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RESUMO

Convencendo-se da importancia do papel dos sujeioslireito na formacéo do direito
legitimo, o filosofo Jirgen Habermas verifica adbijgdo histérica em duas tendéncias do
sentido da autonomia juridica na tradicdo do diredtional, separacdo esta que reverbera na
polémica entre direitos subjetivos e objetivoserdlismo e republicanismo. A primeira
tendéncia enfoca a prioridade de direitos humamoBgura de direitos a iguais liberdades
subjetivas que limitam o legislador politico. Jaegunda tendéncia privilegia a soberania do
povo, cuja legislacdo institui e limita os chamadb®itos humanos de acordo com o
entendimento da comunidade. O autor pretende eaban projeto que una os dois
principios normativos de forma paritaria e mutuam@eteterminante. Tomando como ponto
de vista esta especifica polémica, examina-se tredtalho a possibilidade, para Habermas,
de legitimacgéo do direito de acordo corstatusde seus membros, especialmente segundo o
livro “Facticidade e Validade”. Inicialmente, treganos da crise que a ideia de legitimidade
do direito passa em razédo da complexidade da smeshoderna e da crise da racionalidade
moral-pratica. Pesquisaremos, em seguida, a pldad® de uma consideracao racional do
direito legitimo e o problema da divisdo dos payadis dos direitos humanos e da soberania
do povo. Por fim, trataremos da solucdo habermagana o problema posto em questédo. O
conjunto do trabalho deverd analisar os pressupodiecursivos sobre os quais, para
Habermas, o problema da legitimidade do direitoagtipda posicdo dos cidaddos como
destinatarios e autores do direito devera ser dermio epistemicamente possivel e
normativamente necessario.

Palavras-chave: Jirgen Habermas. Legitimidade. Auteomia. Filosofia do Direito.



ABSTRACT

Convinced of the important role of the personsha formation of a legitimate right, the
philosopher Jurgen Habermas finds the splittingwio historic trends in sense of legal
autonomy in the tradition of rational law, sepamatwhich is reflected in the controversy
between subjective and objective rights, Liberaliamd Republicanism. The first trend
focuses on the priority of human rights in the fegof rights to equal individual liberties that
limit the political legislator. The second trend m@msizes the sovereignty of the people,
whose legislation establishes and limits the stedahuman rights in accordance with the
understanding of the community. The author wangagect that unites the two normative
principles in an equal and mutually determining wawking as its point of view this
particular controversy, this work examines the polsty, for Habermas, of legitimacy of the
law according to the status of its members, espedia the book “Between Facts and
Norms”. Initially, we address the crisis that tidea of the legitimacy of law is now passing
because of the complexity of modern society ancttlsgs of moral-practical rationality. Also
research the possibility of a rational considerad the legitimate law and the problem of
division of the paradigms of human rights and seigty of the people. Finally, we address
the Habermasian solution to the problem called igtestion. The whole work should
examine the discursive presuppositions on whiaghHftbermas, the problem of legitimacy of
law from the position of citizens as recipients amghors of law should be considered
epistemically possible and normatively necessary.

Keywords: Jirgen Habermas. Legitimacy. Autonomy. Piosophy of Law.
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1. INTRODUCAO

Recentemente tem sido notério o enfoque dado aesodi humanos e fundamentais
na literatura juridica brasileira, algo que se dew@ncipalmente a compreensdo da
“constitucionalizacdo dos direitos” empreendidap@bnstituicdo Federal de 1988 bem como
um contexto internacional cada vez mais favoravelpbcacdo cogente dos Tratados e
Convencdes Internacionais de Direitos Humanos.fi¢arse, portanto, a imensa relevancia
contemporanea desses direitos essenciais em temawenais e internacionais, sendo
igualmente comum que sejam caracterizados comatagdireré-politicos, impostos como
limite a todos os corpos juridicos antes de qualqustitucionalizacdo ou socializacéo,
derivados da natureza humana universal.

A idéia de que os direitos humanos universais sperires as decisdes politicas de
governos locais tém motivado movimentos politicolds em todo 0 mundo a reivindicar
direitos ndo positivados em Estados nacionais. gitileidade de um governo passa a ter
referéncia direta com o fato de este prover saledéios com os direitos internacionalmente
reconhecidos como essenciais. Este sistema saearfa, para Fukuyama, como um poder
imperial do sistema internacional de imposicaoidsgtds humanos. Para o autor, a partir das
intervencdes humanitarias nos anos 90, este sistestabeleceu um precedente para a
capitulacdo da soberania a governanga por orgagigmernacionais” (FUKUYAMA, 2005,

p. 129). A soberania, portanto, passa a ser elpriprgulgada a partir de um critério de
legitimidade exterior a decisdo do Estado.

Contudo, a mera afirmacédo dos direitos humanosdafaentais em instrumentos
juridicos tais como Cartas Constitucionais e nordePireito Internacional como critério da
legitimidade de governos em Estados Soberanos,terasos expostos, carece ainda de
esclarecimento e critica no campo da filosofia gleitd, pois a pergunta pelos fundamentos
do direito positivo (qugustificam sua imposi¢cdo aos sujeitos) ndo se conclui na dbcgn
juridica (contrariando a crengca em um direito pasiauto-referencialou auto-poiétic9, e
tampouco desta maneira se satisfazem, antes deguquateflexdo, problemas de uma
aplicacdo consciente e legitima do direito ingdibuiA aceitacdo crescente do vocabulario dos
direitos humanos por governos no mundo todo, in@usom positivacéo de direitos, expde
Bielefeldt (2001), tem revelado um quadro quasagmal (“ambivalente”, no entender do
autor) de aumento no nimero de violagBes em masdaeaitos humanos, amplificadas pelos

problemas especificos da modernidade globalizada.



Sob outro ponto de vista, a referéncia a direitasam originarios da esséncia do
homem, identificados ou ndo sob o0 nome de “direitatsirais”, igualmente carece de maior
justificagéo no contexto da modernidade, em quseiedades se tornaram complexas e cada
vez mais diferenciadas, abandonando os contexadscitvnais metafisico-religiosos como
instancias ultimas de justificacdo da moral e deii em favor de uma solugdo pos-
convencional e universalista. Da metafisica classios fildsofos modernos do Direito
Natural como John Locke e Thomas HobBbas tentativas de fundamentar o direito em uma
idealizacdo exterior a realidade, no sentido desfoamar o direito positivo em uma cépia de
uma normatizagdo racionalmente inteligivel tem sildmunciada por diversos ramos da
filosofia, especialmente quando esta idealizacdd esmprometida com uma especifica
tradicdo. Tal histérico, se ndo é capaz de imediatde destituir de validade tentativas de
moralizac&o do direito e dos direitos humanos, carempreendida por Nino (1989), de fato
demonstra o quado pouco pacificas sdo posicoes gdgdma forma tentam integrar uma
espécie de jusnaturalismo, ainda que sob aresropotéaneos.

Com o impulso do “desencantamento” do direito, isang diversas criticas ao
modelo de direitos humanos universais, inclusivenmalelo de uma critica da razdo e uma
critica do poder, que denunciaram a idéia de umenomuniversal de direitos humanos como
tiranica, especialmente em suas manifestacfes trepassam 0s contextos culturais
especificos, ou os interesses das coletividadesioiais por guerras ou pela miséria. Dussel
(2005) descreve o fendbmeno de imposicdo do modeilizatorio europeu como “mito da
Modernidade”, um sistema em que a imposicdo de umaital universal denota um
pensamento eurocéntrico que produz vitimas de sdgsemaneiras. Para este modo de
entender o fendbmeno juridico, a legitimidade deitbrrepousa na férmula “soberania do
povo”, que contrasta com a imposicao “de cima paigo” de normas juridicas alheias aos
interesses da coletividade, de uma determinadarautiu concepcédo de mundo. Embora,
como aponta Santos (2010) os movimentos socialzatengradativamente abandonado a
desconfianca em relagcdo a direitos humanos glokailetando seu vocabulario, as
intervencdes militares despertaram desconfiancguposto altruismo das poténcias militares

gue invadiram Kosovo, Afeganistéo e Iraque.

! Em Hobbes, isto se torna mais compreensivel eminterpretacao teoldgica. Neste sentido, conferir o

trabalho de POGREBINSCHI (2002), “O problema dadicia em Thomas Hobbes”.
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Habermas, a partir de seu livro “Facticidade e déale®, pretende dar sua
contribuicdo a questéo, tentando reconstruir adicéas em que o direito moderno se impde
legitimamentecomo estrutura que garante a regulagéo de costeet@cdo humanos dentro
de um Estado Democratico de Direito. Para o aa®iuas alternativas que historicamente
surgiram como solucdes parciais do problema forguelas que visaram a prioridade de
direitos humanos acima da ordem positiva e do Bsgdde outro lado, prioridade da
“soberania do povo”, ou seja, da deciséo coletivaenerganizada de um povo determinado.
Para Habermas, contudo, uma solugdo coerente coma legitimagdo do direito
comprometida com principios discursivos sO podersglizada se, a um sO tempo, direitos
humanos e soberania do povo, a autonomia privadaaetonomia publica dos cidadéaos,
sejam integrados em um nexo interno na legitimag&mormas juridicas.

O desenvolvimento, em sede da Etica do Discursajndeprincipio discursivo
para validacdo de normas de agdo através de urn gentista imparcial € essencial para as
necessidades de coordenacéo da acdo em termas gimtte de uma pluralidade de pontos
de vista e mesmo de visdes de mundo e contextasaiglou comportamentais diversos. Sua
especializacdo em um principio da democracia, cpneposta por Habermas, capaz de
legitimar os processos comunicativos de tomadaedesd@bd institucionalizados na forma do
direito é compativel com a transformacéo da fil@spara o favorecimento de um principio
da autonomia, ou da auto-legislacdo, que benedi@atonomia privada, mas nao favoreca a
criacdo de direitos subjetivos de caréater indiviidtea baseados no ponto de vista de sujeitos
isolados, esquecendo-se da autonomia publicav@lkatauto-determinacao coletiva.

Partindo destes pressupostos, este trabalho peetlgsenvolver a questdo geral
de se ainda € possivel estipular critérios ractopara a validacdo de normas juridicas de
modo que, simultaneamente, se satisfaca a exig@ociaireitos humanos e se garanta o
respeito a auto-determinacao do povo nos proc@ssibisos.

Iniciamos o primeiro capitulo com uma discussaocacde como a complexidade
e pluralidade das sociedades modernas geraram useada confianca na capacidade da
razdo de estipular a validagdo de normas moraisidigas. O modelo da razdo prética, que
ditava normas morais advindas da esséncia de wtodmatural ou da auto-reflexdo do

sujeito racional, caiu em descrédito por raz6esrdem social e cultural.

2 Embora o tradutor brasileiro da obra tenha optamlonomea-la como “Direito e Democracia: entre

facticidade e validade”, ao nos referirmos a ela fdo d&mbito das citacBes preferimos o titulo ‘EEatdde e
Validade”, por ser esta a denominacdo mais usued @s autores que dialogam com Habermas e parstar
também a denominacdo mais fiel ao titulo origifiBBktizitat und Geltung Beitrage zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaats”.
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A partir deste breve comentario, esbocaremos uruigdm provisoria, com base
em Habermas, para o problema da possibilidade giemacao do direito. Nesta ocasiao,
tentaremos sistematizar o pensamento habermasismtoga possibilidade de validacdo de
normas praticas de uma forma geral, o que reflp@@ as condicdes de um principio do
discurso que devera permitir formacao legitima meitd, caso diferenciado em uma forma
institucionalizada através de um processo demaootafi discussdo somente cessa quando
nos localizamos em um problema central para eatmltio: duas concepcdes diversas de
autonomia parecem conflitar-se uma com a outraedesttadicdo do direito racional. A
legitimidade com base na autonomia parece bifiseagm duas tradic6es histéricas: aquela
relacionada aos direitos humanos, que priorizaddmes de acdo subjetivas que ndo podem
ser alcancadas pelo legislador politico, e, poroolatdo, aquela que prioriza a soberania do
povo, no sentido de que a auto-realizacdo de umamidade politica de acordo com seus
processos coletivos deve se sobrepor a quaisqe#odisubjetivos.

No segundo capitulo, procuraremos demonstrar conabeihas pretende
solucionar o problema da separacao das perspedasautonomias privada e publica, dos
direitos humanos e da soberania do povo. Seguiremagor em seu debate em relacdo as
propostas de complementariedade que estariam thspaas filosofias de Kant e Rousseau,
com suas respectivas criticas. A partir destaga&sittentaremos desenvolver o argumento de
Habermas até sua génese logica dos direitos fumdaisieonde pretende aplicar o principio
do discurso aanediumdo direito para buscar o sistema de direitos quang@ uma co-
originariedade entre as duas correntes historipaistebatidas.

Desse modo, buscaremos com este trabalho esclargmesicdo de Habermas a
respeito do conflito, dentro do Estado Democréatie®ireito, de duas concepc¢des que, para o
autor, devem se determinar e interpretar mutuam@um a solucdo acerca do problema do
conflito entre os critérios de autonomia legitim@doa sociedade democratica, ao menos
como Habermas pensa ser tal solugdo, nos permefietir acerca de como, sob as novas
condicbes poOs-metafisicas, devemos nds, cidadadsstelos de Direito, agir perante o
direito que nos é posto por um legislador que ege mas que utiliza uma linguagem
juridica que ndo nos estd mais disponivel. A cagiaem um processo democratico como
forca legitimadora deve ultrapassar a mera fé gairtedade e se alimentar das fontes de
racionalidade comunicativa que estdo embutida®maaf como utilizamos a linguagem para
interagir levados por interesses, mas também miemsdes de validade que ultrapassam o
contexto contingente de nossas particularidades,basta de um verdadeiro consenso

intersubjetivo e universalista.
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2. O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE DO DIREITO: DIREITOS
HUMANOS E SOBERANIA DO POVO

A fim de explicar como a discusséo sobre a legitade do direito pode subsistir na
problematica situagdo das sociedades complexasraigpda contemporaneidade, devemos
primeiramente nos questionar acerca do que gasatggitimidade ou validade das normas
que regulam o comportamento humano. Como passalidista discussao, cabe-nos refletir,
com Habermas (2003), a partir de sua teoeieonstrutivada sociedade, como o direito
participa na tarefa de integracédo social, disses®t@ando de uma vigéncia social que |Ihe
defere sudacticidadee iniciando o questionamento acerca de se é gbgaiwvnao falar numa
outra dimensdo, a dealidade e 0 que torna esta dimensgmblematicanas sociedades
modernas.

A possivel validade de normas juridicas em Haberpassa, inicialmente, pela
questdo de se normas praticas (éticas, morais rédicRg) podem ter algum “valor de
verdade” racionalmente apreensivel, ou se nossa Umstancia de validacdo das normas €
sua existéncia e imposi¢ao fatica, pela autoridlElem soberano, por exemplo, ou mesmo
sua aceitacdo social pela maioria. Esse “valor eldade”, caso exista, deverd superar as
propostas da ontologia classica e da filosofiautgesividade moderna naqueles aspectos em
qgue foram superadas pelas ciéncias sociais e pgagfilosofia.

O atual contexto torna, portanto, urgente uma @Bigao pos-metafisica que permita
a validacao de normas praticas de forma que namsgjpostas dogmaticamente na forma de
visbes de mundo metafisico-religiosas, tampouco egiejam baseadas na consciéncia do
sujeito racional isolado, cuja geracdo autdbnomandemas morais seria supostamente
universalizavel. Tentaremos, neste capitulo, aptasa proposta habermasiana a solugédo do
problema, no modo de uma tentativa de superarigoantodelo da razao pratica através da

proposicao de um@zao comunicativaesta forma de uso da razéo permitiria a criagbonal

3 Para Habermas, existe uma diferenga entre éticaral. A moral esta ligada a pretensdo de normas de

teor universalista, reguladas pelo principio deversalizacdo (“U”) segundo o qual devem particigdas
discursos de justificagdo das normas morais todasles concernidos hipoteticamente com seu cumptiame
universal, independente dos contextos contingentescaracteristicas definidoras das identidadeseslest
individuos (por exemplo, grupo social, nacional@lacliltura, filiacao religiosa ou politica). Jatea se refere,
como critério de validacéo, ao auto-entendimentardesspecifico projeto de vida individual ou projstcio-
politico de uma comunidade cultural. Em ambos oso€ao que importa sdo exatamente 0s contextos
contingentes em que a identidade de uma pessoa amdyrupo se formam e tomam validade no intergor d
uma historia de vida ou da cultura de uma coledid@historicamente localizada.
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direito legitimo, desde que conectada a formaigaid ao principio da democracia no interior
de um Estado Democratico de Direito.

Deixaremos, contudo, espaco para uma polémica atentr esclarecimento da
guestdo da legitimidade no direito. O modelo deormarnia do cidaddo necessario a
legitimacéo discursiva das normas juridicas tenpadir da tradicdo do direito moderno,
tomado duas posicOes opostas: a primeira seriandenfloque liberal, baseado em direitos
humanos individuais e inalienaveis que, se positisa tornariam o ordenamento juridico
valido; a segunda seria um enfoque republican@ pagual as decisdes coletivas do povo
soberano deveriam prevalecer como critério prinabrgdara a criacdo de normas juridicas
validas, as quais, dessa forma, deveriam espelhauto-entendimento ético de uma
comunidade concreta. Exporemos neste capitulo chlamermas questiona as diversas
insuficiéncias que apresentam tanto uma teoria tquanoutra, se aplicadas de forma
unilateral.

A concluséao pela insuficiéncia de uma solucéo terdé para o problema do conflito
entre direitos humanos e soberania do povo nogdewamente no proximo capitulo, a
tentativas de relacionamento mutuo entre uma peiigpee a outra em Kant e Rousseau, do
modo como apresentadas por Habermas a fim de dqeepes fim, apresente sua propria
alternativa tedrica. Pretende-se, dessa formaudileip entre as exigéncias de um espaco
individual incondicional de auto-determinacdo e egsl tipicas dos processos politicos

coletivos em uma realidade comunitaria.

2.1. Da razédo pratica a razdo comunicativa: princim do discurso, forma do direito,
principio da democracia

A dimensao da legitimidade do direito tem sidoesisdticamente desacreditada por
setores da filosofia e das ciéncias sociais. Isto & ver, de um lado, com a crescente
complexidade e racionalizacdo das sociedades maxierrnpor outro, com a crise do uso da
chamada razao préatica como fonte de normas mojaitdecas validas.

A chamada racionalizacdo da sociedade advém dofundas processos de
diferenciagéo social que lhe retiraram seu “centmum”. Diferentemente das sociedades
tribais tradicionais, as sociedades modernas s@paftas por uma pluralidade de papéis
sociais e discursos extremamente especializadés algertas ao uso estratégico-teleologico

da razdo pelos sujeitos, que podem buscar o supe§pdo pelos meios de que dispbéem
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legalmente. Nestas sociedades, dissolvem-se qoaggletamente as garantias meta-sociais
que garantiriam que normas éticas amplamente imp@dtavés de rituais, tabus e crencas
prevalecessem contra o constante risco de disseaseociedade humana e realmente
motivassem a agao.

