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RESUMO

A contemporaneidade, através da reviravolta linguisitico-pragmaética.
apresenta a tradicao filoséfica um novo paradigma: o da intersubjetividade. com
consequéncias importante para o pensamento politico. A dimenséo juridica pensada
através da racionalidade intersubjetiva adquire novos contornos, somente entdo
sendo apta a fundamentar uma concepcdo de democracia que estabilize a tensao
aprofundada na modernidade entre autonomia privada e publica, ou seja, entre
liberdades subjetivas de acdo e soberania popular.

O presente trabalho tem por escopo delinear os contornos dessa concepc¢ao
de principio democratico, a qual se da através da teoria discursiva do Direito de
Jurgen Habermas, formulada a partir do pressuposto da racionalidade intersubjetiva
(comunicativa) e portanto da filosofia linguistico-pragmatica.

A democracia, nesse contexto, é pensada como principio juridico que
permite a formacao discursiva da opinido e da vontade politica, na qual a norma
valida é a que pode encontrar assentimento de todos os potencialmente na medida
gue estes participam de discursos racionais. O procedimento de normatizacdo
legitima é estabelecido por direitos subjetivos por meio dos quais é exercida a
autonomia politica.

Para melhor compreenséo dessa proposta de modelo democratico, cumpre
esbocar a trajetéria historica da forma democratica na civilizacao ocidental, através
de duas construgdes paradigméticas: classica e moderna. Tais modelos de
democracia, respectivamente, enfatizam as liberdades coletiva e individual e sao
fundados nas concepcdes filoséficas cosmocéntrico-ontoldégica e antropocéntrico-
subjetiva.

Etrementes, andlise mais detida sera feita com o principio do discurso, o
qual através da forma do Direito se converte em principio da democracia, tema
central da pesquisa. Dessa forma, procura-se apresentar a proposta do sistema de
organizacdo democratico através do principio do discurso, que tem como
caracteristica a garantia da participacdo mais ampla possivel nos processos de
formacéo da vontade politica.
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INTRODUCAO

Desde que a humanidade se depara com a reflexdo filoséfica racional ela
se encontra com a questdo politica da liberdade, que tem no regime democratico a
sua mais gloriosa solucdo. Entretanto, a concepc¢ado de democracia acolheu teorias e
fundamentac¢fes de diversa matizes ao longo do pensamento filosofico-politico.

A atualidade do assunto é manifesta nha medida em que o0s regimes
politicos ocidentais tém na democracia seu simbolo de racionalidade e, no entanto,
ainda se véem perpetrados dentro desse contexto evidentes assaltos contra a
liberdade humana, como as profundas desigualdades materiais e as guerras
imperialistas. Assim, necessario se faz a assun¢do de um novo paradigma para a
fundamentacao do Direito e para a democracia.

O presente trabalho tem por escopo apresentar os fundamentos de uma
teoria da democracia construida sob o prisma da racionalidade intersubjetiva, que
supera a razao pratica da ontologia cladssica e da filosofia transcenental da
consciéncia. Trata-se da concepcao de democracia elaborada pelo tedrico aleméao
Jurgen Habermas, que a fundamenta a partir do que denominou principio do
discurso, erigido a partir da reviravolta linglistico-pragmatica do século XX, a qual
coloca a linguagem como a priori do conhecimento e do agir humano.

Nesse sentido, faz-se primeiro necessario abordar como se da o
pensamento politico na Antigliidade e na Modernidade (primeiro capitulo), antes de
explicitar a teoria discursiva. Também cumpre antes conhecer a compreensdo do
autor acerca do Direito (segundo capitulo), tema que apresenta conexao intrinseca

com sua proposta democratica. Por fim, entdo, sera desenvolvida a teoria discursiva



do direito e a formulacdo do modelo democréatico a luz do principio do discurso

(terceiro capitulo).

Ao longo do trabalho ndo sera dificil notar a precisa assertiva de Jellinek.

