kant tenta explicitar os elementos normativos do 

Direito que se fixam a partir de uma teoria moral. No entendimento habermasiano, a teoria 

Icantiana do Direito resulta de sua conformação ao imperativo categórico'^"'. Do imperativo 

categórico se deduz o direito subjetivo de cada um na medida cm que o direito individual de 

cada um esteja aritmeticamente proporcional ao de todos os demais. Assim, lemos cjuc a 

conformação da liberdade individual em termos aritméticos significa que temos uma medida 

de simetria para regular as liberdades subjetivas segundo uma lei geral de liberdade. Daí 

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

em Kant, o direito moral ou natural, deduzido a priori da razão prãiica, 
ocupa a tal ponto o lugar central, que o direito corre o risco de se desfazer 
em moral; falta pouco para o direito ser reduzido a uni nuxio deficiente de 
moral''^ 

Entrementes, Kant realiza uma construção da teoria do Direito que aponta para os 

momentos de indisponibilidade esquecendo, por seu turno, o aspecto de instrumentalidade cjue 

faz parte da função política desempenhada pelo sistema jurídico. Com a recusa dos 

fundamentos metafísicos e a secularização da política há um 'esquecimento' dos fundamentos 

morais que norteiam a prática cotidiana dos sujeitos de direito. E o que faz Kant? Para 

Habermas, apenas desloca a questão. Kant substitui o Direito Natural metafísico-religioso por 

um Direito Natural fundado a partir da associação autônoma de sujeitos de Direito, livres e 

iguais. Então caberia ao Direito Natural, contratualmente gestado, a missão de sustentar o 

edifício das relações sociais. Contudo, nesse edifício, tanto a Política quanto o Direito 

44. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II, p. 239. 
45. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, lomo II, p. 239. 
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exercem uma função secundária, uma vez que sua arquitetônica 6 firmada a partir de leis tio 

uma razão prática. Em suas palavras: 

agora, todos os poderes do Estado, diferenciados em si mesmos, entram na 
sombra de uma res publica noumcnon, (como simples idéia), justilicaila pola 
razão, a qual deve ser copiada, do modo mais fiel possível, pola rcs publica 
phainomenon (como fenômeno social). A própria positiva<;;"\o ilo diicilo, 
enquanto realização de princípio do direito racional, se encontra sob 
imperativos da razão"*^. 

Portanto, como a Política e o Direito reduzem-se ã execução de tarefas ditadas 

pelas leis da razão prática, na opinião de Habermas, Kant vê-se impelido a executar mna 

construção metafísica a partir do momento em que estabelece a distinção entre moralidade e 

legalidade. Apelando para uma dupla estrutura, sua teoria do Direito não se coadunava com as 

novas necessidades de um Direito que assumia, ao mesmo tempo, as exigcMicias 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 e plurais não é mais possível 

apelar para um Direito racional que fornecia as bases normativas para a compreensão lias 

relações sociais. O Direito racional, com seus princípios normativos e apriorísticos, entrava 

cm 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 

padrão interpretative para o sistema jurídico como um todo. Esse padrão interpretai ivi) 

baseava-se na autonomia solipsista de sujeitos de direito que emprestavam valor morali/anie à 

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



esfera da liberdade individual. Assim, o sistema jurídico, como dado objetivo, originava-se do 

Direito privado burguês. Com a evolução do Direito, os Direitos subjetivos passaram a 

adquirir um caráter secundário em relação ao Direito objetivo. Contudo, esse caráter 

secundário do Direito subjetivo proporcionou o surgimento de um novo padrão conceituai iiuo 

al^m de recusar o caráter privado do Direito recusara também uma instância normativa com 

teor moral. 

Paralelo a esse movimento, concebe-se, com a mesma feição, a idéia do listado de 

Direito em que a lei funciona como uma instância soberana sem conteúdo moral. Conseiiüenie 

com esse movimento, Hermann Heller observa: "No Estado de direito, leis são soníente 

aquelas e todas aquelas, estabelecidas pelo legislativo como normas do direito'"". Mas. por 

nec-i(T<-m de um Direito moralizado, sob os auspícios do Direito racional, para um que a passaj-i^i»' 

Estado de Direito em que a normatividade é substituída pela ação parlamentar, interessa a 

Habermas? Ora, ele é de opinião de que já não é mais possível creditar o aspecto tie 

ralidade do Direito a uma instância normativa. Por outro lado, também é da opinião de ipie 

■ o salvar essa estrutura de fundamentação moralizante na medida cm que ela fornece é proci 

momento de indisponibilidade, ou seja, o interessante é rastear o momento lie 

d'sponibilidade do jurídico, perdido com o abandono do Direito racional, uma ve/. que "a 

alidade embutida no direito positivo possui a força transcendente de um processo cjue se 

48 

egula a si mesmo e que controla sua própria racionalidade" . 

Entrementes, juristas seguidores de Savigny tentaram dar uma resposta satisfatória 

^ estão da legitimidade da legalidade. Elaboraram uma teoria segundo a qual caberia ã 

-n científica dos juristas oferecer a fundamentação para o Direito. Desse modo. a formulação 

- i^aífima do ordenamento jurídico caberia ao legislador que deveria incorporai. produção legiu.i 

"n além da cientificidade dos juristas, elementos consuetudinários. Não satisleiio nessa criaçao. 

47 Citação extraída de: HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, 
tomo II, p- 242. 



com a concentração, nas mãos do legislador, das prerrogativas dc produção do Diroiio, 

segundo a análise de Habermas''^, G. Puchta formula uma teoria que estende ao Judiciiirio a 

função de produção e de complementaridade do ordenamento jurídico, uma vo/. que a 

legitimidade do Estado de Direito baseia-se na cientificidade da argumentação jurisdicional, 

pois 

A autoridade desse direito judicial provém do método cientifico </</ 
fundamentação, portanto dos argumentos de uma jurisprudôncia cjue priKcdo 
cientificamente. O próprio Puchta oferece o ponto inicial para uma toiM la, a 

qual, na perspectiva da jurisdição, procura os argumentos legitimadoros ila 
legalidade na racionalidade procedimental embutida no discurso juríilico'". 

Mesmo que a formação da vontade parlamentar, configurada em lei, estivesse 

voltada para a formação e obtenção de compromissos, e o discurso jurisdicional para a 

fundamentação sistemática e científica de juízos, no entanto, entre a interpretação e a criação, 

u seja entre a produção, o desenvolvimento e a complementaridade do sistema jurfiiico 

um entrelaçamento indissolúvel que implica no próprio desenvolvimentii e 

stabelecimento do Direito. E não há como obter um conceito satisfatório de Direito 

elando-se apenas para uma de suas dimensões. O Direito seria o resultado desse coniplexo ap 

aranhado de discursos. É por isso que o problema da racionalidade do procedimento, típico 

(]' esfera parlamentar, "reaparece na prática de decisão judicial e na doutrina jurídica"^'. 

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

mia de J. J. Rousseau, a extensão, aos processos de legislação democrática, do ponto de autonomii* 

ta moral da imparcialidade. Como a lei seria o resultado da universalidade da vontade 

d'vidual de cada membro da comunidade jurídica, era como se a lei fosse a síiuese da 

■  48 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11. p. 243. 
49 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II. pp. 243-244. 
50 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II. p. 244, 
51 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II. p. 245. 



vontade dc todo o povo. Sendo síntese dessa vontade, a lei representaria a lorinavão inijiarcial 

dessa vontade. Chave para se compreender o alcance de tal fornuilavão é a anipliuide i|iie .so 

dá à universalidade da lei. Segundo Habermas, Kant é o responsável polo surginionio ilo dois 

significados diversos de universalidade da lei. Trata-se da universalidade seniàiiiioa o ila 

universalidade procedimental, pois "a universalidade semântica da lei geral abstrata assiinuu o 

lugar de uma universalidade procedimental, que caracteriza a lei surgida democraticanionto 

como expressão da 'vontade popular reunida'"". 

A lini de poder realizar satisfatoriamente tal distinção, llabormas aponta liôs 

caminhos* o primeiro, é demonstrar como as normas jurídicas exercem um controlo sobro a 

formação da vontade do legislador na medida em que circun.screve os iliscursos morais ilo 

fundamentação e os objetivos que propiciam os discursos políticos; o segundo, a ilisiinçâo 

^ntre acordo comunicativamente alcançado de acordo alcançados a partir do compromissos do 

legociação e como a moral deve permear as condições que pautaní os compromissos; oin 

terceiro a necessidade de se reconstruir o processo de imparcialidatlo ila voniado logisl.iin a 

de modo que se leve em consideração a regra da maioria, a agenda inuiamoniar, bom oonn) a 

escolha dos temas e contribuições na esfera pública política'\ 

Essa confusão entre os significados da universaliilade, isto ó, ontro a 

universalidade da lei parlamentar, em termos sem;uuicos. com lí aloanoo ilo um.i 

universalidade procedimental, freqüentemente aponta para a aplicação ih) Diroito. Segundo 

Habermas, ainda que a racionalidade procedimental estivesse assegurada institucion;ilmonto. 

leis não se transformariam em certezas aplicáveis ao caso concreto som nonituma 

mediação Ainda que a racionalidade procedimental fosse, desilo sempre, incorporada ao 

rocesso jurídico, a universalidade semântica da lei não poderia transformar-so om uma loiiio 

52. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticiilaiie t* vatidíulc, turno 11. p, 2A-\. 
53 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facíicidade e valuhuie, lomo 11. pi> 2'M-2 I.'*. 



sem mediações, como se fora uma "tábua de algoritmos a ser aplicada jiclo jui/."'". Isso 

porque o Direito compreende-se como uma instituição que incorpora clemenios morais oiu 

sua racionalidade procedimental, mas passando pela incumbência de se levar em consideração 

"os pressupostos comunicativos necessários para a formação discursiva da vontade e paia o 

balanceamento eqüitativo de interesses em seu coniunto"'\ Em uma palavra, incorpoiaiulo 

elementos morais, o Direito não se furta ã obrigação de conter, em seu bojo, a vontaile tio 

todos os implicados. Daí que: 

No processo de legislação, pode emergir unui luoralidatie cjue oinii:rara paia 
o direito positivo, de tal nuxlo que os discursos políticivs sc cnctinlram soh as 
limitações do ponto de vista moral, que temos que respeitar futnlatucnhir 
normas. Porém, numa oplicaçõo de normas, sensível ao c(MUexto. a 
imparcialidade do juízo não está garantida pelo siinjiles lato do 
perguntarmos acerca daquilo que todos poderiam querer, e sim pelo lato ilo 
levarmos adequadamente em conta todos os aspectos relevantes de uma 
situação dada. Por isso, a fim de decidir quais normas pixlem ser aplicailas a 
determinado caso, 6 preciso esclarecer se a descrição da situação (í completa 
e adequada, englobando todos os interesses aletados^". 

Assim, com Klaus Günther, Habcrmas leva em consideração, para a análise dií 

processo jurídico, tanto o exame da possibilidade da universalização dos iiUeresses ijuamo o 

exame das circunstâncias que levem em conta todas as normas concorrentes. 

Portanto, ao incorporar a idéia do Estado de Direito, Habermas pretende, em 

substituição ao Direito racional, demonstrar que a racionalidade procedimental assegma ao 

Direito positivo um momento de indisponibilidade imune contra iiuervençòes mcramenio 

contingentes. Por conseguinte, temos um Estado dc Direito que mantém a separabiliihule dos 

poderes de modo que sua legitimidade emana de processos de jurisdição e dc legislação ijiie 

54. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e valiihde, tomo 11, |>. 245. 
55. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, tomo II, p. 245. 
56. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, tomo 11, |ip, 245-246. 
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garantem a imparcialidade'^. Tentando explicitar a idéia do Estado de Direito mediante a 

teoria do discurso, ele esboça uma teoria que tem que se confrontar com a tensão entro a 

facticidade de um Direito que se situa em uma comunidade jurídica situada liistoricamente e a 

validade dessas pretensões que apontam para além dos contextos de uma conumidatle jurídica 

dada Ao aprofundar a relação entre facticidade e validade de um sistema de Direito situado 

historicamente, Habermas será obrigado a rever a relação de complementaritiade entre 

Direito, Moral e Política. Será obrigado a dar uma nova dimensão a sua teoria ilo discurso e 

ao conceito de razão comunicativa. Com essa renovação, terá a oportunidade de lançar os 

fundamentos de uma Filosofia do Direito sofisticada, tão eloqüente quanto controversa. 

57. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo II. p. 24f), 
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TERCEIRO CAPÍTULO 

O DIREITO ENTRE FACTICIDADEE VALIDADE 

3 1 D3 razão prática à razão comunicativa 

É próprio da modernidade, segundo a concepção doscriia eni Pircito c 

Peniocrcicia: entre facticidade e validade^, a identificação da ra/.ão práiica a uma faculdade 

bjetiva constituída a partir de um sujeito singular ou de um macro sujciio. A niosofia 

ática parte da premissa solipsista de um sujeito individual que pensa o mundo e a hisiória a 

■ de si mesmo. O que se quer frisar é que a razão prittica, atrelada a uma lacuidado partir 

bjetiva tornou-se, ao mesmo tempo, uma razão de cunho normalivista. \í o conteúdo 

rrnativista da razão prática que permite à modernidade oferecer ao indivíduo uma 

Iternativa aos problemas que afetam sua vida e sua comunidade. Assim, com esse recurso, o 

Jivíduo passa a ser a sede de toda moralidade e de toda politicidade. Caberia ã ra/.ão prática 

rvir de guia para a ação do indivíduo oferecendo-lhe uma orientação normativa jiar; 

cabendo ao Direito Natural, por sua vez, a institucionalização dessa ação cm loi 

sócio-políticosl 

ra sua 

inos 

1 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo I. Trail. ll;\vio 
Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 17. 
2 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 19. 
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No entanto, nas sociedades modernas, a herança do normaiivisnío da ra/ão prática 

se faz presente através da organização democrática da sociedade' cjiic se onloiia 

burocraticamente e tem, no recurso à associação entre Estado e Economia, sua graiule dirciri/, 

Isso conduzirá o direito racional a um trilema"*: com a substituição da razão prática jii-Ma 

filosofia solipsista, não se pode mais buscar o conteúdo do direito racional em uma teleolo^ia 

da história, na essência do homem ou ainda, apelar para o sucesso de tradições culturais. Com 

a ausência de uma oferta normativa para guiar as ações cm um plano individual ou social 

abrem-se os espaços para a recusa da razão cm seu lodo. Ou seja, o desaparecimoiuo tia 

instância de conteúdo que oferecia um acesso imediato para a práxis em geral gora uma 

ausência de sentido que, em última instância, confundir-se-á com a recusa mesma da 

racionalidade. Essa anomia, nesse sentido, depreende-se da falta de um patamar normativo, tio 

um conteúdo que oriente a ação. Não concordando com esse horizonte, 1 labermas, atraviís da 

reviravolta lingüística^, substituirá a razão prática pela razão coniunicativa acoiilaiuio o 

conceito de racionalidade ao medium lingüístico. 

Ora, é através do medium lingüístico que a razão conumicativa se distingue lia 

razão prática. A razão prática está associada a um padrão interpretativo que se entendo a partir 

da singularidade. Mesmo quando busca a pluralidade o modelo é o sujeito, amjiliailas suas 

dimensões. Como faculdade subjetiva, a razão prática perpassa a totalidade da constitiiiçàt) 

social, uma vez que o quadro conceituai é dado a partir de um sujeito solipsista. A sociedade é 

composta da união desses sujeitos vindo ela mesma a constituir-se como um sujeito cm 

dimensões ampliadas. Por outro lado, a razão conumicativa insere-se no tolos tio 

entendimento a partir do medium lingüístico^. No ato de linguagem, isto é, couí a laia, 

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

3. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. IS, 
4. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tiimo 1, p. 1^). 
5. Para a compreensão do significado da linguistic turn, cf.; OLIVEIRA, M. A. de. Reviravolta 
lingüística-pragmática na filosofia contemporânea. 



adotamos um enfoque performativo, ou seja, uma performance, o que implica a accitai,'ão ik' 

certos pressupostos. Mais precisamente, adotamos as seguintes prelensCies universais ck' 

validade^: o falante tem que expressar-se de modo a se fazer compreender; sua conuniica^ào 

se faz através de conteúdo proposicional verdadeiro, isto é, ele dá a entender aljzi); suas 

intenções são expressas verazmente de modo que se firme um entendimento a partir do ijuo 

comunicado; e sua manifestação tem que ser correta para que seja possível o entendiinenio"\ 1-, 

essas pretensões de validade da fala comunicam-se ãs formas de vida ciue se repioilii/om 

cornunicativamente. 

No entanto, ao contrário da razão prática, a razão conumicativa não oferece 

modelos para a ação. Não sendo uma norma de ação, a razão conumicativa constitui-se como 

condição possibilitadora e, ao mesmo tempo, limitadora do eiUendimento. A ra/ão 

cornunicativa dispõe de uma contrafactualidade precisamente por assentar-se cm uma base tie 

validade pragmática, pois quem age comunicativamente "é obrigado a empreendei 

idealizações, por exemplo, a atribuir significado idêntico a enunciados, a levantar uma 

pretensão de validade em relação aos proferimentos e a considerar os destinatáriiis 

imputáveis, isto é, autônomos e verazes consigo mesmos e com os outros"'\ A partir ilesse 

entendimento, surgem idealizações que, a partir do factual, apontam jiara o contralaetiial, ou 

i i 10 entender-se sobre algo no mundo a partir do medium lingüístico surge uma tensão SC)^» " 

entre realidade e idéia, pois ao adotar a linguagem fazemos idealizações inevitáveis cjue 

podem opor-se ao acordo fático. 

Com as pretensões de validade, a razão conumicativa exerce uma oricnt;\ção 

somente sobre as pretensões de validade, uma vez que essas são inelimináveis, mas de moilo 

6. HABERMAvS, J. Direito e Democracia: entre facüciiUuk e valuhilc, tomo 1. jv 20, 
7. R^BERNIAS, J. "?Qué significa pragmática univcrsiil?". Teoria de Ia Acción Comiiiiicaiiva 
Complementos y Estúdios Prévios. Tratl.: Manuel Jlinéncz Rcd()iuli\ Mailritl; Calctlra, p. 

300. 
8. HABERMAS, J. "í,Qu6 significa pragmática univers;»!?". Teoria de Ia Acción Cornunicativa: 
Complementos y Estúdios Prévios, p. 301: "El acuerdo doscans;» sobre Ia base dei recoiuKimieiUo 
cuatro correspondientes pretensiones de validez: inteligibilidad, verdad. veracidad y rcctiiiid". 



so 

algum serve para informar sobre que tarefas devemos cumprir uma ve/. ijuc "nfio 

informativa, nem imediatamente prática"'". Ao ligar-se i\s referidas preicnsfies lio validado, a 

saber, à inteligibilidade, à verdade, à veracidade e retidão, a ra/.ão conumicativa alcani,a 

uma amplitude que aponta para além do moral e prático. Ao mesmo tempo, ela se roloro ;^s 

asserções criticáveis que estão abertas a um jogo dialógico de modo que se jiossa pôr cm 

discussão a referida pretensão à racionalidade. É importante frisar a distinção fciia, jior 

Habermas, por um lado, entre a normatividade da ra/ão prática, que lem o sentido lie uma 

orientação que se faz necessária para o agir de modo que a ação 6 regida por uma 

obrigatoriedade e, por outro, a racionalidade do discurso que se depreendo da abertura ao 

entendimento via medium lingüístico. Ou seja, a ra/ão prática parte de uma orientação 

vinculante para o agir, ao passo que na razão comunicativa o agir ó orioniado jiara o 

entendimento, pois, tendo a linguagem como medium, o entendimento lhe é acoplado. 

Por esses motivos a razão comunicativa é considerada como um compononto ilo 

uma assim chamada teoria reconstrutiva da sociedade. É a partir dessa formulação c|uo 

Habermas recusará o conceito tradicional de razão prática, tendo assim, cpie abamlonar a 

concepção normativa'^ que interpreta o direito como filiado á moral. No entanio, 6 coiilormo 

esse quadro conceituai que ele lançará as luzes para vislumbrar os discursos no seio do poiior 

democrático exercitado sob os auspícios do Direito. Assim, toda gC-nese do Direito, legislação, 

administração e jurisprudência são interpretadas como parles de um processo lio 

racionalização do mundo da vida em sociedades modernas abertas ãs pressões dos 

9. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e valiíhuic, tomo I, p. 20. 
10. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facUcidade e validade, inino I, p. 21. 
11 Ora, é justamente a recusa ao caráter normativo da riuSo prAtica que propiciará a l latvmias em 
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, formular uin novo conceito de direito tjuc 
abandonará a clássica relação com a moral, bem como intrtxlu/.ir uni conceito jurídico depL-ndcnu- 
de uma razão procedimental. Nesse sentido, Habermas opòcni-se. radicalmeiue. ás lornuilaviVs do 
tipo kantiano, mesmo à formulação de K;ul-Olto Apel. Interpreta Haivrmas a dependência do 
Direito em relação à moral na questão da fundamentação como um re.squício da riiosofia da 
consciência. No caso de Apel, a objeção 6 que a tentativa de uma busca ile fundamentação úllima i 
por demais normativistxi, atrelando-se, poruuuo, ás mesmas objeçtVs levantadas contra a ra/ão 
prática. Assim, com a recusa à razão prática e à filosofia solipsista, Halx-rmas interpretará a teoria 
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imperativos sistemicos'^ Portiinio, olcrecc-nos a oporiunidadc do rellciir sobiv os a.spi.\'io.s da 

composição da juridicidade. 

Consequentemente, na opinião de Habermas", a moralidade 1'und.ida oin 

princípios necessita complementar-se por meio do Direito positivo. Por isso, a jiuidicidadc 

rompe o quadro conceituai oferecido por uma retlexão meramente normativa' '. A partir ila 

teoria do discurso, fundada em uma racionalidade comunicativa, serã formulada mna teoria ilo 

Direito e do Estado de Dircito^^ incorporando, contudo, os questionamentos elaborados luMa 

f Io so fia social e política, de modo a ultrapassar os padrões conceituais do Direito lormal 

burguês de cunho privado e do Estado social. 