O chamado mundo da vida, formado pelas estrutumapetdsonalidade, cultura e
sociedade, forma, para Habermas, o pano de funtkensual que possibilita os processos de
entendimento e socializacdo de uma forma gerah sem ponto de agregacao entre todos 0s
membros que compartiiham uma mesma vivéncia irigrsua. Formado por acgdes
comunicativas estabelecidas em linguagem ordindais,sociedades modernas este conjunto
sofre um processo de racionalizagdo: as imagensaiedo e cosmovisdes metafisico-
religiosas perdem sua centralidade e o agir comtin € liberado em seu potencial de
criticidade.

Paradoxalmente, a liberacdo do agir comunicatiwoasi@arras da cultura tradicional
permite aos agentes acesso irrestrito a formastdea¢do ndo mediadas pelo entendimento
muatuo e voltadas a acédo teleoldgico-estratégicanmesmo modo, a linguagem ordinaria
perde muito de seu espaco para formas especiaizdeldinguagem, de acordo com o0s
subsistemas que surgem do amplo processo de difegéo social. Estes subsistemas, tais
como o poder burocratico e o sistema capitalistanem-se de linguagem prépria e
pretendem autonomia em relacdo ao conjunto dadsmee A perspectiva sistémica refere-se,
portanto, ao modo como o0s sistemas se afastam elenpdes éticas e da racionalidade
voltada ao entendimento a fim de preservar seugripgdinteresses: a empresa capitalista
media suas interacdes somente através do dinteeiemiministracdo burocratica, somente
atraves do poder formalizado.

O mundo da vida, assim como os tabus e crencgasodasiades tribais tradicionais,
tinham a capacidade de resolver o problema do dgcdissenso no interior da sociedade
através de uma fuséo entre facticidade e validaseundo da vida faticamente aceito como
pano de fundo consensual das interacbes comurasatita, por iSso mesmo, valido como
condicdo possibilitadora da socializacdo; as tfm$ic mediadas por rituais e tabus
linguisticamente compartilhados eram impostos peltoridade da tradicdo e, a0 mesmo
tempo, carregavam uma validade intrinseca poriagheim convicgdes coletivas. Esta fuséo,
na sociedade complexa e moderna, tornou-se insofici diante da pluralidade de
cosmovisfes e da abertura para uma diferenciacg@auiEs sociais e formas de interacgéo,
gerando uma tensdo entre as dimensfes da factceladilidade. Aquilo que é imposto

faticamente, portanto, passa a ser criticament&raep daquilo que é valido normativamente.
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Este conjunto de modificacdes no contexto sociak wez revelado em construcdes
tedricas, desafiou as concepcdes de legitimidadkrdibo advindas da ontologia classica e da
filosofia da subjetividade moderna. Ambas concepgdie apoiavam na idéia de uma razéo
pratica legisladora de normas morais universaiscdm da ontologia classica, estas normas
seriam extraidas da interpretacdo da essénciardes, ele onde se poderia concluir que o
mundo era um todo ordenado racionalmente e qua hewa normatividade moral interior a
esta estrutura. Ja para a filosofia da subjetiedatbderna, as conclusdes metafisico-
cosmologicas da ontologia classica deveriam saigodes através da auto-certificacdo da
razao humana por ela mesma: o sujeito racionalabasc fundamento do seu conhecimento
do mundo a partir do exame de sua prépria razdsinmAsnormas morais poderiam ser
extraidas a partir da razdo pratica do sujeitmradiisolado.

A crescente complexidade social e 0 avanc¢o téamésociéncias sociais tornaram
inverossimil a hipétese de que as sociedades mami@oderiam extrair suas normas morais
da consciéncia Unica de um sujeito racional unaledd mesmo modo, uma razao pratica
baseada no exame da esséncia ou natureza da nuboatlieeito ndo consegue superar as
dificuldades epistemoldgicas da busca de uma géfinhdo-contingente de uma substancia
eterna e imutavel que corresponda a moral ideaoodireito ideal. Por outro lado, solugbes
puramente normativistas parecem ingénuas diantdi@xto social em que os codigos do
dinheiro e do poder reunem forcas para autononsealiante do restante da sociedade.

Como bem aponta Oliveira (1993), na atual situagio nossa sociedade
racionalizada, a propria idéia de racionalidada fiquém daquela articulada pelos gregos,
limitando-se a esfera da razéo tedrica que estsdimtos observaveis. A objetividade do
reconhecimento intersubjetivo se reduz as ciéngé@sco-empiricas, enquanto as normas
praticas passam a ser analisadas de modo subjetipaytir de decisdes irracionais dos
individuos isolados, sem parametros que ndo aqdelg@didos existencialmente pelo proprio
individuo. Disto decorre a crise da razdo pratinguanto criadora de normas morais e
juridicas legitimas: a raz&do parece nao mais seowiro critério intersubjetivo de validacéo de
normas de regulacdo do comportamento.

Paradoxalmente, contudo, a legitimidade dos regipodisicos nacionais tem sido
frequentemente questionada frente a normas deodif@imanos, como brevemente expomos
em nossa Introducdo. Como, entdo, poderemos lelanato justificado com a dimenséo,
ainda relevante, da legitimidade nas atuais coedic@ uma sociedade moderna?

Apés a decadéncia da razdo pratica em suas vedsoestologia classica e da

filosofia da subjetividade, bem como a decadénam ghrantias meta-sociais da autoridade
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mistico-religiosa, restou ao normativismo e as pstgs de desencantamento do direito
vindas das ciéncias sociais a possibilidade daesdr a integracdo social institucionalizada.
Ambas, porém, na visdo de Habermas (2003), fracaesantento de explicar o modo como

a sociedade consegue emprestar legitimidade a wdesnosocial vigente: ora, no caso do

normativismo, confiando excessivamente em prinsigi® justica racionais; ora, no caso das
ciéncias sociais, relegando o funcionamento daedade a perspectiva objetivadora e
sistémica de meios e linguagens autbnomos e esgamitre si.

Percebe-se, neste contexto, que a tensdo entti@dfzde da realidade social e a
validade normativa esta no cerne da disputa eatte perspectivas que se tornaram distintas:
uma, objetivadora, em que a facticidade formaEsigta anula a possibilidade de uma
validade nédo positivista do direito; a outra, ndivista, na qual a dimensao da validade se
impbe a facticidade social, ignorando a pluralidadecomplexidade social do mundo
moderno, bem como os déficits de motivacdo do hommderno ao “agir moral”. Com
Habermas buscamos uma alternativa de como presediarensao da validade sem que esta
se sobreponha de modo unilateral a facticidade. IRabermas, a teoria do agir comunicativo
seria capaz de preservar uma correlagédo entre @ssasforcas reguladoras da integragcéo
social. Segundo Habermas (2003, v. 1, p. 25):

A teoria do agir comunicativo tenta assimilar ssenque existe entre facticidade e
validade. E, ao tomar tal decisdo arriscada, etagova, de um lado, o engate na
interpretacdo classica de um nexo interno entreedade e razdo, que pode ser
mediado de diferentes maneiras, portanto um neke eircunscricdes e coercdes
pelas quais transcorre a reproducao da vida sa@adutro lado ela ndo abandona a
idéia de uma conducao consciente da vida.

E em “Teoria da Acdo Comunicativa’” que Habermasutst sua teoria da
racionalidade buscando preservar o espaco dasngdete de validade no interior das
emissfes comunicativas em um contexto intersubjefé emissdes referentes aos fatos no
mundo objetivo (de estados de coisas dados no mgu@demdam uma pretensdo de verdade,
gue é racional na medida em que pode ser susteptadaoas razbes (suscetibilidade de
fundamentacdo) e exposta a critica perante outijiegas (suscetibilidade de critica) através
de um discurso argumentativo. Para Habermas (1828pém a acdo regulada por normas
guarda pretensdo de validade, a pretensdocateecdo normativd que toma como

pressuposto ontolégico ndo o mundo dos fatos, nmaarao social comum. A pretenséo de

4 Segundo Habermas (2004), pode haver um agir cieativo em sentido fraco quando o entendimento

mutuo somente se limita a fatos e razdes dos agpai@ suas expressdes de vontade unilateraignioas
forte, o agir comunicativo quando o entendiment@stende as razées normativas que baseiam a esiodha
fins dos agentes, ndo se pressupondo s6 o liviiarbmas a liberdade dos agentes segundo pretert®
correcao intersubjetivamente reconhecidas.
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correcdo normativa refere-se a pretensao de qtee ago seja considerada moral ndo sé por
nés mesmos, mas também por aqueles com quem intesggsem o0 que nao poderiamos
esperar destes que néo reagissem com ressenticositita N0Ssos atos.

As pretensdes de validade implicitas em nossoiaatid sejam aquelas relativas aos
fatos, sobre vivéncias subjetivas ou sobre a ni@@é ou imoralidade de um comportamento,
podem ser localizadas na complexa rede de intesagde formam nossas interacoes
comunicativas. Intuitivamente sustentamos taisepsgies no momento em que agimos
segundo razdes ou proferimos sentencas com tegoogoonal que pretenda ser
compreendido e aceito como verdadeiro. Ocorre ga@dp o consenso sobre a validade de
uma ou outra proposicdo é perturbado, e tal vadidadestionada, somente através da
argumentacao é que esta pode ser resgatada cadeedis modo valido.

Neste momento supera-se a visdositipsismo metddigosegundo o qual seria
possivel que um sé sujeito chegasse a verdadepeaitmesle questdes tedricas ou praticas,
procedimento tipico das posicdes metafisicas elawofia da subjetividade. Segundo Apel
(2000, p. 486), aquele que pretende transcendéarsmhente a argumentacdo entra em
contradicdo performativavisto que no "pensar solitario, é preciso pressupmbém a
dependéncia em relagdo a discussdo real”. Ha, pois, racionalidade no agir humano
regulado por normas, mas ela ndo esta situada danquee transcenda a prépria justificacéo
da pratica comunicativa: a validade surge intermaejea partir da propria argumentacao
intersubjetiva em meio a um mundo compartilhadest®enodo, ndo se recorre as esséncias
ou a reflexdo de um sujeito universal abstrato.

Para avaliarmos, contudo, a validade de preterd®e®rrecédo, ndo basta qualquer
forma de discurso, mas aquele discurso cujo procssga regulado por um principio
propriamente moral da argumentacao pratica: esteipio servird de critério para a validade
ou nao das pretensdes criticadas. Mas qual sdéeigescipio e qual o procedimento que nos
levaria a encontra-lo e valida-lo?

Levando em conta a exigéncia pos-convencional dea walidade discursiva,
Habermas (1989) apresenta a possibilidade do us@lnia razdo pratica como um
julgamento imparcial de questdes normativas, deoroute seja do interesse de todos os
concernidos o fato de a norma ser universalmemgi#d® e que possa ser aceita por cada um
e todos eles (principio de universalizacado "U")dgegue sejam participantes em discursos
praticos reais (principio ético-discursivo "D"). $& modo, o principio do discurso requer a
efetiva participacdo dos envolvidos, o que "podevemir a deformacdo de perspectiva na
interpretacdo dos respectivos interesses propatms glemais” (HABERMAS, 1989, p. 88).
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Séo estes, portanto, os dois principios propostms Habermas para guiar a validade
discursiva de questdes praticas morais.

O cerne da proposta discursiva de Habermas e da &ti Discurso esta em que a
fundamentacdo exigida das normas morais ndo € demorsemantico-dedutiva, mas
pragmatico-linguistica. Nos discursos que tratarval@ade de normas praticas, o resultado
alcancado nao deve buscar uma proposicao substar@sgfundamental em que se embasar,
mas deve se fundamentar no proprio processo desgéa publica, que tratara de normas ja
propostas pelas comunidades historicamente lodakkza O principio que regera o
procedimento, dando-lhe um critério para normasaimmnte validas, deve estar, portanto,
ele mesmo também fundamentado no discurso, ndo comae seus produtos (ou seja, nao
como uma norma moral em si mesma), mas como can@igigmatica pressuposta em sua
realizagéo.

A partir dos estudos de Apel, é possivel trabattean a possibilidade de uma
reflexdo pragmatico-transcendental sobre os pressugp de toda comunicagdo linguistica,
inclusive em questdes morais. Para ele, quandatimves pretensdes de validade sobre
nossas convic¢des morais, pressupomos ja uma cdadenideal de comunicacdo que nos
permite pretender e sustentar uma validade e urideegue superam nossa perspectiva
individual. Assim, "pressupde-se na comunidade dgurmaentacdo 0 reconhecimento
reciproco de todos os membros como parceiros dessigo, com direitos iguais para todos"
(APEL, 2000, p. 452).

Esta pressuposicdo ndo se refere a um axioma sugergual deveriamos deduzir o
conteudo de normas morais, mas, sim, as condi@@@asgprealizacdo do discurso enquanto
ato comunicativo. Estas condicbes nao estdo centita conteudo proposicional dos
argumentos morais, mas no préprio ato que envolvargumentacdo. Nossos atos
comunicativos ndo sado formados somente por umaopiggn com sentido (um ato
locucionario), mas também uma acdo no mundo, queateapacidade de ligar a vontade do

agente & forca dos argumentos, ou seja, uma aferéo ilocucionarid Este Ultimo aspecto

° Podemos definir um ato ilocucionario como "Atogliistico praticado quando, ao proferir uma frase

gramatical e com significado (isto é, ao praticar ato locutério), o falante € bem-sucedido na stengdo de
tornar clara a fungé@o que a sua elocugdo cumpoemexto em que foi produzida, isto é, em tornarech forga
ilocutdria — p. ex. de prometer ou ameacar -, aguiselo assim tornar claro também o seu objetiveutiorio —

p. ex. Comprometer-se com a realizacédo de certafaiia. Enquanto o tipo de ato locutério prat@depende
de fatores estritamente linguisticos (designadagnequeles que determinam o conteldo proposiciomal d
elocucao), o tipo de ato ilocutério praticado dejeedo tipo de funcéo que Ihe tenha sido dada peldadr num
contexto de elocucéo especifico, isto €, da fdorautiéria e do objetivo ilocutério que Ihes estdsaeiados".
Cf. SANTOS, PedroAto ilocutério. In: BRANQUINHO, Joédo (Org.) et al. Enciclopédia termos Idgico-
filosoficos. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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forma o teor performativo do ato de fala. Passaanalsranger, portanto, ndo somente o ponto
de vista semantico de nossa argumentacdo, mas rtarnb@ragmatico, que ganha um
significado “transcendental”, para seguir a nomench kantiana utilizada por Apel. Como
destaca Oliveira (1993, p. 25):

A concepcdo semantica da argumentacdo reduz-senénshio proposicional da
linguagem, esquecida de que toda sentenca é tafifséfarimento”, esta inserida

num contexto de acBes comunicativas que sdo suaicbes de possibilidade.

Assim, também toda sentenga descritiva pressup@edimensao performativa na
estrutura profunda, pragmatica, da linguagem. Aedsfio pragmatica da linguagem
pode ser chamada de transcendental precisamentguepog condicdo de

possibilidade da dimenséo proposicional.

Habermas (1989) aceita a ideia dos pressupostofingaagem como quase-
transcendentdisem relacdo & argumentacdo, ou seja, como condjgdssibilitadoras do
discurso racional em questdes pratico-morais. Aunatoposicdo no debate moral, com
pretensdo de critica e validade intersubjetivadaimue utilizando-se de argumentos
relativistas ou céticos, qualquer agente estargpommetido com pressupostos inevitaveis da
propria argumentacdo moral. Se o agente nega dbjtidssle do discurso moral, por
exemplo, estara ja ingressando no proprio debate rpga: o conteudo da dimenséo
proposicional do seu proferimento (ex.: “discursosrais sao impossiveis”) estd em
contradicdo perfomativapois os pressupostos do ato de entrar na discusséradizem a
tese cética.

Deste modo, aquele que se engaja em discursos smal@e pressupor
inevitavelmente as condi¢cdes pragmaticas da realizeo discurso em que ingressou, dentre
as quais Habermas (2007) menciona as quatro masrtamtes: inclusividade, nenhuma
pessoa pode ser excluida do discurso; distribusp@etrica de liberdades comunicativas;
condicao de franqueza, que o que os participamtéerpm deve coincidir com o que pensam;
auséncia de constrangimentos externos ou interrmsdiscurso. Estes pressupostos
normativos séo, ao mesmo tempo, internos ao ds@ondicdes ideais de sua realizacao.
Como aponta Habermas (1989), se todos que argumeatdaem fazer tais pressuposicoes
normativas e se levamos em conta que considerasnoermas justificadas como regrando

matérias que sdo do interesse comum de todos s&/@igsconcernidos, entdo todos os que

® Diferentemente de Apel, Habermas entende que essppostos do discurso sdo somente condicdes
possibilitadoras do discurso, sendo “normativasineste neste sentido mais “fraco”. Nao podem ser
consideradas, para o autor, como normativas jarerseutido ético-deontoldgico, pois as regras doudé® nao
podem ser transpostas como normas morais acalidmiasas morais somente podem ser formadas a partir d
préprio discurso e ndo de verdades “transcendéntiperiores ao processo de justificacdo racional
intersubjetiva.
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pretendem resgatar discursivamente pretensbes tidadean moral devem reconhecer
implicitamente o principio de universalizacdo “‘U”

Evitando os inconvenientes da filosofia da consg&éa da utilizacdo monoldgica da
raz&do pratica, que caiu em completo descréditazaor pratica se torna razdo comunicativa e
garante os requisitos de uma moral poés-metafisipaseconvencional. Segundo Habermas
(2003, v. 1), é assim que a razao pratica ganhaawuo valor: ela ndo € mais uma fonte de
normas praticas, mas um meio pelo qual normas dambsn ser reflexivamente criticadas e
pretender validade intersubjetiva. Assim como naa@os-metafisica, no direito moderno a
raz8o pratica ndo orienta diretamente, mas "sesftilana num fio condutor para a
reconstrucdo do emaranhado de discursos formadereginido e preparadores da decisao,
na qual esta embutido o poder democratico exercitamforme o direito" (HABERMAS,
2003, v.1, p. 22).