“Ao redor de dois pontos candentes gira toda a vida do género
humano: o individuo e a coletividade. Compreender a relagdo ente
ambos, unir harmoniosamente essas duas grandes poténcias que
determinam o curso da histéria, pertence aos maiores e mais arduos
problemas com que a ciéncia e a vida se defrontam. Na agdo, como
no pensamento, prepondera ora um, ora outro dentre esses fatores”.
(Georg, Jellinek, Ausgewalthe Schriften und Reden, erster band,
Berlin, 1911, os 53-54, em BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao
Estado Social.)

A democracia, como regime de garantia da liberdade, deve equacionar
esses dois pontos, 0 que acreditamos acontecer através da proposta apresentada

na presente obra.



1. Fundamentos da Filosofia Politica Antiga e Moderna

O pensamento filoséfico-politico classico apresenta profundas diferencas
frente aquele apresentado na Modernidade. As filosofias - entendidas como
concepcao sobre o saber e agir do homem - desses dois momentos sao apoiadas
em paradigmas bastante distintos: respectivamente o da metafisica ontolégica e o da
filosofia da consciéncia ou da subjetividade. Isso implica uma diferenca também
paradigmatica no campo da politica, que acompanha de certa forma as teorias sobre
0 conhecimento humano.

Assim, o pensamento politico assume contornos distintos na Antigiidade
e na Modernidade, posto estar fundado, nessas etapas, respectivamente numa
compreensao coletivista e individualista da liberdade, ou seja, que dado prevaléncia
ora a coletividade ora ao individuo.

A Modernidade, na sua concepcdo de liberdade como autonomia do
individuo, deixa em suas entrelinhas um questdo mal resolvida. E que essa
autonomia diferencia-se em publica, quando referida a participagcdo do individuo no
poder soberano, e privada, quando referida a uma esfera individual de exercicio livre
da vontade. A primordialidade de uma delas provoca o fenecimento da outra.

Nesse sentido, serd mostrado que as concepc¢bes democraticas antiga e
moderna (fundadas nas respectivas compreensdes sobre a liberdade) apresentam

deficiéncias, as quais devem serdo apresentadas para uma compreensdo do



contexto em que se insere a proposta habermasiana de concepcdo do modelo
democratico, que pretende se afastar dos modelos metafisico e transcendental,

Nos dois primeiros topicos abaixo se fara, de forma bastante concisa, uma
delineacdo do pensamento filosofico antigo e moderno, com seus reflexos na
politica. Apds, nos dois tépicos seguintes, firmar-se-a a diferenciacao entre liberdade
antiga e moderna e se explicitard a divergéncia interna entre as nocdes da

Modernidade de liberdade como autonomia publica e privada.

1.1. Antiguidade Classica

A partir de Tales de Mileto até Demdcrito de Abdera, no periodo que se
situa entre os séculos VIl e V a.C., os fildsofos gregos tentaram elaborar uma ciéncia
da Natureza, que Ihes desse uma sintese global do mundo, através de seus
elementos mais representativos! (agua, fogo etc.), ou melhor, através do elemento
primordial eterno (physis). Nesse sentido, o importante era obter esse conhecimento
do todo, no qual o préprio homem ja estava inserido. Assim, ao explicar racional e
sistematicamente a Natureza, da qual os seres humanos fazem parte, a Filosofia
também explicava a origem e as mudancas dos seres humanos2 Dessa maneira se
deu a recusa da explicacdo mitica do mundo e o inicio do pensamento racional
filosdfico.

Entretanto, o crescimento e a expansao da cidade grega em busca de
consolidar sua experiéncia democratica foi o palco propicio para iniciar a fase na
gual o homem (e ndo a Natureza) é colocado no centro das atencfes3, o que se da

z

com os sofistas, cuja pedra angular é o principio do homo mensura (0 homem é a

I VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, Humanismo e Democracia. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 60.
2 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 9a ed. Sado Paulo: Atica, 1997, p. 35.
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medida de todas as coisas) de Protagoras8 Para os sofistas, o0 homem singular é o
principio de tudo, o que os faz defender a tese do relativismo gnoseoldgico.