3 2 A tensão entre facticidade e validade no seio da linguagem: signiricado e 
verdade 

É através do Direito positivo moderno que Habermas leniar;i, airavé.s da toi>ri.i ilo 

• comunicativo, assimilar a tensão entre facticidade e validade. Assim, ele piotomle a^ 

>nvolvcr-se com o problema de como é possível que aconteça a repuxUição social no seio lie 

r-tensões de validade. A explicação poder-se-ia apresentar a partir do Direito moderno iim.i 

do Direito no seio da teoria do discurso. Cl". H.MíERMAS, J. Dircii» <• nrinocriicin: fiitrc 
facticidade e validade, tomo I, p. 10, bem como o qiKirto capítulo deste tral>allio. 
12 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 22. 
13 habermas, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1. p, 2,V 
14 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p, 22; "Teoiias 
nonnativas expõem-se à suspeita de não levarem na devida conui os duros latos ipie dcMiKiUii.im. 
faz tempo, a autocompreensüo do moderno Est;ido de direito. iuspiraiLi no direito racional IVio 
ângulo da objetivação das ciências sociais, uma conceituaçAo filostMica que insiste em opeiai com 
a alternativa: ordem estabilizada através da força e ixdem legitimaila racionalmente, remonta 
semântica de transição da baixa nuxlemidade, que .se tomou obsoleta a paitir do momento cni ijiic 
se passou de uma sociedade estratificada para .sociedades funcionalmente dileienciad.is". 
15 HABERMAS. J. "Posfãcio". Direito e Democracia: entre facticulmle e Víduhidc, tomo 11, 
309: "Após, a guinada lingüística, t po.ssível reinterpretar es.sa comineensâo ilcontohSi;ic;i d,i moi.il 
em termos de uma teoria do discurso. Com isso, o nuxlelo do contrato ó substituíilo por inn modelo 
do di.scurso ou da deliberação: a comunid;ide jurídica não se constitui através ile um coiitiato 
social, mas na base de um entendimento obtido através do discurso. Enquanto a argumentação 
moral continuar servindo como padrão p;ira o discurso constituinte, a ruptura coi\i a ti adição ilo 
direito racional não será, evidentemente, completa" 



vez que, segundo sua mediação, faz-se possível o surgimento de comunidades ariirici;ii.s. 

comunidades iurídicas (sociedades mercantis, Estados lederaiivos, comimitladivs 

internacionais, etc.), que, por sua vez, se compõem de membros livres e iguais, cu|a 

sociabilidade resulta de uma pretensa ameaça de sanção e da suposição de um aconlo racional 

a lhe dar fundamento. Precisamente por meio disso 6 "que o agir comunicativo atriluii às 

forças ilocucionárias da linguagem orientada ao entendimento a função imjiortaiue da 

coordenação da ação"'^. Ora, os atos ilocucionários contêm, em seu enunciado, a execuçãi^ tio 

uma ação'^. Daí a vinculação entre agir comunicativo e a força dos atos ilocucionãrios. A 

partir desse patamar poder-se-á delinear uma nova relação entre facticidade c validaile inn 

meio do medium lingüístico. 

Embora a passagem da razão prãtica para a ação comunicativa signiliijue uma 

ruptura com a tradição normativista, Habermas pretende conservar a lircocupação 

fundamental com os problemas que assolam o mundo da vida'*. Então, com a colocação ilo 

problema da idealização inevitável realizada pela linguagem, idealização ijue se dá ciim o 

entendimento mútuo, surge o perigo de confundir razão e realidade. Por isso precisanuvs 

esclarecer a questão de como a razão comunicativa faz a mediação com os fatos sociais ou. 

"em que sentido a razão comunicativa poderia incorporar-se aos fatos sociais"' '? 

Ora, qualé a intenção habermasiana? Demonstrar que a tensão entro laciiciilade o 

validade, inerente à linguagem, imigra dessa para o Direito. Segundo ele, a filosofia do sc^culo 

XX nasce a partir da recusa da resposta psicológica aos problemas lógico-matemáticos e os lia 

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

16. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, lomo 1. p. 2f>. 
17. ARAÚJO, L. Religião e modernidade em Habermas, pp. 126-127; "Assim, ó apenas com base 
nos atos ilocucionários que Habermas considera possível eliieiiiar os eoiieeiiiís de 
'intercompreensão' c de 'agir orientado ao entendimento miituo*, pois à ipianilo o loeinor auiiiie 

seu objetivo ilocucionário, no sentido dc Austin, que tem Oxito a tentativa de reconliecmuiiU) 
intersubjetivo embutida em todo ato de fala". 
18. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, lonu> 1, p. 2(). 
19. HABERMAS, J. Direito c Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, ji. 27. 



^ual "há uma diferença entre nossos pensamentos e nossas representações"*". A ililiMi-nç.! 

-onsisie cm que as representações são sempre propriedades de uma pessoa no siiiimlar. isio cS 

referem-se ao modo que alguém representa para si um dado qualquer''. Liiyo, trata-sc lio uma 

atribuição individual, ao modo como simbolizo, como me apresento este ou aciuclo dado. 

Sendo uma representação tem que ser atribuída a um sujeito dado. ü pensamento, ao 

contrário aponta para a coletividade, uma vez que não está circunscrito a uma consciência 

individual apenas. Os pensamentos são e.xpressos através de enunciados c|uo donoiam lahvs ou 

estados de coisas. Os pensamentos, "mesmo que sejam apreendidos por sujeitos liHeivnkvs. 

m lugares e épocas distintas, eles continuam sendo, de acordo com seu contcúilo e em 

cntido estrito, os mesmos pensamentos"**. Enquanto que na representação se dcnola láo- 

somente objetos, cabe aos pensamentos a apreensão de fatos e estados de coisas**. 

Exatamente porque os pensamentos são e.xpressos através de proin>sições é qui.- 

-cisamos do medium lingüístico para expressarmos a distinção entre ponsamento.s o 

apresentações. Nisso consiste, para Habermas, que as e.xpressões lingüísticas tenham 

, ,j^yjcüdo idêntico para os mais diversos usuários'"*. Isso ciuer ili/er t|ue uma ilada 

munidade de linguagem tem a mesma compreensão sobre uma certa expressão gramatical 

Nas mais diversas situações cm que são empregadas, essas expressões conservam o mesnío 

i^nificado. Isso quer dizer que, ao serem empregadas, as expressões comiianilham ile uma 

transcendência que lhes é peculiar. Na opinião habermasiana, precisamente nisso c.sui a cc r t a 

•■"n entre o geral e o particular ou, para falar com a tradição, a relação entre csscncia c rei 

Cit;ição extr;iída de; HABERMAS, J. Direito c Democntcia: fiiíiv fccliculíidc r niliiliulc. 
tomo I, p. 27. 
■^l HABERNIA.S, J. Direito e Democracia: entre facticuiade e validíule. loiiio 1. piv 27-2S. 
T' habermas, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, loino 1. p. 2S. 
'''í OLIVEIRA. M. Revira\'olta linjíUístico-praamálica na filosofhi conlem/^oriiiifii. nni.i KV p '><> 
"Para Frege, o pciisaniciuo, ciuiu;mto coiuciulo ilc nin ato do pensai, iián ú um I'k'Muiiiu il.i 
corrente dii consciC'ncia. ele não pertence ao coiUeúdo il.i consciência em coi\liapoMváo a nulo 
aquilo que ele denomina 'repre.sentação', islo lí, sens;i(,'ão, iniagens, ele. O |ien,samcnio 
enquanto a representação não. Assim, o pens;imenio pertence a tixlos, porque t(Hlos lèm acesso a 
ele Daí a dicotomia radical entre o objetivo e o subjelivo: o pensamento pertence ací iciceuo u ino 
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aparência. Em síntese, a idealidade, pressuposta nos pensamentos, aponta para um; 

generalidade que se faz transcendente à consciência individual de modo ijue sc torna alx-i ia i 

acessível e que preserva o mesmo fio condutor na multiplicidade de vo/.es, opoiulií-sc ; 

acesso das representações de uma consciência individual, particular e solipsista. 

Entrementes, além da pergunta pelo conteúdo assertórico que exprimo um csiado 

de coisa surge a pergunta sobre a validade do enunciado. Ou seja, além do conloialo quo o 

enunciado contém interessa o posicionamento sobre esse pensamenio. Isto é, com 

posicionamento, em termos de sim/não, sobre um pensamento surge uma apreciação crítica 

sobre o enunciado. O que se quer frisar é que a circunstância de uma rcprescniação não ihuío 

ser confundida com a idéia mesma da coisa transmitida através de pensamenlos. Hlo nos 

apresenta um exemplo que demostra que.a circunstancialidade de um conteúdo assortórico 

não se confunde com a existência de um objeto, mas à permanência transitória ilo um estado 

incidindo sobre esse mesmo objeto. Isto porque "o sentido veritativo não pode .ser conluntlido 

com a existência"^^. A distinção entre a circunstancialidade de um estado de um olijoto o .sua 

existência será importante para que ele possa rejeitar a proposta de que "pcnsamoiuos, 

proposições ou estados de coisas contêm um ser ideal em si"^^. A carência de.ssa distinçãiK 

segundo Habermas, inviabilizou o trabalho da semântica formal durante bastante tempo. 

Entrementes, isso conduz, na opinião habermasiana, problemática ilo .sentido 

veritativo a partir do horizonte lingüístico. Isso porque a idéia de verdade não poiie .ser 

explicada com o mesmo padrão da generalidade do significado. Dito de outri> nioilo; o 

dc entidades atemporais e imutáveis, cuja cxistOncia independe do lato ile serem eajuailas e 
expressas". 
24. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e valuhde, nnuo 1, p, 2'>. 
25. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e valitiade, tomo 1. p. 30: "A cilliiM 
semântica ao pensamento representxidor significa, por exemplo, cjue a pri>posi(,'Ao: 'Ivssa hola 
vermellia' não exprime a representação individual de uma Ixila vermeliia. Ola rc|Mesenta, ao iiivlS 
disso, a circunstância de que a bola 6 vermelha". 
26. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validnde. tomo 1, ]>. 30. 
27. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, i>. 30. 
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conceito de uma idealidade da generalidade do significado , através do uinii capacidiulc 

subjetiva que produz e avalia pensamentos, prende-se a um conceito semântico de lini'iK\;.!ein 

preso a análises empíricas, enquanto que a idealidade da validade veritativa aponta para um 

horizonte de sentido mediado lingüisticamente por uma comuiíidade do coinunioavão. 

Com o conceito de um mundo compartilhado intersubjoiivamonio atraw^s 

mcditinj lingüístico, na opinião de Habermas, Charles S. Peirce completou a linguistic íiini. 

Por considerar a comunicação e a interpretação de sinais peças ciuives lia roprosoniação 

lingüística para um possível intérprete, é que será possível para Peirce articular um conooiio 

de linguagem que abrange não apenas a formação dos conceitos, mas também, o momonio 

29 ' 
atcmporal da formação de juízos verdadeiros . E a partir dessa estrutura ijuo lho vai sor 

possível articular o nexo entre mundo e comunidade de interprotação, uma vo/ quo sit toni 

sentido falar em mundo onde seus membros se entendam entre si em um mundo i|uo é 

^compartilhado intersubjetivamente. 

Com isso pode-se distinguir entre real e verdadeiro. "'Roal' é o iiuo podo sor 

r-prescntado em proposições verdadeiras, ao passo que 'verdadeiro' iiodo sor explicado a 

partir da pretensão que é levantada por uma relação ao outro no momento em ipio se assovora 

uma proposição"^". Assim, com a pretensão ã veracidade de seu prolerimoiuo o. ciimo ossa 

pretensão se situa em um contexto interpretativo que é compartilhado iiuorsubjoiivamonio. 

essa pretensão à veracidade aponta para o problema da validade, uma ve/. que a validado do 

lal proferimento "tem de ser entendida como 'validade que se mostra para nós"". Porianio. a 

pretensão à verdade levantada tem de ser criticável e aberta a possíveis objeçoos para la/or )un 

a um acatamento racional da comunidade interpretativa. 

28. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticichJe e vuluínch-, lomo 1, i>. 31. 
29. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade f valiJaile, iiimo 1, p. 31. 
30. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, idimi 1, p. 32. 
31. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, toinii 1, p, 32, 
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Importa, nesse contexto, a referência que a pergunta pela validade lie mu 

proferimento contém, visto que, uma pretensão de verdade pelo nexo de valithule suin-ra os 

limites pontuais de qualquer comunidade interpretativa particular, pois a pergunta pela 

validade desse proferimento supõe que falantes e ouvintes transcendem os ixulròe.s 

particulares de uma comunidade. A partir da superação da provineialidade de uma 

comunidade, Peirce constrói o conceito de contrafactualidade para explicar a transcendC-ncia 

que ocorre quando se aponta para além dos limites de um acordo factual situado numa dada 

historicidade. Ou seja, "Peirce constrói uma espécie de transcendC'ncia a partir do ilentro, 

servindo-se do conceito contrafactual 'final opinion' de um consenso obtido sob ci>iuli(,òes 

ideais"^^. Isso, precisamente, na opinião de Habermas, é o que vai possibilitar a Peirce 

entender a verdade como o que se aceita racionalmente sob a égide de um auditório ile 

intérpretes que, pela comunicação, aponta para além de fronteiras sociais e temporais. 

33 
Com a idéia de verdade toca-se na relação entre facticidade e validade i|uo se 

constitui no entendimento mediado pela linguagem, o que nos coloca frente ciuesião de 

como significados idênticos preservam-se na multiplicidade de empregos lingüísticos. Como 

também a de explicar como se dá a transcendência das pretensões de validade. M é exatamente 

essa transcendência que vai permitir a distinção entre os procedimentos iiue se orientam |n>i 

pretensões de verdade dos que se orientam pela factualidade imanente ã provincialiilade". 

Essa transcendência permite que a tensão entre facticidade e validade converta-se em 

pressupostos comunicativos, uma vez que a idealidade de seus conteúdos tem de ser aceita 

32. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validnde, tomo 1. jv M. 
33. Uma análise pormenorizada sobre as teorias cki verdade pixle ser encontrada em; 
habermas, J. "Teorias de Ia verdad". Teoria de Ia acción comiinicativa: complementos v 
estúdios prévios. Trad. Manuel Jiménez Redondo, Madrid; C.ltedra, 14X9. pp. 113-1.S8, 
34. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, ti>mo 1. p. 3^; "I'aia 
Peirce, a referência a uma comunidade de comunicaçilo ilimitada conseiiiie sulistitiiir o cai;iti'i 
supratemporal da incondicionalidiide pela idéia de um priKXvsso de interpretavAo alvito e voltado 
para um fim, o qual, partindo de uma existência finitii, liKali/ada no espado social e no ti-mpo 
histórico, transcende-o a partir de dentro. Ainda segundo Peirce, os priKessos de aprendi/a>;en\ da 
comunidade comunicacional ilimitada devem formar no tempo o arco que sobrejiuja iixias as 
distâncias espaço-temporais; devem ser realizáveis no niundo as condi(,iVs ijue sujiomos 
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factualmcnie para que seja possível a pergunta pela verdade proposicional ini aiiula jnira 

legitimar uma pretensão de validade. 

Embora Peirce tenha em mente um entendimento em uma conuiniiiadi* 

comunicativa de pesquisadores (república de eruditos), na proposta iiabermasiana. as 

condições de entendimento sobre algo no mundo têm como fim a busca para a valuiadi* i\c 

suas pretensões. No entanto, essas regras, comuns tanto republica dos oruiiiios como 

prática comunicativa cotidiana, possuem a mesma unidade básica. Por conseguimo, a ináiica 

comunicativa cotidiana alarga o aspecto das pretensões de verdade, uma ve/. c|ue o aicanci" ilo 

conceito da linguagem compreende todas suas potencialidades e a relação con\ o muiulo ik* 

modo a constituir-se enquanto pretensão de validade, "essas pretensões di* validade, quo 

incluem - além de pretensões assertóricas - pretensões ã veracidatlc subjoiiva e com-ção 

normativa . 

Ora, alargar o conceito de Peirce de uma comunidade de comunicação ilimitada 

•onstitui a intenção habermasiana'^, uma vez que é seu intento demonstrar como a toiisiu) 

f-icticidade e validade pode ser encontrada tanto na prática comunicativa cotidiana entre 

quanto nos pressupostos pragmáticos da linguagem. 

3 3 O agir comunicativo como fonte primária de integração social 

Ao analisarmos o significado de expressões lingüísticas e a valiilade tie 

proposições assertóricas, segundo Habermas", tocamos em idealizações iiue, por seu turno, 

apontam para uma análise pragmática da linguagem que tem como escopo o entendimenlo. 

Esse entendimento, por sua vez, quando atrelado ãs forças ilocucion;irias dos atos do lahi 

suficientemente preenchida.s para a pretensAo incondiciiínal ilc pietenscVs tlc v;ilul;ulc 
transcendentes". 

35. HABERNIAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Iimuo I. p. .VI. 
36. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tinuo l. pp, 3'l-35. 



propicia uma contribuição importante para a teoria da ação. Por meio do conceito ai:ir 

comunicativo'^, Habermas quer demonstrar como a tensão entre lacticidatlo e validailo. 

inerente à linguagem (em todas as suas facetas), é conectada com a iiuctiração de iiuli\ ídim.s 

socializados comunicativamente. 

Assim, a integração social^' caracteriza-se pelo engate das diversas peispociivas 

de ação de modo que tais perspectivas possam ser resumidas em açCies comuns. Ou seja. no 

ato de integração social as diversas perspectivas de comportamento são canalizadas jiara um 

fim comum que permite, ao mesmo tempo, tanto a realização de uma respectiva ação como 

também mobilizá-la no sentido dessa ação gerar adesão. A conexão entre as liiversas 

alternativas de conduta faz com que se crie um padrão comportamental de motlo a tornai 

menos conflituoso as interações entre os agentes. É exatamente a canalização lias iliversas 

alternativas de ação que possibilita o surgimento de uma ordem social, vnna ve/ i|iic essa 

canalização reduz as alternativas a uma medida comum que passa a estabilizar o risco do 

dissenso. 

Com o emprego da linguagem, não apenas como portador de um soniiilo 

instrumental, mas como fonte primária de integração social, o que se faz com o uso das lorças 

ilocucionárias das ações de fala, surge uma coordenação que prima pelo entendimento'"' 

37. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidcnle e validaíU-, tdino 1, p. 3.'*. 
38. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e vahdndc, lomo 1. jv 3.'>; "O 
conceito 'agir comunicativo', que leva cm conta o eniendiinenio lingilísiico como mecanismo do 
coordenação da ação, faz com que as suposições contrafacluais dos atores ijiie ivicntam seu agii 
por pretensões de validade adquiram relevância imediatxi p;u^a a construção c a niamitcnçAo di- 
ordens sociais: pois estas mantêm-se no mcxlo de reconhecimento de pretensões de validade 
normativas". 
39. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 3(i. 
40. HABERMAS, J. Passado como futuro. Trad.: Flãvio Beno Siebeneichler; entrevistador, 
Michael Haller. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993. p. 9S: "A pr.1tica cotidiana oricnt;ida pi'lo 
entendimento está penneada de idealizações inevitáveis. Estas siniplesmeiue pertencem ao mt^ihuni 
da linguagem coloquial comum, através do qual se reali/a a reprtxltiçAo ilc nossa viila. fi verdadi.' 
que cada um de nós pode decidir-se a qualquer momento a manipular os outros on a ai:ii 
aberuunente de modo estratégico. Contudo, nem tixJos conseguem portar-se coniinuamcnle dessa 
maneira. Caso contrário, a categoria 'mentira' perderia seu sentido e. no fmal ile tudo. a gram;\laa 
de nossa linguagem desmoronaria. A apropriação d;i tradição e a siKiali/açAo tornar-se-iam 
impossíveis. E nós teríamos que modificar os conceitos que utili/^imos até aqui |>ara caracterizar a 
vida social e o mundo social. Com isso eu qucTO apen.xs dizer o seguinte: cjuando eu lalo tie 
idealizações, não me refiro a idéias que o teórico solitário erige contra a realulatle tal qual é; eu 



comunicativamente alcançado. E o agir comunicaiivo vem a ser a disponibilidade ijue exisic 

entre falantes e ouvintes a estabelecer um entendimento que surge de un) consenso sobro aliu> 

no mundo. Nossas ações situam-se em um mundo da vida compartilhado intersubjoiiviinicnto 

que permeado por um pano de fundo consensual, nos possibilita um eniendinienio prévio. No 

momento, porém, em que essa estrutura básica não é suficiente para garaiuir a iiUograçãi> 

social surge a possibilidade de dissenso ou a respectiva necessidade do logiiiinar 

racionalmente nossas pretensões. Quando a pergunta crítica pelo porquê do lal conduia 

instala-se, é mister que a busca dos fins ilocucionàrios de nossas ações passe a coonloná-las. 

Com a busca desses fins ilocucionàrios surge, então, no seio da interação ontro os 

participantes do discurso, a pertinente possibilidade de resgate das pretensões tio validado 

levantadas. Ou seja, em uma interação lingüisticamente mediada, o alo de laia"" á portador do 

uma garantia de uma obrigação que há de ser resgatável ã luz do melhor argumenio. Hssas 

pretensões de validade ultrapassam, por assim dizer, os limites paroquiais do uni coiísonso 

factual No entanto, o possível resgate das pretensões de validade faz com iiiio a 

transcendentalidade dessas pretensões se situe, ao mesmo tempo, em uma faciicidado ilo um 

mundo concreto. Em síntese, uma pretensão"*^ de validade, para ser racionalmcnio açoita, tom 

que se constituir, ao mesmo tempo, enquanto facticidade, pois pertence a uma comuniiiado 

histórica real e, enquanto validade, pois faz, necessariamente, idealizações ao remolcr-so ãs 

razões potenciais transcendentes. 

apenas tenho em mente os conteúdos normativos encontnh'cis cm nos.sas praticas, divs miais luV» 
podemos prescindir, porque a linguagem, junto com as ideali/açi\;s que ela iiupiV; aos laianlcs, C 
constitutiva para as formas de vida socioculturais". 
41, HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, ton\o 1, pp. 36-.^7. 
42. RABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, jv V); "O 
momento ideal de incondicionalidade está enraizado nos prix-essos de cnicnillmoiiio laciiiais. 
porque as pretensões de validade põem à mostra a dupla face dc Jano: enquanto |irclciisõcs. cias 
ultrapassam qualquer contexto; no entaiuo, elas têm que .ser colocadas e aceitas aqui e agora, caso 
contrário não poderão ser portadoras de um acordo a\p;i7. de cix>rdcnar a açAo - pois não cxisic nin 
contexto zero. A universalidade da aceitabilidade a.sserida expkxle tixios os contextos; entretanto, 
somente a aceitação obrigatória in loco pode fazer das pretensões de validade trilhos para uma 
prática cotidiana ligada ao contexto". 
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A fim de entender como a tensão entre fucticidade e validado inis.sil)iliia uma 

integração social que opera com o binômio factual/contraraclual. llabernuis propõe a 

utilização de um método, que ele chamará recomtrutivo, para indicar como isso acontoce 

Esse passo dar-se-á com recurso a três categorias: o mundo da vida; as insiiuiiçr^cs arcaicas e 

secularizada. Esses passos tornar-se-ão imprescindíveis para que possamos chcjiar 

à categoria do Direito. 

3 3 10 Mundo da Vida; as Instituições Arcaicas e a Sociedade Secularizada 

O fenômeno da integração social que se articula levando em considora(,ão o nexo 

t - facticidade e validade ou entre a tensão entre o factual e o conirafacuial lova-nos ;io 

ceito vnindo da vidd'\ O problema se põe a partir do momenio cm ipio so lova om 

sideração que mesmo havendo o risco constante de dissenso que surge a parlir ila rolorida 

- í-ntre o factual e o contrafactual, mesmo assim a coordenação das açòes so fa/ ilo moilo tensão emit' 

se torna possível, ainda que com essa ameaça constante, uma ordom social. O dissonso 

-nte baseia-se nas circunstâncias de uma ruptura com o entendimenio, mna vo/ quo ^ 

ameaça para a coordenação da ação. As possibilidades de conduta cpio ostaboloooni 

senso pautam-se pela recusa ã fundamentação racional das condutas a sorom soguid;is. No 

IP- o entendimento não estivesse galcado em um auir comunicaiivo c|uo. por sua vo/. entanto, u ^ 

43 Entendo por munch cia vicia, Lebensweit, cm oposiçüo a mundo circundtinlf, nn-iti mnlucntc. 
Vmweit, como um mundo geslado historicamente; com fruto da cultura. Cl. GAOAMIiR. II.ins 
Gcorg. Verdade e Método: Traços fundamentais de uma hermenOulica filusófica Tiad. ile ll.ivio 
Paulo Meurer. Peuópolis, RJ; Vozes, 1997, pp. 375-376: "Trata-.se de un\ conceito csscnciainu-nii.' 
histórico, que não tem em mente um universo do ser, a uni 'mundo que ó". Nem me.snío a idO'i.i 
intlnita de um mundo verdadeiro, piutindivse da progres.s;'\o infinita do.s mundos iunnano- 
históricos, deixa-se formuhu^ com sentido na experiência histórica. 