A razao pratica, contudo, ndo se resume ao seunosal, que exige o julgamento
imparcial de normas com pretensdes universalistggopria teoria do discurso se relaciona
de modo diferente com outros usos da razao, tam auso ético e pragmatico. Habermas
(1999) entende que a pergunta sobre "o que deviames se modifica a partir das diferentes
perspectivas em que a questdo se pde: a razdocapsétidesintegrou "em mdltiplas formas
argumentativas sob as perspectivas do Teleolodimd3om e do Justo”, de modo que "a
unidade da razao pratica ja ndo se pode fundamemtaia unidade da argumentacdo moral”
(HABERMAS, 1999, p. 116). Para Habermas (1999,17)1"a unidade da razéo pratica sé
pode ser uma realidade de modo inequivoco no glanona rede de formas de comunicacao
e praticas publicas”, onde "a formacao racionalatdade coletiva ganhou uma consisténcia
institucional”. A buscada unidade dentro da diviade de usos diferenciados da razéo pratica
deve levar em conta, para Habermas, o contextauicishal em que os diversos discursos
(referentes a cada um desses usos) podem seonados na tarefa da integracdo social
legitima.

O problema da integracéo social baseada em arrargamentativos deve, portanto,
somar a argumentacdo moral também as especifigdbidediscursos éticos e pragmaticos, e
sua coesdo em questdes propriamente juridicasoddatum contexto institucionalizado.

Assim como a razao pratica dividiu-se em suas siagefuncdes, as questdes juridicas se

’ A teoria habermasiana da acdo comunicativa naonst,l contudo, a possibilidade de critério de

validade moral, analogo a verdade, nem mesmo ndtabdidade da perspectiva comunicativa. As intées
comunicativas sao vistas como capazes (embora efioiéthcias em face da complexidade social) dedmar
a acdo humana em uma perspectiva ao menos apriwdrdatcondicfes ideais de liberdade e paridade est
participantes.
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diferenciaram das questdes éticas e das questdasniegundo Habermas (2003), enquanto
a moral é um sistema simbdlico, o direito € unesist de acdo, que permite abranger, como
perceberam Weber e Parsons, uma pluralidade dexoamgumentativas, sem o monopdlio
da moral sobre o direito, como ocorria no DireitatiNal.

A pluralidade de formas discursivas, contudo, ngnifica que devamos abandonar
a exigéncia de debate critico e de validacdo wgeiva das pretensdes sobre normas
praticas. E por isto que o principio “D” da Etica Biscurso deve ser especificado, em
Habermas, de forma que sirva como exigéncia pardiszairsos argumentativos de uma
forma geral (morais, éticos e pragmaticos), re\asdapenas o ponto de vista sob o qual é
possivelfundamentar imparcialmenteormas de acdo" (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 143).
Neste sentido, ele ainda € "neutro”, pois ndo iestdiatamente especificado segundo o tipo
de discurso em que sera operacionalizado. Destaafar principio do discurso pode servir
ndo somente para argumentacdes morais (segundocippr de universalizagédo “U”), mas
também para outros tipos de discursos sobre aadalide normas praticas.

Isto permite que as exigéncias do discurso se dispeen também na forma de um
principio de validagdo das normas juridicas, o dgdabermas chama de principio da
democraci& Habermas (2003, v. 1, p. 145) desenvolve esteipid de modo que "somente
podem pretender validade legitima as leis juridagsazes de encontrar o assentimento de
todos os parceiros do direito, num processo juwidie normatizacéo discursiva”, explicando
"0 sentido performativo da pratica de auto-deteagéiode membros do direito que se
reconhecem mutuamente como membros iguais e ldeesima associagdo estabelecida
livremente".

Pressupondo a possibilidade de fundamentacdo sisaudas questbes praticas
envolvidas no direito, o principio da democracieordp para a institucionalizacdo dos
discursos legitimadores “"através de um sistemaimi#tod que garante a cada um igual
participacdo num processo de normatizacdo juridicagarantido em seus pressupostos
comunicativos” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 146). ®ddabermas, enquanto o principio
moral se encontra em um nivel de constituicdo nietera argumentagcdo, o principio da
democracia opera externamente, através da instilizacdo da participacdo dos membros
do direito em formas de comunicacao garantidasligagmente. O principio da democracia

tem, entdo, duas funcdes: deve institucionaliZarraacao da vontade politica racional e criar

8 Por oportunidade da busca da co-originariedadee esutonomia publica e autonomia privada,

examinaremos mais detalhadamente as relacesemtat e direito. Cf. o item 3.1.4 desta monografia.
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a linguagem juridicaem que esta vontade pode se expressar, que aicaxes de um
sistema de direitos.

A linguagem juridica se constréi a partir de umanta juridica artificial, que sequer
pode, para Habermas, ela prépria ser fundamentptdémica ou normativamente. A
explicacdo para a forma do direitofuncional A estrutura formal das normas do cdédigo
juridico é justificavel porque permite suprir agigtacdo social de garantias maiores que as da
moral racional: delimitando regras, delimitando iosputaveis pelo seu cumprimento,
influenciando mais diretamente sobre a motivaca@agio (em razdo da coergdo externa).
Como ocorre em Kant (2008) a compreensao moderrmhreito formal garante a separacao
entre dimensao externa (da conformidade da ac&doacten oulegalidadg e a dimensao
interna (da acdo propriamente moral, de obediéaclai somente por sua validade, ou
moralidadg, permitindo maior influéncia sobre a acédo dosntege a partir de coercdes
externas, sem exigir acdes propriamente moraiggspeito a lei.

A forma do direito garante a liberacdo dos motigeks quais se cumpre a norma,
permitindo através de direitos a liberdades de atdyetivas a possibilidade de sair do
enfoque performativo (da acdo comunicativa, deoredidade moral-pratica) para o enfoque
estratégico-objetivador (que toma os outros sigeiemquanto dados para uma acdo
teleoldgico-estratégica). Estas possibilidadesseparte dautonomia privadalo cidadao: a
que permite o cidadao buscar, com o direito, seijwios interesses privados. A dimenséo da
legitimidade nesta esfera, surge a partir da igualdade dedddes subjetivas dos agentes,
segundo uma "lei geral". Segundo Habermas (2088}, autonomia é prevista no codigo do
direito através de direitos fundamentais que gamard maior nimero de iguais liberdades
subjetivas, statusde membro de direito e a possibilidade de posiolagdicial.

Como vimos, o principio do discurso na forma deprmcipio da democracia exige
que todos os membros atingidos possam participalngente de discursos de criacdo e
legitimacao do direito. Dai que n&o se admite tibdes subjetivas desiguais. De outro lado, o
proprio statusde membro depende do codigo do direito: diferelaemoral, o direito ao
mesmo tempo se refere a uma comunidade que é tafflcigtoricamente situada) e abstrata
(artificialmente criada pelo proprimediumdo direito). Do mesmo modo, deve-se permitir 0
acesso a protecao judicial igualitaria destasdibeées e desttatus

Estes direitos, entretanto, ndo explicam o sentidoauto-legislacdo proprio ao
principio da democracia, ou seja, de que os d¢atioa das normas devem participar dos
discursos de sua positivagdo. Para Habermas (200B, p. 163), “enquanto sujeitos de

direito, eles sé conseguirdo autonomia se se egrmde agirem como autores dos diretos
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aos quais desejam submeter-se como destinatar@sto decorrem iguais direitos
fundamentais na forma de direitos politicos queniem umaautonomia publicapu seja, a
participagdo igualitaria nos processos de formagéitica da vontade.

O Estado Democratico de Direito torna possivelséitucionalizacdo do direito, que
se separa da moral, e cria uma estrutura organidadaealizacdo do poder politico.
Simultaneamente, é o poder politico que, exercaddorme o direito, empresta legitimidade
ao direito positivo, sempre revisavel e carentejudificacdo a fim de manter-se no
ordenamento. A sintese, portanto, se completair&ta sancionado através do Estado e o
poder politico exercido conforme o direito promoveenmutuamente” (HABERMAS, 2003,
v. 1, p. 103).

Para Habermas (2002, p. 286), se o direito posiivaodificavel pelo legislador
politico, “essa circunstancia enreda-se a exigémeikegitimacdo de que esse tipo de direito
escrito seja capaz de assegurar equitativamentoacmia de todas as pessoas do direito”.
Nesse sentido, se revela a relacdo entre o princflsi democracia que garante a
institucionalizacdo do poder politico e o propreidelo de Direito, estabelecido através de um
codigo juridicd. A forma do direito, uma vez positivada, sé poelereformulada através das
competéncias legislativas que institucionalizamaz@sso politico na linguagem do direito.

Segundo a interpretacdo de Habermas (2003), Pavéonsdireito moderno como
juridificacdo do poder politico, que permite a tegacdo democrética da ordem social atraves
de uma sociedade civil, de uma esfera publica, idadania e da comunidade societal
enquanto esfera central de onde se desenvolve @odaciedade. A comunidade antes
coordenada por garantias meta-sociais agora ssfdrara em uma sociedade civil, cujas
interacbes sdo agora resolvidas por pretensdgsroeas de direitos. Desse modo, pode o
direito moderno realizar uma institucionalizacdoidica “dos mercados e organizacdes
burocréticas”, através da qual o dinheiro e o padeninistrativo sdo “ancorados no mundo
da vida” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 105). A legitidade do sistema que pode garantir a
coordenacado da sociedade como um todo, inclusigesdtemas que pretendem autonomia,
surge na perspectiva de cada membro e se torna dggrié na medida em que cada um é
incluido enquanto membro livre e igual por detstatusde cidadéo.

Em Habermas (2003), ambas autononpablica e privada sdo derivacdes do

mesmo status de cidaddo reveladas em dois enfoques difereridderentemente da

° Para Habermas (2002), a sO existéncia empiricandeEstado institucionalizado na forma de um

cédigo juridico e de um sistema de direitos ndamarque este Estado seja democratico. Mas isssigiifica
"de modo algum que possa haver do ponto de vistmatvo um Estado de direito sem democracia"
(HABERMAS, 2002, p. 286).
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autonomia moral, a autonomia juridica leva em castduas perspectivas, pois trata, além de
“processos de formacdo da opinido e da vontade&ipdan de “decisdes coletivamente
vinculativas, por instancias que estabelecem eaplio direito” (HABERMAS, 2002, p.
290). Para legitimar o direito enquanto ordem thertiade, e ndo de pura coergéo, esta
liberdade deve ser preservada para o cidadédo tenfmosicdo delestinatariodas normas
guanto na dautor das normas. O equilibrio entre ambas perspecativeessario, haja vista

o risco de que por decisbes da democracia o indivigeja prejudicado em nome dos
interesses da maioria ou que, ao reves, a maiddaonsiga modificar a situagdo juridica da
coletividade em razéo dos direitos individuais.

Entretanto, a filosofia do direito (desde a tradi¢h direito racional) e diversos
movimentos politicos da historia (inclusive na &tlzele) percebem as duas visdes como
conflitantes entre si. Segundo Habermas (2003, p. 286), "na tradi¢ao liberal do direito
natural, que remonta a Locke, cristalizou-se umanpreensdo individualista e
instrumentalista do papel do cidadao”, que da er@qputonomia privada“ao passo que a
tradicao republicana da doutrina do Estado, quemntana Aristételes, gira em torno de uma
compreensao ético-comunitarista desse papel”, denflique aautonomia publica Se é
"através da generalizacdo e da concretiza¢&adosde cidaddo” (HABERMAS, 2003, v. 1,

p. 105) que a promessa de legitimidade € cumprdtas pnodernos sistemas de direito, em
gue sentido € possivel uma visdo de cidadania@usgga unir as duas perspectivas?

Cuidaremos nos préximos topicos do problema dacfpio da democracia do ponto
de vista da autonomia dos sujeitos, diante de paradigmas concorrentes: ddseitos
humanose dasoberania do povoA discussdo nos permitira enxergar qual o pagpel d
cidadania enquantstatusdos membros da comunidade juridica diante donsestde direitos
e do processo politico institucionalizado. Com estil®eque, buscamos responder a questao de
como a autonomia privada e publica servem de w#éra tarefa de legitimacao do direito.

2.2.Direitos humanos e soberania do povo: propostas coorrentes?

Como exposto no item anterior, Habermas pretende filosofia pratica de tipo
cognitivista: para ele ha algo nas normas éticasais e juridicas que pretende validade. A
dimensdo da correcdo normativa, moldada no intel@osua teoria do agir comunicativo,
permite a Habermas promover seu cognitivismo é#cwalidade moral, entretanto, ndo se

transporta imediatamente para a legitimidade deitdirPara Habermas é preciso levar em
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conta que o direito separou-se da moral no mespuepso em que ambos abandonaram suas
bases metafisicas. O direito revela uma dimensséiitucional especifica, que através do
statusda cidadania e de um principio da democracia, gugsgarantir, através da formacao
coletiva da vontade, a institucionalizagédo dositdsefundamentais de cada cidadao e da
sociedade inteira. Tais direitos possibilitam ocpsso democratico e este, por sua vez,
garante a legitimidade dos direitos de cada umaedkividade como um todo.

Esta possibilidade, contudo, ainda ndo esta bertaresia, permitindo que
entremos em um segundo momento do debate. A lédgtita do direito € possivel através de
um principio da democracia que pretende ligar arauhia dos cidaddos aos processos
institucionalizados de formacéo coletiva da vont&ttudo, vé-se no horizonte um conflito
entre duas possibilidades historicas de entendoneatlegitimidade do direito através da
autonomia. Tratam-se do entendimento dos "diréitmsanos” e o da "soberania do povo".

No primeiro ponto de vista, o direito € legitimogeanto garantidor de liberdades
individuais anteriores e contrarias a opressdo d@orma e do Estado, preservando a
autonomia privadaNo segundo ponto de vista, o direito € legitimmente enquanto criado
por um processo politico coletivo, ao qual se submeas individualidades, preservando a
autonomia publicaComo aliar, portanto, numa mesma proje¢ado paliticliberalismo e o
republicanismo, a autonomia privada e a autonoxiiiqa>?

Trataremos nos subitens a seguir de ambos pontastdedo modo como Habermas
os trata em alguns de seus escritos, de modo que &laro o que o autor entende como
caracteristicas de ambas atitudes e de seus efi@itpslitica e no direito, especialmente no
que tange a prioridade do direito subjetivo ou thlapee das correntes politicas do liberalismo

e do republicanismo.

2.2.1.Legitimacao e funcao do direito na perspectiva libal dos direitos humanos

Do modo como foram idealizados pela interpretagberdl do direito racional
moderno, os direitos humanos sédo consideradogadirgue positivam liberdades de acéo
subjetivas “validas por si mesmas”. A estruturadamental deste sistema positivado seria o

direito subjetivo que garante a liberdade privada. Interpretanda esisicdo, explana

10 Habermas (2002) chega a comentar que a distiexgéie a perspectiva liberal e republicana do modo

como ele proprio discute sofre de um certo exagaento a tipificacao ideal. Contudo, a discussamperece
importante e representativa de diversas posicdéspedilosoficas, como considera o préprio autor.
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Habermas (2003, v. 1, p. 116) que "o 'direito natide subjetivo’ € legitimo por si mesmo,
porque ele, partindo da invulnerabilidade da pessaaplicacdo livre da vontade individual,

garante 'uma regido de dominacao independente€it@® subjetivos sao

direitos negativos que protegem os espacos daiagéddual, na medida em que
fundamentam pretensdes, reclamaveis judicialmeotgra intervencdes ilicitas na
liberdade, na vida e na propriedade (HABERMAS, 2003, p. 116).

Estes direitos, ainda na concepc¢ao liberal, rectamara si validade intrinseca,
"pretendem uma legitimidade maior que a do procdssegislacéo politica” (HABERMAS,
2003, v. 1, p. 121), devido a sua autoridade nutifatenciada. Esta dignidade especial dos
direitos a liberdades subjetivas ingressou naaedwi direito com apoio na autonomia moral
da pessoa. O primeiro impulso para tal teorizagades! a partir da filosofia da subjetividade
moderna, que correspondeu a uma passagem de uito Degural classico para o Direito
Natural moderno.

Enquanto o Direito Natural classico estava oriemtaggundo Habermas (1974, p.
84), a ideia do que é bom e da vida virtuosa dadéd, o direito formal moderno "é
destituido do catalogo de deveres na ordem mattgi&ida, seja de uma cidade ou de uma
classe social" (traducéo no5§aO sistema de direitos subjetivos cria uma eslerascolha
pessoal que pode ser utilizada egoisticamenterasg@se da metafisica classica anterior.

A base da interpretacdo liberal do Direito Naturadderno e de seu projeto de
positivacdo (que cria o direito legitimo) é a preagdo de liberdades de acdo segundo
direitos subjetivos formados, eles proprios, seqguadazao e a liberdade dos destinatarios.
Estes direitos seriam os chamadbeeitos humanasO direito, que necessita da sancéo
externa garantida pelo Estado, s6 poderia serinegise precedido "pela autonomia dos
individuos isolados e iguais e sua reflexdo sobirdesidependéncia racional das normas do
Direito Natural" (HABERMAS, 1974, p. 85).

Nestes termos, a autonomia moral € que garantetia dk uma auto-legislacao
racional e o direito serve como um sistema defijcastivas vinculantes baseado na autonomia
privada de reflexdo e consentimento. Tal autonamoaal seria adquirida anteriormente a
qualquer socializacéo e seria superior a qualgeterchinacao do legislador politico.

Em Locke, talvez o principal representante da oberdiberal do Direito Natural,
podemos observar esta autonomia privada anteridésé@do em sua nocdo do estado de

natureza, que ha de ser considerado previamerteiédade civil. Segundo Locke (2006, p.

Todas as citacdes referentes ao livro “TheoryRuadtice” (1974) de Habermas séo de traducao nossa
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83), em tal estado “a reciprocidade determina tgmder e toda a competéncia, ninguém
tendo mais que os outros (...) desfrutam todosoguimle todas as vantagens comuns da
natureza e do uso das mesmas faculdades”.

Este estado onde a plena igualdade e liberdadete¢gicana qualquer formacao
politica, ou seja, em que os direitos naturais¥iseEm absolutos para cada individuo antes
de qualquer sociedade, deve dar lugar a formac@wadadade civil através de um contrato
social. O contrato social, que funda a sociedadanizada e o Estado, torna-se necessario
porque o estado de natureza ndo consegue maigvareseor si sO, 0s préprios direitos
naturais. Segundo Locke (2006, p. 156), “o objetapital e principal da unido dos homens
em comunidades sociais e de sua submisséo a gewempreservacdo de sua propriedade”.
Propriedade, em Locke, significa “vida, liberdadédens”, abrangendo, pois, os direitos
naturais classicos do direito racional liberal.

Uma leitura liberal de Hobbes também permite radoké semelhantes. Muito
embora se distanciem os autores em diversos aspjest®-se que em Hobbes um direito
natural absoluto com riscos de cerceamento da iprdiperdade € o principal risco dos
individuos antes de formada a sociedade. Da igdaldatural de todos os homens se deriva a
igualdade de esperanca em relagéo a consecuc@ssiesriins, sendo, para o filosofo, esta “a
causa de que se dois homens desejam a mesma eaiteamodo algum podem ambos
disfruta-la, tornam-se inimigos” (HOBBES, 1994,181). Esse conflito entre os interesses
particulares de todos os cidad&os coincide conteveisse de todos em desfrutar de seus bens
de modo pacifico e seguro. Para tanto, formam umrato privado em que renunciam suas

liberdades em nome de um Soberano que cria oalifssim, para Hobbes (1994, p. 137):

A causa final, fim e designio dos homens (que mahente amam a liberdade e o
dominio sobre os demais) ao introduzir esta régirgpbre si mesmos (na qual os
vemos viver formando o Estado) é o cuidado de sbaria conservacao e, ademais,
o0 objetivo de uma vida mais harménica.