Mas mundo da vida quer dizer outra coi.sa. o tixlo em que estantos vivendo enquanto seics 
históricos. 

É claro que o mundo da vida será sempre, ao me.smo tempo, um mundo comunit;^rio que contém 
co-presença de outros". 



se estabelece a partir de uma ampla base comum de convicções"^', esse ciuondiiuonto soii.i 

inteiramente improvável. Ora, nossas ações movem-se na base de enicndimonios i|uo so 

formam em um horizonte de sentido não problemático. Esse hori/.onic dc scniido conuiiii ai;c 

como um maciço pano de fundo consensual que fornece imcdiatamoiuc uin padião tio 

interpretação espontâneo'*^ É o mundo da vida que propicia as situações da fala como lainluMu 

o pano de fundo interpretativo o qual se reproduz a partir de ações comunicaiivas. l-sso salioi 

riginário que constitui o pano de fundo do mundo da vida, Habermas vai caiactori/á-lo como 

um saber que possui um "caráter pré-predicativo e pr(5-categoria^'■'^ 

No agir comunicativo temos um envolvimento, por parte do nuiiulo ila vida. ijuo 

os fornece uma certeza imediata que funciona como uma fonte para nossa vida o jiara nvKssn 

Isso vem a ser como que uma fonte condensada e mesmo iloficioiuo tio podor, ato tia laui. 

ndo também um saber que se apresenta de modo irrellexo. No entanto, j;uiamo-nos como so 

saber fosse um saber condensado que possui características de um sabor absoluto". Isso 

í-cci fonte de saber é tão intimamente original que nos remelomos a ola com so iosso porque 

algo inquestionável, uma vez que não é falível nem tão pouco falsificávol. 

Esse saber, no entanto, perde essa dimensão de fonte inatacável iu> momonio oin 

4 rh'imado a confrontar-se com as pretensões de validade. No moníoiito om ijuo oio quc c ciitii 

hamado como uma fonte para oferecer uma base interpretativa, nesse momonio, oxaiamoiuo. 

• miestionabilidade decompõe-se como fonte do mundo da vida. Islo é. ni> inslanlo oiu sua mqu'^' 

rí-ri(-7a inatacável, e essa inatacabilidade advém de seu uso dar-so dc modo inorio.xii. 
que uma 

Cf. fncse naturalmente composto, passa a não ser mais suficiente para gorar um ciuisonso como se 

44 HABERMAS, J. Direito e Democracia: cnlrc facticidadc c valulíulc, liMiiu 1, p 40 
45 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadi' <• viiliíhiJr. Inmn I. p 40 "( 
entendimentos explícitos inoveni-se, de si mesmos, no liori/onte dc eon\n.\iVN ooininis n.io- 
problemáticas; ao mesmo tempo, eles se ;üiment;im das tontes ilaqnilo que sempre fin familtar. Na 
prática do dia-a-dia, a inquietaçüo ininterrupui airavís da experiência e da contiaili^ào, ila 
contingência e d:i crítica, bate de encontro a uma r(x;ha ampla e inaniovívcl ile lealiiailes, 
habilidades e padrões de interpretação consentidos". 

46 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e valitiaíle, ton\o 1. p. 41, 
47 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo I. |i. 41, 
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racionalmente motivado pois lhe são exigidas as ra/.õcs que legitimam sua pioioiisão à 

aceitabilidade. É exatamente essa chamada ao confrotUo com as pretensões de validadi* i|uc 

suspende o modo irreflexo com o qual nos servimos desse pano de lundo consensual. No 

entanto esse pano de fundo consensual, que vem a ser a fonte imediata para o muntlo da vida, 

possui uma surpreendente estabilidade. Nas palavras de Habermas: 

Entretanto, há algo que lhe confere uma surpreendoiite estahiliilade, 
imunizando-o contra a pressüo de experiências gorailoras ilc coiuiiH'A'iK ia; <!■ 
o curioso nivelamento ch (cnsào entre facticiiUidc r vnliihu/c. iia piópiia 
dimensio da validade 6 extinto o momento contralacliial do unia iiloali/ai,';Vi, 
a qual ultrapassa respectivamente o que é Tactual e que pinloria pro|>iciar um 
confronto decepcionante com a realidade; ao mesmo lemiio poniiaiu-ce 
intacta a dimensüo da qual o saber implícito e.xtrai a lor(,a ilc convicvOes'**. 

O segundo passo reconstrutivo realizar-se-á através de uma cstalulidado nas 

expectativas de comportamento que é realizado pelas instituições arcaicas'^'^ que, jioi seu 

turno possuem uma autoridade praticamente inatacável. Nessas instituições, o saber i|ue se 

lorna disponível forma-se através da fusão entre facticidade e validade, mediado pelo aj!ii 

comunicativo que canaliza, através de tabus, o agir para uma base conuiin. As at^òes recebem 

orientação imediata por parte dessas instituições que, por sua vc/., setiimentam as 

relações sociais. 

Há uma mudança no sentido do agir comunicativo. O agir comunicativo dei.xa de 

ser considerado como um entrelaçamento enlre as diversas ações na busca de uma base 

legitimatória para as ações, passando a entender-se como um fragmento de uma realidade em 

que se deposita o peso da tradição. A tradição funciona como um depõsito tios Iragmentos da 

r^^lij^jc que informa imediatamente toda a sociedade, e como tal, passa a ler um caráter 

prescritivo que une a autoridade ao sagrado. Daí porque Mabernías. ao reali/ar a análise da 

48. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1. pp, 41 -li. 
49. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p. 42. 



obru üe Arnold Gehlcn, afirma que "o jogo de narrativas míticas e de ai,-ões riuiais pode 

mostrar porque esse saber só pode ser transmitido com reservas"'^". O iiuiiuio jiassa a rcjior-sc 

por uma série de restrições que funcionam como um celeiro de sua viialidailc. A liuavào. 

realizada pela tradição entre a autoridade e o sagrado, tem a função primordial de guaniar ossa 

ligação de possíveis problematizações e assim efetuar-se enquanto poder factual. 

Mas poder-se-ia perguntar; onde se situa a tensão entre facticidade o validade ' 

Essa tensão, ao contrário de um mundo da vida estruturado comunicaiivamonie, não so reali/a 

tir de um entendimento que apela para as pretensões de validade de um aio ile fala, Como 'ji pUriu 

'irnos a integração social realiza-se por meio de um apelo a duas esferas: a eslera mítica, quo 

e solidifica por meio das cerimônias, dos ritos. Esse entrelaçamento pormiio a formação do 

ma crosta de convicções que, por seu turno, efetiva-se enquanto poder factual, pouiiio 

■ talizado através dos ritos. A reprodução material da vida reali/a-se de modo riuial, c^imo 

f -çe uma cerimônia. Isso pode ser observado cm sociedades guerreiras ou agrárias; poi 

utro lado, a força do factual aponta para uma instância que dá sentido ao rito' 

Essa tensão pode ser encontrada cm instituições que detC'm o podor, líssas. através 

d' seu poder, atraem, mas também repelem. "A ameaça de um poder vingador o a lorça do 

nvicções aglutinadoras não somente coexistem, como também nascem d;i mosm;i limio 

' tica"'^ É exatamente por isso que as sanções sociais detêm um caráter riiu;il. Muito in;\is 

j que um poder secular, a sanção surge como uma cerimônia de purificação quo lom o 

•opo de vincar e assim restabelecer a ligação (religião: rc-hj^an') com uma iuiiondado 

-•fbclecida desde sempre. Daí porque as conseqüências da ação são secuiulári;is; o ipio 

50 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticiilailc c validade, unno 1, jv 42. 
51 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticuiadc c validade, uniui 1. p. -n: "nuiklu'iiii 
elatwrou a ambivalência desse mcxlo de validade, tonuuulo como base i* status dc ol)|cios 
sacrados, os quais imprimem nos que os contemplam um sentimento que ó um misio di' 
entusiasmo e medo, e que provocam ao mesmo tempo veneração e pavi>r". 
50 {-{/>^BERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade i' validade, loino 1. p. -l V 
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interessa é corrigir o ato através de uma cerimônia cm que se oferece iliviiuiailo uma 

compensação pelo dano causado, por isso as oferendas. 

A autoridade fascinosa só pôde ser desconsiderada quando"^' a intet!ra(;ão sticial 

pode guiar-se por uma pretensão de validade que contêm cm si uma possihilidaiio ile disscnso. 

Com isso, a sanção deixa de ser um poder revestido de uma autoridade mística e passa a sci 

um poder secular. Entretanto, em instituições arcaicas, a validade confunde-.se com o tático, 

pois com o mito, que se efetiva através do rito, temos a fonte 1'aciual lias ccrio/as não 

problematizáveis e, assim, as prescrições de conduta surgem da factualidade. 

A tematização dos aspectos de integração social em socicihu/cs scctilanziuhis 

(profanizadas), dar-se-á por meio de um terceiro passo reconstrutivo que. por sua vo/, 

desaguará na categoria do Direito moderno. Para se cliegar, no cnianio, a .socicihuh's 

^ mister ultrapassar os limites de um mumio chi viJa que obiém seu pano ilo 

fundo consensual da tradição e, também, superar uma ordem social que se funda a partir do 

jfj^tHiiiçue.s arcaicas, que realizam a integração social por meio do fascínio e ilo modo, 

Partindo da constatação de que as sociedades modernas rejeitaram essa aglutinante forma do 

integração, essas sociedades tornaram-se extremamente complexas e plurais. Segundo 

Habcrmas^"^, com isso, reduziu-se a base de influência de ordem sacra pre.scriliva para o 

ordenamento social, ao mesmo tempo em que se rejeita a ordem di> lático como 

imediatamente acessível por meio da tradição. Esse quadro gerará, em sociedades modernas 

(sociedades secularizadas), uma tendência ao dissenso devido ã dificuldade de se canal i/ar as 

tomadas de posição entre diferentes alternativas possíveis. Isso porque a integração social, 

que outrora se orientava através do recurso à tradição, por meio de um mundo ila vida quo 

fornecia o quadro de convicções necessárias para solidificar a base de convergC'iicia das 

tomadas de posição, e a uma ordem sacra que, pelo fascínio e pelo medo, regia a sociodado 

53. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc f validiule, tomo 1, p. 4,V 
54. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, toiuo 1, pp. 44-líi. 
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como se essa fosse uma comunidade de culto, perde, no decorrer dos lenii^os, a possibiluladc 

de manter a integração precisamente porque não consegue responder ã perguiua pela haso ilc 

validade dessa integração. Esse diagnóstico aponta, por sua vez, para o probkMua típico do 

sociedades secularizadas: como elaborar, de modo legítimo, uma integração .social' A 

resposta a essa pergunta será formulada por Jürgcn Habermas através do conceMto agir 

comunicativo", uma vez que, através dele, todo entendimento, toda integraçãií .social dar-.se-;\ 

por meio de uma linguagem intersubjetivamente compartilhada que acopla critério.s públicos 

de racionalidade. 

No entanto, a solução desse problema não 6 tão fãcil, Com a recusa tia iiuograçã 

or meio da tradição e de instituições arcaicas surge, em mundos da vida plurais o 

l irizados^^, uma tremenda dificuldade em se coordenar as ações sociais, li nesse contoxio 

o agir comunicativo não é tão evidente assim, pois 

u> 

a necessidade crescente de integração, nas nuxleriias siKieiladcs ccitm^micas, 
sobrecarrega a capacidade de integração do inccanisiiio do cnleiuliim-nio 
disponível, quando uma quantidade crescente de interações estratégicas, 
imprescindível para a estrutura siKial, são liberadas. Num caso ile címiIIiIo, 
os que agem comunicalivamente encontram-se perante a allernativa ile 
suspenderem a comunicação ou de agirem estrategicamente - de protelaieiii 

ou de tentarem decidir um condito não solucionado. Parece liaver uma saúia 
aü^avés da regulamentação normativa ik interações estrati-^ica.s. sobre as 

quais os próprios se entenJem^^. 

O que chama a atenção nesse momento é a separação entre facticidade e validade 

perspectiva daqueles que agem, vindo a formar, por conseguinte, duas diniensòes ipie se 

cluem mutuamente, a saber, a dimensão que se guia pela busca instrumental ile sucesso ein 

p •! dimensão do entendimento comunicativamente alcançadiv lissa exclusão se liá suas açots," 

ndo os que agem estrategicamente julgam a realidade a partir de sua pretensão ao sucesso, 

55 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, ]>. 45. 
56 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, loiiio 1, p. •!(>, 
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ao passo que os que agem comunicativamcntc pautam-se pelas piviciisões ilo valul-ulo 

intersubietivamenie reconhecidas como tais. Conseqüeniemcnie. na meilida em que se olniMn 

a possibilidade de uma ação por intermédio da busca do sucesso ou de um enteiulimenio 

comunicativamente alcançado surgem, aos olhos de Habermas, duas coniiições 

contraditórias^^ que não podem ser satisfeitas pelos atores"'''^ t5 cjue as interações soeiais, 

obtidas por meio de uma base estratégica, fazem nascer uma regulamentação obrigatória qui- 

representa uma limitação factual no nível da ação de modo a obrigar o agente a pautar 

ação por um enfoque objetivo. Ou seja, aquele que age estrategicamente, para obiei sueess 

com sua ação, passa a coordenar sua ação factualmente de modo a ter uma redução nas 

possibilidades de escolha; essas ações, por outro lado, precisam remeter-se para uma instância 

social intcgradora, pois o limite do fático .impõe obrigações aos que procuram sucesso ein 

suas ações. Aqui está o nó da questão; mesmo aquele que age estrategicamente jirecisa situai 

sua ação em um contexto de validade, isto é, a ação estratégica recebe limites ila lactualidade 

que apontam para uma dimensão intersubjetiva para obter a força ilo fátiei>, caso contrário, 

essa ação não teria eficácia. Ora, para ser eficaz, a ação estratégica tem que pressupor uma 

comunidade de seguidores. Essa é a questão: no momento cm que a ação estratégica ajionta 

para a normatividade do fático ela traz, cm seu bojo, um apelo para as pretensões lie validade 

reconhecidas intersubjetivamente*^", e como lais possuem uma dimensão normativa de uma 

57. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade i' valuladc, toini) 1, jv Ai). 
58. O professor Cime-Lima, realiza com b;isl;uue chire/^i , atravús ilo rccvirso ao 'Qiiadiailo 
Lógico', a distinção entre contrários e contraditórios; CIRNH-LIM.X, Carlos, DiaU'itat pura 
principiantes. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996, pp. 93-151. Sobre os coi\iradiuVios clc di/, p 102: 
"Se um dos contraditórios 6 verdadeiro, então o outro 6 falso. E vice-versa, se um é lalso, o oniio 
verdadeiro. (...) Da verdade de um contraditório infcre-.se a falsidaile do outri), e vice-veisa". T. 
sobre os contrários, p. 103: "Se um contrário 6 verdadeiro, o outro ó sempre falso, isto ó. se a iji iue 
sabe que um dos contrários 6 verdadeiro e parte dal. então pcxte-se inferir a laisidade do ouiio 
contrário. Mas isso não funciona ao inverso: Se a gente sabe que um dos ci>ntrArio.s C laKo, iiao il.i 
para concluir nada sobre o conü-ário oposto". 
59. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, tomo 1. p. 47. 
60. HABERMAS, J. Passado como futuro, p. 106: "a grande reali/açAo ilomcsticaiima do diuM(o 
modenio consiste precisiunente em determin;ir con.scnsualmenti; esferas do agir cstiaii.\i:ia) (lais 
como as da aquisição da propriedade privada e do pixlcr político), ou seja. presuuundo o 
assentimento de todos os cidadãos. Isso vale l:mto p;ira a instaurarão ila circula(,ão ilo meu ado 
comandado pelo direito privado, como p;ira a reguhunentação pelo ilireito piilMico da concorrOiK Ki 
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transcendentalidade fraca, o que aponta para o binômio liberdade subjeliva de e .s;inv;u) 

do Direito objetivo, que forma a raiz do Direito moderno. Concluídos os irês |)iissos 

reconstrutivos, dediquemo-nos ao exame das dimensões de validade jurídica. 

3 4 Djmensõ6S da validade do Direito 

As regras do Direito privado, fundadas a partir do direito proprioiiado o ii.i 

I'bcrdade contratual, têm, desde o advento da modernidade, servido como paradij:nui jiara o 

Direito Segundo Habermas^', Kant formulara sua teoria do Direito tendo oin vista a 

mpreensão de que os direitos subjetivos da pessoa natural valom fronte aos ileinais 

• dadãos Com o processo de positivação do Direito, essa capacidade subjetiva, naturalinonte 

vid i aos seres humanos, passa a valer também frente intervenção estatal. Assim, tomos agre^aut 

passagem do Direito natural^^ para o Direito positivo, ficando, contudo, assegurado o carátoi 

bjetivista do Direito. Examinaremos, nesse ponto, como se constituem as dimonsòos do 

r !• de do Direito. Essas dimensões serão analisadas cm quatro perspectivas, a sabor: 

entre os pivrlidos ou poder político. Ora. as normas do direito só pixlcin olirigar duiadotiiann'iik' 
quimdo os procedimentos que comandaram o seu surginiento lorein reconiiecidos como lejiiunios 
Nesse momento de reconhecimento faz-se valer um agir conninicativo ijue. por assim ili/ci, 
aparece no outro lado do sistema de direito, no lado da forinavilo ilemivrAiica ila vunt.ulc c il.i 
legislação política enquanto tal. Enquanto que os sujeitos do direito privado pivlcm peisegnii os 
seus próprios interesses particulares, os cidadãos devem orientar-se pelo Ixrni comum e eiitciulci -se 
sobre os seus interesses comuns". 
61 HABERMAS. J. Direito e Democracia: entre facíícidudc c validiule, ton\o I, p 48, 
6'' LAFER, Celso. A Reconstrução dos Direitos Humanos: um iliàl<>{;o com o iwnsanwniti de 
Hannah Arendt. São Paulo: Compiuihia Ais Letras, 1998. pp. 35-36; "É certo que o lermo Iiii eiin 
Natural abrange uma elaboração doutrinária sobre o Direito que, no decorrer de sua vigOncia 
multissecular, apresentou - e apresent;» - vertentes de rellexiVs muito variadas e diierenciailas, 
que não permitem aü:ibuir-llie univocidade. Existem, no entanto, algumas notas ipie peiniilom 
identificar, no termo Direito Natural, um paradigma de pen.s;unento. Entre essas notas poikin 
ser destacadas: (a) a idéia de imutabilidade - que presume princípios que. por uma ra/ào tni oiiii.i. 
escapam à história e. por isso, pcxlem ser vistos como atemporais; (b) a idcSa dc uiiiveisaluladi.' 
destes princípios metaiemporiús, 'dijjiisa in omnes', nas palavras de Cícero; (c) e aos ipKiis os 
homens têm acesso através da ra:cio, da intuição ou d.i re\e/açth>. Por isso. os piuKipio.s do 
Direito Natural são dados, e não postos por convenção. Daí, (d) a idéia de que a tunçAo piinutiili;il 
do Direito não é comandar, mas sim qualil'icjir como boa e justa ou m.1 e injvista uma conduta... 

Na elaboração doutrinária do Direito Natur;ü é possível distinguir dois planos; o oiuológico e o 
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legalidade e processo de normalização do Direito; o processo legislaiivo como esjia^-o ili* 

integração social; o Direito como medium da tensão entre facticidade e valiiiade e. Iinaiinontc, 

a pretensão de efetivação do Direito através da positividade e da aceitabilidade racional, 

3.4.1. Legalidade e processo de nornnatização do Direito 

O Direito em Kant, interpreta Habermas^', apresenta-se como uma rolaçâií inicma 

entre coerção e liberdade. Precisamente isso 6 o que caracteri/.a a tensão entro laciieidado o 

validade que se estabiliza na juridicidade. O Direito é entendido conu) aquela eaiej.'oi la ijui" 

apela para a coerção, que é um monopólio estatal, toda vez que alguém, pelo uso abusivo ile 

sua liberdade, causar empecilhos à liberdade de outrem. Segundo Habermas, ila relação 

interna entre coação e liberdade surge uma pretensão^"* ã validade do ordenamento jurúiieo e. 

nesse sentido, o Direito é aquela instituição que, sob os auspícios da coerção, garante a 

liberdade, que é entendida como a soma das liberdades individuais, 

O emprego do conceito 'legalidade' permite a K.ant, segundo o eniondinuMito 

habermasiano, superar o paradoxo existente entre as leis da coerção e as da libenlatle, uma 

vez que as normas jurídicas possuem duas faces: elas podem ser seguidas tão-somenio piM 

respeito a elas mesmas e, nesse sentido, seu reconhecimento se dA por uma ação hoierònoma. 

isto é, por respeito, síricto sensu, à legalidade. Ou ainda, elas podem ser seguidas pelo simples 

respeito à lei, ou seja, por uma ação autônoma que respeita a lei não por ela mesma, mas jmr 

dever. 

Esse duplo aspecto da validade do Direito, a saber o da coerção e o ila liberdaile. 

expresso pelo conceito kantiano de legalidade, Habermas explicitã-lo-ã com |iroprioi.laile 

deontológico. No primeiro, identifica-se o Direito ao Direito Natural. No sogimilo, o Diicito 
Natural aparece como um sistema universal e imutAvel de valores". 
63. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tonu) 1, pp, 
64. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tonio 1, p. 4'J. 



através da teoria da ação'^\ Isso porque com a cocrção c a liberdade aquele que aue jiassa ;i um 

as rédeas da ação. Mas, como se determina essa validade do Direito? A validade do Diroiio 

positivo é determinada pela sua adequação a procedimentos juridicamente válidos e c|ue. |hii 

isso são reconhecidos como Direito e suas normas passam a ter um caráter vinculaiue. Or.i. 

para Habermas, a validade do Direito nos remete a um duplo aspecto: o primeiro é o aspocto 

da validade social ou fática e o segundo é o aspecto compreendido por sua legitimidade. A 

validade fática das normas Jurídicas mede-se pela referência sua eficácia, isto é, pela aiiosão 

fática às suas prescrições. Com as garantias que o Direito possui, através da possibilutado ile 

inção fornecida pelo aparato policial, obtido com o monopólio da força pelo Hsiado. cria-se, 

filarmos com Habermas, uma facticidade artificial que é susienlada pela juridicidailo para ^ 

través da faculdade jurisdicional. Essa facticidade artificial vem substituir as formas aicaicas 

sociabilidade que eram oriundas da força dos costumes. Agora é a força agluiiiumte, 

(Jvinda do aparato judicial, que garante o cimento da coesão social. Por ouuo ladi\ o caráior 

(j legitimidade das normas jurídicas se mede através da racionalidade do pri>cesso legislativo 

ainda porque a medida de sua justificação dá-se cm um patamar de cunho ético ou moral"''. 