O sistema hobbesiano, que Bielefeldt (2001, p. t88ma de um "individualismo
nao-liberal", Habermas (2003, p. 123) nomeia detdtits constitucional burgués sem
democracia". Estas definicbes se devem ao fatoudeogSoberano hobbesiano distribui os

direitos sobre o conjunto dos suditos, mantendalalade dos pactos por eles firmados

12 Em Hobbes (1994), a propriedade nédo pré-existeetando ao Soberano: ao contréario, é ele que funda

a propriedade e desiguala os homens que estavatadgs no estado natural. O aspecto liberal sa tmmstante
semelhante a Locke, contudo, quanto a liberdadecdenocéo e preservacao da vida, contra 0 que nesmm
0 contrato que pactuou a fundacdo do Soberanogoase intrometer. O Soberano pode impor a penzode

ou a prisdo, mas o sudito ndo é obrigado a deearender ou matar.
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através da coercao do Estado, mas nao permiterci@geda autonomia publica. As normas
juridicas séo, para Hobbes, justas pela proprimdoque adquirem segundo a vontade do
Soberano e somente podem ser resistidas por @sit@dturais e instintitivos, tais como o
medo da morte, que refletem a liberdade naturadluasque ndo pode ser alcangcada pelo
pacto social. Além desta liberdade natural resjda@hente é preservada a liberdade de agir
no campo da licitude e de contratar, formando "ontem que propicia as pessoas privadas
liberdades subjetivas segundo leis gerais” (HABEFRYI2003, v. 1, p. 123).

A formacdo do Estado e, portanto, da sociedadenma@a, parte da vontade do
individuo racional pré-social. Nesta perspectivadieito s6 € legitimo se permite ao
individuo 0 gozo do maior numero de liberdadesviddiais que lhe garantam os bens
prioritarios considerados no direito natural. Adgs contudo, € a do desejo do individuo
privado como razao do contrato original que crisstado, como fica claro em Hobbes.

Segundo a concepcéo liberal dos direitos humarsdjreitos naturais a liberdade,
vida e propriedade "ndo sédo suspensos no Estadal;Sgles apenas sao (...) trocados por
direitos civis sancionados pelo Estado”, de mode guoder deveria se dar para garantir
estes direitos mas "nunca tanto poder que pudetssgir contra os direitos de propriedade de
uma unica pessoa sem 0 seu consentimento" (HABERMAS4, p. 93). Apresenta-se,
portanto, uma composicdo negatival/restritiva deiirnatural, baseada na preservacao de
liberdades pré-constituidas contra a tirania dadese da maioria.

Segundo Habermas (2003, v. 1, p. 134), em umassimsclarecedora, os liberais
"evocam o perigo de uma 'tirania da maioria’', dastuo primado de direitos humanos que
garantem as liberdades pré-politicas do individeolecam barreiras a vontade soberana do
legislador politico”. Assim como visto em Locke, wido liberal, os direitos humanos
impdem-se ao saber moral como algo dado, ancoradcestado natural ficticio.

Estas construgdes influenciaram o modo como seopaasentender os direitos
fundamentais constitucionais e os direitos humaimbsrnacionais. Quanto a estes, a
influéncia dos direitos naturais ainda € bastatdecTrindade (2003, p. 90) afirma que o
processo de emergéncia, formacdo e consolidacdo dde#os humanos no plano
internacional “partiu das premissas de que ostdgd¢iumanos sao inerentes ao ser humano, e
como tais antecedendo a todas as formas de orgaaipalitica, e de que sua protecdo nao se
esgota na acdo do Estado”. Neste sentido, osadirbitmanos internacionais também tem
sido vistos enquanto "limites externos" a soberdom Estados, como se independessem dos

processos politicos que envolvem as comunidadekbhgaeservem de destinatarias.
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Neste modo de entender, os direitos humanos s&@ideoados "abstratos”, ou seja,
isolados do contexto em que se atinge "o sentidersubjetivo de liberdades de acao
subjetivas estruturadas juridicamente” (HABERMA®02, v. 1, p. 122). O sentido da
validade dos direitos se perde se estes foremswsstimente do ponto de vista monolégico dos
sujeitos, visto que "a legitimidade do direito apde, em ultima instancia, num arranjo
comunicativo” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 138).

O paradigma juridico liberal prossegue, muito de® seu esboco inicial na teoria
do direito racional, na medida em que significa uémiase na autonomia privada dos
cidadados. Conta-se, nesta ideia, com "uma socieglemi®mica que se institucionaliza por
meio do direito privado — em especial por via deeiths a propriedade e liberdades de
contratacdo — e que se coloca a mercé da acaot@spande mecanismos de mercado”
(HABERMAS, 2002, p. 294). Acredita-se que a atrgidioi de espacos de liberdade negativos
possam liberar a acdo dos agentes para acao raeigone, somente por est@tusjuridico
negativo, se possa alcancar a justica social gtendade do direito.

O processo democratico na concepcéo liberal pragaiBstado para o interesse da
sociedade, que se apresenta como uma instanciademi Estado e com risco de tornar-se
antagbnica em relagcdo a ele. A politica neste psac&tem a fung¢do de congregar e impor
interesses sociais em particular mediante um apaestatal especializado no uso
administrativo do poder politico para fins coletVjosendo a sociedade, neste caso, vista
como "sistema de circulacdo de pessoas em partieuttp trabalho social dessas pessoas,
estruturada segundo leis de mercado" (HABERMAS22@0 270). A decisao politica, por
sua vez, devera ser pautada pelos direitos quantendo, sdo cabiveis a cada individuo,
direitos humanos "transpoliticos”, que superam vomiade politica voltada a coletividade.

O processo politico como um todo é visualizado feama de um arranjo de
interesses"” (HABERMAS, 2002, p. 278) regulado mbieito formal; € visto como uma luta
por posicoes, onde tanto eleitores como politigi8ceem uma atitude que se orienta pela
busca do sucesso. O intercambio politico esta hgaso a acdo teleologico-estratégica
descrita por Habermas (1998), no caso, a conqdistposi¢coes e direitos subjetivos mais

vantajosos. Habermas resume o projeto liberal aodcsendo a

auto-determinacdo democratica de cidaddos delites;amas sim a normatizacéo
juridico-estatal de uma sociedade econdmica cugdiat& garantir um bem comum
entendido de forma apolitica, pela satisfacdo damdatativas de felicidade de
cidadaos produtivamente ativos. (HABERMAS, 2002 %2-280)
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A separacao e antagonismo do conjunto dos sugéasreito privado em relacéo ao
Estado e uma instrumentalizacdo da politica e daitdipelos mesmos individuos sdo os
requisitos para a preservacao das posicoes sugesicancadas contra as pretensbes do
legislador ou da coletividade vista como um todo.

Uma primeira oposicdo ao paradigma liberal de tirgue ganhou forca no ambito
das politicas dos Estados modernos foi o do Estadial. A crescente desigualdade social
revelou a insuficiéncia dos direitos negativos rili® como opc¢do suficiente para a justica
social, impedindo que se efetivasse um verdadesm igualitario das competéncias e
liberdades juridicas. O resultado deste processa fatroducdo de direitos sociais como
direitos fundamentais.

Para Habermas (2003), esta inclusdo nédo supenadigma enfocado na autonomia
privada dos cidaddos. O Estado enquanto legislpdbtico passa a realizar programas
politicos em prol da sociedade, mas ndo necessartamé seus cidaddos como algo além de
merosdestinatariosde direitos, alvos, portanto, do paternalismotaktA simples instituicao
do Estado Social ndo necessariamente cuida dacemi@rpublica do cidaddo enquanto
capacidade de exercicio da autonomia do sujeitgaréicipacdo efetiva dos processos
politicos. S6 a partir desta autonomia publica @se destinatarios também poderiam
reconhecer-se comautoresda legislacdo. Sem esta énfase, Estado Liberatagl&Social
"sO discordam quanto a se poder garantir a autanpnvada diretamente mediante direitos
de liberdade, ou a se dever assegurar o surgind@naomitonomia privada mediante a outorga
de reivindicacfes de beneficios sociais" (HABERM23)2, p. 295).

Sem atencdo a dimensao da autonomia publica dadéwd, Estado Social e Estado
Liberal recaem no mesmo erro: ambos baseiam-sdreitos subjetivos abstratos e que, por
isso, perdem o sentido de legitimidade alcancawmeldéscursos publicos. O principio da
democracia, como vimos, permite uma aplicacdo docipio do discurso no contexto
institucionalizado de um sistema de direitos. Smpdireitos subjetivos do contexto politico e
intersubjetivo de sua fundamentacao e formacapa&&dos de sua base social de formacao
legitima.

Em oposicéo ao paradigma liberal, ora apresentddbermas apresenta uma outra
proposta acerca da autonomia do cidadao, que sapaz de garantir a legitimidade do
direito. Para esta outra visdo, o enfoque deveria@las ndo no principio normativo dos
“direitos humanos”, mas na “soberania do povo”.igde adequada a este outro paradigma
seria a do republicanismo, que propde uma énfase-@imunitarista quanto a politica, ao

Estado e a sociedade. Habermas também criticaestvisdo, considerando-a insuficiente
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para resolver a questdo da necessidade de int@émmeatre autonomia publica e privada. Por
fim, nos restara somente comentar uma outra forenpridrizar o principio da soberania do
povo, desta vez através de uma legitimacdo meranpasitivista, que submete os direitos

subjetivos ao direito objetivo advindo da decisédegjislador.

2.2.2. Legitimacao segundo o principio da soberan@do povo contra direitos subjetivos
abstratos: republicanismo e positivismo

Em contraposicéo aos direitos subjetivos absti@d@osoncepcao liberal dos direitos
humanos, a concepcégpublicanabaseia a legitimidade do direito poncipio dasoberania
do povo Trata-se de um ponto de vista que também nasteoda do direito racional, mas
gue compreende o problema da autonomia de umafoutna: seus adeptos dao destaque "ao
valor proprio, ndo-instrumentalizavel, da auto-oigacdo dos cidaddos" (HABERMAS,
2003, v. 1, p. 134). Aos "olhos de uma comunidataralmente politica, os direitos humanos
s6 se tornam obrigatorios enquanto elementos de @oaria tradicdo, assumida
conscientemente" (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 134).

O sistema de direitos, neste ponto de vista, faowado por direitos subjetivos pré-
politicos, mas deveria ser constituido através atdade ético-politica de uma coletividade
concreta, prevalecendo a realizacdo de seu prajgémtico de vida. Na tarefa de integracéo
social por meio de um direito legitimo, serve déédo a auto-realizacdo de uma
comunidade, através de discursos que levam em aprgqae aquela cultura especifica
determina como sendo seu "ideal". A deliberacdam®a em um consenso dos cidadaos
alcancado por "via cultural" (HABERMAS, 2002, p.8.7Segundo Habermas (2002, p. 270):

Concebe-se a politica como forma de reflexdo sobreontexto de vida ético. Ela
constitui omediumem que os integrantes de comunidades solidariagdas de
forma natural se conscientizam de sua interdeperaénitua e, como cidadaos,
dao forma e prosseguimento as relacbes preexisteletaeconhecimento mutuo,
transformando-as de forma voluntdria e consciente @na associacdo de
jurisconsortes livres e iguais.

A politica ganha, entdo, uma importancia essengas € "constitutiva do processo
de coletivizacdo social como um todo" (HABERMASP20p. 270). Entendida deste modo,
ndo pode a politica ser considerada mera medialdsranteresses dos membros da sociedade
em relacdo ao Estado, como seria diante de um igaradjuridico liberal. Ao lado da

instancia descentralizada das leis de mercado egenr os interesses particulares e a
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estrutura hierarquica do Estado que regula o pbdescratico, destacadas no pensamento
liberal, surge uma outra dimenséao: asdbidariedade capaz de regular a integracéo social.

O processo politico ndo se submete as estruturasedmado, como na visao liberal,
mas as estruturas da comunicagdo publica. O psrpdiiticos devem se adequar a estas
estruturas, havendo uma separacdo entre o podenisiativo do Estado e o poder
comunicativo da deciséo coletiva. O poder comuivodem uma forca originaria, da qual o

poder estatal € dependente e é por ele determenkthitado:

o discurso politico ocorrido continuamente tambépnesenta forca vinculativa

diante desse tipo de exercicio de dominagao palificpoder administrativo sé pode
ser aplicado com base em politicas e no limite ldssque nascem do processo
democratico. (HABERMAS, 2002, p. 275-276)

Nesta concepc¢do de politica, o cidaddo tem papersti daquele do paradigma
liberal. Enquanto na viséo liberal, "determina-stadusdos cidaddos conforme a medida dos
direitos individuais que eles dispbem em face ddades e dos demais cidadaos”
(HABERMAS, 2002, p. 270), na visdo republicana pr@se aautonomia publicados
cidadaos, ou seja,statusdos cidaddos € determinado por direitos que garafgarticipacdo
em uma praxis comum, por meio de cujo exerciciacidaddos s6 entdo se tornam (...)
sujeitos politicamente responsaveis de uma comdeidde pessoas livres e iguais”
(HABERMAS, 2002, p. 270). Vé-se, portanto, que susonomia nao antecede o proéprio
processo politico, mas € gerada em meio a ele.

O Estado legitima-se na institucionalizacdo dasrdibdes publicas que garantem a
cada cidadéao a participacdo na formacdo de um @ecoétuo sobre os objetivos sociais e as
normas que sejam do interesse comum da comunidadesta da qual € membro. A for¢a do
processo nao origina-se do Estado, mas da prarisirdoativa que resolve estas questdes
coletivamente. Neste sistema, exige-se do cidaé@obticano "mais que a orientacdo
segundo seus respectivos interesses proprios” (HRABES, 2002, p. 273).

Os direitos subjetivos passam a ser consideradosntaés direitos negativos de

liberdade, mas direitgsositivos de modo que:

(...) em uma concepcao republicana esses direitgsetaus se devem a uma ordem
juridica objetiva, que possibilite e garanta agnittade de um convivio equitativo,
autdnomo e fundamentado sobre o respeito matuocpngede-se primado ao teor
juridico objetivo desses mesmos direitos. (HABERM2&02, p. 273)
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O teor objetivo estd em que estes direitos retratarantade politica prevalecente,
diferente da perspectiva liberal, em que o enfagugetivo dos direitos Ihes garantem um
papel de "direito supremo" contra qualquer pretenisélegislacao politica.

A sociedade republicana une-se ao Estado, ao dondigdh autocompreensao politica
do liberalismo, em que a sociedade se posicionga@nEstado. Na visdo republicana, o
governo "é mais uma comissdo do que um oOrgao kstlaé parte da comunidade politica
que se administra a si propria e ndo o topo de oderpestatal separado” (HABERMAS,
2002, p. 282).

A sociedade liberal é privatista, pois os direifpaliticos sdo, como direitos
subjetivos, vistos somente do ponto de vista égfiad de uma liberdade subjetiva que opera
em nome de interesses proprios. A sociedade repnblié, ao contrario desta posicéao,

politizada, como aponta Habermas (2002, p. 279):

(...) apontada contra o privatismo burgués de umallpgfo despolitizada e contra
a busca de legitimacao por parte de partidos eathis, a opinido publica de cunho
politico deve revitalizar-se a ponto de um conjudéocidadaos regenerados, nas
diversas formas de auto-administracdo descentalizser capaz de se (re)apossar
do poder estatal burocraticamente autbnomo.

A politica, através da formagéo coletiva da vontadastituia sociedade, funcéo
essencialmente mais forte do que a posicao libeisthp que nesta as eleicbes sao vistas
somente como uma licenca para o uso do poder, eao o qual deveria 0 governo se
justificar perante os interesses dos individuosessmtados no parlamento. A sociedade que
se constitui através da politica supera a nocamatudato politico como uma licenca de uso
do poder em troca de interesses: ela é capaz delairo Estadprogramaticamenteou seja,
pela execucao da politicas coletivamente almejadas.

As concepcobes republicanas tem origem em uma retagéo do Direito Natural
moderno tipica da Revolucdo Francesa: parte-seléa de que um sistema que segue 0S
principios racionais do direito natural deve senfar através da auto-determinacdoda vontade
geral do povo soberano. Ainda que na DeclaracéncEsa dos Direitos do Homem e do
Cidadao muitos direitos correspondam literalmenBedlaracdo Americana, estes sao vistos
de uma forma diferente. Para Habermas (1974), emg@aDeclaracdo Americana declarava
direitos naturais pré-politicos, que deveriam seadlos da opressao do Estado e da maioria,
a Declaracdo Francesa exigia a participacdo atgactladdos na atividade politica. Esta

participacdo ativa s6 € necessaria
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quando a institucionalizacdo dos direitos fundaaismao simplesmente preserva a
substancia anterior ao Estado, mas precisa prinwias, afirmar e manter uma

constituicdo organizada total, embora possa estacdrdo com principios naturais,
contra uma interagdo social deturpada. Para issopader politico onipotente é

necessario e, portanto, também a integragdo detiwacrdesse poder em uma
sempre presente vontade politica. (HABERMAS, 1974,04)

Habermas vé como vantagem deste modelo o fato eldagbrecer o sentido
democrético da auto-organizacdo da sociedade atrdgéum acordo comunicativo que
ultrapassa uma simples negociacao entre inter@sstsulares, favorecendo especialmente
discursos de auto-entendimento ético-politico.

Como desvantagem, contudo, ocorre na concepcablicgna uma reducédo ética da
politica. Segundo Habermas (2002), a politica riceduz a questdes éticas, pois engloba,
como ja tivemos a oportunidade de esclarecer, doraliglade de discursos com diferentes
funcdes. Esta abrangéncia discursiva deve serdestadconta principalmente no contexto das
sociedades modernas amplamente diferenciadas, oas e torna dificil enfocar
primordialmente o carater ético da politica, emjyize de negociacdes equitativas fundadas
em discursos pragmaticos ou mesmo morais. Um medoed a politica comprometido
exclusivamente com o aspecto ético poderia ignqueestdes de justica que devem ser
resolvidas de forma universalista, levando em damacdo todos os interesses dos
concernidos no ambito das normas a serem avaleadas somente os interesses coletivos da
comunidade.