Títimidade, isto é, a validade jurídica depreende-se da "resgatabilidade discursiva lie mui 
A let.' ' 

-tensão de validade normativa"". Nesse sentido, a legitimidade de uma nornia jurúiica 

ciepende de sua eficácia, ou seja, a validade do ordenamento jurídico não se prende a um 

nsn factual arraigado através da força dos costumes e dos hábitos seculares. Ao consensu 

'rin no entendimento habermasiano, é a suposição de legitimidade do ordenamenio contruiiu, 

rídico que garante tanto a validade social quanto a obediCMicia fática aos seus preceitos. Isto 

^ r, ordenamento jurídico carrega uma pretensão ã legitimidade, ou seja, carrega uma porque o uiu 

65 HABERNIAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. t(Mm> 1. p 50. 
66 HABERMAS, J. Passado como futuro, p. 99: "nas qucsuVs 'óticas' mVs pnKiiiaiiios i^hici 
clareza sobre quem nós sonnos e quem nós gostiuíamos de ser, e que nas qiiestiVs 'nimais' nós 
gostaríamos de saber o que é igualmente bom para lixlos..". Cl. ainda a nota ile rinlapi' n." 5, lio 
primeiro capítulo, introduzida pelo tradutor brasileiro, FlAvio Reno Siclvncichlcr, íi Direito e 
Democracia: entre facticidade e validade, p. 23: "P;ira Halx-rmas, a Clica se reiere ao Ivni ilo 
indivíduo ou da comunidade, ao passo que a moral tem a ver com a jusii(,a". 
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marca dc fundamentação racional oriunda da rcsgaiahilidade racional dc suas protonsõos dc 

validade Quando o Direito positivo não se assenta sobre bases legílinuis fica a niorcô ilo pui o 

, . • 68 
arbítrio . 

Esse momento constitutivo da validade do Direito acima descrito, a sabor, sua 

validade fática e sua legitimidade, cria, para o membro da comunidade juríilica. um duplo 

enfoque em relação à norma jurídica: um enfoque objetivador e oulro performativo"''. 1-sso o 

correspondente habermasiano para o duplo aspecto dc validade do conceito kaniiano ilo 

leg'xlidade consubstanciado através da coerção e da liberdade. O membro de uma comunulado 

jurídica que deseja pautar suas ações por um enfoque objetivador busca, com seus atos, olMcr 

sucesso Nesse caso, a norma jurídica vem a ser um obstáculo fãtico para a obtenção do sou 

sucesso ou êxito, uma vez que a conseqüente sanção advinda de sua transgressão Ia/ coni i|uo 

•- ação ilícita se siga um conseqüência jurídica. Por oulro lado, na pretensão ilo um uíombi o 

que se guia pela busca de um entendimento comunicativamente gestado, a norma pas.sa a toi 

um sentido deontológico para a ação. Segue-se que, para quem age estrategicamonio, a iioim.i 

urídica vem a ser um limite para seu arbítrio, ao passo que para aquolo ijiio ago 

comunicativamente, a norma jurídica vem a ser uma espécie de guardiã olijotiva ilo sua 

liberdade. Assim, em outras palavras; 

o ator pixlcrá atribuir a uma prescriçio juridicamente v;\liila o Muiiis do luu 
fato com conseqüências prognosticáveis ou a obrigatorictlaile ilcoiilológioa 
de uma expectativa de comportamento, O curioso é que a validado Jm ídica 
de uma norma significa apenas que está garantida, de um iailo, a logaliilado 
do comportamento cm geral, no sentido dc uiua obedic'iicia í\ norma, a ijiial 
pode, em certas circunstâncias, ser imposta por meio de sançiVs o. ilo outro 
lado, a legitimidade da própria regra, que torna possível ein iniaU|iioi 
momento uma obediência à norma piir respeito ã lei™. 

67. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade f voliílade, Umui 1. p. 50. 
68. HABERÍvIAS, J. Direito e Democracia: entre facticiilade e validade, tiMuo 1. |i|i, .'*()•.'> 1: "a 
intimidação, o poder d;i.s circun.stància.s. os usos c o mero costume, lirecisain estaluli/ai uma 
ordem jurídica substituüva. e isto se lonia t;uuo in;iis imperioso, quanto mais tiaca toi su.i 
legitimidade". 
69. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1. ji. .SI, 
70. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tinno 1, p. 52. 
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Vislumbra-se, nos direitos subjetivos de cunlio solipsism, no ciitoiuliinonio ilt," 

Habermas, a dupla coerção/libcrdade c com ela toda a dança consiiuiída aUavi5s ilo onrmiuo 

objetivador e do enfoque perlbrmativo. Assim, o Direito esiruiura-se como um onicnaim-nio 

que ao mesmo tempo que supõe que suas normas são seguidas pelo receio anunciailo ilc su.i 

transgressão, estrutura-se, também, pelo reconhecimento racional de suas prescrivOcs, n iiiir 

indica que se segue o Direito por respeito à lei, isto 6, por dever. Kssa daii(,"a implica uma 

conseqüência pós-metafísica para o Direito, ou seja, a exigência racional lio legitimação. 

3.4.2. O processo legislativo como espaço de integração social 

O Direito não pode contentar-se tão-somente com a configuração da iibcnlade 

subjetiva em termos negativos, ou seja, não pode efetivar-se unicamente a partii de 

(Jemarcações no espaço específico para a configuração histórica das libeniades intlividuais, 

uma vez que o corpo político se constitui de pessoas que se reconhecem mutuaineiue 

enquanto portadoras de direitos recíprocos. Nesse conte.xto, o sujeito de ilireito se coiisiiiui 

enquanto paradigma para o corpo político, uma vez que a sociedade reconhece, em cada um 

(Je seus membros, a capacidade pessoal e inalienável de ter direitos e obrigações. No eniaiiio, 

esse reconhecimento recíproco de direitos por todos os cidadãos se funda em leis logíiimas 

ue asseguram e são portadoras dessas capacidades subjetivas. lissas leis têm que garantir o 

acesso de todos aos mesmos níveis de liberdade de modo que se garanta uma igual medul.i lie 

liberdade para cada cidadão. Ora, essa função já é preenciuda pela moral, cabemlo ao 

legislador estabelecer normas do Direito positivo que preencham essa função, uma ve/ ijue 

"no sistema jurídico, o processo da legislação constitui, pois, o lugar propriamente ilito da 

integração social . 

71. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e viilichde, tdiiio I. p 52. 
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Por exercer uma função de integração social é que supomos que. com o imiccsso 

legislativo, as pessoas abandonam a figura de um sujeito de direito solipsista paia m- 

constituírem como membros de uma comunidade jurídico-política livromenU' associada 

Nessa comunidade jurídica, há dois modos de se chegar a um consenso solire ijuais são os 

princípios normativos que regularão a convivência: o primeiro t5 atravi5s do acosso aos 

costumes; o segundo é através de um entendimento sobre cpie princípios ilevcnt ser 

reconhecidos como tais. Ora, com a coerção fática e a validade da legitimidaiie tomos, ai^ora, 

a possibilidade de superação dos direitos subjetivos por um pertinente processo lojrishiiivo oin 

que se adota, no caso dos sujeitos de direito, uma participação que tem no entoiulimonto sou 

lado mais forte. 

Para que o processo legislativo seja legítimo é necessário quo lhe soja ci)nsiiiiiiivo 

tanto os direitos de comunicação quanto os direitos de participação polílica^^ ilo modo i|uo os 

sujeitos de direito assumam a perspectiva de membros que se orientam pela busca ilo uin 

entendimento intersubjetivamente alcançado. Assim, para Habermas: 

o conceito do direito mcxlcrno - que intensilica e, ao imcsmuí toinpii, 
operacionaliza a tensio entre facticidade e validailo na ároa do 
comportamento — absorve o pensamento ilcmocrútico, doscnvolvitlo por 
Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensão do logitimiiladc do uma onloin 
jurídica consü-uída com direitos subjetivos só poile ser rosgaiaila airaviS ila 
força socialmente integradora da 'vontade unida e coinoidonto do tixios' os 
cidadãos livres e iguais". 

Contudo, esses direitos de comunicação e de participação política romoiont 

necessariamente para a idéia de autonomia dos cidadãos. Com isso temos a suposição do i|uo 

a coerção fática, que as normas jurídicas exercem, deve comprovar sua valitlado a paiiii ilo 

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

72. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e valiihule, iumo I, p. 5V 
73. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, iDino 1. p, 5.\ 
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que efetiva a liberdade. Com isso temos, mais uma vez, realizada a tensão oiuro lacticid.ulc 

validade, visto que as ações jurídicas são descritas a partir da esfera da conlonuiiladi.' às 

normas jurídicas em vigência, seja por um receio de sanção cnUniiido na noiina jurídica, 

quando se dá o seu não cumprimento, seja, tamb<5m, em cumprimoiuo a uma norma que .so 

supõe válida porque fruto de um processo legislativo. Por conseguinte, o processo ile 

positivação do direito vem acompanhado de uma correição processual que. no entender de 

Habermas'"*, legitima uma pertinente suposição de racionalidade c validade do onlenaiuenti) 

jurídico. Isto é, com o processo legislativo, cercado por cuidados c pre.scrições em seus 

procedimentos, temos um fundamento legítimo que aponta para uma base tie validaile do 

Direito estatuído. Isto porque com a positivação do Direito não temos a emanação de um 

poder arbitrário ou autoritário, ao invés, trata-se da manifestação de uma viintade legíiuna cjue 

(5 portadora de um poder que, em última instância, emana do povo. Daí porque iraia-se ile 

"urna vontade legítima, que resulta de uma autolegislação presumivelmente racional de 

A »>75 
cidadãos politicamente autônomos" . 

No entanto, com as exigências pós-metalísicas que e.\orci/aram as bases sacro- 

rcjigiosas que, durante séculos, ofereceram uma base factual ao Diieito e com a crescente 

j.^^gj|j(jiide de ordenamentos jurídicos que são incapazes de legitimar racionalmente suas 

pretensões de validade, o Direito só poderá conservar sua função de integração social .se. e 

somente se, puder eliminar as fronteiras que colocam os sujeitos de direito c orno meros 

ctadores da jornada jurídico-política. Somente quando pudermos ter no Diieito a 

compreensão de que suas normas contêm uma manifestação racional e livre ile nossas 

vontades, ele transformar-se-á em tonte primária de integração social. Contudo, por preservar 

momentos de uma tensão interna entre lacticidade e validade é ejue é possível ao Direit 

moderno assumir o fardo da integração social. 

o 

74, HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p, .S-l 
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3 4.3. O Direito como medium da tensão entre facticidade e validade: positividade e 
aceitabilidade racional 

Há um nexo interno entre o momento de idealidadc do mna pro|iosi(,'ão o a 

comprovação dessa validade para uma comunidade de comunicação idcalinoiuo ahir^'ad.i. 

Nisso consiste a necessidade de que a validade seja comprovada livnte ãs ohjcçòos laciuais 

que porventura levantem-se contra ela. Ou seja, é preciso ler em mente ijue iuí uma ilistinção 

tre 'I validade de um proibrimento e a pretensão ã sua veracidade, uma vc/ que conceito 

validade precisa estar cm condições de obter um resgate discursivo de suas pretensões^". 

Com a possibilidade de um resgate discursivo das pretensões ilo validade, 

■ troduz-se a categoria de uma linguagem que se pauta pelo entendimeiuo cjiie jiassa a 

ordenar as ações entre os atores. Como a coordenação da ação se dá airavi^s de uma ação 

I ngüisticamente mediada, o conceito de agir comunicativo possibilita que a penuaiienU' 

- <-nfre facticidade e validade se instaure no mundo da vida e seja inerenie aos latos tcnsuo 

•• c Pretende-se com isso demonstrar que a tensão imanente aos atos de laia perp.issa a 

."f'-i comunicativa ordinária e com isso a reprodução simbólica da viiia. lím síntese, a 

nsão proporcionada pelas pretensões de validade inerentes ao agir comunicativo se constiiui 

nm momento da facticidade social. Qual é o projeto de llabermas? Sua intenção',' corno 

Eliminar qualquer esfera metafísica que se possa constituir como imediatamente informativa 

ra o conceito de idealidade. Sendo a idealidade acoplada a uma facticidade que. em um 

imciro momento, pertence à esfera da linguagem, essa tensão instaura-se, com o auxílio ilo 

ir comunicativo, no seio da sociedade. Nisso consiste a recusa habermasiana tie uma esteia 

j fundamentação última. Como o conceito de idealidade permanece acopl.ido ao de 

f' cticidiiti*^ essa tensão pertence ã esfera secular do mundo da vida. mesmo ipie n.' 
i.io lique 

75 HABERNIAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo I, p, 5-1. 
76 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tiiino 1. ji. 
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restrita simplesmente a sua íactualidadc. É na comprovação íactuai de suas iucilmisòl-s cjuo 

idealidade recusa uma suposta base metafísica c, acoplando-se ao uso da lini!uai:i.Mn oiii-iiMila 

pelo entendimento, chega a um agir comunicativo que guarda, cm suas cnu;inli;i.s. ;i 

necessidade de que suas pretensões de validade estejam ligadas a um coiucxio lusióiico. 

Assim essa tensão afasta-se dc uma base metafísica ou mesmo prãiica do uma ra/ão quo 

funcionava como um fundamento último, pois para ele; 

A tensüo ideal que irrompe na realidade sivial remonta ao lato do qm- a 
aceitação dc pretensões de validade, que cria latos siKiais e os poi polua, 
repousa sobre a aceitabilidade de ra/ões dependentes de um contexto, quo 
estão sempre expostas ao risco de serem desvalori/.atlas atiaviSs do 
argumentos melhores e processos de aprendizagem ijiie tiansli>rmam 
contexto. Tais qualidades estruturais da scKiali/ação comunioativa exiMicam 
por que o mundo da vida - pré-cstruturado simbolicamente c mediado 
através de interpretações e convicções -co tecido siKial em seu ttnlo sAo 
perpassados por suposições dc validade talíveis^^. 

No entanto, esse recurso à falibilidade não implica a renúncia a uma oslora ilo 

"d alidade Implica que a pretensão ã idealidade contida na validade aponta, tão-somonto, paia 

iTia tensão permanente entre o contexto histórico de nossos mundos da vida o a poigunta pola 

lidade que transcende esse contexto, na medida cm que iiidica a transcoiuiòncia lia 

.^e^ljdade de um consenso obtido sob os auspícios do mellior argumento. Assim, llabonnas 

_o giYi um relativismo e nem tão pouco em um ceticismo. Mas, cie rejeita unui instfincia 

(j' qual se possa retirar preceitos normativos, no sentido da tradição da ra/ão prática, lísscs 

-ceitos são normativamente fracos, pois essa esfera normativa se pauta, uiúcamonte, jx-la 

matividade do melhor argumento. Como não é imediatamente prãtica. sua normalividado 

ulta de seus preceitos argumentativos, vindo a ser uma dimensão niodiaiamonto noiinativa. 

^ -ifn com isso, ele quer demonstrar que, no agir comunicativo. estão presentes uma 

77 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre faclicidaik e valuLulc, tomo 1, p. 57. 
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universalidade que se situa nas pretensões de validade e uma raciiialidade ciuo di/ iosihmio a 

urna vivência situada historicamente. 

Entrementes, enquanto a coordenação das açOcs pertencer a uma esfera pri>cossii;il 

tie entendimento, o medium de integração social cabe aos liori/iMUes ilo sciiikUi 

•ompartilhados intersubjetivamente. Daí porque os argumentos podem lanto loiialecor oss.is 

convicções como colocá-las em cheque, pois na relação discursiva há uma interação que exigo 

uc sejam expostas as razões que validam essas convicções. No momonio cn\ quo se 

roblemati/a uma convicção, suspende-se sua aceitação não retleiida e pergunta-sc |H'la sua 

cionalidade. Com essa interação se resgatam as pretensões de validade, pois "os argumeiiuis 

_ C11-1 forca racionalmente motivadora uma relação interna com a tliinensão do elevem M-'a luiy" 

78 
significado e da validade de expressões lingüísticas . 

Com a introdução do conceito 'validade falível', llabernias cpier explicar porque 

rheca de modo definitivo à estabilização de comportamentos. Mas, jior outro lado. núo se cnt/fc' 

- tr-ita de uma validade, temos o afastamento de um dissenso generali/ado, ou seja, por corno SL 

- de uma validade precária, afasta-se o risco de uma socialização totali/anto iiuo traiar-sc 

lica em perda de identidade; porém, a universalidade da idealidade assonia-se em uma 

alidade processual que aponta para uma transcendência a partir tie deniro ijuc sujuMa os 

limites factuais históricos. 

Mesmo assim, um problema persiste: como se chega, em sociedades modernas, ã 

gração social? O agir comunicativo, como querem alguns, é cego para a realidade das 

• Como se estabiliza, em uma teoria da sociedade que leva a sério o risco de instituições. 

a tf-rn;"io entre facticidade e validade? A saída apontada é: através da iiositivação do dissenso, a 

pireito moderno. 

78 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e valuliulc, toint) 1, jv 51. 
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Ora, a positivaçao completa do direito, antes apoiailo iui sai'jado r 
entrelaçado com a eticidade convencional, vai apresentar-se como uma saída 
plausível do paradoxo e como um mecanismo, con» auxílio do (jiial uma 
comunicação nüo-circunscrita pode aliviar-se das reali/açiVs de iiiloi;iaçAo 
social sem se desmentir: atravós dele inventa-se um sistema lie 10^:1 as que 
une, e, ao mesmo tempo, diferencia ambas as e.stratiígias. a da ciicunsci 
e a liberaçüo do risco do dissenso embutido no agir comunicativo. no seiuiilo 
de uma divisão de trabalho^'. 

No agir comunicativo, lemos duas estratégias para fugir ao dissenso: a primeiia 

chamada por Habermas de drcimscrição e a segunda de nào-circiinscriçdo. Ihn ai'ir 

comunicativo está circunscrito quando está permeado por certe/.as ailvindas lio uuimlo d.i 

vida de tal modo que se fazem inquestionáveis e, como tais, não estahili/ani o 

comportamento. Por agu- comunicativo nao-circunscrito , entende Habermas aiiuelc em i|ue 

estão liberados os mecanismos comunicativòs que propiciam um entendimento racional. 

Ora, mas em que medida o Direito se transforma cm maimm de integração social ' 

Em sociedades em que a autoridade sagrada é fonte imediata da integração, a tensão oniie 

facticidade e validade é suprimida cm proveito dc uma realidade social tjue passa a se pautar 

pela factualidade transmitida através da tradição. Com isso, há a conseiiiieiuo oliminaçãii 

cjessa tensão. O factual é a fonte da interação. Com o fenômeno da positivação lio Diroiio, o 

monopólio estatal da sanção passa a funcionar como eliminação do risco de ilissonso, na 

medida em que assume a coordenação da ação. Com isso, há uma mudança iío conceito ile 

validade, pois na validade jurídica "a aceitação da ordem jurídica é distinta ila accitabilidaik- 

dos argumentos sobre os quais ela apóia a sua pretensão de legitimidade""', O outro motlo de 

o Direito tornar-se medium de integração é no momento em que se assume, pelo fenômeno da 

positividade e de sua pretensão a uma validade legítima, o exame crítico de normas e 

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

79. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre faclicidadc e validade, tomo 1, p. 5'), 
80. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, liiiuii 1, p. .IS, 
81. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, loino 1, p, 5'). 
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fórmula constitucional consagrada pela tradição constitucional do Ocidcnio. Isso pimiiu* os 

membros de uma comunidade jurídica devem pressupor que a rormação da voniado k\i!ishiiiva 

deve ser representativa de suas opiniões e vontades, sendo, nesse sentido, uma instàiK ia i|uo 

institucionaliza e consagra a liberdade tornando-se, por isso, legíiima. 

Como um Atlas, o Direito põe para si a tarefa de realizar o fardo tia inti"grai,ão 

social sem, no entanto, restringir o espaço para a prática comunicaiiva. Isso jusianu-nU' o 

que possibilita o acoplamento de duas exigências do moderno sisioma dc Diroito: a 

positividade e a pretensão à legitimidade racional. O nexo enlre posiiividado c logiiiniulailo 

possibilita ao Direito moderno desempenhar satisfatoriamente seu poder de iniogração, Mas, 

por que isso acontece? Na positividade temos duas categorias que merecem tlosiaque: a 

primeira é que o ordenamento jurídico cria uma arcabouço de integração, artiriciaimeiiii" 

gostado, que detém uma validade hipotética, uma vez que seus elementos podem vii a sei 

derrogados. Essa normatividade hipotética surge com a introdução, cm seu bojo. do eiemonio 

vigência. A vigência é um elemento temporal que marca o lapso específici) lu'lo qual uma 

norma surte efeito. Quer dizer, a norma jurídica passa a ter unKi leinporalidaile c|ue lhe é 

ntrínseca. Com isso, a estrutura mesma da norma jurídica passa a ser nuulificável em 

rincípio- Essa modificabilidade, no entanto, quer dizer apenas que, com a pressuposição de 

legitimidade, as normas jurídicas podem vir a ser derrogadas quando passarem a não 

representar a vontade legítima do povo. Não quer dizer que a juridicidade peuleu o eleiio. 1-la 

estabelece que, até uma determinação em contrário, uma norma jurídica só poile ser reviigada 

or uma determinação formal da vontade estatal, legislativa ou judicial. Via de regra, a norma 

é revogada porque perdeu eficácia. Sendo assim, sua vigência é um problema meramenie 

rtificial que, com o decorrer do tempo, sofre a intervenção do Estado, via ação legislativa, 

substitui por uma norma que lhe supre as carências ou, simplesmenie. alieie-a 
quc a 

ompletamente. Mas, essa força legislativa de livre criação e modificabilidade não imjilica em 
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arbítrio estatal. Ao contrário, a normatividade jurídica não é uma caixa ile I'ctnciont. N;"u) so 

trata de uma vontade arbitrária que tudo transforma cm lei. A força do ordonainonio jiii úlico 

emana da sua expressão de legitimidade, "todo poder emana do povo e cm seu nome soi.i 

exercido"^^, diz o texto constitucional em conformidade com a tradição jurídica, l-l essii 

suposição de legitimidade que transforma o ordenamento Jurídico cm algo aceitável 

racionalmente para desempenhar a função de integração. Essa relação eiilre positivid;ido c 

legitimidade assume uma forma de tensão pelo fato de o Direito reunir cm si elcmontos 

sancionadores e elementos provenientes de uma autolegislação. Diio cm outros lenmvs, ;i 

tensão entre facticidade e validade, no Direito moderno, retorna pela circunstância do iiuo com 

a sanção se restringe o nível de dissenso, mas esse dissenso 6 superado no momento cm ijuo 

se introduz, em seu bojo, a idéia de que as normas jurídicas são emanações liií povo, I-in 

outras palavras; 

Nessa ligação rcllcte-sc o entrelaçamento estrutural ciitrc accilaçUo, ijuo 
fundamenta os fatos, e a aceitabilidade exigida por pretensões tie valiiiaiio, 
que já estava introduzida no agir comunicativo e na ordem siKial luais ou 
menos natural, na forma dc tensão entre facticidade e valiiladc. Mssa tonsAo 
ideal retorna intensificada no nível do direito, mais precisamente na relaçAo 
entre a coerçüo do direito, que garante um nível niídio de aceitação da i oyi a. 
e a idéia de autolegislação - ou da suposição ila autonomia política ilos 
cidadãos associados - que resgata a pretensão de legitimidaile das própi ias 
regras, ou seja, aquilo que as torna racionalmente aceitáveis"'. 

Essa dança entre facticidade e validade, no solo da teoria do Direito, implica ijue 

dispomos de uma organização político-estatal que possibilita ao ordenamento juiídicii 

legitimar-se. E o Estado de Direito é essa organização que, sendo portadora do poder jiolitico. 

emana um corpo jurídico legítimo. Segundo Habermas, no Estado de Direito, surge uma 

82. Constituição da República Federativa do Brasil, dc 5 dc outubro dc I9SS. Silo Paulo: l-iiilma 
Atlas, § único do artigo primeiro. 
83 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, loino 1, pp. (>0-61, 
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espiral^^ que põe em funcionamento a idéia de autonomia política contra um arbiirarioilailo ilc 

um poder não domesticado pelo jurídico. E esse Estado representaria uma cvokii,ão na liiia 

contra a subjugação do poder autoritativo em termos do ordenamento jurídico i|uo linulo 

sanção e liberdade pela ameaça de sua colonização por um aparato ilcyíiiino. líssa iclação 

vem a ser uma relação de tensão entre a concretude de uma dada situaçãii lii.siórica e a 

universalidade de um conduta legislativa que se pretende normativa. 

No entanto, a função de integração social exercida polo Direito abro-se. conu) 

vimos parii instâncias do mercado e do poder burocrático. Assim, temos a aberiura lio 

85 
Direito a três fontes de integração que podem ser descritas do .seguinte modo: com a itk'ia ile 

aiitolegislação, o Direito incorpora um cabedal de liberdades comunicaiivas ciuo llio propiciará 

uma fonte de solidariedade social. Dito de outro modo, com a aliertura para o agir 

comunicativo o Direito incorpora, em suas estruturas, uma idiíia de liberdade ijue lhe vai 

cxorciziir da acusação de ser um invólucro artificial, vindo, assim, a conslituir-.se eiiquanio 

nstituição que efetiva a liberdade. Por outro lado, tanto o mercado ijuanto o poiler Inirocráiico 

tilizam o recurso da positividade para transformar o ilegítimo em norma jurídica. 

Transforma-se o poder meramente tactual, arbitrário, em norma a fim de obier, por imi ie do.s 

membros da comunidade jurídica, adesão aos seus interesses. Como procedimento que 

pressupõe uma validade falível, o Direito moderno encontra-se, permanentemente, ã procura 

de cxorcizar-se da colonização exercida pelo sistema, pois procura assentar-se, airaviVs ila 

•j<ia de autolegislação, em fontes que realizam a liberdade. Isto é, 

É verdade que um direito, ao qual a.s stx;icdailes nuxlernas atritniein o |U'so 
principal da integração social, é alvo da press;1o pro/ínni dos iii>|ieralivos 
funcionais da reprodução social; ao mesmo tempo, itoriím, ele se eiKoniia 
sob uma certa coerção idealista de iogitiiná-los. A.s reali/açOes sistèiuK iis il.i 
economia e do aparelho do Estado, que se reali/ain atraviís do dmlieiro e tio 
poder administrativo, também devem permanecer ligadas, segundo a 

84. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade i' validade, tiMuo 1. jv 1. 

85. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, 1, pjv (>1 -()2. 
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autocomprcens3o constitucional da comunidade jurídica, ao iniKosso 
integrador da prática social de autixletcrniina(,';lo dos ciiladAos"'. 

Portanto, no seio de uma tensão permanente entre o factual e o válido, cniu* o 

paroquial e o universal, a constituição de uma comunidade jurídica autônoma rcquci o 

abandono, em tempos pós-metafísicos, de uma razão prática marcada pelo lilosofia ilo .sujeito. 

Requer que se aponte para uma comunidade que tem, no entendimento, sua reali/a(,-rn), Isso ó 

o que faz Habermas elaborar uma Filosofia do Direito que, pelo agir coimmÍLativo, 

proporcionará uma guinada sobre a concepção tradicional (e a sua própria) i|ue ili/ respeitií 

^ constituição da relação entre Direito e Moral. Essa guinada lhe possibilitará uma lovisào 

geral dos fundamentos do Direito e das bases que constituem o moderno Rstado ile Direito, 

86. HABERMAS, J. Direito e Democracia; entre facticidade e valiiltulc, tomo 1, pp, ()2-() V 



QUARTO CAPÍTULO 

FUNDAMENTAÇÃO DO DIREITO 

Algumas afirmações contidas em Direito c I\'mocracia: entre faeticiiUule e 

lidade nos são particularmente importantes. Importantes porque apontam p;iia uma 

'dcfiniçíío do que venha a ser a nova posição de Habermas sobre a élica do iliscurso. Aliás, 

é muito correto falar de uma ética do discurso em Mabermas. mas de uma looi ia ilo nuo ^ 

Antes de nos determos nas discussões acerca da fundamentação Direito ^ nusicr discurso. 

que esclareçamos algumas nuanças. 

Três são as perspectivas que orientam o projeto de uma teoria disciusiva ilo 

p- em primeiro, há um rompimento com a ra/.ão prática na medida em que a ra/ão 

municativa' não se coloca como informativa para a ação. Não iiá o recurso a unia esteia 

fivi^ nem mesmo à normatividade fornecida pelo imperativo categórico ile Kant |iaia normativa , 

ntar nossa ação. Sendo assim, a formulação dessa Filosofia do Direito não podo ser 

adrada como tipicamente kantiana. Em segundo, como a ra/ão comunicaiiva não c riq 

-diatamente prática, é possível falar de uma validade falível que é intrínseca ao Direiii 

< romo o Direito se institucionaliza através de um procedimento que emana lia relaç; Isto e, c 

lio. 

ação 

1 Ora, segundo Habermas, no momento cm que sc rcali/a a lini^tii.siic turn a líjiuia tio uma ra/;1o 
prática implode. Daí porque a razão pràlica 6 subsliluíd;i pela ra/Ao coinunicativa. 
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dc complementaridade entre direitos humanos e soberania política dos caladruís, cs.sc 

procedimento permite ao Direito estabelecer-se como normativo. No cntanio, a v.iiulailo 

decorrente desse processo é sempre passível dc ser problemati/.ada, ou soja. uma norma 

jurídica, embora válida, pode a todo tempo ser questionada abrindo espaço para a sua própria 

revogação. Assim, o Direito tem que estabilizar-se enquanto ordem normativa o. ao Muvsmo 

tempo falível. Em terceiro, há uma novidade na relação entre Direito o Moral. Comii 

mostramos no segundo capítulo, a relação entre normas jurídicas c normas morais se ilava ik* 

modo complementar. Agora, porém, há uma recusa dessa complementaridade' a favor lii- uma 

relação de co-originariedade e isso, como veremos, não 6 por acaso. Isto ó, as normas 

jurídicas e as normas morais são co-originárias na medida em que se desenvolveram "a paitir 

das reservas da eticidade substancial cm decomposição"^ 

Essas três perspectivas nos permitirão entender a articulação de um princípii) do 

discurso que é deontologicamente neutro. Possuindo uma neutralidade ileontológiea, o 

princípio do discurso vai esclarecer qual o sentido da co-originariedade entre as ni>inias 

"urídicas e as normas morais. O princípio do discurso, através da forma do Direilo se converte 

em princípio da democracia. Entrementes, exatamente porque se traia de mn piineíino 

deontologicamente neutro é que se recusa a subordinação do direito positivo ao direiti) natural 

assim há uma recusa da relação dc complementaridade entre as esferas da moral e do 

direito Mas, qual é o fundamento do Direito para Habermas? Como ele se torna normativi) 

O processo de normatização do Direito se obtém através do processo legislativo. Mas o 

rocesso legislativo autonomamente não é fonte da legitimidade do direito. Os membro.s lie 

ma dada comunidade jurídica têm que se atribuir direitos para que possam se con.siiiuir como 

2 HABERMAS. J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, 1, jv 2f>: "A iciuiiu ia 
ao conceito fundamental da razüo prática sinali/a a ruptura com es.sc luínuativismo", 
3. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo I. p. 10: "fonvíin 
notar, todavia, que atualmente eu nüo determino mais a relaçAo complementar entre nioi al e diieiio 
seguindo a linha traçada nas Tanner Lectures". 
4 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, U)mo 1, p 11.**. 
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membros de uma comunidade jurídica autônoma. Assim, a idéia de que o onionaiiuMUo 

urídico se constitui enquanto uma instância externa aos cidadãos, lieioròiionui. codi* Iujmi à 

idéia de uma produção efetiva de seres livres que têm, no ordenamento jurídico, ;i 

manifestação de sua vontade livre, ou seja, o direito é, ao mesmo tempo, criação c rolloxo d.i 

rodução discursiva da opinião e da vontade dos membros de uma dada comunidade jui ídic.i 

O processo legislativo vem a ser a instância que se constitui como síntese entre os direitos que 

da cidadão tem que se atribuir e sua autonomia política. Em uma palavra, atravt^s ilesse 

"ncípio do discurso, neutro do ponto de vista normativo, Mabernias poderá liind.iiuenuii o 

Direito de modo a estabilizar a tensão entre autonomia privada e pública atravi^s ti 

procedimento legislativo^ Assim, 

A co-originariedade da autonomia privada e pública somente se mosua. 
quando conseguimos decifrar o modelo da autolegislação atraveSs tl.i leoii.» 
do discurso, que ensina serem os destinatários simultaneamente os aiitoi es de 
seus direitos. A . substância dos direitos humanos insere-se, entAo, nas 
condições formais para a institucionalização jurídica desse tipo ile íonnaçAo 
discursiva da opinião e da vontade, na qual a soberania ilo povo assume 
figura jurídica®. 

o 

5 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e Víiluliulc, ininn 1, jv 16K "O 
surcimento da legitimidade a partir da leg:ilid;»dc não é paradoxal, a nãií ser para <>s ijiic jiaiicm il.i 
premissa de que o sistema do direito tem que ser representado como um pnKesso ciicul.u que se 
fecha rccursivamcnte, legilim;uido-se a si mesmo. 

A compreensão discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar para dois lados; De um lado. a 
carga da legitimação dos cidadãos desloca-se para os prix:edimenti>s ila lornuição discursiva da 
opinião e da vontade, institucionalizados juridiciuiientc. De ouuo lado. a jurii!ilica(,ã*) da lilvulade 
comunicativa significa t;unb<ím que o direito é levado a explorar fontes ile legitimarão das qii.iis 

ele não pode dispor". Daí porque não & possível fahir de uma fundamciuavão juriiliea do niiciio. 
uma vez que o procedimento legislativo e, com isso, a legitimidade do Direito i piovciueiue d.i 
emanação da vontade discursiva dos cidadãos. Só no seio de uma teiuia que inteijiieta a relação 
entre Direitos Humimos e Soberania do Povo de nuxlo concorrente ó inie se pixle talar de uma 
fundamentação jurídica do Direito. 

6 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, p, 1V). 



4.1. A teoria discursiva do Direito 

A modernidade realizou, através do conceito de subjeiividadc. a união entu.- ilois 

conceitos distintos: razão prática e filosofia do sujeito. Com esse amálgama, a la/ão práiica 

s-i a ser uma faculdade subjetiva, uma titularidade de indivíduos autônomos ijue passam a 

ter um lugar historicamente específico e a determinar a configuração de sua viila c de simi 

niundo Assim, a razão prática funciona como esfera legislativa na medida om nuo loi nocc au 

'ndivíduo normas para o agir. Em Kant não é outra a figura do imperativo categórico. Conu) 

razão que se faz imediatamente legisladora, a razão prática submete de modo imediato a 

vontade^ Ora, essa faculdade legisladora da razão prática acoplou o normativismo, 

roveniente dessa última, a uma descrição da ordem social e política tida como correia. 

A tn de uma faculdade que se pretendia normativa apenas para a figura ile sujeiiiis Assinit 

oncretos, essa normatividade, guardada o aspecto solipsisla de sua formulação, assume as 

rédeas da história e da ordem social. Esse é o quadro conceituai que permite interpretar tanto 

normativismo de uma razão que orientava o indivíduo em seu agir, qiiaiuo o normativismo 

do direito natural racional na descrição da ordem social e política. Portanto, a ra/ão |iráiica 

assume a função de fonte imediata do agir na medida cm que se transforma em moilelo para a 

ção Esse caráter prescritivo da razão prática assume a forma de um mandamenti> nunai, ipie 

ossui validade deontológica. Esse mandamento é prescritivo na medida em cpie sua iliiuensão 

d- validade assume feições deontológicas, pois passa a ser normativa do ponto ile vista moral 

A recusa habermasiana de uma instância de fundamentação última deriva, em 

rande parte, da associação dessa instância de fundamentação a uma figura normativa nos 

moldes da razão prática e, portanto, aos resquícios de uma filosofia do sujeito. A pergunta poi 

7, SALGADO, J.A idéia de Justiça em Kant, p. 212: "o imperativo categórico iiAo oídcna imi 
meio com relação a um fim, pelo que nSo condiciona a vontade diante de un» lln>, mas a ilctci mina 
de modo incondicionado, absoluto, pois que cie mesmo 6 o fim da avAiV. 
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esfera de fundamentação última é associada a uma esfera prcscritiva que se aiireseiu;i 

imediatamente informativa para a ação, isto é, como esfera legislatlora. O recurso 

f damentação última recai no modelo solipsista de uma normatividade que se lonia 

■t'xr-i nira a ação Na figura do direito natural racional, esse aspecto deontológico \wúc prescritiva pai \ 

caracterizado com a necessária vinculação do direito positivo a essa esfera conio i|ue a 

dida de legitimidade. Em uma palavra, o direito natural racionai assume ;i fomia de 
urna 

damento moral que possui validade com contornos deontológicos, cabendo ao liireito 
um rn 

nor seu turno, a fim de obter legitimidade, remeter-se a ele. Assim, lanio mais justo e 
positi^®' P 

legí ' "rno seria o direito positivo, quanto mais se guiasse por essa medida prescriiiva. 

Não é sem razão que Habermas afirma: "eu resolvi encetar um caminho liiferonte, 

An mão da teoria do agir comunicativo: substituo a razão prãtica pela conuinicaiiva. lí lançanao 

rnudança vai muito além de uma simples troca de etiqueta"^ Mas, qual é o significado 

mudança? Por não ser imediatamente prática, isto é, por não oferecer nenhum iipo de 

• r-Tn concreta para o desempenho de tarefas práticas, pois não 6 informaliva"', a ra/ão 

"cativa afasta-se da tradição prescritiva da razão prática. Mas, cjual é a imporiância cornuni 

nipimento para a teoria do discurso? E qual é a importância para uma teoria iliscursiva 
(jesse r 

j- í.ítn'? Em nossa opinião é de fundamental importância. Primeiro, porque a 
do OiTCn^- 

atividade da razão comunicativa só se dará mediatamente, isto é, só se torna |irescritiva 

estabelecida por um consenso discursivamente estabelecido. Voliaremtis mais tarde a 
após ser 

essa questão. Segundo, porque ao distanciar-se da normatividade de um mandamento moral, a 

omunicativa vai poder estabelecer-se a partir de um princípio do discurso neuiní do 
fazão ^ 

vista de uma validade deontológica, ou seja, o princípio do discursii 
ponto de 

tologicamente neutro. Essa neutralidade deontológica vai ser o fio condutor que 

ilirá a Habermas, estabelecer uma Filosofia do Direito distinta da kantiana, visto que a 

8 habermas, J. Direito e Democracia: entre facticiiUnic e valuíiulc, tomo 1. p, 1»), 
9 habermas, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e valuladc, tiMuii 1. p. 21. 
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f>ntrp Direito e Moral se dá de modo co-originário. Como não lemos vima relaÇiio eimc 

rmatividade imediata, mas apenas mediata, a fundamentação do Direito nào poilo mais 

elar para uma relação complementar com a Moral, e a relação de correspondC-ncia entro 

• r>r,çitivo e direito natural racional poderá ser abandonada. Essa relação co-orii-ináii.i direito puMn 

tre Direito e Moral será retomada mais adiante. Por hora, é preciso esclarecer o nuulo ccnno 

aá o estabelecimento dessa validade falível. se ^ 

Em sociedades pós-metafísicas, o fardo da integração social não ú solucionatlo a 

tento pelo agir comunicativo. Em sociedades arcaicas, a integração social se dava pela 

r fornecida pela autoridade do sagrado ou pela autoridade do costume. Sob a t<gidi- do ^oesao 

comunicativo, a integração social torna-se precária, uma vez que liá dois caminhos a 

ni seguidos; de um lado, como a coesão não é mais obtida pelo recurso a entiilaikvs 

f nn consuetudinárias, há sempre a possibilidade de dissenso, uma ve/ cpic não se 

imediatamente uma solução para as querelas. Quando muito, o que se tem é um 

longamento do discurso, o que acarreta uma alta probabilidade de não ailesão a um 

mento de normatividade. De outro, há a probabilidade de se reconhecer a autoridaile 

tívi do melhor argumento. Então, do estabelecimento de pretensões lie validade 

CP cria uma normatividade que gera reconhecimento para os quo agoni discursivas 

unicativamente. Mas, e para os que agem estrategicamente? É, não há motivos jxua supor 

todos agirão segundo as prescrições discursivas. 

Ora, na modernidade, cabe ao Direito solucionar esse problema, uma vo/ ijuo as 

ectativas geradas pelas convicções pessoais são substituídas, alravtís do mimopóho estatal 
e^P 

força pel^ possibilidade de aplicação de uma sanção para a não adesão ã normalividailo 

'dica Eis "por que a teoria do agir comunicativo concede um valor posicionai contrai à 
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categoria do direito e por que ela mesma forma, por seu turno, um contexto apropriado p.iia 

urna teoria do direito apoiada no princípio do discurso" 

A questão que se põe é: podem os destinatários das normas jurídicas tiuo.stioiiar a 

validade dessas prescrições? Essa é uma pergunta renitente na tradi(;ão política ilo 

pensamento ocidental. Antes da resposta convém uma digressão. Ora. a iiKMa que legitima o 

ordenamento jurídico é a de que os cidadãos são os produtores das leis, portanto, é a idiMa de 

autodeterminação ou de soberania política. A palavra destinatários supõe uma instância que 

produz as leis autonomamente sem uma relação imediata com o corpo de cidailãos. SimuIo 

cíiitopoisticas, essas leis, depois de produzidíis, são remetidas àqueles a quem cabe oboilecê- 

Assim, temos duas instâncias: a produtora e a receptora. Essa parece ser a íonte ila 

interpretação que coloca o Direito como uma instituição heterônoma, como um invóiucio 

olonizador do mundo da vida. Voltando à questão; na medida em que se interpreta o 

ordenamento jurídico como algo que se destina ã constituição de uma normaliviilaile 

heterônoma, esse ordenamento é carente de legitimação. Só quando o direito emana ila 

vontade de seus cidadãos é que pode ser tido como legítimo. Nas palavras de 1 labermas: 

Onde se fundamenta a legitimidade de regras cjue p^xlen» ser luodil içadas a 
qualquer momento pelo legislador político? Esta pcrguiiia loina-se 
angustiante em sociedades pluralistas, nas quais as pn'iprias iMicas 
coletivamente impositivas e as cosmovisões se desintegraran» e onde a moral 
pós-tradicional da consciência, que entrou ein seu lugar. n;1o iilercce ni.iis 
uma base capaz de substituir o direito natural, antes lundaiio na religiílo uii 
na metafísica. Ora. o processo dcmiKrático da criação do ilireito constitui a 
única fonte pós-metafísica da legitimidade. No entanto, i preciso saber ile 
onde ele tira sua força legitimadora". 

lasslveis de Entrementes, a validade das proposições jurídicas são, em princípii). passívi 

gvogação, embora, não o seja o ordenamento jurídico, pois "a aceitação da onlen» jurídica 

10. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, tmno I, p, 24, 
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• ta da aceitabilidade dos argumento sobre os quais ela apóia a sua prctcnsai^ lio 

't'midade"^^ Essa é a grande marca do Direito: reunir cm si elementos presci iiivos abeiios 

à ossibilidade de revogação, pois para o Direito "o que é viUido precisa estar em ciHuii(,-Cics 

de 
comprovar-se contra as objeções apresentadas factualmcntc"". 

A elaboração do quesito está envolta por resquícios de uma niosolia 

atualista Nessa última, o problema de se saber se o ordenamento jurídico é ou n.^o válido 

dido pela espaço de liberdade que cabe a cada sujeito de direito. Taiuo mais Iciiíiimo será 

p' cito quanto mais preservar o espaço de liberdade privada. A autonomia do cidad;Ao so 

' través da liberdade negativa que cabe a cada indivíduo. E as prescriçr)es só sào mede a 

■ s na medida em que são a justaposição do arbítrio dos coniratanies. Sendo assim, as 
leê' 

• do ordenamento jurídico só são válidas na medida em cjue as parles rccepioias prescrições u 

pcnaro de liberdade, sua autonomia, preservados. No momento em que a 
tiverem seu espaçu 

■ idade jurídica invade o espaço de liberdade do indivíduo, cessa-se a logilimidade da 

- normativa. Para a teoria discursiva do Direito, a questão: podem os dcstinaiãrios itas produção 

urídicas questionar a validade dessas prescrições? se pòe cm outros termos uma vc/ normas .1 

que o 

processo democrático, que possibilita a livre lluiuaçi^o ilc temas o di- 
conUibuições, de iiü"ormaç5es e dc argumentos, assegura um cai.Uoi 
discursivo à formaçáo política da vontade, lundainenianilo, deste modo, a 
suposição falibilista dc que os resultados obtidos de acordo com osso 
procedimento são mais ou menos racionais''*. 

Assim sendo, a pergunta pela validade das prescrições jurídicas apoiua paia a 

. jq procedimento legislativo. Então, quais são os termos tia levuia do iliseuiso'.' 
perspec"^'^ 

11 HABERMAS, J. "Posfácio". Direito e Democracia: crilre faclicithule e validiute, Umu) 11. 
308. 
12 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, iinmi 1, p.5'). 
13 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, loino 1. jv 5(i, 
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U a vez que "a comunidade jurídica não se constitui através de um contrato social, mas na 

base de um entendimento obtido através do discurso"'\ hX uma reviravolta no modo do 

eber a questão. Uma reviravolta, pois, na medida cm que os cidadãos são cniciulidos 

membros de uma comunidade jurídica, a posição de destinatários é sulisiituída pela do corno ni 

CO 
tores da normatividade proveniente do Direito. Ou seja, a ordem jurídica não é 

ma mas emana da produção discursiva da vontade política dos niombros da 

unidade jurídica. Essa é a primeira questão. A segunda é que, embora os cidadãos sojauí 

do sistema jurídico, a produção discursiva da vontade democrática dos cidadãos oxi^o autores a 

í>c<:n de institucionalização. Ora, como emana discursivamente da voiuailo ilos 
um processu 

a normatividade do Direito não é fechada sobre si mesma, antes precisa compiovai- cidiidiios, a 

factualidade das decisões democráticas. É normativa na medida em ijuo jtoi.i 
se 

riedade No entanto, sua exigência pós-metafísica de legitimação não podo conioniai- 
obrig^^° 

uma legitimidade que brota tão-somente da institucionalização do procoilos 
se 

Se assim fosse, estaríamos substituindo a normatividade metafísica ilo um iliioiu) 

1 icional pela normatividade positivista de um procedimento legislativo, o ijuo não é natural ra 

'vel com a pergunta pela validade de tais proposições, uma ve/ ijuo a simplos 

■ "cão de uma esfera por outra não altera a questão. Em outras palavras; 

a compreensão procedimcntalista do direito tema mosiiar cnio os 
pressupostos comunicativos e as condições do pnxesso ilo loimai,Ao 
democrática da opinião e da vontade são a única lonte de legitimação, i al 
compreensão é incompatível, não somente com a idéia platônica, segiiiuio a 

qual o direito positivo pode extrair sua legitimidade de um direito supoiioi. 
mas também com a posição empirista que nega qualijuer tipo ilo logitimiil.ulo 
que ultrapasse a contingência das decisões legisladoras"*. 

14 HABERMAS, J. "Posfácio". Direito e Democracia: entre facticiihule e valuiadc, loiiio 11. p 
308. 
15 HABERMAS, J. "Posfácio*. Direito c Democracia: entre facticiiUuie e validade, tomo li. p 
309. 