Uma outra forma de priorizacéo do principio da safi@ do povo é levada a efeito
no atual estado do desencantamento do direito audmago da racionalizacdo e
complexificacdo da sociedade. Trata-se da elimmaigépergunta da validade por meio de
um entendiment@ositivistado direito. Com a perda de sentido da fundameaotaigalista
através de direitos morais, esta proposta destatecigionismo do legislador politico e o
formalismo do direito objetivo.

Nas condicdes da sociedade racionalizada, "o dipaissou a afirmar-se, segundo a
interpretacdo positivista, como a forma que revesterminadas decisées e competéncias
com a forca da obrigatoriedade fatica" (HABERMA®02, p. 117). O direito subjetivo €,
desta maneira, completamente submetido ao dirbjadiwo, que supera a definicdo da teoria
dos direitos naturais. Em Kelsen, o direito subet definido como um interesse protegido
objetiva e juridicamente, um poder juridico corderao individuo pelo codigo juridico.

Desprovido de sentido deontoldgico, o positivismbssitui o sentido da validade

dos direitos por uma compreensdo empirica, "comalialade que o legislador politico
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confere as suas decisdes, acoplando normas pendiie@o legislado” (HABERMAS, 2003,

p. 118). E por isso que Habermas enxerga uma @msial do principio da soberania no

positivismo juridico, ainda que ela esteja esvazidel seu teor normativo tradicional e que os
direitos subjetivos dela decorrentes liberem amelgem a vontade dos individuos a

instrumentalizac&o do direito com o objetivo dexa@r interesses particulares.

Em suma, vé-se que tanto o republicanismo quanpmsitivismo privilegiam a
facticidade da imposicédo social do direito, sejanmado de uma imposicao formalista da
vontade do legislador, seja através da vontadetivalele uma comunidade cultural. A
pergunta pela validade ou legitimidade das normesr@&ngida unilateralmente pelo principio
da soberania do povo, o que, para Habermas, @datciente quanto o paradigma politico-
juridico do liberalismo. Em ambos os casos, a autoa juridica esta incompleta: ora pela
auséncia de um espaco privado com tracos de irgondlidade frente a vontade coletiva,
ora pela hipertrofia do espaco individual em detnito do processo politico que se alimenta
dos discursos publicos legitimadores das normdgasa Para Habermas, portanto, a solucao
da questdo acerca da possibilidade de legitimagadirdito deve passar por propostas de
interconexdo entre autonomia publica e privadagitds humanos e soberania do povo,

assunto do qual trataremos no préximo capitulo.
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3. ARELACAO ENTRE DIREITOS HUMANOS E SOBERANIA DO
POVO NA LEGITIMACAO DO DIREITO MODERNO

3.1. Critica as propostas de Kant e Rousseau commpostas insuficientes para um nexo
interno entre direitos humanos e soberania do povo

Vimos no capitulo anterior que, desde a tradicadidito racional, duas propostas
servem como alternativas para a legitimacdo dataliee partir da autonomia: os direitos
humanos (ligados a autonomia privada) e a sobetan@ovo (ligada a autonomia publica).
Na proposta em que prevalece a abordagem dosodirbiimanos, representada pelo
liberalismo e pela énfase em direitos subjetivamog, com Habermas, deficiéncias no
enfoque normativo que privilegia excessivamentareedsao da auto-determinacao moral dos
individuos em detrimento do processo politico, e ga reflete em umeducionismo moral
que considera que o direito s6 € legitimo atravéspdsitivacdo de direitos humanos
essenciais com pretensdo universalista validogaantegislador politico e anteriores aos
processos politicos, refletindo uma postura, emalgardividualista e privatista. Ja quanto a
concepcao republicana da politica, em que prevaeguencipio da soberania do povo, viu-se
que sofre de umeducionismo éticocom excessiva énfase na dimensdo da auto-re&oizhe;
uma comunidade politica concreta, priorizando-degislador politico em detrimento dos
direitos a liberdades de acéo subjetiva, que perdesta abordagem, qualquer dimensao de
incondicionalidade.

As propostas apresentadas, portanto, ndo soluciangmblema da natureza do
statusdos cidaddos em um Estado Democratico de Diitppie, como vimos, merece estudo
aprofundado na medida em que € critério essenaral @ operacionalizacédo do principio da
democracia diante de um sistema de direitos formdeodireitos subjetivos. Assim,
perguntamo-nos: como é possivel que o direito gitine diante de seus destinatariesn
meio a processos institucionalizados? Interessa-cm® isso, saber como € possivel a
legitimidade do direito dentro do processo demamyatoperacionalizado por uma
especializacdo do principio do discurso, que, ptofado seja s6 uma ordem coercitiva, mas
também mereca reconhecimento de todos.

Habermas aponta as propostas de filosofia polé@igaridica de Kant e Rousseau
como interpretacfes que opdem-se as tendénciapripilegiam unilateralmente ora os
direitos humanos (como ocorre com propostas daodliiseno), ora a soberania do povo (como

as propostas republicanas e mesmo o positivisme)ddds filosofos pretendem, segundo
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Habermas, uma inter-relacédo entre direitos humarsaberania do povo, de modo que ambos
principios normativos se determinem mutuamente.

Tomando em conta a analise de ambos filésofos, iHatse(2003) vé a possibilidade
de uma interligacdo entre principio moral e prifcigga democracia, bem como de que o
principio do direito (que, em Kant, garante igudisrdades subjetivas aos cidad&os) seja o
outro lado da moeda do proprio principio da denmaraEsta relacdo poderia esclarecer
como a autonomia privada dos direitos e a autonpuidica dos processos politicos podem
pressupor-se mutuamente.

Para entendermos o que significa este entendintentéabermas, precisamos antes
delinear o que propuseram Kant e Rousseau. Depgqisyemos as duas principais criticas as
propostas de ambos, que servem de chave para tdetimos a proposta habermasiana: o
problema de uma fundamentacdo moral do direito elirmgacGes da filosofia da
subjetividade. Por fim, esclareceremos como atradeésistema de direitos é possivel, para
Habermas, um conjunto de direitos fundamentais ppssibilitem direitos a liberdades

subjetivas iguais e a participacao politica de mpuambos se complementem.

3.1.1. Proposta kantiana com énfase no principio dalireitos humanos

Habermas analisa a posicdo de Kant a partir de reagfio a filosofia politica de
Hobbes. Vimos que Hobbes estrutura a legitimidadeEdtado e do direito a partir da
consideracao dos interesses individuais privaddediss os pactuantes do contrato social que
funda o Soberano. Kant reage ao esquema concéitiddesiano, negando o carater de
contrato de direito privado (entendido como coiéoa estratégica dos interesses
particulares) para o processo que forma a sociedade

Assim, o contrato social kantiano ndo busca atuigfio de uma ordem cujas normas
se limitam ao egoismo ordenado por um Soberanoluiste, mas procura garantir a
liberdade dos cidaddos a partir de critérios da-kgislacdo por parte dos cidadaos a partir
de um direito que garanta iguais liberdades swajeta todos.

Como esclarece Habermas, Kant ndo abandonava eneaig 0 instrumento do
contrato social e a vontade soberana do povo fm@afdo modo de governo republicano). O
principio da soberania do povo esta explicitadoaoiente na Metafisica dos Costumes, que

considera o Legislativo um poder soberano e pretemdnterligacdo entre uma vontade
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racional e uma vontade politica a partir da aufislacdo dos cidadaos, que ndo poderiam

legislar contra os proprios direitos. Como afirmenk (2009, p. 86):

O poder legislativo pode pertencer somente a vensaiia do povo, pois uma vez
que todo direito deve dele proceder, a ninguénpézde causar injustica mediante
sua lei. Ora, quando alguém realiza disposi¢Gemntes a outra pessoa, € sempre
possivel que cause injustica a esta; entretantmgigaé capaz de produzir injustica
em suas decisdes concernentes a si mesmo (...) formente a vontade
concorrente e unida de todos, na medida em que wadedecide 0 mesmo para
todos e todos para cada um, e assim somente adeogéaal unida do povo pode
legislar.

Segundo Habermas, contudo, Kant expressa uma \gs&o prioriza a auto-
determinacdo moral dos individuos, dando um acemaor & perspectiva do principio
normativo dos direitos humanos e sua politica dibésto porque Kant acredita em um direito
inato a liberdade o qual independe da aquisicé@vedrda legislacdo politica e decorre de
uma lei universal do direito e de um principio @mnsal do direito, ambos resultantes da
aplicacdo do principio moral as relacbes externggiamos como Kant desenvolve,
respectivamente o principio do direito e a lei ersal:

Qualquer acéo é justa se for capaz de coexistir @diberdade de todos de acordo
com uma lei universal, ou se na sua maxima a lgzrdle escolha de cada um puder
coexistir com a liberdade de todos de acordo coma l@nuniversal. (KANT, 2008,

p. 76-77)

[Alge externamente de modo que o livre uso de tbitrep possa coexistir com a
liberdade de todos de acordo com uma lei univefiSAINT, 2008, p. 77)

Para Almeida (2009), o modo de interpretar ambascimios deve se dar pela
compreensdo de que derivam do imperativo categkentand®, como imperativo geral do
qual os outros dois sdo dependentes. Segundo g aygmprio Kant sustenta que as normas
juridicas sdo subespécie das normas morais, coifiererttial de que sdo especializadas em
relacdes externas. Normas juridicas somam a molfaufsora da vontade racional também a
consideracdo pragmética do receio da coercdo erancas possibilidades de uso valido da

coercdo de acordo com a faculdade moral de fader warmas morais que podem ser

13 O imperativo categ6rico kantiano tem, basicamende formulagdes na Fundamentagao da Metafisica

dos Costumes, quais sejam: a) "Age apenas segumaonaxima tal que possas ao mesmo tempo queraiaue
se torne lei universal"; b) "Age de tal maneira gges a humanidade, tanto na tua pessoa como sEapes
gualquer outro, sempre e simultaneamente como fiomea simplesmente como meio”; ¢) "na ideia ddadm

de todo o ser racional como vontade legisladoraeusal’. Estes imperativos da razdo pratica sa@rdev
morais incondicionais que permitem um teste dearsalizacdo em relacao aos principios subjetivesagées
individuais, impondo-lhes um principio objetivo dia de obediéncia pela prépria forma do dever. Sao
imperativos que segundo Kant sdo derivados da raaffinoma, e por isso universalizavel, porque allaei
qualquer influéncia de elementos empiricos que feata autonomia da razdo pura pratica com quakjaeo
heterbnomo. Cf. KANT, Immanudtundamentacéo da metafisica dos costumes
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descumpridas pela vontade humana imperfeita. Adadda coercdo ndo transformaria "a
mesma lei" em outra: seria, portanto, a mesma lefalnreforcada em sua deficiéncia

motivacional. Segundo ainda Almeida (2009, p. 370):

Com efeito, se ndo apenas a nocao de Direito, amlém a nocdo de um Estado
politico pode ser introduzida e investigada num dgoametafisico (isto &,
envolvendo tdo somente principi@riori), essas noc¢des tém de ter uma origem
priori e tém de ser derivadas, como a noc¢do de lei ¢aridie exigéncias morais.
Mas se a ideia de um Estado politico tem sua taizanexigéncia moral (...), logo,
todas as leis positivas terdo 0 messtatusque as leis do Direito natural, isto é,
terdo de ser pensadas como especificacdes dedeassm

Para Habermas (2003), Kant elabora uma Metafisisa@bstumes que parte do
conceito fundamental da liberdade moral até as jleislicas, seguindo um caminho de
triplice reducdo. Enquanto a moral se refeveritade livre o direito se refere aarbitrio dos
destinatarios; a moral se refere ao ponto de ingtano da pessoa moral, enquanto o direito
rege arelacdo externaentre sujeitos; o direito recebe umaatorizagcdo para coergao
diversamente da moral. Referindo-se ao imperata@gorico, enquanto imperativo que
"testa” a universalidade de maximas subjetivas eéel®na” as que correspondem a

objetividade da razéo pratica, afirma Kersting @W52-163):

Kant concordava com a convic¢édo dos jusnaturaldgasua época de que a regido
tipica do Direito somente pode ser deduzida arpdaticaracteristica da aplicagdo
moralmente permitida da coer¢do. Como a regra matide selecdo é uma regra
para o conhecimento do que é moralmente permitidd@ permitido, pode-se
determinar, com sua ajuda, a quantidade das agéegodrcdo moralmente
permitidas e, com isso, recortar 0 ambito normaitilo Direito do ambito da
legislacdo da razao.

O sistema de direitos a liberdades de acdo sulgetque deriva do principio
universal do direito € deduzido de principios mmrprincipiosa priori da razao pura pratica,
legitimando-se com pretensfes universais para dé&qualquer contexto contingente e antes

de diferenciar-se como um sistema de leis publiegundo Habermas,

os principios do direito privado ja valem como ig® morais no estado natural; e
nesta medida também os 'direitos naturais', quegeean a autonomia privada dos
homens, precedem a vontade do legislador soberBBERMAS, 2003, p. 135).

Este sistema de direitos ndo depende da autonaiigcg dos cidadaos, que se
constitui através de contrato social. A vontadetdzd no modelo contratual kantiano estava
restrita externamente por direitos a liberdadeagd® subjetivas fundados no direito natural.
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Habermas atenta, contudo, para o fato de que @a de Kant estes direitos humanos nao
eram restricbes ao processo politico, pois "eldiypato principio de que ninguém, no
exercicio de sua autonomia publica como cidagéderiadar a sua adeséo a leis que pecam
contra sua autonomia privada" (HABERMAS, 2003,3b)1

Kant pretende explicar um nexo interno entre diseitumanos e soberania do povo:
os direitos humanos na figura de direitos a libeéedade acdo subjetivas devem ser
institucionalizados em meio a um contrato da sa@dedbaseado na autonomia politica dos
cidadaos, segundo a soberania do povo, ganhansioy, as status de direitos subjetivos.
Ocorre que os direitos subjetivos kantianos jadsiins por derivacdo do principio universal
do direito, que, como afirma Habermas, € um priocfe fundo moral, uma aplicacdo do
imperativo categorico, que regula as relagcdesnatgragora aplicado as relacdes externas.
Segundo ainda Habermas (2003, p. 135): "(...) a lkadmiana de fundamentacéo da doutrina
do direito, que passa da moral par ao direito,vadariza o contrato da sociedade, afastando-
se, pois, da inspiracdo de Rousseau”.

Para Habermas, Kant executa umierpretacdo moraldo sistema de direitos que
reduzos direitos humanos ao seu carater moral, soleposcontexto institucionalizado do

processo politico que segue o principio da sob&idmpovo.

3.1.2 Proposta rousseauniana com énfase no prinapia soberania do povo

Para Habermas, Rousseau também pretende um nexooirgntre a soberania do
povo e os direitos humanos. A vontade do povo é@ercoletivamente segundo uma
verdadeiravontade geraldeve levar, por si sO, a direitos humanos insthalizados na
forma de iguais liberdades de acao subjetivas.

Em Kant, o principio geral do direito € uma apl&aclo principio moral as relacoes
externas, iniciando sua doutrina do direito conireitd natural a iguais liberdades subjetivas.
Para Habermas (2003), assim direitos humanos epé@erh ao processo politico. JA Rousseau
garante que pelo exercicio da autonomia publicaliéiga racionalmente dirigida a vontade
geral devera garantir iguais liberdades a todos.

Rousseau critica o direito imposto pela forca etgm@e uma solucdo que
compatibilize a liberdade com o direito da ordemiap o qual "ndo advém da natureza;
funda-se, pois, em convengoes" (ROUSSEAU, 2008).0O pacto social rousseauniano nao

€, como em Hobbes, um contrato de alienacdo taal lidberdades em nome de uma
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autoridade absoluta; Um contrato nestes termoa, gesira Rousseau, inutil e contraditorio,
um ato comparado a escraviddo. Ao contrario, € torem que se superam 0s interesses
individuais e que difunde o poder concentrado nds/iduos a todo o povo que, como um
conjunto, surge como novo titular da autonomiaai@b sobre a alienacédo das liberdades

naturais em seu contrato social, diz Rousseau (20@4.):

Bem compreendidas, essas clausulas se reduzenetodae so, a saber, a alienacéo
total de cada associado, com todos os seus djraitimgla a comunidade. Pois, em
primeiro lugar, cada qual dando-se por inteiro,oadicdo € igual para todos, e,

sendo a condicao igual para todos, ninguém temeisge em torna-la onerosa para
os demais.

Além disso, como a alienacdo se faz sem reservagja@ é tao perfeita quanto

possivel, e nenhum superior comum capaz de desmidiie eles e o publico, cada

gual sendo em algum ponto seu proprio juiz, logetgmderia sé-lo em todos; o

estado de natureza subsistiria e a associacdarsgigonecessariamente tirnica e
va.

Embora, como atenta Durédo (2003), Rousseau, agsmo &ant, parta da intuicao
republicana de que se sédo os proprios cidadaosdgcielem sobre o direito, nenhuma
injustica sera possivel, vé-se que em Rousseauntm@aormativo dos direitos humanos é
dissolvido no exercicio coletivo da soberania dgopdrousseau acreditava que a vontade
geral coletiva garantiria iguais liberdades sub@sia todos somente porque limita-se a
institucionalizar direitos na forma de leis gemiabstratas, nas quais iguais liberdades seriam
garantidas pela simples generalidade da formaigaticComo aponta Habermas (2003, p.

136):

Através domediumde leis gerais e abstratas, a vontade unificadecidiadéos esta
ligada a um processo de legislacdo democraticaxglai per setodos o0s interesses
ndo-universalizaveis, permitindo apenas regulangéetaque garantem a todos as
mesmas liberdades subjetivas.

Segundo Rousseau (2006) ndo existe vontade gerabade um objeto particular. A
lei € sempre geral na medida em que é definida a@presultado de um processo em que todo
0 povo legisla para todo o povo, posicionando-saccautor e destinatario de normas sem
quaisquer especificagcdes ou privilégios. Normadcsgustas se tratarem sempre de forma
geral a respeito dos direitos de todos segundorooegso em que todos sdo incluidos e agem
segundo a vontade geral do povo do qual fazem.parte

Rousseau ndo conseguiu, para Habermas, equilisraspacos entre autonomia
privada e autonomia publica, visto que praticouragducionismo éticquanto a sua ideia de
auto-legislacado, algo que ocorreu devido a umtexpretacéo éticalo principio da soberania
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do povo. A autonomia dos cidadaos esta no fatoudecgda um € ao mesmo tempo autor e
destinatario das normas, mas este processo oeonré&ousseau, reduzindo a autonomia a
auto-realizacdo da forma de vida de um povo conc@thomem do estado natural se torna o
cidadao da sociedade civil, integrando-se no imtete uma comunidade ética orientada ao
bem comum, cedendo a vontade geral todas as ldesdeturais que detinha.