Ora, o procedimento legislativo precisa estar em condiçCies do insiiiiicionali/ar a 

vontade democrática dos cidadãos. Mas, como isso ocorre? Em dois passos. O iiriim-iro iiasso 

vem a ser a concepção pós-metafísica de uma autoconstituição da liberdade conuiiiicativa. ciue 

e expressa através da livre composição dos temas e contribuições nue dovoin lorniai a 

genda de institucionalização. Ou seja, as liberdades comunicativas devem ser canali/ailas de 

1 modo que possibilitem a livre constituição da esfera normativa através lie processos 

democráticos. Com isso, os membros de uma comunidade jurídica fornuilain, como co- 

da ordem jurídica, as diretrizes dos discursos públicos ijue ilevem soi 3.utoreí> u 

'nstitucionalizados juridicamente. O outro passo é a etapa de correição processual O 

rocedimento jurídico deve compor-se de tal modo que sua abertura para a vontade 

de itiocrática dos cidadãos assuma ares institucionais, isto 6, devem ser insiiiucionali/ados 

rocedimentos que afastem a contingência de decisões arbitrárias. Procedimentos ijue não 

rmitam a constituição de uma normatividade jurídica autopoictica. 

Mas, mesmo assumindo a perspectiva de que a autoria do onlonamento jurídico 

da vontade democrática de pessoas livres e iguais, instiiucionali/ada juridic.uiu-nte, 

bservando uma correição processual, há sempre a possibilidade de que a normatividade. 

(5 corrente de tal vontade, se constitua como injusta. Sendo injusta, a normativiilaile juiídica 

bre-se para dois caminhos: o primeiro, permanecer injusta e aí ela deixa de ser uma onlom 

j gítima e passa a constituir-se como arbítrio, violência. O segundo, atrelar, ao conceiti> de 

(jireito a possibilidade de que sua normatividade seja fruto não da vontade democrática dos 

*dadãos, mas do arbítrio e da violência. Então criva-se, nessa normatividade, a abertura para 

falibilidade e com isso a presunção de que preceitos jurídicos possam ser levistos, 

revogados. 

16. HABERMAS, J. "Posfácio". Direito e Democracia: entre facticidadc c valnLutc. loino II. |), 
310. 



o ordenamento jurídico só passa a ser normativo no momento em ijiio incorpor;i a 

d'rnensao da liberdade comunicativa, pois essa normaiividade é tão-somenle moiliaia. 1: 

ediata pois, para constituir-se como normativo, o ordenamento jurídico jMccisii sci 

conhecido como legítimo. O simples fato de ser fruto de um procedimento iciiislaiivo nào 

nfers à norma jurídica, autoridade absoluta. Antes, porém, o fato de ser nornui jm íiiica lhe 

#v»rp o status de autoridade relativa, pois estando aberta comprovarão lática sua 

•f'midade é decorre de sua vinculação a processos democráticos. Na palavras lio 1 iaberma.s: 

À luz dessa idéia da autoconstituiçao de uma coniuniilailc de jicssoas liviv o 
iguais, as práticas usuais de criaçüo, de aplica(;;"lo e dc iiniiosiiiAo do iliu-ilo 
são expostas inevitavelmente à crítica e aunx;ríiica. Sob a loima de iliicitos 
subjetivos, as energias do livre-arbítrio, do agir esiratiígico e da aiiit>- 
realização são liberadas e, ao mesmo tempo, canali/ailas atraviS do uma 
imposição normativa, sobre a qual as pessoas têm ijiio cntcmlor so. 
utilizando publicamente suas liberdades conumicativas. garantidas jvUi 
direito, ou seja, aü-avés de processos democráticos. A roali/a(,Ao jiaiadoxal 
do direito consiste, pois, em doniesticar o potencial de conilito embutido oni 
liberdades subjetivas desencadeadas, utilizando normas cuja lon,a civiciliva 
só sobrevive durante o tempo em que forem reconhecidas conu) legítimas na 
corda bamba das liberdades comunicativas desencadeadas". 

A livre composição dos temas e contribuições que devem lormar a agetul.i ile 

stitLicionalização do processo democrático significa que não se tem. a priori, uma e.slet.i 

j ontológica que forneça os padrões dc conduta aceitos como inquestionáveis. Signilica, 

rnbém. sob os auspícios do melhor argumento, o Direito dança eiuie lacticidaiie e 

lidade, vindo a constituir-se como instituição que obtém sua legitimidade na medida om iiue 

c-1 'I vontade discursiva dos cidadãos. Como a legitimidade do Direto decotre ila xpresí»'! 

rreição processual, e essa última da conjunção entre soberania política e direitos humanos, a 

- I'dade decorrente desse processo é sempre passível de revisão, Uma que.stão. no entanto, 

• ,ri intocada. É justamente aquela referente à ausência de uma normatividade imediata fitinua 

6 

CO 

CO 

17. HABERMAS, J. "Posfácio". Direito e Democracia: entre fucliculatlc e víiInhuU-. tomo 11. iijv 
324-325. 
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no âmbito do jurídico. Como dissemos, houve uma época cm que essa iiormaiiviilade era liuu> 

de uma medida de correspondência entre o direito positivo e o direito natural racional Isso 

•rnplicava uma medida deontológica em termos morais para o Direito, líntão. o dnciio 

positivo deveria aproximar-se dessa medida de moralidade a fim de obter leuiiimidaikv Com 

'sso temos a secular associação do Direito à Moral. A recusa dessa siiua(,\'io. lui sei-i, ao 

irelamento do Direito a uma instância imediatamente informativa para a ai,-ão. possibiliiaila 

ela permuta da razão prática pela razão comunicativa, gerou a oportunidade tie se exiilicitar o 

odo como se realiza a relação entre Direito e Moral, o que no seii> do uma loiíria discursiva 

do Direito^^ tem que levar em consideração a pergunta pela validade. 11 isso signilica iiuo não 

ais são satisfatórias as explicações fundadas seja em uma filosofia da consciência, seja om 

esfera metafísica. Em uma palavra, não é mais possível estabelocor uma relação ik- 

^borclinação entre o direito positivo e o direito moral ou direito natural. 

Mas, em que medida as normas jurídicas e as normas morais são co-oriinnái ias'.' 

jsj- medida em que uma não é legisladora para a outra. E isso quer di/er que não se pode 

scar o fundamento de uma apelando para a normatividade da outra, uma ve/ ijue ambas 

simultaneamente. 

Surge o momento de se introduzir uma diferenciação a Hm de se eviiar m.il- 

tendidos Ora, coerente com a racionalidade comunicativa, Mabermas rejeita a relação de 

bordinação entre Direito e Moral a fim de não cair nas armadiliias da ra/ãií prãiica. Ci^mo a 

r comunicativa não é imediatamente legislativa para a ação, mas só mcdiatamenie 

—  " 18 HABERMAS, J. Direito e Democracia: enlre facticidiule «* validíule. tomo 1. p|v 110 111 

"Por 'direito' eu entendo o moderno direito normali/ndo, que se apre.senta com a iMctciis.io a 
fundamentação sistemática, à interpretação obrigatiVia e í» imposição. O direito ic|Mescni.i 
apenas uma forma de saber cultural, como a moral, pois forn\a. simultaneamciuc. um comiiuiu-iíii- 
importiuite do sistema de instituições sociais. O direito é um sistema de .satvi e, ao mesmo tempo, 
um sistema de ação. Ele t;uUo pixle ser entendido como um texto ile piojMtsiçiVs e de 
interpretações normativas, ou como uma instituição, ou seja. como um ciMuplexo de lejiuhuloies 

da ação. E, dado que motivos e orientações axiológicas encontram-se mterligados no diieito 
interpretado como sistema de ação, as proposições do direito adijuirem uma eilcAcia dueia jiaia a 
ação, o que não acontece nos juízos morais. De outro lado, as instituições jurídicas distinguem-se 
de ordens institucionais naturais através de seu elevado grau de racionalidade; jiois, nelas, se 
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lU legislativa, não se pode estabelecer uma relação que apele para a normalividatio do uma o 

elação à outra. Até aqui parece que tudo mantém uma coerCMicia. No cnianio, arirma-se mais 

diante por exemplo, que "a moral autônoma e o direito positivo, ciuo dopoiido de 

fundamentação, encontram-se numa relação de compkwentaçào recíproca"''\ ILssa alirmaçfio 

é contraditória com aquela do prefácio que afirma uma postura dircrcnie daijiiola comida niiO ^ 
0C\ 

rtuTo "Direito e Moral" de 1986 , a saber, "que atualmente eu não determino niais a no amt^^ 

lação complementar entre moral e direito seguindo a linha traçada nas Tannor Lectures"*'? 

cim declina-se de uma relação de co-originariedade para uma de complemontarulade 

Direito e Moral? Essa é uma questão que merece ser examinada doialhadamente. entre ^ 

p "rneiro é necessário recapitularmos qual o sentido dessa complementaridade entre Direito e 

Ivioral esboçado nas aulas na Universidade de Harvard. Nesse artigo, a idiMa de uma 

"onalidade jurídica fora acoplada a uma racionalidade cm sentido prático-moral. isso 

^ «ó eram leeítimas as normas legais que obrigavam, na perspectiva moral, todos os porciue í»-' t 

u,-oe de uma comunidade jurídica. Então, a normatividade do jurídico representava o 

1 iimi medida de validade deontológica em sentido prãtico-moral. Daí que a lelação de 
apelo a uma 

inplementaridade entre o jurídico e o moral significava que, em última instância, o crittMio 

alidade é dado pela medida moral que perpassa o ordenaniento jurídico. Assim, a 
de 

mplementaridade assume uma função deontológica, pois a moralidade é designailora ilo 

. u de legitimidade do direito positivo. Em uma palavra, a complementaridade miual em 

"o ao direito representa a equiparação da ordem jurídica a uma esíera moral ijiie lhe é relaçao 

nr Portanto, com a relação de complementaridade assume-se imia dimensão normativa 

Direito no sentido da razão prática. E, com isso, há o reconliecimento ile uma esíeia 
para o ^ 

incorpora um sistema de saber m;intido dogmatiauiicnte, isto ó. articulado, iia/ido jxiia um mscl 
científico e interligado com uma moral conduzida por princípios". 
19. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticuiade e valuiade, tomo 1. p. Ml. 
20 HABERMAS, Jürgeii. "Estudos Prelimiiuires c Complementos: 1. Dueito e Moral". Ihrctto c 
Democracia: entre facticidade e validade, tomo 11, pp. 193-247. 
21. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, jv 10. 



é imediatamente informativa para a validade jurídica. Enfim, podemos concluir í\uc, no 

trabalho de 1986, o caminho traçado pela formulação hubermasiana coincido com ;» d.i 

tradição da razão prática, a saber, a busca dos elementos morais ciue fundamentam o 

ordenamento jurídico. Assim, a complementaridade significa uma posição gonoiicainciitL- 

ascendente da Moral em relação ao Direito. 

Outro é o significado da relação de complementaridade no livro do 

piríamos que, na formulação da teoria discursiva do Direito, a relação entre Diroito o Miual 6 

mais complexa. Em sua origem, a relação é de simultaneidade, ou seja, aníba.s as osfoias 

riginam-se concomitantemente, são co-originárias. Em seu procedimento, no ontanio, a 

elação é de complementaridade recíproca. Isto é, no modo de proceder comploiam-se 

mutuamente. Essa simultaneidade genética gera a possibilidade de tiiie se preserve a 

dependência da esfera jurídica em relação a uma esfera normativa em sentido moral, atiavt's 

de princípio do discurso neutro do ponto de visto deontológico. Eiujuanto ijue a 

mplementaridade, pelo procedimento, garante à moral uma irradiação para ali^ni de suas 

f onteiras Esse duplo aspecto da relação entre normas morais e normas jurídicas, a sabei. o lie 

'rnultaneidade na origem e o de complementaridade procedimental, garante uma neutraliilade 

rrnativa imediata para o Direito, mas possibilita a abertura do mundo jurídico, atravi^s lio 

procedimento legislativo, ao universo moral, uma vez que 

o processo legislativo permite que razCte» morais lluam para o ilirciio. Iv a 
política e o direito têm que estar afinatlos com a moral - numa liase conuuii 
de fundamentação pós-metafísica mesmo que os pontos de vista morais 
não sejam suficientemente seletivos para a legitimação ile iiri>granias ilo 
direito 

22. HABERMAS. J. "Posfácio". Direito e Democracia: entre facticidadc c validade, tomo 11, ji 
313. 



Disso resulta um reposicionamento no modo de interpretar os aspectos da 

ealizaçSo de uma integração social. Como gerar consenso através de normas legítimas',' 

Corno solucionar conflitos? Essas são algumas questões que se põem tanto para o Diioito 

quanto para a Moral, porém, são postas de modos diversos. 

Como a teoria discursiva do Direito realizou uma permuta eiuie o normalivismo 

ediato da razão prática pela normatividade mediata da razão comunicativa, fica claní que a 

Tn de dependência normativa do Direito em relação i\ Moral á substituída pela rolaç.u^ lie 

Itaneidade na origem. Essa co-originariedade representa um desligamento lia eticidade 
simu 

d^j-ional, na medida em que significa a secularização desses preceitos, l^sclarecido c» 

tido da relação de co-originariedade entre o jurídico e o moral, é preciso explicitar o 

'ficado dessa relação de complementaridade, uma vez que a complementaridade se Ia/ 
S 

io de um procedimento. Ou seja, a esfera moral e a jurídica, no modo de proceder, 
por 

mutuamente. 

A modernidade desliga-se da eticidade substancial no momentti em ciue a 

s^^gcm para o nível de fundamentação pós-convencional representa o abandono de cei te/as 

oroblematizáveis, como as advindas da metatísica e da torça dos costumes da tradição. 
piiO F 

quadro, a moral racional passa a ser concebida como uma esfera cultural secular. conu> 

ber ao lado e outros saberes. Como saber, "ela existe apenas como um conteúdii 

rj^ficativo de símbolos culturais, que podem ser entendidos e interpretados, transnutidos e 

volvidos criticamente"^\ Nesse sentido, o requisito fundamental da moralidadi' passa a 

íla universalização. Desse modo, em sociedades pós-metafísicas. a moral assume a 
ser o 

ro de um procedimento argumentative. 
I w ^ > 

A moral racional é capaz de gerar integração social? Com o desli^jament o ua 

• -o '1 moral racional passa a exercer a função de um procedimento universal operando n. 
tradiÇ^®' 

23. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidiuíc e valiáulc, tonii) 1. jv !•»'). 
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"constituição iuíerna de um determinado jogo de argumentação"-'. Com issi^ a moial 

racional fica adstrita a uma forma de saber cultural, não obtendo obrigatoriotlado iiisiitueion.il. 

salvo se apelar para a relação com o Direito. Como saber cultural, a moral não reali/a uma 

passagem obrigatória para a ação, ou seja. a função de um procodimcnio uiuwrsal 

argumentatitvo não significa que, após a realização de tal operação, se siga a rcspi-ciiva ação. 

Há uma falta de eficácia no procedimento moral, que desacopla o princípio do univorsalt/ação 

da facticidade da ação. Por conseguinte, a pessoa que age apenas sob os ausiiíciiis morais 

ode avaliar determinada ação e formular um juízo, mas isso não significa a sua roali/açãiv 

«nr niiÊ há um fosso entre o procedimento de universalização moral c a Isso poi m""- 

stitucionalização da ação". O Direito, no entanto, alt5m de ser um sistema lie salvr 

mbém um sistema de ação. Sendo assim,.alivia a moral do fardo da iniogração social, inie. 

sozinha, não pode realizar. 

Por pertencer, simultaneamente, às esferas cultural e institucional, o Direito 

jxipensa as fragilidades morais no sentido de uma complementaridade procodimonial, Oia, 

t i-ir-se como membro de uma comunidade jurídica, a pessoa moral t5 aliviaila de .suas ao situar 

• -es na medida em que o ordenamento jurídico possibilita uma integração siK-ial, pois 

nrmatividade. Sendo assim, ao retirar o peso das decisões individuais, o Direito roali/a 
gera noi >■ 

passagem da esfera da vontade individual para a produção de uma normalividade 

titucional. Enquanto pessoa moral, o ator encontra-se sob a égide de uma cultura, de un\ 

nuem cabe fazer a passagem do universal para o particular, a quem calie passar ila 

^4 HABERMAS. J. Direito e Democracia: cnlrc faclicidade f validade, loiiu» 1. jv 
25 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1, jv I I'': 
"Naturalmente a moral culturalmente oscilante lamNíin se relcre a /\).v,v/\r/.v no cniaiito, tie- 
si mesma, ela não mantém mais vínculo com os motivos que in\pulsionani os jní/os morais p.ii.i a 
prática e com as instituições que fazem com que as expectativas morais lustilkadas st'iam 
realmente preenchidas. A moral que se retraiu p;ira o iiuerior ilo sistema ciiltui.tl ji.issa a tci uma 
relação apenas virtual com a ação, cuja atualização depende dos próprios atores motivados, I-sii-s 
precisam estar dispostos a agir conscientemente". Como o priKediinento de uiiiveisali/ação moial 
não significa disposição para o agir. a pessoa pode ter chegado a dcternunação ile ijue um ilado ato 
é contrário à moral, mas mesmo assim dar-lhe execução. Isso porque a moral não ohriga a vi>ntade. 
não gera obrigatoriedade em sentido jurídico. 



o n'lra o fato. E ao fazer isso, a pessoa moral, segundo Mabcrmas, cnconlra-sc sob iiôs 

• 'ncias, a saber, cognitivas, motivacionais e organizacionais*''. Essas cxigCMicias, no 

s"io aliviadas na medida em que a pessoa moral passa a viver sob os ausinVios do entanto, 

cJenamento jurídico. Em uma palavra, quando se assume como membro ile uma comunidade 

jurídica, isto é, como pessoa de direito. 

Convém, no entanto, a fim de esclarecer o sentido da rela(,ru) tie 

plementaridade pelo procedimento entre a Moral e o Direito, mostrar quais são as 

"nriis aue o sujeito moral se depara ao passar do momento da formula(,'ão ilo juí/^s para 
exig^" ^ 

-r, É iustamente ao realizar a passagem da formulação do juí/.o, ciuc se fax alravi^s do um a aÇ^°- 

'nio de universalização argumentativo, para a ação que o sujeito moral se encontra soli princip 

três exigências supra mencionadas, a saber, e.xigCMicias cognitivas, motivacionais e essas 

Qj-ganizacionais. 

A primeira das exigências, ou seja, a exigência cognitiva, vem a ser aijuela 

rrente da passagem da norma para o fato, aquela que exige, através do recurso a um 

edimento universal argumentativo, que se chegue i\ formação imparcial do juí/o, .luí/o 

permite, à pessoa moral, avaliar questões controversas. Entrementes, mesmo a moral 

'hilitando o julgamento de questões controversas, pois "é especializada em cjuosioes tie 

ptoc 

q 

p 

• . f> aborda em princípio tudo à luz forte e restrita da universalizabilidade"*\ se consiiiui 
justiÇ^ ^ 

o exigência cognitiva na medida em que não tem condições de estabelecer um cóiiiüo de 

rnes Como a formação imparcial do juízo não significa a passagem obrigatória da 

itia para o fato, os sujeitos morais encontram-se frente a uma iiulctcrmiiutçào 
í\o 

na 

um procedimento universal argumentativo não se elabora um cédiiio de normas que ^ecurso a 

j^edicia em que não lhes é facultado seguir normas obrigatórias para a ação. Através do 

26. HABERMAS, J. Direito c Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1. p. 150. 
27. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, tomo 1, ]>, M'). 
28. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, loino I. p, 1.51, 
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rientem a ação, mas antes temos a formação dc urn proccdimcnio universal do clahor;n,-ão do 

"uizos No momento em que pessoas morais necessitam posicionar-sc subio quosiõe-s 

controversas, que escapam à normalidade de questões paroquiais, o peso cognitivo di" t.il 

osição configura-se como uma ameaça à integração social, uma vc/ cjuc a nioralidaiio não 

tem condições de elaborar um catálogo dc obrigações, que dissolvam os coiilliios 

provenientes da passagem do universal para a ação. 

No entanto, essa indeíerminação cognitiva 6 dissolvida c absolvida no iniMiu-nio 

Direito se constitui como fonte mediata para a constituição da normativiiLuii.'. pois em Que o 

legislador político decide quais normas valem como direito e os tribunais rosolvcin. ile 

f rma razoável para todas as partes, a disputa sobre a aplicação de normas váliilas. pon^m 

- „29 
carentes de mterpretaçao . 

Assim, o momento de definição da retidão do ato, ou seja, da formação ilo ci itiMui 

^ justiça é transferido de um momento de formação dc juí/os para a formação institucional 

j validade das normas. Essa transferência é realizada pelo Direito na medida cm que alivia 

dos fardos cognitivos de definição do que á justo ou injusto. C) ciitiM io de instiga 

de injustiça, para a ação, encontra-se institucionalizado por meio da nonnativiilade tiue 

do Direito. Essa normatividade elimina a indeterminação cognitiva, jiois se ciMistitui 

jYio fonte geradora de obrigações. A determinação mediata da normatividade ó elaborada 

ís do Direito, que passa a ser fonte imediata para ação. Assim, as questões de lustiça 

ter sede institucional e sua formação se dá através da elaboração ile proceilimenios 

encerram uma correição processual interna, que emana da vontade tliscursiva dos 

"dadãos Então, a elaboração desses procedimentos significa que, no Direito 

o processo de legislação parlamentar, a pr;Uiea de iloeisAo huIk lal 
institucionalizada, bem como o trabalho profissional de uma dojimAiiea 
jurídica, que sistematiza decisões e concreti/a regras, signifieam um alívit) 

   29. HABERMAS. J. Direito e Democracia: entre facticidailc c valutade, tomn l, p 1 .S1 
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para o indivíduo, que não precisa carregar o peso cogniuvii da lornia(,';1o do 
juízo prático moral 

Assim, como sujeito de direito, a pessoa moral <5 aliviada de suas decisões na 

medida em que o ordenamento jurídico possibilita, aos indivíduos, agirem em conlormidade 

om normas que geram justiça e liberdade. Portanto, o critério de julgamento lias ai^ões deixa 

ser algo restrito à esfera moral quando é absolvido pela eslera do Direito. Isso não 

■ nifica, no entanto, que haja um abandono das questões de justiça. Significa iiuo, com a 

lação de complementaridade procedimental entre as esferas do Direito e da Moral, o ijue 

sto perde o caráter de virtualidade para a ação e assume feições efetivas iior meio lia 

^tjtucionalização jurídica. Eis um dos aspectos da complementaridade procedimental eniio o 

e a Moral: com a eliminação da incerteza cognitiva, realiza-se a passagem de um saber 

para a ação. 

A segunda exigência é de cunho motivacional. Em sociedades pós-metafísicas, a 

f rrnação discursiva da vontade, quando estabelecida tão-somente a partir da moraiiilaile, 

ntr'1-se frente a um problema: há a probabilidade de se reconhecer a autoridaile normativa 

^ rnelhor argumento e, com isso, gerar obrigatoriedade para a ação. mas. tamluMu, liá a 

sibilidade de que a normatividade, fruto desse acordo comunicativo, não seja suficiente 
pos 

P 
r'ã gerar consenso. Como as razões que geram os consensos são sempre abertas a 

Qbleniatizaçües, e essas problematizações tanto podem gerar consenso como liissensii. liá 

rf a expectativa de que um comportamento tido como correto não obtenha adesão. t\)m 
se^P 

o problema da expectativa de comportamento, de se saber se haverá uma obediência 

1 -A normas, é absolvido pelo monopólio estatal da força. Daí que a incerle/a 
geral 

rno 
jivacional^', que sobrecarrega o sujeito moral, é aliviada pela possibilidade de sanção ipie 

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



coibi comportamentos desviantes. Então, à inccrie/a moiivacional .siicoilo uma 

obrigatoriedade aos preceitos jurídicos, pois 

uma moral da razilo depende dc um direito que impiV um agir coiiloiiuo a 
normas, deixando livres os motivos e enfoques. O direito coercitivo cotuc do 
tal modo as expectativas normativas con» ameaças ile san(,Ao. quo i>s 
destinatários podem limitar-se a considcra^iVs orientadas jvlas 
conseqüências'". 