Dai o enfoque primordialmente republicano do pomjeé¢é Rousseau. As virtudes
civicas dos cidaddos que renunciam ao interesgadarem nome de uma verdadeira vontade
geral do povo séo essenciais para a construcacstgoma de direitos através dos processos
politicos. Segundo Habermas (2003, p. 136): "elufiReau] contou com virtudes politicas
ancoradas n@thosde uma comunidade mais ou menos homogénea, idéeegtaavés de

tradi¢cdes culturais comuns”. Afirma Rousseau (2p03,7-18):

Com efeito, o patriotismo é o [meio para que o dé@aseja bom] mais eficaz,
porque (...) todo homem é virtuoso quando a sua denfmrticular em tudo se
conforma a vontade geral; quando queremos volamtemte o que também querem
aqueles que amamos. Parece que o sentimento denidada se evapora e
enfraquece, quando abraca toda humanidade (...)tBan&lo ativo é necessario
limitar em alguma medida 0 NOsso interesse e ar@sRPaixao.

Para manter os lagos ético-comunitérios, dentroesioirito civico republicano,
mesmo Rousseau compreende que a comunidade pditieater um numero de habitantes
gue néo ultrapasse o de uma pequena RepublicatiAdlamomento em que a quantidade de
cidaddaos aumenta e o territério se alarga, o Estede manter estes vinculos através da
coercao, de modo a fazer referir as vontades sirggih vontade geral ameacada pela perda
dos lacos de solidariedade. Rousseau trata estasd& com o conceito de “for¢a" do
governo, que seria capacidade do poder soberaaepdar perdas na coesao social. Segundo
Habermas (2003, p. 137), Rousseau ndo conseguamaeém comum da comunidade com
os interesses privados diferenciados dos cidadaés, sabe como é possivel mediar, sem
repressdo, entre a vontade comum, construida ngamante, e o arbitrio dos sujeitos
singulares”.

Para Habermas, é necessario um ponto de vista agailtir do qual o que é bom
para nos seja do interesse simétrico de todosaewadsentido universalista este que se perde
guando a coletividade se restringe a uma vontacge gigperior e mesmo diferente da vontade
da maioria, formada através de discursos de caédiew, restritos a comunidade. Para
Rousseau (2006, p. 78), "numa legislacéo perfeitentade particular ou individual deve ser

nula”.
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O processo de formacdo da vontade coletiva a gartwontade geral ndo é capaz de
gerar por si mesmo normas justas, somente devidorea genérica e abstrata das normas
juridicas. Ora, esta gramatica das leis gerais stradhs ndo consegue, para Habermas,
assegurar o contetdo normativo da igualdade eidtaeaos livres. Isto porque a igualdade de
direitos entre cidadaos nédo é assegurada por snanpsr qualidades l6gico-semanticas das
normas de que sao destinatarios, ndo podendo tamlelgide do sistema de direitos ser
resumida a este tipo de carater da lei. A estalgséc se deve a modificacdo do paradigma
do Estado Liberal, que se firmava na énfase atd&emegativos de liberdade, para o
paradigma do Estado Social, em que direitos sodaiam incluidos, requerendo-se
programas de materializacdo do direito, ou sepypeeracdo da confianca cega somente em
critérios formais de igualdade.

O direito a iguais liberdades subjetivas ndo deneente passar por um teste de
generalizagdo semantico-formal, mas, sim, deverdkgedas condi¢cbes pragmaticas em que
o discurso é moldado de forma legitima, ou seja) oguais condi¢cdes de liberdade de
utilizacdo das competéncias comunicativas dos stigegrupos e individuos concernidos na
tarefa de formacédo do direito. Sem isso, alias,ac@rtivemos oportunidade de mencionar,
sequer o Estado Social pode se diferenciar profuordte do Estado Libefal

Tanto o pensamento de Kant quanto o de Rousseaseapam dificuldades quando
contrapostos as exigéncias de uma validacédo digauls direito. O sujeito transcendental
kantiano e 0 macrossujeito coletivo que dita aadatgeral, em Rousseau, sao instancias que,
superiores e limitadores do processo discursivatepdem a criagdo de normas legitimas por
si mesmas para além da rede de discursos que farswaciedade civil de um Estado
Democratico de Direito. Do mesmo modo, Habermdiara énfase da moralidade do direito
em Kant, pretendendo, como antes ja explanadopdqiiecito se torne autbnomo a moral,
embora ainda acolhedor de discursos morais, desdeingegrados a rede discursiva dos

processos coletivos. Teremos a oportunidade déecgapbmbos os argumentos a seguir.

3.1.3 Limites da filosofia da consciéncia e intersjetividade dos processos politicos de
formacao coletiva da vontade

Kant e Rousseau cometem um mesmo erro quanto desuwas: ambos, cada um a

seu modo, seguem uma filosofia da consciéncia,acsubjetividade, que vai de encontro as

14 A este respeito, conferir o item 2.2.1 desta moentay
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exigéncias de um principio do discurso que depéedam critério de validade intersubjetivo
para a criacdo de normas praticas legitimas.

Para Habermas, Kant limita o legislador politicoaats de direitos subjetivos
derivados do direito inato a liberdade, o qualragatde uma aplicacdo do principio moral as
relacbes externas. Como tal, o sujeito transceatjezsdpaz de legislar moralmente e com
pretensdo de universalidade através de sua raaficapresta desconectado dos contextos
politicos institucionalizados que levam a formagéadalireito. Nesse caso, os direitos privados
sao fundamentados a partir da autonomia moral destas. Tais direitos sdo alheios ao
legislador politico e estdo associados aos sujgito® estado de natureza, ou seja, antes da
formacéo do Estado e da sociedade organizada ®dgmtgialquer processo discursivo.

Ja Rousseau, como vimos, reduz a auto-legislagéibtoaomia de um macrossujeito
coletivo, capaz de, através de uma vontade gehaiaala vontade da maioria, legislar
inclusive contra liberdades subjetivas de acéo. p@temos estar, no modelo de Rousseau,
seguros da igual distribuicdo de liberdades suwggtou mesmo de sua manutencdo, pois
guanto a autonomia privada a justica do resultadprdcedimento discursivo do exercicio da
soberania popular esta mais associado as carticeriormais das leis gerais e abstratas do
gue aos pressupostos discursivos do processaaligis|

Tanto o0 sujeito transcendental kantiano como o osacjeito coletivo
rousseauniano apelam a uma consciéncia Unica sopeste universalizavel, seja pelo
critério de uma razao de fundo moral destituidaldmentos empiricos, no caso de Kant, seja
através de um processo sdcio-politico que confomiateresses comuns de uma comunidade,
no caso de Rousseau. Ambas propostas falham emricusmspexigéncias de validacéo
intersubjetiva da moral e do direito impostas paraureviravolta linguistico-pragmatica da
filosofia. Se linguagem e comunicacdo sdo condigiesessarias da mediacdo entre as
diversas visbes de mundo em uma sociedade pluedeqando as pretensdes de verdade,
correcao e veracidade, entdo uma consciéncia eénictalizante ndo pode ocupar a posicao
de legisladora moral ou juridica e se sobreporismucso.

Outrossim, crer que na sociedade moderna (do dalirdésencantado e da
racionalizacdo) os discursos ocorram de forma curama ou com presun¢do de unidade é
ignorar as conquistas tedricas das ciéncias soemisiome do retorno a uma concepcao
ingénua da normatividade. Uma perspectiva que dersias condicdes pragmaticas dos
discursos como possibilitadoras da pretensdo deéadsl de normas praticas em geral deve
buscar um ponto de vista intersubjetivo de validacfie est4 localizado ndo s6 na

consciéncia do sujeito isolado, mas nos discurgasicps reais em que participam o0s
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concernidos no cumprimento ou descumprimento dea®praticas. Para Habermas, no caso
do direito, esta intersubjetividade se manifestavas dos diversos discursos em meio a
sociedade civil e no processo legislativo formadtitncionalizado, instancias que, nas
sociedades modernas, refletem uma pluralidadesdeside mundo.

A filosofia que descuida deste aspecto interswgetiem consequéncias na
concepcao de praxis politica a ela relacionada.chdkn de Kant, como aponta Habermas
(2003), o processo republicano ndo poderia levartia resultado que néo a positivacdo das
liberdades subjetivas de fundo moral. No caso des&sau, ainda que haja uma énfase no
processo politico de exercicio da soberania pelm,poada individuo, para fazer parte da
sociedade, deve alienar toda sua liberdade em damentade geral do povo.

Como observa Heck (2009), ainda que Habermas admireontratualismo
rousseauniano e parega ser o contrato social desBaw uma construcao filosofica bastante
adequada a teoria do discurso, este € incompatwelo cognitivismo procedimental ético-

discursivo habermasiano. Segundo o autor:

A republica de Rousseau nao é conhecida como @oivéa comunicagao, nao
constitui arena repleta de opinides, controvérsisputas tedricas, opcdes praticas;
tampouco nela se costura compromissos e, muito sneseo prestigia a maioria.
(HECK, 2009, p. 10)

Isto porque os individuos e grupos dentro de unw@edade podem chegar as
mesmas conclusdes quanto a validade de normasgsatiesde que tenham, de fato, se
comprometido com o ato politico existencial deraigho total das liberdades e passarem a
guiar suas compreensdes normativas a partir dademeral.

Feitas estas breves consideracfes, remetemosoo &eitliscussdo acerca deste
assunto no item 2.1 do primeiro capitulo desta maf@, onde discutimos, de modo
introdutorio, os pressupostos para a validade dmam morais e juridicas a partir de uma

teoria do agir comunicativo, portanto, necessanaenmtersubjetiva.

3.1.4. Complementariedade entre moral e direito

Para Habermas, Kant reduziu o conceito de autonamima interpretacdo moral

que transformou os direitos subjetivos em deduddegrincipio moral aplicado as relacdes
externas. O erro de uma fundamentacdo moral ddadjppara Habermas esta em que, em
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condicbes pos-metafisicas, tanto direito quanto amatiferenciaram-se da eticidade

tradicional. Para o autor, ndo é mais aceitavel ‘etuplicacdo do direito”: ou seja, que haja
um direito natural e um direito positivo que devpeditar-se pelo primeiro, construgdo esta
gue "nao é plausivel, do ponto de vista sociolggecprecéria, do ponto de vista normativo"
(HABERMAS, 2003, p. 139).

A interpretacdo moral do sistema de direitos rasefh uma imposicao externa de
direitos a liberdades subjetivas contra o Estaehyzindo a soberania do povo a um principio
de simples institucionalizagcdo de direitos prétexi®s, sem que se leve a sério 0s
procedimentos democraticos institucionalizados weitd moderno. A filosofia do direito,
assim procedendo, desfavorece a dimenséao da dactecisocial em nome de um ponto de
vista moral que se impde aos processos politicosretns. Contudo, estes processos politicos
formam uma sociedade civil irremediavelmente difel@da em diversos papéis, interesses e
visbes de mundo muitas vezes contrapostas. Nestaedade moderna, também se
diferenciaram as esferas discursivas, de modo gast@ges juridicas se especializaram em
relacéo a eticidade tradicional, do mesmo modoequeelacdo a moral pos-convencional.

A ideia kantiana de um paralelismo entre direitmeral, sendo esta destinada a
regulacéo interna e aquele uma construgéo queanteproduzir a autonomia moral em uma
instituicdo coercitiva, mostra-se para Haberma®32@. 140) como uma heranca platonica
de uma concretizacdo "no mundo fenomenal” da "orieetigivel de um ‘reino dos fins™.
Em Kant, a relacdo entre moral e direito € de slibacdo, em que a moral dita os conteddos
positivaveis ao direito. Esta hierarquizacao ignpexa Habermas, o fato de que enquanto a
moral € um sistema de saber cultural, o direitmmésistema de acédo dependente de processos
institucionalizados e dotados de coercao. Nestidserindo podemos interpretar os direitos
fundamentais que aparecem na figura positiva deamconstitucionais como simples cépias
de direitos morafS, nem a autonomia politica como simples cépia deth(HABERMAS,
2003, p. 141-142).

A separacao entre moral e direito, contudo, dervergendida também no sentido da
inter-relacdo entre uma e outra, de modo qums®lemetenNeste momento, Habermas faz
jus a sua primeira intuicdo diante da teoria detkaRouseau: deve haver algo que ligue

15 Habermas admite a existéncia de direitos monseés, os diferencia dos direitos propriamente juofglic

e ndo quer relaciona-los a modelos a serem regatidldireito positivo de modo imediato. O sentigaditeito,

ai, parece ser o mesmo que o adotado em Nino (p989) em sua descricdo dos direitos morais: bAtrse a
alguém o direito moral de alcancar uma situacaque pode ser a possibilidade de realizar certa ag&ode
dispor de determinados recursos ou a de ver-sdtivde certas contingéncias) quando o individuaeestao
pertence a uma classe C e se pressupfde que Samplimalmente para cada membro de C um bem de tal
importancia que se deve facilitar seu acesso a Bi@ralmente errdbneo impedir tal acesso". (tradngdsa)
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internamente principio moral e principio da demoeraEsta ligacdo esta na forma como se
deve entender um conceito abstrato de autonomiadiférenciado nem em relacdo a moral
nem em relacdo ao direito e a0 mesmo tempo queitpes® pensar autonomia moral e
juridica enquanto co-originarias.

Este conceito de autonomia mais abstrato estadiapfio principio do discurso (D),
ja enunciad¥, através do qual é possivel verificar como, asadé discursos de
entendimento mutuo, sujeitos de um discurso fundéame normas praticaam geral Diz-se
"em geral" porque o principio do discurso é, paadétmas, moralmente neutro, na medida
em que ndo esta diferenciado em nenhuma pretespéoifica de validade moral, tampouco
juridica, ética, ou pragmatica. Principio moralragipio da democracia sdo distintos, cada
um se especializando em seus sistemas de referén@atricbes quanto a argumentos e
condi¢des validas. Ambos partem do pressupostoridoipio do discurso que fundado em
"condi¢Bes simétricas de reconhecimento de forreagdi estruturadas comunicativamente”
pretende a possibilidade de "fundamentar impareaten normas de acao" (HABERMAS,
2003, p. 143).

Segundo Habermas (2003), esta diferenca ndo egtimnde a moral supostamente
cuidar de uma perspectiva individual e de uma mesglalidade pessoal, enquanto o direito
trataria de interacdes mediadas institucionalmeatepouco no fato de que a moral cuida de
questbes privadas e o direito de questdes publists.porque, como vimos no primeiro
capitulo, a moral ndo leva mais em conta uma petispesubjetivista (como a do sujeito
transcendental kantiano), mas necessita de praticasinicativas publicas. Ademais, as
matérias tratadas pelo direito podem ser discutittasicordo com aspectos morais, 0 que
demonstra que o ponto de vista moral ndo foi sismpéate expulso dos discursos juridicos.

Para diferenciar mais claramente o principio da aieatia do principio moral,
devemos inicialmente relembrar as diferencas ensediversos critérios de validade
discursiva a partir de uma diferenciacdo no usoadao pratica. Na teoria habermasiana, o
principio moral leva em conta tdo-somente argunsemtorais e somente sao fundamentadas
as regulamentacdes que sdo do interesse simégitmdds. O mesmo ndo acontece com 0s
argumentos utilizados em discursos ético-politicnes quais valoracdes e tradigOes
compartilhadas séo critérios de validade para batde que tem como referéncia uma mesma
comunidade politica. Ja os discursos pragmaticas wdizados quando interesses e

valoracdes concorrentes devem conviver atravésedecimcdes de interesses em condigdes

Remete-se o leitor ao item 2.1 do primeiro cdgitu



48

equitativas, tomando como referéncia a totalidads drupos sociais e subculturais
envolvidos nas negociacdes de compromissos.

Para que tais discursos (morais, éticos e pragosiaticealmente sirvam como
procedimentos para validagdo de normas praticaggndeestar comprometidos com as
exigéncias de suscetibilidade de critica e fundaagdo intersubjetiva implicadas no
principio do discurso. Todos estes discursos, daptpodem ser abrangidos no processo de
formacdo coletiva da vontade para legitimacédo deitdi O principio da democracia, que
serve diretamente a essa tarefa, ndo decide prewiansobre as regras especificas de
argumentacdo ou mesmo que tipos de argumentos wdZados. Ele somente pressupde a
possibilidade de fundamentacao racional de dissugdaz depender a legitimidade da lei de
processos institucionalizados em que ocorram audivos de fundamentacdo. O principio
da democracia refere-se ao nivel de institucioagfia de discursos diversos referentes aos
diversos modos de uso da razao pratica, diferemen®d principio moral, que constitui-se
internamente a partir de um tipo especifico de jagumentativo: aquele de carater moral.
Afirma Habermas (2003, p. 145-146), portanto, que:

Por isso mesmo, o principio da democracia nao &zcadg dizer se e como € possivel
abordar discursivamente quest8es politicas — estdema teria que ser esclarecido
preliminarmente numa teoria da argumentaco. Bartio pressuposto de que uma
formacao politica racional da opinido e da vontadgossivel, o principio da
democracia simplesmente afirma como esta podensttucionalizada — através de
um sistema de direitos que garante a cada um parétipacdo num processo de
normatizacao juridica, ja garantido em seus prestap comunicativos.

Esta énfase em contextos institucionalizados tigacarincipio da democracia pode
ser compreendida como a correlacdo entre o prondipidiscurso e a forma juridica. A moral
nao leva em conta a forma do direito, nem tomacefao pressuposto. Segundo Habermas
(2003), a forma do direito (a partir de direitodjstivos positivados) e o principio do
discurso sdo o0s Unicos pressupostos de um prodes=arsivo que busque justificar um
sistema de direitos.

Além da abrangéncia discursiva e da forma juridic@yincipio moral também se
diferencia do principio da democracia a partir dessniveis de referéncia. Para Habermas,
enquanto a moral toma como referéncia a “humanidade a comunidade ideal com
pretensdes universalistas, na forma de um cong@tpessoas naturais, o direito tem como
referéncia uma comunidade juridica concreta, dappréicipam somente pessoas que detém
o statusjuridico de membros. Diferente da moral, em g@itanomia moral faz a todos os

possiveis concernidos legitimos participantes desutsos pratico-morais, nos discursos
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pratico-juridicos, é necessario um sistema detdgejue garanta o requisito da filiacdo para
participacdo nos processos politicos coletivogrieto-lhes autonomiaridica.

A partir desta diferenciacdo, nota Dutra (2009) @guenoral em Facticidade e
Validade nédo se relaciona com o direito diretamettavés do procedimento comunicativo
de sua criacdo legitima. A moral ndo participa gleitd impondo um modelo comunicativo
que seja aplicado ao direito, que passa a ter untipio autbnomo (o principio da
democracia). Nao poderia, contudo, Habermas sesadoude positivista: de fato, sua
intencdo parece ser a de reivindicar a possib#iddel uma validacdo discursiva do direito,
inclusive incluindo argumentos morais, ndo reduziadilateralmente a validade normativa a
facticidade social. Precisamos entender, portagt@l é, para Habermas, o sentido da
complementariedade entre moral e direito.