Contudo, como no âmbito estritamente moral só se pode exigir o cumprimento de 

determinados preceitos somente se for válido para todos, e como não há certe/a de ijiio todos 

seguirão esses preceitos, surge um problema: a incerteza motivacional para a a^ão jioia a 

faclicidade da inimputabilidade. No âmbito moral, a normatividadc emana da certe/a oriunda 

(ja universalidade. É essa universalidade que gera consenso. Como não há meios paia se 

^^igir que sujeitos morais ajam de um determinado modo, as chances de integrarão social são 

j-eduzidas a proporções desprezíveis. Em outras palavras. 

de acordo com uma moral da razão, os indivíduos singulares examinam a 
validade de normas, pressupondo que estas são seguidas taticamente poi 
cada um. E, se a validade das normas implica o assentimento raciona!n\ente 
motivado de todos os atingidos, sob a condição de uma prática de oheilii-neia 
gerol a normas, então não pode ser cxi^iJo tic ninguém que se alenli.i a 
normas válidas, enquanto a condição citada não estiver preenchida. Caila um 
deve poder esperar que todos sigam as normas válidas. Normas v;\htias só 
são imputáveis quando nuderem ser impostas taticamente contia um 
comportamento desviante . 

À inimputabilidade moral sucede a imputabilidade decorrente da não observância 

(5os preceitos jurídicos. A sanção contra comportamentos desviantes significa uma garantia 

contra aquelas ações que não observam a normatividade que emana do Direito. V. essa 

32. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entrefacliciJacic c valuLuU-, tomo 1, jip. l.Sl-152. 
33. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e valiihuic, nnno 1, p. 152. 



utorização especial para o uso da força decorre da legiümidade que rundamonia as iu>iinas 

V-1C No âmbito jurídico, a normatividade emana de sua legiiimidado. 1- essa loiMiiiuul.uii- 

que gera consenso. 

Do caráter universalista da moral resulta uma obrigarão frciuc a dovouvs positivos, 

universalidade gera uma imputabilidade moral que só consegue ser .saiisleit.i. ont 

ciedades complexas, através de uma teia de relações cooperativas e organi/acioiuiis, A lim 

fazer exeqüível, a imputabilidade dos deveres morais lem que apelar jxiia uma cadeia 
de 

ganizacional que permite levar a contento tal obrigação. A efetivação da obrigação moral i' 

te de um sistema complexo de interações que exigem um alto grau de espeeiali/açào. carente 

então um abismo entre a consciência da obrigação moral e os meios para tornar eíotivos 

KriíTicões Essa exigência organizacional é suprida pelo Direito na medida em ijue 
tais onrifcav 

■ irídicas fundam um ordenamento logicamente encadeado, possibiiiiando. com isso, .1 

de plenitude, pois sendo reflexivas as normas jurídicas suprem suas próprias 
Lirnii ^ 

lacunas. 

Como, em sociedades pós-metafísicas. os problemas de iegiiimação das 

■ ões é premente, e como a moral não reúne as condições suficientes para ineeneher as 
lll^ 

oriundas do fracasso das instituições mantidas pelo peso da tradição ou por apelos j^cunas 

f "cos o Direito pode ser o instrumento piu^a consolidar o abalo obtido com essa ialta de 

adesão- pois 

o direito não 6 recomendado apenas para a reconstrução ilos coiniiloxos de 
instituições naturais que ameaçam ruir devido ã sutMração ila leiiitimaçAtv 
Em virtude da modernização social, surge unu» neeessiiUule orgaiii/aeional 
de tipo novo, que só pode ser satisloita de modo construtivo O substi.ito 
institucional de áreas de interações tradicionais, tais como a tamília e a 
escola, é reformulado através do direito, o qual tiMna jiossivol a crui^ihi de 
sistemas de ação organizados formalmente, tais como mercados, empiesas e 
administrações. A economia capitalista, orientada pelo dinhoiio, e a 



indivíduos. Então, qual é o limite dessa liberdade de ação? A igual medida do direitos jiaia 

todos os membros do corpo jurídico. Assim, os direitos subjetivos tem uma forma ariiuK^tica. 

uantitativa^^ uma vez que é a sua igual distribuição a todos os indivíduos, seyiiiulo uma In 

eral que possibilita o espaço paru a tomada de decisão dos sujeitos do direito, 1- essa 

fberdade cm termos negativos, que vai pautar, por exemplo, a Declaração dos Direitos di> 

rnem e do Cidadão, de 1789, bem como a Constituição da República Federativa do HraMÍ. 

de 1988- 

Como as leis devem velar pelo igual acesso de todos aos mesmos direitos, sua 

ção é zelar para que os sujeitos, em suas ações, tenham o mã.ximo sucesso possível l-.sse 

i n conceituai aponta para duas perspectivas: uma 6 que os direitos subjetivos são quadro 

iidos como espaços privados de atuação, modelados a partir de niosofi.i do sujeito, 

ío aos direitos subjetivos a constituição dessa liberdade, que é e.xpressa em toruíos 

rnéticos, como medida quantitativa de espaços para a ação, ou em outras palavras; 

direitos subjetivos süo direitos negativos que protegem os espaços ila açAo 
individual, na medida em que fundamentam prctensiVs, rcciam.\vi.Ms 
judicialmente, contra intervençõe^s ilícitas na liberdaile. na viiia o na 
propriedade. A autonomia privada ó garantida, nessa eslera colivad.i sol^ a 
proteção do direito, principalmente através do direito de leeliar contratos, tio 
adquirir, herdar ou ahenar propriedade'®. 

35 lima VAZ. H. Escritos de Filosofia II, p. 267: "As inuicrnas tciuias |>olitK'as. 
obscureceram esse problema ao operar fundanionuilineiuo con» a n(\ào ilc iviualilailc iiuaiiiii.iuv.i 

ou aritmética, resultante da comparação entre gr;uide/as homogêneas que seriam os |1rl^l1llos 
indivíduos participantes do corpo político. O pressuposto mecanicista deste tipi) de pensamento 
reduz assim os indivíduos a grandezas iguais, a átomos movendo-se num espado siKíal isoin*)pico 
Tal modelo repousa sobre a hipótese insustentável d;i iguald;ide natural entre os homens da ijimI 
resultaria a constituição da sociedade pelo pacto de associação enue iguais, N.i verdade, poiOm. a 
natureza é o domínio da diferença e. enquiuito priKedem da nature/a, os homens se coiisiilm ni em 
indivíduos pela particuUiridade das suas diferenças irredutíveis, .-X única iguald.ule |>ossi\el ;uim e 
aquela que resulta da negação dxi diferença qualiuuiva: a igualcLide absirai.i dn mimei o M.is, 
operando-se com esse modelo, a iguald;ide scKial só pixle ser pens;ula como muliid.m de 
indivíduos isolados e mantidos num sistema social de nature/a mecânica pela açáo de uma toiça 
que ase ah extrinseco. Basta que essa força se concenü-e nas nulos de um só e estará presenle o 
modelo perfeito do sistema totalitário: todos são iguais porque tcxlos sáo escravo.s", 
36 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade c validade, tomo 1, pp 1 Ih-l 17. 



4 n USO instrumental do direito, oriundo dessa Faculdade subjeiiva, yaraiuiiia por ^ OUlia, ^ ^ 

ses direitos que permitem que sujeitos ajam orientados tão-somente pelo sucesso possua! o a 

f nidade dessa faculdade com as exigências funcionais de sociedades econômicas. 1- a 

anutenção desse particularismo, garantido pelos direitos subjetivos, que vai pernutn a 

nstituição de uma lógica especializada em problemas técnicos, cm deirimento das quosiõcs 

olíticas É justamente contra a redução do direito a um simples espaço de liberdade negativa 

vai se insurgir a teoria discursiva do Direito. Sua intenção á explicitar as preiensões de 

lidade inerentes ao processo de entendimento próprio ao universo jurídico. Assim, a 

•■"o do direito aos aspectos solipsistas dos direitos subjetivos" aponia para a questão ila 

cnrial em sociedades complexas, mas também para a pergunta pela sua validade, 

urna vez que 

tais determinações conceituais esclarecem por que o direito nunlorno se 
adequa especialmente à integração social de siKiedades econíNinicas ijue  
dependem das decisões descentralizadas de sujeitos singulares orientados 
pelo sucesso próprio. Porém o direito não podo satisla/er apenas ãs 
exigências funcionais de uma scKiedade complexa, devendo levar eiii conta 
também as condições precárias de uma integração sivial que se reali/a, em 
última instância, através das realizações de entendimento ile sujeitos ijuc 
agem comunicativamentc, isto é. através da aceitabilidaile de pretensões ile ® _ 19 
validade''. 

Afinal, por que o Direito é válido? Como foi demonstrado acima, o Direito alivi.i 

■ to moral do peso das decisões ao instituir critérios normativos. Ou seja. ao instituir-.se 
O ^ 

or meio do processo legislativo, o Direito retira da moral o peso da integração social. No 

tanto não é o processo legislativo, em lállima instância, a medida de legitimidade lio 

rdenamento jurídico. Para ser legítimo, o processo legislativo emana da composição entre 

berania do povo e direitos humanos. Com isso, temos que a legiiimidatle stuge ila 

37. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1. p 120 "Os 
direitos subjetivos apóiam-se no rcconhccimciuo rccípnx:o de sujeitas ilc ilircitu nuc ciM)i>ciaii\". 
38. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tinui> 1. p 1 M 



lidade Quando entendida sob os auspícios do direito subjetivo, essa allriiiavão paiocc 

••ido estranha, uma vez que a tradição elaborou difereniemenie a questão. A questão loi 

orada segundo premissas solipsistas do direito subjetivo. 

Mas, em que sentido a legitimidade surge da legalidade? Na medida cm cjue a 

■ ^ ^ 'IO mesmo tempo, criação c reflexo da produção discursiva da opinião o ila 

r> dos membros de uma dada comunidade jurídica. Portanto, a legalidade vem a ser a vontade 

• nue se constitui como síntese entre os direitos que cada cidadão tem que se aintnur c ínstâncw qu 

SU3- 
autonomia política. 

Assim, ao que parece, há uma relação de concorrcMicia entre os direitos lunuanos e 

-'nio da soberania do povo^', fundada crucialmente no problema de so saber se a 

"dade política é soberana ao ponto de tudo dispor ou se, ao contrário, essa jnerrogaiiva 

trições por parte de direitos que são anteriores ã constituição da comunidade. 

Estribada nessa concepção, a tradição elaborou basicamente duas propostas: unia 

Ia "o primado dos direitos humanos que garantem as liberdades pré-políiicas do 

colocam barreiras à vontade soberana do legislador político" ; a ouua, que dá 

•in vilnr orónrio, não-instrumentalizável, da auto-organi/ação dos cidadãos, ile tal 

aos olhos de uma comunidade naturalmente política, os direitos iuunanos só .se 
fC\oào qu ' 

obricatórios enquanto elementos de sua própria tradição, assumid.i 

temente""". Em síntese, o princípio da soberania do povo sofre restriçCies? Os direitos conscien 

nos constituem-se como direitos pré-políticos? Os direitos humanos, ao invés, só são 

39 HABERMAS, J. "Posfácio". Direito c Democracia: entre facliculade e Víilithule. tiniio 11, 
315' "Na tradição, estes dois elementos encomrav;un-se mima rclaçAo ilc cniicoirOiKia O 
liberalismo, que remonta a Locke, conseguiu exorci/;ir. a partir do século XIX. (í ju'iigo il.is 
maiorias tirânicas, postulando, contra a sobcr;uüa do povo. a precedC'ncia de direitos humanos, ao 
nasso que o repiihiicanismo, que remonta a Aristóteles, sempre cokvou a "lilvrdade antiiM". qui- 
narticipava da política, na frente da 'liberdade nuxlerna", não-politica. Nem Rousseau, nem K.inl 
conseauiram fazer jus à intuição que pretendi;un tradu/ir em conceitos. Pois os direitos luim.inos. 

nue Kant sintetiza no direito 'originário' a igu;iis lilx;rd;ules de ação subjetivas, iiAo inHlem sei 
simplesmente impostos ao legislador soberano como um limite extenio. nem mstrumeiuali/ado 
como um requisito funcional a serviço dele". 
40 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e valichide, tomo I, p 1 



n? 

Sl) 

se 

q 

atr 

or 

a 

oS 

álidos quando reconhecidos por uma comunidade política? Ou essa comunidade juríiiica s 

torna possível na medida em que reconhece os direitos humanos? Essas são alyimuis d.\s 

gestões formuladas pela teoria política e que merecem exame. 

Essa forma de pôr a questão encobre, porém, o verdadeiro problema, ciiio csiá 

lado ao modo de articular o papel que cabe aos direitos subjetivos como clcmonios dií 

denamento jurídico. Os direitos subjetivos apelam para uma relação de colaboraçãi) oiuio os 
vx — 

•eitos de direito. Relação que se pauta pela reciprocidade de deveres o obrigações, mas 

fobém pela co-autoria da ordem jurídica, uma vez que essa reciprocidade se deve ao lato di- 

embros livres e iguais de tal comunidade. Então, a aparente estrutura soHjisisia ilos ger^rn 

'tos subjetivos esconde uma estrutura intersubjetiva dos direitos, fundada a partir ila co- 

oria desse ordenamento. Como co-autores, os direitos referem-se reciprocamenio a toiios 

ujeitos e é tal estrutura que possibilita que direitos subjetivos sejam rccl.unailos 

d'cialmente Então a estrutura aritmética dos direitos subjetivos, cjue possibilita a articulação 

í-itn de liberdade como liberdade negativa, sofre um revés, pois a lomaii/ação dos conceiiu ut. 

'tos subjetivos supõe que haja uma reciprocidade na articulação do coiKcito do 

dade"*^ Pois bem, é essa promessa de reciprocidade que desmonta o escjuema solipsisi; 

medida em que os direitos são recíprocos explicita-se sua estrutura intersubjetiva e. com 

afasta-se a conotação subjetiva dos direitos. Dito de outro modo: por que se espera 
iS ' 

'idade na tematização dos direitos subjetivos? Porque é através de uma esiruiur.\ feciproc 

subjetiva que se faz possível o reconhecimento da co-autoria do ordenameiuo jurídico, 

livres e iguais que, como membros da comunidade jurídica, articulam uma ^Q-atitores nv t 

■procidade de direitos e obrigações comuns a todos os sujeitos de direito. 

41 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, lomn 1, p 1 VI 
42 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, loiiu) 1, p l.*»?: "cii 
entendo a 'liberdade comunicativa' como a possibilidade - pressuposta no agir qne se oiienta pelo 
entendimento - de tomar posição frente aos proferimeiuos de inn oponente e í\s pieiensiVs de 
validade aí levantadas, que dependem de um reconliecimeiuo intersuhjeiivo". 

a. 
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Mas, afinal, se é equivocada a pressuposição de que o ordeiianieiuo jurídicH) ó 

composto a partir de espaços quantitativos, onde se efetivam os direitos subjetivos? li se cihu 

a demonstração desse equívoco, ou seja, da demonstração de que o Direito eiiiaiu» da 

formação discursiva da opinião e da vontade, se chega ao nexo entre soberania lio povt) e 

direitos humanos, em que reside esse nexo? Reside na institucionalização de procedimentos 

que acoplem à sua gênese a abertura para a vontade democrática dos cidadãos. Ou cm outras 

palavras: 

O nexo interno entre 'direitos humanos' c soberania popular, que luiscanios 
aqui, reside, pois no fato de que a exigência cie insiitucionali/ar a 
autolegislação em termos de direito tem que ser preenchida com o auxílio de 
um código, o qual implica, oo mesmo tempo, a garantia de hbcniados 
subjetivas de açilo e de reclamação. Inversamente, a repartição igualitária 
desses direitos subjetivos (e de seu 'valor eqüitalivo') s6 pode ser satisleila 
através de um processo democrático que justilica a suposição ilc que os 
resultados da formação política da opinião e da vontade são racionais. Deste 
modo, a autonomia privada e a pública pressupiVm-se mutuamente, seiu que 
uma possa reivindicar o primado sobre a outra"'\ 

Por conseguinte, a explicitação da estrutura intersubjetiva dos direiios, atravi^s ila 

stitucionalização de procedimentos que acoplaram a dimensão discursiva da opinião e da 

ontade torna possível que a composição entre direitos humanos e soberania do povo seja 

jcplicitada em termos jurídicos. Assim, o ordenamento jurídico pode ser entendido como 

f uto de uma legislação que os sujeitos de direito se dão a si mesmos, sendo, por seu turno, os 

(j" eitos humanos'^'* o substrato que é inserido nas condições formais para a insiiiucionali/.ação 

 43 HABERMAS, J. "Posfácio". Direito e Democracia: entre facticidade e valuimle, loim) li, p. 

316. 
44, HABERMAS, J. "Posfácio". Direito e Democracia: entre facticidmie e valulade, tt)mo 11, piv 
316-317: "No entanto, quando pretendemos fahir do direito apenas no sentido do ilireito posiiivd, 
temos que fazer uma distinção enü^e direitos humanos enquanto normas tie a(,ão justilieadas 
moralmente e direitos humanos enquanto normas constitucionais positivamente wdidas. O status 
de tais direitos fundamentais não é o mesmo que o das nomias morais - que possivelmente têm o 
mesmo significado. Na forma de direitos constilucion;üs normalizados e de reclamaçiVs. eles 
encontram abrigo no campo de validade de determinada comunidade política. Tixlavia. esse status 
não contradiz o sentido universalista dos direitos de liberdade clássicos, que incluen\ iixlas as 
pessoas em geral e não somente todos os que pertencem a um Estado. Enquanto ilireitos 
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jurídica desse tipo de procedimento. A composição entre direitos humanos e soberania ilií 

povo somente se mostra na medida em que a estrutura iniersubjciiva dos direitos ó paiie 

componente de um procedimento que incorpora a dimensão discursiva da l'orma«,\u) ila 

opinião e da vontade como algo que lhe é intrínseco. Sendo assim, os direitos humanos são, 

desde logo, incorporados às condições formais de institucionalização jurídica e o princípio da 

soberania do povo compõe a esfera de explicitação do procedimento legislativo, iíssa 

composição 

somente se mostra, quando conseguimos ticclírar o imxlclo ila autolcgislaçAo 
através da teoria do discurso, que ensina serem os tlcslinat;irios 
simultaneamente os autores de seus direitos, a substância ilo direitos 
humanos insere-se, então, nas condições formais para a institucionali/açAo 
jurídica desse tipo de formação discursiva da opinião e da vontade, na ciuai a 
soberania do povo assume figura jurídica''\ 

Com isso, na medida em que o ordenamento jurídico emana da vontade discursiva 

de seus cidadãos, e suas leis são, ao mesmo tempo, reflexo e produção dessa vontade tiiie 

assume ares institucionais através do procedimento legislativo, os direitos humanos e a 

soberania do povo encarnam a dimensão de legitimidade do corpo jurídico, uma vez tiue "a 

legitimidade do direito apóia-se, em última instância, num arranjo comunicativo: enciuanio 

participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se uma 

norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possíveis 

atingidos"'*®. 

No entanto, convém esclarecer o modo pelo qual se dá a relação entre o pioccsso 

legítimo de criação do direito, como isso se institucionaliza, e como, com o auxílio do 

fundamentais, eles se estendem a todas as pessoas, na medida cm que se detOii\ no campo dc 
validade da ordem do direito: nesta medida, todos goz;mi da proteção da constituição". 
45. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e valiihule, tomo 1, p. 1 .V). 
46. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidadc e validade, tomo 1, p. 1.^8. 
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jurídica desse tipo de procedimento. A composição entro direitos humanos e soboiania iU> 

povo somente se mostra na medida em que a estrutura iniersubjciiva dos ilirciios jiaiio 

componente de um procedimento que incorpora a dimensão discursiva da lormação lia 

opinião e da vontade como algo que lhe é intrínseco. Sendo assim, os direitos humanos são. 

desde logo, incorporados às condições formais de institucionalização jurídica c o priiicijiio ila 

soberania do povo compõe a esfera de explicitação do procodimenio Icjiislaiivo. líssa 

composição 

somente se mostra, quando conseguimos decifrar o nuxleUi ila autcilciiislaçAo 
através da teoria do discurso, que ensina serem os dcstinal;irios 
simultaneamente os autores de seus direitos, a substância do dirciios 
humanos insere-se, então, nas condições lormais para a institucionah/ação 
jurídica desse tipo de formação discursiva da opiniãt) e da vcintadc, na ciual a 
soberania do povo assume figura jurídica''\ 

Com isso, na medida em que o ordenamento jurídico emana da voniadc discursiva 

de seus cidadãos, e suas leis são, ao mesmo tempo, reOexo e produção dessa vontade que 

assume ares institucionais através do procedimento legislativo, os direitos humanos e a 

soberania do povo encarnam a dimensão de legitimidade do corpo jurídico, uma ve/ ijue "a 

legitimidade do direito apóia-se, em última instância, num arranjo comunicativo: enciuanto 

participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se un\a 

norma controvertida encontra ou poderia encontrar o asseniimento de todos os possíveis 

atingidos"'^^. 

No entanto, convém esclarecer o modo pelo qual se dá a relação entre o pri)cc.sso 

legítimo de criação do direito, como isso se institucionaliza, e como, com o au.xílio i\o 

fundamentais, eles se estendem a todas as pessoas, na medida cin que se detC'in no canijio lic 
validade da ordem do direito: nesta medida, todos goz;mi da proteção da constituição". 
45. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade c vcilidade, tomo 1, p. 13'). 
46. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade c validade, tonui 1, p. 138, 
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princípio do discurso, neutro do ponto de vista deontológico, podemos 1'iindanieiuar. a partir 

de exigências pós-metafísicas, o ordenamento jurídico. 

4.3. Fundamentação do Direito 

Fizemos alusão à relação de colaboração que estã implícita na lomaii/ação dos 

direitos subjetivos, cunhados sob a perspectiva solipsista de sujeitos ijue auoni do modo 

egocêntrico. Essa alusão teve como intuito demonstrar que a relação travada eiiire sujeitos de 

direito tem dois parâmetros: o primeiro, o de reciprocidade de deveres e obriiiações; o 

segundo, o de co-autoria da ordem jurídica. Portanto, quisemos explicitar que aparento 

soiipsismo do ordenamento jurídico escondia uma estrutura intersubjetiva iiuo [lorpassa o 

processo de criação de tal ordenamento. 

O processo de criação do direito, ou melhor, o processo. c|ue permite intorproiai o 

ordenamento jurídico como emanação da opinião e da vontade discursiva dos cidatiãos, paia 

ser legítimo, tem que fazer referência aos direitos que cada cidadão tem ipie se atribuir a lim 

obter reconhecimento como sujeito de direito. 

Esse ordenamento leva em consideração que os sujeitos de direito poiloni auir 

l^uscando o sucesso próprio através do cumprimento das prescrições locais, como tainiu^m 

■,\r buscando a coordenação da ação. Isso porque cabe ao Direito não somoiue o 

^^j^jjclecimento de liberdades subjetivas em geral, mas igualmente a institucionalização da 

.^ualdade dessas liberdades subjetivas. 