A moral poés-convencional é somente mais um sistdenaaber frente a outros,
sistema este que se mostra bastante exigente gaasuas restricbes de universalizagéo.
Habermas (2003, p. 149) chega a mencionar que @ flamorda em principitudoa luz forte
e restrita da universalizabilidade". Contudo, agde motivadoras da acdo ndo estdo mais
conectadas diretamente ao saber da filosofia neocal discursos morais em condi¢gées poés-
convencionais ndo motivam imediatamente o discu@osla que tenham o potencial para
fazé-lo, necessitando a integracdo social da regolatravés do direito. Para Habermas
(2003), esse novo contexto ndo deve ser visto coma limitacdo da moral, como se o
direito houvesse capturado uma competéncia querthgrépria. Na realidade, é possivel,
com Habermas, pensar no direito tendo uma relagdoacmoral a partir do suprimento dos
déficits que resultam da decomposicéo da eticittadiécional.

Segundo Habermas (2003)gficaciada moral ndo depende somente da forca dos
bons argumentos: acaba dependendo principalmentprateessos de socializacdo e um
acoplamento internalizador de principios moraisistema da personalidade. Entretanto, na
situacdo da sociedade moderna, mesmo essa irntag@li se torna complexa e ndo é

realizada de maneira completa e absoluta. Coreitdo, Habermas (2003, p. 149-150):

Uma moral dependente de um substrato de estrutizapersonalidade ficaria
limitada em sua eficacia, caso ndo pudesse atirsgmotivos dos agentes por um
outro caminho, que ndo o da internalizacéo, oy sefa institucionalizacdo de um
sistema juridico que complementa a moral da razApahto de vista da eficacia
para a agao.

O direito, entdo, consegue complementar a morabemns déficits, que Habermas

divide em trés espécies: a) cognitivos, de modo ajuireito especifica um catalogo de
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normas que a moral pés-covencional ndo mais dispée, exigir que se resolvam o0s
problemas especificos de fundamentacdo e aplicgg@oas questbes morais trazem; b)
motivacionais, visto que enquanto o ponto de wistaal obriga o agente a agir inclusive
contra 0s proprios interesses, o direito permite s@ libere os motivos determinantes da
acao, permitindo a acdo somente conforme o degesentido kantiano, imputando sancdes e
responsabilidades especificas; c¢) organizator@snado que o direito pode coordenar a acao
coletiva em nivel institucional, delegando funcfasa os sujeitos de direito nos projetos da
sociedade.

O direito, contudo, ndo serve somente para suprspacos deixados pela moral em
condicbes modernas. A propria modernizacdo e ralizagdo da sociedade requer novos
tipos de necessidades normativas, aquelas quefe®meaos sistemas sociais que na
sociedade complexa tendem a se autonomizar, commdus, empresas e a administracéo
burocratica. Nesse sentido, a institucionalizagddica a partir de um principio da
democracia seria capaz de expandir o alcance dersiis morais diretamente no interior de
um sistema que poderia influenciar diretamente ratp®s sistémicos, evitando que se
tornem, de fato, dominantes em uma sociedade. Aortdpcia desta funcédo reflete a
concepgao da obra Facticidade e Validade como am o modo como Durédo (2008, p.
233) percebe:

(...) o sistema juridico desempenha o papel de iatggr social nas sociedades
complexas, divididas entre os sistemas sociaisneiredo da vida, porque permite a
traducao, em mao dupla, da racionalidade comuwn&akds agentes que buscam o
entendimento no mundo da vida para a racionalidestieatégica, voltada para o

éxito da acdo, empregada nos sistemas funcior@is,destaque par ao mercado e
para a politica, em virtude da existéncia, no tireile uma tensao interna entre
facticidade e validade que se mostra no nivel danaguridica do sistema de

direitos e do estado democratico de direito. Psw,isas normas juridicas aparecem
para os destinatarios do direito, enquanto ageqes somente consideram seu
proprio éxito, como fatos sociais que se impSemdateamente e, para aqueles que
agem comunicativamente, como normas validas cej@empsao de validade deve ser
reconhecida.

Essa tradugdo em méo dupla entre racionalidade rooativa e racionalidade
estratégica encontra, no campo do discurso legitimadiversas as pretensfes de diversas
procedéncias. Como o principio da democracia ndimitee de antem&o, se o critério de
validade a ser tomado é ético, moral ou pragmatieee a possibilidade sempre presente de
discursos morais participarem do processo legitomadadquirirem forca juridica relevante.
Como aponta Dutra (2009), a moral ndo participasrdai procedimento comunicativo em si,

mas como razles validas no processo discursivoed®ctacia. Sua atuacdo, contudo, €
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obviamente mais especializada. Uma sociedade modecasos onde ndo ha um tipo de
consenso tdo exigente, lidar com problemas pol&natcavés de compromissos. Como
afirma Dutra (2009, p. 128):

De fato, se o direito parece dispor agora de fodidegitimidade préprias e
inclusive de um procedimento préprio para procéssado que ndo tinha antes,
entdo, ndo haveria qualquer coisa consoante conmarel efetiva como sistema de
acdo se ndo houvesse o direito, mas ainda havegitodegitimo em um possivel
vacuo moral, por exemplo, sobre questdes bioétas, as quais ainda ndo existe
acordo moral.

Esta postura, contudo, de modo algum elimina a Indordireito. De fato, é possivel
dizer, com Habermas, que o direito, em relacéo @lnép por um lado, mais restrito, devido
as restricdes institucionais do codigo juridicabartura para discursos éticos e pragmaticos e
para a atuacdo dos cidaddos em acdes estratélgcldgecas; por outro, porém, é mais
amplo, porque consegue alcancar os sistemas dgmis que, de outra maneira, nao
poderiam ser regulados senao pelos cddigos quiiam: do poder e do dinheiro.

E de se dizer, igualmente, como aponta o propriceHaas (2003) seu principio do
discurso é “neutro”, mas continua a ser “normativad sentido em que continua a buscar a
formulacdo legitima de normas préaticas a partiuchearranjo comunicativo em condi¢des
ideais. Isto significa que ha um procedimento maioque se deve pressupor para a
legitimacdo de normas juridicas, baseado no pa@kdei racionalidade existente em nossa
pratica comunicativa cotidiana. O uso dessa capdeidomunicativa em prol da validacao de
normas praticas ndo desaparece no direito modeimmda que este seja autbnomo e somente
complementar em relagéo a moral.

E assim, portanto, que o direito permite a mandere principios normativos
através das exigéncias do principio do discursomdemo modo que mantem-se aberta a
infiltracdo de discursos morais determinantes netta de decisdes, preservando o espacgo da
moral no direito. A partir desta conclusdo, buszaaspreservacdao de uma margem de
liberdade subjetiva com sentido incondicional geeeda ser preservada, mas que nao o seja
como limite externo (do modo como ocorreria com wumaordinacao do direito em relagcéo a
moral), mas como condicdo possibilitadora do egeraios direitos politicos, através de um
sistema de direitos. Trataremos a seguir destaoptagle Habermas.
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3.2 Proposta habermasiana para o nexo interno ent@utonomia publica e privada

Habermas pretende uma teoria que corrija 0s exagardo na perspectiva ética,
baseada na soberania do povo, quanto na perspexina com énfase nos direitos humanos,
no ambito do direito institucionalizado com o imbuide salvaguardar as exigéncias de
legitimidade juridica no contexto de uma sociedage "perdeu seu centro comum”,
complexa e formada por sistemas diferenciados. ddedade ndo consegue em condicdes
modernas influenciar diretamente os sistemas soa@@nas pela forca dos bons argumentos
éticos ou morais: ela necessita de um direito tuwtnalizado para garantir uma
normatizacao legitima da sociedade como um todo.

Para Habermas, os direitos humanos ndo podem pestos como limites externos
em relacdo ao legislador politico no ambiente tinsitnalizado de um sistema de direitos.
Habermas (2001) entende os direitos humanos tenfaseale Janus: sdo morais na medida
em que carregam em si 0 ponto de vista moral daideracdo simétrica das condi¢cbes de
todos os seres humanos; contudo, somente podeminserporados como direitos
fundamentais constitucionais dentro do propredium do direito, e, portanto, séo
propriamente juridicos. Embora possam carregar ual@lade moral, ndo devera esta
validade ser transportada imediatamente para daadimtem deve o direito lidar com a moral
como sua doadora exclusiva de conteudos validospato a fundar o direito positivo em
direitos morais basicos.

Isto porque, como vimos, direito e moral trabalham niveis de referéncia
diferentes e através de formas de argumentacaosds/elsto ndo significa, como tentamos
demonstrar, que ndo haja qualquer pretensdo dearfierdacéo imparcial das normas
juridicas na 6tica dos envolvidos, somente quepstensao de legitimidade, alimentada por
condi¢des discursivas ideais, ndo se resume argiiscmorais, mas também abrange aqueles
de carater ético-politico e pragmatico.

E onde entram as liberdades de acéo subjetivascgrecterizam os direitos
humanos? Em um nivel institucionalizado, ou segauh sistema de ag¢des juridico (o qual
ndo temos opc¢do de recusar), a autonomia morgbeksoas naturais ndo é suficiente para
que o individuo ingresse como cidaddo, membro kvigual do direito. Segundo Habermas
(2003, p. 155):

O mediumdo direito, enquanto tal, pressupfe direitos quinei® o statusde
pessoas juridicas como portadores de direitos eal. gesses direitos sdo talhados
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segundo a liberdade de arbitrio de atores singaldois e tipificados, isto &,
respeitando as liberdades de agéo subjetivas,iddmitondicionalmente.

E preciso, portanto, que esstatus faca parte do proprionediumdo direito,
garantindo-se aos seus membros aqueles direitgstisab que |hes permitam optar pela
realizagdo de seus interesses e modo de vida eogueatibilizam estas liberdades com as
liberdades de outros membros e, a maneira do pinaniversal do direito, nos permitam
iguais liberdades a todos.

Estes direitos, por sua forma juridica, também rgara uma outra realizacdo da
autonomia privada: uma liberdade subjetiva, queolntgga o0 sujeito de direitos das
obrigagcbes morais da "liberdade comunicativa". 8dguHabermas (2003), a liberdade
comunicativa exige o enfoque performativo de unn agentado para o entendimento muatuo
e de uma de posicdo a favor de seguir as regnamdilms com reconhecimento intersubjetivo.
A liberdade subjetiva desobriga o agente das egigémda autonomia moral e "pode ser
entendida essencialmente como a liberdade negdéveetirar-se do espaco publico das
obrigacGes ilocucionarias reciprocas para uma @oside observacdo e influenciacéo
reciproca (HABERMAS, 2003, p. 156).

N&o "pode ocorrer, no entanto, que um soberanoisegastido deles [dos direitos
humanos] de forma paternalista” (HABERMAS, 2002293). Se o sentido da legitimidade
do direito esta em um principio do discurso que temviés intersubjetivo e que depende da
aceitabilidade racional dos argumentos, ou sejajudtificacdo, inclusive em meio de
discursos reais, o0 sistema de direitos que gald@mlades subjetivas ndo pode ser visto
como um dado moral pronto e acabado. A autonomidi¢ga €, portanto, uma ideia de que
"0s que estdo submetidos ao direito, na qualidadedabtinatarias, possam entender-se
também enquanto autores do direito”, dai que "stem@normatizacdo politica autbnoma
permite aos destinatarios do direito uma compreepséeta da ordem juridica em geral”
(HABERMAS, 2003, p. 157).

Com nossa autonomia moral, somos legisladores smerggodemos ingressar em
discursos morais tdo-somente pelo fato de agirrmoaundo e sermos concernidos no agir de
outros. Ja os discursos institucionalizados dec&oiae aplicacdo do direito moderno
dependem delireitos fundamentaigpositivados que permitam o ingresso dos sujeitns e
condi¢cbes de liberdade e igualdade em discursadigas. Estes direitos possibilitam o
efetivo uso publico das liberdades comunicativesream a forma de direitos subjetivos.

Estes discursos juridicos, como vimos, tomam silidace através de um principio

da democracia que permite, a partir de suas coeslicdicionais, a institucionalizacdo de



54

processos politicos democraticos. Tais processoesdrcitados pelos cidadaos atraves da
autonomia publicasegundo gprincipio da soberania do povdssim, portanto, temos a
chance de esclarecer o nexo entre direitos humasoberania do povo nas condigdes para
uma institucionalizac¢éo legitima de processos dedgao coletiva da vontade que formam o
direito. Segundo Habermas (2002, p. 292):

A almejada coeséo interna entre direitos humarsmberania popular consiste assim
em que a exigéncia de institucionalizacdo juridieauma prética civil do uso
publico das liberdades comunicativas seja cumpustamente por meio dos direitos
humanos. Direitos humanos que possibilitam o egierdia soberania popular ndo se
podem impingir de fora, como uma restricao.

A solucdo ora apresentada, entretanto, somenteepasclarecer o sentido dos
direitos politicos a igual participacdo que permiteautonomia politicando estando ainda
muito claro como podemos aplica-la também aostdgdiumanos classicos, quais sejam,
agueles que garantem a autonomia privada dos cslaldervem para que se lhes permita
buscar seus interesses privados, tais como osodiléerais a vida, liberdade e propriedade.
Ora, estes direitos também operam no ambito diuigéio de unstatusdos cidadaos frente a
ordem juridica e também pretendem valor intringegano minimo, pretendem n&o poder ser
instrumentalizados pelo legislador politico sem e os preserve como condi¢cbes
possibilitadoras da autonomia juridica e da legitade da ordem do direito.

Segundo Habermas (2002), sem os direitos que gamaatautonomia privada dos
cidaddos ndo haveria umediumonde pudesse haver a institucionalizacdo juridics
direitos politicos que garantem a autonomia publi€or isso Habermas fala da
“equiprimordialidade” entre direitos que garantema@tonomia publica e a autonomia
privada. A instituicdo de direitos politicos prgsSe um codigo juridico que sé pode ser
instituido através da criacdo de status dos cidaddos enquanto portadores de direitos
subjetivos, pertencentes a uma ordem juridica godiem se ver como livres e iguais e na
qual podem fazer valer pretensdes frente ao apadeitiiciario. Sem esta condicao, faltariam
elementos para a propria condicdo dos cidadaosefram direito, sendo impossivel uma

verdadeirautonomia Sintetiza Habermas (2002, p. 294):

A intuicdo expressa-se, por um lado, no fato deasueidaddos s6 podem fazer um
uso adequado de sua autonomia publica quando dapeindentes o bastante, em
razao de uma autonomia privada que esteja equamimerassegurada; mas também
no fato de que so6 poderdo chegar a uma regulandentapaz de gerar consenso se
fizerem uso adequado de sua autonomia politicazengeidadaos do Estado.
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A possibilidade de utilizacdo da liberdade subgetivatravés de uma
instrumentalizacédo dos direitos subjetivos ndowxoh ponto de vista politico. Ao contrario,
os direitos humanos sO recebem validade normatikevés do exercicio politicamente
autonomo dos direitos de participacdo no processofodmacdo da vontade coletiva,
ampliando-se a visdo dos cidadaos para além deesses individualistas: em direcdo aos
interesses culturalmente condicionados da comueidadcreta ou mesmo voltando-se para a
humanidade de uma forma geral. Sob outro viés,irestas humanos que possibilitam o
exercicio da soberania popular também permitem sgusupere a perspectiva meramente
individualista através de uma normatizagdo intgediva e do apoio em razdes éticas e
morais. Como explana Aradjo (2003, p. 13), a rdéspeio modelo de democracia

procedimental habermasiano:

Como o modelo republicano, rejeita-se a visdo dicgsso politico como sendo
primariamente a competicdo entre preferéncias ggivaComo o modelo liberal,
entretanto, considera-se a visdo de uma cidadaifiaada e ativamente motivada
por uma concepc¢do compartilhada do mundo como ligt@anas sociedades
modernas pluralistas.

Como, para Habermas (2003), a forma juridica eméei tem uma fundamentacgéo
normativa, mas simplesmente funcional, e como méemos escolher outro meio que nao o
do direito (devido a disseminacdo generalizadaodad juridica no mundo), parte-se dela
como um dado a partir do qual devero incidir agémcias de um principio do discurso. E a
interligacdo entre principio do discurso e formaidiga que resulta no principio da
democracia. Habermas imagina esta interligacdo aomagénese logica de direitpa partir
da qual seréo clarificados os direitos que cidadBosima comunidade juridica devem se
atribuir reciprocamente a fim de garantir uma ragéib legitima da convivéncia com o0s
meios do direito positivo. A proposta habermasjzera uma relagéo entre direitos humanos e
soberania do povo completa-se através da formaedte distema de direitos, o qual €
formado pelos direito que os cidadaos devem atrgmiimutuamente a fim de efetivar um

reconhecimento reciproco entre todos os cidadaaseistado Democratico de Direito.

3.2.1 Génese logica dos direitos fundamentais e sexquéncias para a relagdo entre
autonomia publica e privada

A génese logica dos direitos fundamentaiposta por Habermas, vai do abstrato

ao concreto. Inicialmente toma-se como dado otdir@iliberdades subjetivas de agdo em
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geral, constitutivo da forma juridica consideraldste@tamente. Para Habermas a propria ideia
de forma juridica implica os direitos subjetivos @edens modernas. Aplica-se a essa forma
juridica abstrata (que constitui o prépnmedium do direito) o principio do discursp
resultando esta aplicagéo na primeira categordird#os fundamentais:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configaioapoliticamente autbnoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdagiéhjetivas de acao.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

(2) Direitos fundamentais que resultam da configaioapoliticamente autbnoma do
status de um membro numa associagéo voluntariardeips do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamedi possibilidade de
postulagdo judicial de direitos e da configuracamitipamente auténoma da
protecédo juridica individual. (HABERMAS, 2003, ©9)

Ja nessa dimensao é garantidautbnomia privadapois através destes direitos os
cidadaos "ja se reconhecem mutuamente em seu gdapdestinatarios de leis, erigindo
destarte umstatus que lhes possibilita a pretensdo de obter direttode fazé-los valer
reciprocamente” (HABERMAS, 2003, p. 159).

A forma juridica pressuposta ndo carrega em si ragpor seus caracteres formais,
a dimensédo da legitimidade. Somente apos a apticdgaprincipio do discurso surge a
possibilidade de um direito legitimo a partir danpatibilidade de cada um com os iguais
direitos de todos, o que resulta nos direitos @léos em (1); sdo correlatos necessarios 0s
direitos de (2) na medida em que definem quem date wla comunidade juridica, sobre quem
pode recair a titularidade dos direitos fundamen¢ada positividade do direito em geral; a
institucionalizacdo juridica deve garantir a todnsios processuais também formalizados
para suas pretensdes, o que esta implicito na famfdica e no monopélio do Estado de
Direito sobre a forca, mas que ganha, com o primcip discurso, exigéncia de igualdade em
sua instrumentalizag&o, originando os direitos stqmem (3).