Para que o Direito possa ser entendido como emanação da vontade discursiva dos 

j;idadãos, isto é, como expressão sintética da composição entre direitos lumianos e soborama 

do povo, é necessário que os atores possam posicionar-se sobre a manifestação dessa vomailo, 

^orno o Direito, ao mesmo tempo que reúne um caráter de obrigatoriedade, também é sempre 

cível de revogação, a figura da igualdade das liberdades subjetivas assume uma posição 
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crucial, pois para que o Direito se estabeleça como legítimo se Ia/, necessário cjue os ineiiilMos 

de uma dada comunidade jurídica se entendam sobre o que é passível de obriiiatoriodailc 

jurídica. 

No entanto, esse entendimento só 6 possível quando todos tCMii a i^iual libenlade 

comunicativa. O levantamento de pretensões de validade só Ia/ sentido quando essa 

pretensão, ou seja, o acesso a igual liberdade comunicativa, puder ser tiuestionada. 

Levantados os questionamentos, faz-se necessário que se arrolem os motivos pelos cjuais se 

fundamentam tais pretensões. Aceitas as pretensões, temos uma normatividade legítima. Mas. 

para que a figura desse questionamento possa estar presente na deliberação do que ou não <!■ 

normativo em uma sociedade pós-metafísica, 6 preciso que todos tenham acesso ã igual 

liberdade comunicativa para que, munidos dessa faculdade, possam posicionar-se sobre a 

lecitimidade da integração social. Disso resulta a introdução do princípio do discurso, ncuuo 

em relação à moral e ao Direito, que deixa livre de conotações legislativas o processo de 

formação da normatividade. Ou seja, o processo de formação da vontade discursiva esiá 

(^gsligado de quaisquer fontes legislativas para ação, e.xceto uma: a da normaiivklade que jorra 

do melhor argumento. Por conseguinte, temos um princípio do discurso que. após assuinii 

forma jurídica, converte-se em princípio da democracia. Em uma palavra: como o princípio 

do discurso, pelo medium jurídico, transforma-se em princípio da democracia, temos que a 

normatividade é obtida através de um procedimento. Nesse procedimento são anolad.is todas 

razões que possam fundamentar esta ou aquela pretensão de validade, lím palavras 

habermasianas: 

A idéia básica é a seguinte: o princípio da democracia resulta da iiitiM H^ai,Ao 
que existe entre o princípio do discurso e a lorina jurídica, lüi vejo esse 
entrelaçamento como uma gênese lógica Ue ílirciios, a qual jhhIo ser 
reconstruída passo a passo. Ela começa com a aplicação do princípio do 
discurso ao direito a liberdades subjetivas de ação eni geral - constituiivii 
para a forma jurídica enquanto tal - e termina quaiulo acontece a 
institucionalização jurídica de condições para um exercício discursivii da 
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autonomia política, a qual ptxle equipar retroativamente a autonomia 
privada, inicialmente abstrata, com a forma jurulica. Por isso. o jirincipio da 
democracia só pode aparecer como núcleo de um sisiomi de direitos. A 
gênese lógica desses direitos forma um prix-esso circular, no qual o códiiio 
do direito e o mecanismo para a prixiuçiío de direito legítimo, portanto o 
princípio da democracia, se constituem de nioclo c<)-()rií^iinin(*\ 

Mas uma questão permanece sem resposta aparente: iiual é a condi(,'ão jiara ijue o 

princípio do discurso se converta em princípio da democracia? Poder-se-ia responder: a 

institucionalização jurídica. Entretanto, como corolário à essa resposta siu gem, como coiuiitio 

procedimento de institucionalização do princípio do disctnso, as categorias 

que proporcionam a compreensão de que o Direito emana do povo. imia ve/. ijue somente 

assim pode o cidadão tomar lugar na comunidade jurídica. Para tomar lugar na comunitlade 

'urídica é preciso que se estabeleçam as condições para que o procedimento seja pi>.ssível. ou 

seja 'à iguül liberdade comunicativa que permite ao sujeito de direito posicionar-se a res|UMto 

(je qualquer pretensão. Portanto, temos, como condição de possibilidade da institucitínali/ação 

de procedimentos jurídicos, a igualdade na composição das liberdades subjetivas, líssa ó a 

onjição p^ra que se possa elencar "os direitos que os cidadãos são obrigados a atribuir-se 

eciprocumente, caso queiram regular legitimamente a sua convivtMicia com os meiivs do 

,,48 
(jireito positivo 

Nesse ínterim, a fim de elencar os direitos recíprocos necessários ã constituição tie 

nia convivência legítima, é mister que sc estabeleça as nuanças do Direito moderno, Para 

<3 •! convivência seja regulada pelos meios do direito positivo, é preciso tiuc os sujeitos de 

jjireito sejam compreendidos, ao mesmo tempo, como destinatários e autores ela ordiMu 

•urídica. Assim, Habermas faz recurso a um dado diferente: analisa separadamente esses 

-ns OU seja, dispõe sobre que direitos são necessários para cjue os indivíduos se passof' ' ■ 

mpreendam como destinatários da ordem jurídica e, depois, para iiue possam ser 

47. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1. p. 15S. 
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compreendidos como autores dessa ordem. Isso, no entanto, não implica uma separarão 

cronológica entre esses fatores, mas, tão-somente, a explicitarão dos passos desse jirocesso. 

Usando uma imagem, poderíamos dizer que estamos analisando as árvores para conhecermos 

a floresta. Pois bem, o primeiro passo, ou seja, aquele que é permeado pela compreensão tie 

que as normas jurídicas destinam-se aos indivíduos, é composto pelos direitos tpie garantem o 

exercício da autonomia privada dos sujeitos. Conseqüentemente, lemos um escalonamento 

horizontal das pretensões à juridicidade. É essa pretensão horizontal que garante uma validade 

objetiva aos direitos subjetivos e que gera obrigatoriedade recíproca; o segundo jiasso. ou 

aquele que é permeado pela compreensão de que as normas jurídicas emanam da opinião e da 

vontade dos indivíduos, implica que os sujeitos de direito assumem o papel de autores, isti> 6, 

de produtores do ordenamento jurídico. Assim, no primeiro passo lemos: 

(1) Direitos íundanientais cjue resultam da coiiliguravAo 
politicamente autônoma do direito à maior medida possível de i^tuns 
liberdades subjetivas de ação. 

Esses direitos exigem como corrciatos necessArios; 
(2) Direitos fundamentais que resultam da ct)Mtigurai,'i\o 

politicamente autônoma do status de um membro numa assiK"iai,'ão 
voluntária de parceiros do direito; 

(3) Direitos fundamentais que resultam imecliatanieiitc da 
possibilidade de postulaçâo judicia! de direitos e da coMligura(,;\o 
politicamente autônoma da proteçüo jurídica individual""'. 

jsío segundo: 

(4) Direitos fundamentais à participa(,ao. en\ igualdade de 
chances, em processos de formação da opinião e da vontade, nos cjuais os 
civis exercitam sua autonomia política e através dos tjuais eles crian» tliroito 
legítimo'". 

48. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, toini) I, pjv 158-1 >'■). 
49. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, lotno 1, p, 15'). 
50. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, umuo 1, p. 15'). 
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Essa construção implica, íinalmentc: 

(5) Direitos lunciamcntais a condições tie vida garantidas siviai. 
técnica e ecologicamente, na medida cm que isso Ibr necessário para nni 
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados ilc (Da 
(4)". 

Esses direitos fundamentais têm como escopo avaliar se o ordenamento jurídico i5 

ou não legítimo. Como membros c fundadores de uma comunidade jurídica, os sujoiios ile 

direito dispõem sobre que leis devem regular a sua conduta na base de uma simetria que 

permite a cada um ter acesso a iguais oportunidades de deliberar acerca de uma pretensão ile 

criticável. Assim, à institucionalização das iguais liberdades subjetivas corresponde 

reconhecimento intersubjetivo dos co-autores do Direito. Na medida em que os retei idos 

direitos fundamentais são institucionalizados, assegura-se que a formação discursiva da 

• íTn e da vontade seja determinante do grau de leuitimidade do sistema jurídico. opiniau 

peterminante, uma vez que a normatividade, proveniente da legalidade, tem cjue estar 

copl^'^'^ a uma pretensa revogabilidade, toda vez que não se mostrar comixitível com iks 

direitos fundamentais ou, ainda, quando contrariar disposição contida na vontatlc discursiva 

dos cidadãos. Essa tensão entre o factual e o universal, entre facticidade e validade, 

' bilizi^da pelo Direito uma vez que esse realiza, através da compreensão discursiva cUks e s t 

direitos a composição entre direitos humanos e soberania do povo. Em uma palavra. atravL^s 

da compreensão de que o direito emana do povo. 

Portanto, a pergunta pela validade de um proferimento, ou ainda pela validade de 

costume ou de um ordenamento jurídico, em sociedades pós-metafísicas. dcsacojila-sc do 

de autoridades factuais para fixar-se nas razões que se levantam em sua defesa. Depois peso 

passarmos por sucessivas violências contra a vida e a liberdade, em que foram arroladas. 

^ legitimar o emprego de tais violências, diversas justificativas de cunho moral, ideológict^ 

-—51 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre facticidodc e validade, turno 1. p. UiO, 
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religioso ou étnico, cresce a exigência de uma razão procedimcnial. Desse nnulo, a teoria 

discursiva do Direito encontra-se sob a exigência de permanecer, ao mesmo lompo, enirc uma 

normatividade mediata e uma carga de falibilidade. Esta, taive/, seja a missão lio Direito: 

institucionalizar a liberdade, pois 

De um lado, a carga da legitima(;;lo da normaii/ai,'i\o juríilica tias 
qualificações dos cidadüos desloca-se para os priKcdimontos da iorinai.'Ao 
discursiva da opiniilo e da vontade, institucionalizados Juritlicamcnic. Do 
outro lado, a juridificaçüo da liberdade comunicativa significa tanihi?n\ ijiio 
direito é levado a explorar fontes de legitimação das quais elo lulo potio 
dispor", 

Essa compreensão procedimental funda-se na perspectiva de ipio o Direito 

moderno, para ser legítimo, tem que estar afinado tanto com os direitos humanos tiuanio com 

o princípio da soberania do povo. Isso porque são essas idéias cjue formam o cerne de sua 

legitimidade. Como mostramos, Habermas elabora uma teoria que se firma através ila síntese 

entre esses dois princípios. Essa síntese tem que ser institucionalizada e acoplada a 

procedimentos que conservem, em seu seio, regras processuais ciue eliminem cjualiiiier 

possibilidade de deturpação. Essa é a tensão que o Direito é condenado a viver: ombtira seja 

legítimo, suas prescrições são sempre passíveis de revogação, caso contrário, iioderíamos 

estabelecer preceitos que antes aprisionariam do que proporcionariam liberdade. Não raro, 

violências vestiram o manto do sagrado, do jurídico e da justiça. Eis a razão pela ciiial a 

validade de uma normatividade tem que estar aberta ã comprovação discursiva. Esse o motivo 

de uma razão procedimental. De uma razão que é despida do peso moral da tradição. 

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



BIBLIOGRAFIA 

1. bibliografia principal 

HABERMAS, Jürgen. Faktizitâí imd Geltung: Beitrage zur diskurstheoric Jc.s rcchf.s 

und des demokratischen rechtsstaats. 4. Aufl. Suhrkamp: Frankfurt aiii Main, 
1994. 

HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, tomo 1 o 

II. Trad.: Flávio Beno Siebcncichler, Rio de Janeiro: Tempo Bra.sileiro, 1997. 

HABERMAS, Jürgen. Die Einheziehung des Anderen: Stiidien zur poUtichen í/ieorie. 
Suhrkamp: Frankfurt am Main, 1997. 

HABERMAS, Jürgen. "Para o uso pragmático, ético e moral da ra/.ão prática". In.; 

STEIN, Ernildo e DE BONI, Luís (Org.). Dialética e Liberdade. Peirópolis (RJ): 

Vozes; Porto Alegre: Editora da UFRGS: 1993. pp. 288-304. 

HABERMAS, Jürgen. A Crise de Legitimação no Capitalismo Tardio. Trad.: Vamircch 

Chacon, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1980. 

HABERMAS, Jürgen. Consciência Moral e Agir Comiinicativo. Trad.: Guido Antônio 

de Almeida, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989. 

HABERMAS, Jürgen. La Lógica de Las Ciências Sociales. Trad.: Maiuicl Jimi^ne/ 

Redondo, 2. ed. Madrid: Tecnos, 1990. 

HABERMAS, Jürgen. La necessidad de Revision de Ia Izquierda. Trad.: Manuel 

Jiménez Redondo, 2. ed., Madrid: Tecnos, 1996. 

HABERMAS, Jürgen. Más allá dei Estado Nacional. Trad.: Manuel Jiméno/ Rcdontlo, 

Madrid: Trotta, 1997. 

HABERMAS, Jürgen. O Discurso Filosófico da Modernidade. Trad.: Ana Maria 

Bernardo, José Rui Meirelles Pereira, Manuel José Simões Loureiro et. ali.. Lisboa: 

Dom Quixote, 1990. 

MABERMAS, Jürgen. Para a Reconstrução do Materiali.smo Histórico. Trad.: C\ulos 

Nelson Coutinho, 2.ed., São Paulo: Brasiliense, 1990. 

HABERMAS, Jürgen. Passado como Futuro. Trad.: Fklvio Beno SiehcneichkM; 
entrevistador: Michael Haller, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1993. 

ABERMAS, Jürgen. Pensamento Pós-Metafisico: Estudos Filo.sóficos. Trad.: l-lávio 

Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. 



150 

HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciência como Ideologia. Trad.: Artur Morão, Lisboa: 

Edições 70, 1994. 

HABERMAS, Jürgen. Teoria de Ia Acción Coiminicaliva, tomo I: RacionaUdad dc let 
accióny Racionalización social. Trad.: Manuel Jiméne/ Redondo, Madrid: Taurus, 

1992. (1 ed., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Maim, 1981) 

HABERMAS, Jürgen. Teoria de Ia Acción Comunicaíiva, tomo II: Critica dc Ia Razôn 
Funcionalista. Trad.: Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Taurus, 19SS. (1 ed.. 

Suhrkamp Verlag: Frankfurt am Maim, 1981) 

HABERMAS, Jürgen. Teoria de Ia Acción Comunicaíiva: Complementos v Estúdios 
Prévios. Trad.: Manuel Jiménez Redondo, Madrid: Catedra, 1989. 

HABERMAS, Jürgen. Teoria Y Praxis: Estúdios de filosofia social. Trad.: SaivadiM 

Más Torres e Carlos Moya Espí, 2. ed., Madrid: Tecnos, 199{). 

HABERMAS, Jürgen; "Cuestiones y contracuestiones". GUIDDENS, Anthony; 
McCarthy, Thomas et. all. Hahermas y la Modernidad. Trad.: Francisco 

Rodriguez Martin, 3. ed., Madrid: Catedra, 1994. 

HABERMAS, J. "?Qué significa pragmática universal?". Teoria de la Acción 
Comunicativa: Complementos y Estúdios Previas. Trad.: Manuel Jinit^nc/ 

Redondo, Madrid: Catedra, 1989. 

HABERMAS, J. 'Teorias de Ia verdad". Teoria de Ia Acción Comunicativa: 
Complementos y Estúdios Prévios. Trad.: Manuel Jiméne/. Redondo, Madrid: 

Catedra, 1989. 

2. BIBLIOGRAFIA COMPLEMENTAR 

APEL, Karl-Otto. Estudos de Moral Moderna. Trad.: Benno Dischinger, Petrópolis 
(RJ): Vozes, 1994. 

ARAÚJO, Luiz Bernardo Leite. Religião e Modernidade em Hahermas. São Paulo: 
Loyola, 1996. Col. Filosofia, 37. 

BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad.: 

Marco Aurélio Nogueira, 4. ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. 

CIRNE-LIMA, Carlos. Dialética para principiantes. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. 

Col. Filosofia, 48. 

CIRNE-LIMA, Carlos. Sobre a contradição. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1993. Col. 

Filosofia, 6. 

FREITAG, Bárbara. Teoria Critica: ontem e hoje. 4. ed., São Paulo: Brasiliense, 1993. 



151 

FREITAG, Bárbara. Os itinerários de Antígona: a qucslão da moralidade. Campinas: 
Papirus, 1992. 

GIDDENS, Anthony. "^Razón sin revolución? La Thcorie des komiiuinikaiivcn 
Handelns de Habcrmas". GIDDENS, Anthony; JAY. Martin; ct all (Orii). 
Hahermas y la modernidad. Trad.; Francisco Rodriguez Martin, Madrid; Cátotlra. 

1994. 

HERRERO, Francisco Xavier. Racionalidade comunicativa e modernidade. Síntese 

Nova Fase 37, Belo Horizonte, 1986. 

HÔFFE, Otfried. Gerechiigkeit ais Tatisch? Zum Poliíischen Projekí der Moderne. 
Baden-Baden: Nomos Verl. -Ges., 1991. 

HÕFFE, Otfried. Justiça Política: Fundamentação de uma filo.sofia critica do Direito e 
do Estado. Trad.: Ernildo Stein, Petrópolis: Vozes, 1991. 

INGRAM, David. Hahermas e a Dialética da Razão. Trad.: Sérgio Bath, Brasília: 
EDUNB, 1993. 

K.ANT, Immanuel. Critica da Razão Prática. Trad.: Artur Morão. Listx)a - Rio de 
Janeiro: Edições 70, 1989. 

KANT, Immanuel. Critica da Razão Pura. Trad.: Manuela Pinto dos Santos e 
Alexandre Fradique Morujão, 2. ed., Lisboa: Fundação Calouste Gulbcnkian, 19S9, 

KANT, Immanuel. Fundamentação da Metafísica dos Co.stumes. Trad.: Paulo Qiiinicla, 
Lisboa - Rio de Janeiro: Edições 70, 1995. 

í<: ANT, Immanuel. La metafísica de Ias Costumhres. Trad. Adela Cortina y Jesus Conill 
Sancho, 2. Ed. Madrid: Tecnos, 1989. 

kTFLSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad.: Luís Carlos Borges, São 
Paulo: Martins Fontes, Brasília: EDUNB, 1990. 

j^LSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: João Baptista Machado, 4. ed., São 

Paulo: Martins Fontes, 1994. 

aFER Celso. A Reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento 
de Hannah Arendt. São Paulo: Companhia das Letras, 1998. 

ttvia VAZ, Henrique Cláudio de. Antropologia Filosófica I. 3. ed. (corrigida), São 
Paulo: Loyola, 1993. Col.: Filosofia, 15. 

tM A VAZ, Henrique Cláudio de. Escritos de Filosofia 1: problemas de fronteira. São 
^ Paulo: Loyola, 1986. Col.: Filosofia, 3. 

tMA VAZ, Henrique Cláudio de. Escritos de Filosofia II: ética e cultura. 2. ed., São 
^ Paulo: Loyola, 1993. Col.: Filosofia, 8. 



152 

LUHMANN, Niklas. Legilimaçâo pelo Procedimento. Trad.: Maria da Ci)ncci(,-ãt) 
Côrte-Real, Brasília: EDUNB, 1980. Col. Pensamento Político, 15. 

LUHMANN, Niklas. Sociedaü y Sistema: Ia amhición de Ia teoria. Trad.: Santiago 

Lópcz Petit e Dorothee Schmitz, Barcelona: Paidós, 1990. Col.: Pciisaniieiuo 
Contemporâneo, 8. 

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad.: Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: 

Tempo Brasileiro, 1983. {Sociologia do Direito II, mesmo tradutor, mesma ediloi a, 

1985). 

McCarthy, Thomas. La Teoria Critica de Jiirgen Haherma.s. Trad.: Manuel Jinu^ne/ 

Redondo, 3. ed. Madrid: Tecnos, 1995. 

McCarthy, Thomas. "Rellexiones sobre Ia racionali/.ación en La Teoria de Ia Accióii 
Comiinicativd\ GIDDENS, Anthony; JAY, Martin; et all (Org). Haherma.s y Ia 

modernidad. Trad.: Francisco Rodriguez Martin, Madrid: Cátedra. 1994. 

OLIVEIRA, Manfredo Araújo de. Ética e racionalidade moderna. São Paulo: Loyola. 

1993. Col. Filosofia, 28. 

OLIVEIRA, Manfredo Araújo de. Reviravolta lingüistico-pragmàtica na filosofia 
Contemporânea. São Paulo: Loyola, 1996, Col. Filosofia, 40. 

OLIVEIRA, Manfredo Araújo de. Sobre a Fundamentação. Porto Alegre: EDIPUCRS. 

1993. Col. Filosofia, 8. 

PERELMAN, Chain. Ética e Direito. Trad.: Maria Galvão Pereira, São Paulo: Martins 

Fontes, 1996. 

RAWLS, John. Uma Teoria da Justiça. Trad.: Almiro Pisetta e Lenita Esteves, São 

Paulo: Martins Fontes, 1997. 

ROUANET, Sérgio Paulo; Mal-estar na modernidade: En.saios. São Paulo: Companliia 

das Letras, 1993. 

SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de Justiça em Hegel. São Paulo: Loyola. 1^)^)6. 

Col. Filosofia, 36. 

SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de Justiça em Kant: seu fundamento na liberdade 

e na igualdade. 2. ed., Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995. 

SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado ético e o Estado poiético. Revista do Tribunal 

de Contas do Estado de Minas Gerais, v. 27, n. 2, abr./jun., Belo Hori/onte, 1^)98. 

SANTOS, José Henrique. Trabalho e riqueza na Fenomenohgia do Espirito de Hegel. 

São Paulo: Loyola, 1993. Col. Filosofia, 30. 

SANTOS, José Henrique. Assalto à razào administrada. Belo Horizonte: Jornal Estado 

de Minas, Sábado, 23/05/1998. Caderno Pensar. 



15.^ 

SIEBENEICHLER, Flávio Beno. Jürgen Habermas: razão conumicativa t* 

emancipação. 2. ed., Rio dc Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. 

SÓFOCLES. "Antígona". A Trilogia Tehana. Trad.: Miirio da Gania Kiiry, 2. Ed.. Rio 

de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991. 

SÓFOCLES. "Édipo Rei". A Trilogia Tehana. Trad.: Mário da Gama Kury, 2. Ed., Rio 

de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991. 

VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria Geral do Direito: teoria da norma jiiridica. 3. cd.. 

V. 1, São Paulo: Malheiros, 1993. 

l 

ttí MG . "SI"' 
MBUC 



RESUMO 

O presente estudo tem como objetivo explicitar um dos aspectos lia icoria do agir 

comunicativo rreqüentementc negligenciado. Trata-se da concepção acerca do uma l-ilosolia 

do Direito. Para tanto, o estudo loi dividido em duas parles. Essa ilivisão obedeço a uma 

determinação conceituai do que a vem a ser o íundamenio do Direito. Na primeira parlo, o 

fundamento do Direito e obtido através de uma relação de complementaridade com a N'U)ral, 

Em última instância, é a esfera moral que lundamenta o Direito. Na segunda parle, não mais 

existe um apelo à esfera moral para fundamentar o Direito. Esse apelo fora próprio ã iratlição 

da razão prática que Jürgen Habcrmas pretende desligar-se. Assim, llabcrmas elabora uma 

leoria discursiva do Direito que abandona a relação de complemeniaridaile em favor ilo uma 

relação de co-originariedade entre as esferas do Direito e da Moral. Essa origem concomilanio 

permitirá que o Direito obtenha seu fundamento a partir da opinião e da voniade discursiva 

dos cidadãos. 