Estes direitos estabelecem o codigo juridico enguiah permitindo que Habermas
(2003) enfaticamente afirme que ndo existe nenhivaital legitimo sem esses direitos. Mas
como compatibilizd-los com a vontade do legislagolitico implicada no principio da
democracia através de uma juncdo meramente absetrata forma juridica e principio do
discurso?

Primeiramente, estes direitos formam o propniediumdo direito, como condicdes
minimas possibilitadoras de wtatusde liberdade igual entre todos. Sem esa¢usinicial,

os cidadaos nao teriam como interagir segundo imoipio da democracia, ou seja, de forma
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legitima, uma vez que liberdade e igualdade sadicdes pelas quais os discursos séo
presumivelmente racionais.

Ademais, incluidos inicialmente de forma abstra&sses direitos ndo podem ser
considerados em Habermas os préprios direitos fnadtis liberais de defesa contra o
Estado, pois "regulam apenas as relacdes entelisiremente associados, antes de qualquer
organizacao objetiva ou juridica de um poder dadtst (HABERMAS, 2003, p. 159). Para
que tomem a forma de direitos determinados, elesigam ser interpretados por um
legislador politico historicamente localizado quaragta a feicdo concreta dos direitos,
alimentada pela legitimidade dos processos insitatizados segundo um principio da

democracia. Segundo Habermas (2003, p. 162):

Eles [os direitos fundamentais] precisam ser comndidos e interpretados por um
legislador politico, de acordo com as circunstéoi codigo do direito ndo pode
ser instauraddn abstractoe sim, de modo a que 0s civis, que pretendem aegul
legitimamente sua convivéncia com o auxilio doittirpositivo, posssam atribuir-se
reciprocamente determinados direitos.

A aplicacao teorica do principio do discurso, gesulta em direitos fundamentais
abstratos ndo garante por si sO a legitimidadeselteitos, haja vista que, segundo o proprio
principio do discurso, sao os préprios participamnte direito,0s civis que devem atribuir-se
reciprocamente tais direitos. Enquanto sujeitosdideito, sua autonomia deve fazer-lhes
ultrapassar a perspectiva de destinatarios e rs#uno direito enquanto autores da lei. N&o
podendo mais optar por ndo regular suas ac¢des deguuddigo juridico, a ideia de auto-
legislacdo deve ser realizada no interiorngediumdo direito. As condi¢Oes pelas quais 0s
cidadaos regulam sua convivéncia através do prondip discurso séo direitos fundamentais

tais que:

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igadé&dde chances, em processos de
formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0S €xercitam suautonomia
politica e através dos quais eles criam o direito legiti(RABERMAS, 2003, p.
159)

Estes direitos encontram aplicacdo reflexiva enmagods categorias de direitos
fundamentais de (1) até (4), tanto no sentido deirsierpretacdo como de sua configuracao.
Nesta mudanca de perspectiva, sdo os propriosémdagle configuram, através do papel de
um legislador constitucional, como o principio decdrso deve tomar a forma juridica de um
principio da democracia. Através de uma institugii@gacdo das liberdades comunicativas

iguais para todos os cidadéos sdo possiveis dingdliticos para exercicio da autonomia por
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meio de um principio da democracia. O pressupasiguhldade no uso dos direitos politicos
€ que permite que os resultados do procedimeramgajesumivelmente legitimos.

Direitos humanos e soberania do povo se interligeanconstrucdo teodrica de
Habermas na medida em que os direitos humanos tarfanma positiva de um sistema de
direitos fundamentais através de uma aplicacaoridcipio do discurso a forma juridica de
uma ordem de direitos subjetivos, previamente dadta aplicacdo inclui quatro categorias
de direitos fundamentais em que se garantestatusautbnomo aos cidadaos, tanto de um
ponto de vistgrivado (com direitos a iguais liberdades subjetivas d®adireito de filiagdo
como membro da comunidade juridica e a meios psaeésde tutela de pretensdes) quanto
do ponto de vistgublico (através de direitos politicos). Contudo, somerddepa esta
autonomia ser exercitada quando os sujeitos deeaddeixarem a perspectiva de destinatarios
e passarem a ser autores, através da utilizac&ewdedireitos de participacdo politica no
sentido de determinar reflexivamente os direitoedéumentais que irdo possibilitar a
formacdo juridica do principio da democracia, qegue 0 sentido do principio normativo da
soberania do povo.

Tornam-se, assim, necessariamente co-originariasitamomias publica e privada.
A autonomia privada na forma de uma sistema detabra iguais liberdades subjetivas é
parte do meio juridico que possibilita o exercicdda autonomia publica através da
participacdo em processos de formacao coletivaodéasie. Por outro viés, o exercicio da
autonomia publica é que garante a institucionadiaago sistema de direitos & autonomia
privada, que assim ndo € mais vista como uma aoi@naonoral superior aos meios
institucionalizados e que especifica como deveossistema de juridificacdo do principio
discursivo na forma da democracia.

Uma outra categoria de direitos também esta pressedo os direitos sociais:

(5) Direitos fundamentais a condicGes de vida gatas social, técnica e
ecologicamente, na medida e que isso for necegsa@irroum aproveitamento,
em igualdade de chances, dos direitos elencad(ly d& (4).

Estes direitos, contudo, s&o fundamentados sordentedo relativo e ndo absoluto,
como aqueles enumerados de (1) a (4). Tonetto J20@Bna atencdo para o fato de que, em
Habermas, tais direitos ndo s&o considerados marteestrutura do agir comunicativo,
podendo ser deferidos mesmo sem a realizacdo dssupostos comunicativos de um

principio do discurso institucionalizado em pringiga democracia.
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Estabelecidos os direitos fundamentais neste sastiendireitos, Habermas néao pode
considerar que estes sao "dados" preliminarmentegiglador constitucional. Para o autor,
eles devem ser somente um parametro tedrico queatlarecer o modo como 0s proprios
civis analisam sua situacao diante das condi¢Ossilplitadoras da validade de discursos
juridicos, explicitando o sentido de um empreendim&o qual ja se dedicaram na realidade
concreta. Além disso, a propria explicacdo € pmstarum sistema de direitos civis, politicos
e sociais que ja existe historicamente na tradogistitucional do Ocidente. O sistema tal
como exposto deve servir como um parametro cointéddelas diversas interpretacoes
institucionalizadoras das condi¢Ges de validadeudisvas, disponiveis no uso comunicativo
da linguagem.

Contudo, esta consideracéao relativamente fracama ¥inculante dos argumentos
de uma génese logica dos direitos ndo deve elinsi@arpotencial legitimador, alimentado
numa pratica comunicativa que busca o entendimsolboe questdes praticas (propria do
principio do discurso D), imprimindo sua racionatié em uma linguagem juridica
disseminada pelo mundo. Somente neste sentido @si@entos vém "antes" do processo

discursivo politico. Segundo Habermas (2003, v.164):

Nada vem antes da pratica de auto-determinacacidiesa ndo ser, de um lado, o
principio do discurso, que esta inserido nas cdmdigle socializacdo comunicativa
em geral, e, de outro ladoneediumdo direito.

O sistema de direitos fundamentais que mencionalees ser juridificado na forma
de direitos subjetivos que tanto permitem a auteagublica quanto a autonomia privada.
Expde Habermas (2003, v. 1, p. 167):

De um lado, o sistema dos direitos conduz o aobdos interesses de sujeitos
singulares que se orientam pelo sucesso paralusstde leis cogentes, que tornam
compativeis iguais liberdades subjetivas de ac&@o;odtro lado, esse sistema
mobiliza e retne as liberdades comunicativas dis,givesumivelmente orientados
pelo bem comum, na pratica da legislagéo.

Neste sentido, os proprios direitos politicos gaagtem a autonomia publica fazem
parte das opcbes que os individuos exercitam pa autonomia privada, na
instrumentalizacédo de direitos subjetivos. Os tageie direito, pelos atributos da legalidade
prépria da forma juridica dos direitos subjetivpsgdem optar por utilizar os direitos ao uso
publico das liberdades comunicativas como també® do utiliza-las. Como explica Durao
(2008, p. 234),
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(...) na funcéo de autores do direito, os cidadédodésm tém a sua disposicédo a
dupla alternativa de aprovar as normas juridigaaréir da racionalidade estratégica,
motivados pelo seu auto-interesse racional, ou meEgua racionalidade
comunicativa, pela busca da aceitacao da pretelesg@alidade das normas.

Para Habermas, essa condicdo gera um paradoxogdenigdade a partir da
legalidade. Os cidaddos podem livremente passaenfoque comunicativo ao enfoque
estratégico, guiado por interesses particularesoendo desnatura a capacidade do processo
democratico de gerar, através de um arranjo corativig o direto legitimo.

Para entender se é possivel uma solugcéo paraasogo através da formacao de
um sistema de direitos, € preciso revisitar 0 @sbér entre republicanismo civico e
liberalismo individualista. Uma sociedade moldadateacos republicanos, como vimos, tem
o defeito de supervalorizar as exigéncias de umtadé civica que enfoca a soberania do
povo em detrimento da autonomia privada dos cidad@sta concepcéo € limitada porque
dedica o procedimento a completar a funcao dereagéio por si so.

Para Habermas (2003, p. 168), estdo funcdo ndonspleta somente através de um
sistema de direitos, mas somente diante da respastaativa da propria populacdo de

afetados e autores do direito:

O surgimento da legitimidade a partir da legalidede é paradoxal, a ndo ser para
0s que partem da premissa de que o sistema ddodieen que ser representado
como um processo circular que se fecha recursivaniegitimando-se a si mesmo.

A isso op8e-se a evidéncia de que instituicoedifas da liberdade decompdem-se
quando inexistem iniciativas de uma populacao acueatla a liberdade.

Parece razoavel, portanto, a conclusdo de DurdBj2fue considera que a solucao
da génese dos direitos fundamentais ndo solucigmerarloxo da legitimidade gerada pela
legalidade, na medida em que a afirmacdo de umopdetvista moral ndo se impde
imediatamente em uma ordem juridica que abre amamias privada e publica a liberdade
subjetiva dos sujeitos de direito. O problema, wdot deverd ser resolvido a partir
exatamente de um procedimento democréatico no éntdessa ordem, que libere o civismo
dos exageros da concepc¢do republicana de politisgle que tal procedimento seja guiado
pelo poder comunicativo segundo um principio disieor.

Do mesmo modo, os desequilibrios com enfoque nanaatia privada também
devem ser evitados em uma postura baseada no aistendireitos descrito conforme o
principio do discurso. A evolucao histérica da dagdlo dos direitos fundamentais pode ser

interpretada como uma historia ielusdode cidadania de classes antes excluidas (como as
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mulheres, através do sufragio universal) e de atgdi de direitos civis, politicos e sociais.
Esta ampliacdo tem sido comumente acompanhada depastura privatista da cidadania.
Vista de forma paternalista por um Estado que trataujeitos de direito como clientes, esta
ampliacdo de direitos somente carrega o carateumoda modernizacao social, na qual "um
namero cada vez maior de pessoas adquire diretasesso e de participacdo cada vez mais
amplos num namero cada vez maior de subsistemaSBERMAS, 2003, p. 108). Nesse
caso, a autonomia privada dos cidadaos se sobéepéticipacéo politica de uma autonomia
publica, justificando a questdo que nos colocanmagbra em diante a respeito de qual o
carater da cidadania e da autonomia dos membristddo Democratico de Direito.

O sistema de direitos, contudo, assim apresentadanea génese logica de direitos,
apresenta autonomias privada e publica em relag&amw-ariginariedade e numa interligacéo
entre os principios normativos dos direitos humandsa soberania do povo, em que direitos
humanos sao condic¢des possibilitadoras da autoribleca, e a autonomia publica exercida
segundo um principio da soberania do povo tornalesdinatarios dos direitos humanos

também seus autores, institucionalizando direitespecificando seus conteudos.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O problema da legitimidade do direito ndo deve ssducionado, para Habermas,
através de um discurso puramente normativo sofustiga que nao leve em conta o aspecto
institucional do direito. O pensamento excessivamearmativista, que ignora a dimenséao da
facticidade que é prépria do direito, gera ineetawefeitos colaterais para o alcance mesmo
dos principios morais, pois vimos que o direito fiieta a moral, usurpando-lhe o espaco
perdido na sociedade moderna, mas colabora conmesliaacdo nesta mesma sociedade,
complementando-lhe em seus déficits cognitivosjvacibnais e organizacionais.

Sob outro viés, Habermas vé a subordinacdo dadlirestitucionalizado a direitos
morais como incompativel com o ambiente instituaiatiscursivo do direito. As teorias do
desencantamento do direito demonstraram a incobildide da razdo pratica como vista
nas filosofias da Antiguidade Classica e da Modewe para enfrentar os dilemas da
regulamentacdo do agir humano apds a decomposasagaglantias meta-sociais da eticidade
tradicional. A sociedade, diferenciada, parecdaenada por um sistema geral multifacetado
nas divisdes de diversos subsistemas que pretema@rautonomia total em contraposicao a
qualquer pressuposto de um centro comum das relag@gais. Os discursos especializados
se afastam de qualquer validade geral para regutieg&ociedade como um todo.

Deste ponto de vista, qualquer racionalidade deew#dio normativa pareceria
absurda, mas néo € esta a proposta de HabermasorQla certo modo acata as conclusées
mais evidentes das teorias sociologicas a resgaitmmplexificacdo da sociedade. Nao pode,
contudo, concordar com o diagnéstico pessimistaun@ sociedade controlada pelos
imperativos dos sistemas da economia e do poderctatico, separados da comunidade
juridica que forma o conjunto de um Estado Demardate Direito. Em primeiro plano, um
mundo da vida formado das convic¢cdes mais basimEssypostas em nosso agir social e
comunicacao significante € pressuposto enquangudigem ordinaria, comum a todos os
sistemas e meio de comunicacdo e traducdo dosrsbiscaspecializados; e o conjunto da
sociedade, enfim, perde o carater de um grupo hénsmge central, mas ganha o aspecto de
uma sociedade civil capaz de influenciar os praseste formacédo coletiva da vontade
politica.

Desse modo é que a normatizacdo social ndo desdnaitar a direitos subjetivos
de teor moral superiores a politica, mas obserngle a dimensdo da validade ainda se

encontra em condi¢cdes de se manifestar na sociglia@d O emaranhado de discursos que
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formam a sociedade moderna esta sempre carregadwetknsdes de validade éticas,
pragmaticas e mesmo morais. Toda comunicacdo husaisameés da linguagem carrega a
possibilidade de um ponto de vista propriamenteahoue ndo deve ser ignorado. O direito,
contudo, ndo deverd determinar a vontade dos sist&nsujeitos de direito quanto a uma
impossivel obrigacdo de sempre tomar em contatesesses universalizaveis por meio de
um principio moral. O que lhe resta e 0 que o tonass efetivo na sociedade complexa néo
seria uma possivel qualidade de concretizar umanondormativa ideal, mas a de regular
normativamente (diante dos pressupostos do disctosias as interacdes sociais (éticas,
pragmatico-estratégicas, e morais).

Diante das exigéncias de aceitacdo intersubjetiymssivel trazer estes discursos e
confronta-los com um sistema de direitos que garaot mesmo a autonomia privada e a
autonomia publica dos cidaddos de modo co-origindpreservando tanto uma auto-
determinacdo moral dos sujeitos como a auto-redlizale uma comunidade, numa espécie
de mediacdo mutua. Nas condicdes ideais de umrgasture de coercdo entre membros do
direito, eles proprios livres e iguaishtediumdo direito deve se conformar a fim de fundar
institucionalmente um principio da democracia.

A liberdade e igualdade de direitos subjetivos gsisujeitos se atribuem (de forma
obrigatdria, se querem mesmo conviver em condig@esiativas dentro de um Estado de
Direito) deve ser condicdo de possibilidade do @g&r dos direitos politicos que formam a
autonomia publica. Habermas pretende ai recupesantido da auto-legislacdo dos cidadaos
de um sistema democratico e justificar a presuded@cionalidade pressuposta nas decisdes
dos procedimentos institucionalizados de criacadiato legitimo.

Kant e Rousseau também pretenderam uma ordem guéigge 0 gozo de direitos
subjetivos iguais em concordancia com o espiriteatdade soberana de um povo reunido.
Ocorre que tanto um quanto o outro estavam, patzeddes, restritos na perspectiva
monoldgica de uma filosofia da subjetividade e g@ses tradicdes do direito natural
metafisico. Kant n&o teria conseguido uma boa méadiaentre autonomia publica e
autonomia privada devido a seu enfoque liberaluta-determinagdo moral dos individuos,
que através de uma razdo pura pratica ja terianretegdo a si a titulacdo de direitos
subjetivos derivados de uma aplicacdo do principamal as relacdes externas, limitando o
papel do legislador politico a institucionalizagd® direitos ja validos no estado natural.
Enquanto isso, Rousseau promove uma reducdo éicsolierania do povo, limitando a
condicdo de iguais liberdades subjetivas de aconda l0gico-semantica das leis gerais e
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abstratas com o contetudo determinado por um magedes coletivo, cuja vontade é distinta
das vontades dos individuos que dele fazem parte.

A nova chave discursiva que as pretensdes norrsatie@gem ter da o tom de uma
génese logica dos direitos fundamentais, que noditee analisar como um sistema de
direitos podem fundar a autonomia juridica (pubkcprivada) e, reflexivamente, permitir o
apoderamento desse sistema pelos cidadéos at@wse deflexivo dessa mesma autonomia,
ultrapassando o papel de meros destinatarios aldéirse tornarem verdadeiros autores do
processo politico legislativo. Por sua vez, o dr@cda autonomia publica através dos
processos intersubjetivos € momento necessarianmendao da validade dos direitos antes
considerados abstratamente, além de ser processessaeo para a determinacdo e
institucionalizacdo do sistema de direitos. E, gun, papel da soberania do povo a
instituicdo dos direitos a iguais liberdades suNgst (os direitos humanos) que servem de
condicdo para a convivéncia juridicamente regusstdmndo um principio da democracia.

E assim que se deve entender, em Habermas, adigaciativa entre Estado de
Direito e Democracia. O enfoque da primeira abcedagobre os direitos que vinculam
inclusive o Estado e do segundo num sentido radealuto-determinagao coletiva podem ser
combinados desde que ambos reforcem, mutuaments, pg#enciais de acordo com as
necessidades legitimadoras de um discurso coletboe normas praticas. A possibilidade,
portanto, de que tais discursos juridicos reflitesultados verdadeiramente legitimos devera
depender, em Habermas, de questatus dos cidaddos possa permitir 0 exercicio da
autonomia tanto em relacdo ao justo papel de de&tios de direitos a igualdade e liberdade,
como também no papel de autores, protagonistadab@zdes politico-juridicos que decidem o

as normas e programas que regulam uma sociedadarazra global.
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