Nesse sentido, a sofistica nega a existéncia de uma verdade absoluta,
conseguentemente a lei é para ela fruto de mera convengdo humana e o direito e a
justica também sao relativos. Dai a importancia do discurso e da retérica a ele
aplicada. Assim, podemos dizer que a sofistica mobilizou conceitos no sentido de
afastar todo tipo de absolutismo, universalismo ou mistificagdo em torno dos valores
sociaisb

A metafisica, por sua vez, busca conhecer a estrutura regional dentro do
todo, ou seja, a esséncia dos entes, o lugar que cada coisa ocupa no todo imutavel
(cosmos) da realidade, preocupacdo nao afeta a fisiologia (filosofia da Natureza)
nem a sofistica. Nesse sentido, para uma boa compreensdo da metafisica, é

importante mostrar que a fisiologia e sofistica se apresentam em poélos opostos:

“No pensamento fisioldgico ha a primazia do todo sobre o individuo,
pois ele s6 é através do todo. Sobre esse todo o individuo ndo tem
dominio, mas, antes, a ele pertence. A sofistica significou a reacao
do individuo contra essa primazia do todo: para a sofistica s6 o
singular é que existe, e seu sentido é dado pelo individuo."6*

Cumpre ressaltar, portanto, que a metafisica procura resgatar a
normatividade do conhecer e agir humanos' apds a primazia do todo presente na

fisiologia e depois da primazia do individuo singular da sofistica.

3 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, Humanismo e Democracia, p. 60.
4 “O mais célebre advogado da relatividade de valores [...] foi Protagoras, e seu desafio filoséfico a
normas tradicionalmente aceitas baseava-se por sua vez em teorias relativas e subjetivas de
ontologia e epistemologia" Cf. GUTHRIE, Os sofistas, pg. 156-157. Em: BITTAR, Eduardo C. B. e
ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de Filosofia do Direito. 2a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 61.
5 BITTAR, Eduardo C. B. e ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de Filosofia do Direito, p. 63.
6 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Etica e sociabilidade. 2a ed. Sdo Paulo: Loyola, 1996. Colecdo
filosofia, p. 86.

OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Etica e sociabilidade, p. 86.
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A metafisica ontologica classica, para conhecer a esséncia, postula a
correspondéncia ou adequacgao entre o ser (ente) e o conhecimento, como se fosse
possivel fotografa-lo ou internalizd-lo racionalmente. Caberia ao homem, numa
posicdo passiva, receber as impressdes do ser e registra-las. Em outras palavras, é
apoiada na possibilidade do conhecimento da esséncia dos entes, das coisas em si;
da realidade em si.

Para o0 pensamento metafisico existe um universo perfeitamente
ordenado, ou seja, uma ordem natural, imutavel, eterna. Assim a tarefa do
conhecimento é descobrir nessa ordem a esséncia das coisas, ou seja, aquilo que a
distingue das demais. A verdade esta na natureza e compete a razdo contemplar a
esséncia das coisas e reproduzi-la pelo pensamento8.

Dessa forma, todo conhecer e agir humano vai encontrar na ordem
cOsmica seu fundamento derradeiro. O que o homem deve ser e como o homem
deve agir serd dado pelo todo ou, mais especificamente, pelo lugar que ocupa no
todo, eterno e imutivel. Este é o lugar da auto-realizagcdo humana. Nesse sentido, 0
agir humano é correto quando se encontra de acordo com a ordem natural,
especificamente de acordo com a esséncia humana, determinada por essa ordem9,
O ordenamento juridico deve também estar de acordo com essa ordem natural e

deve se prestar a realizar a esséncia humana. A ordem humana, ou seja, a lei

8 Um pouco diferente, mas ainda sobre o terreno metafisico, se apresentou o teocentrismo, que
predominou na Idade Média. Para ele a ordem natural é produto da vontade divina, da vontade de um
Criador. Surge, entdo, um corpo de pessoas que passam a ter a autoridade para dizer o que é essa
ordem divina (o clero), dizendo também como deve ser o agir humano e a ordem social. A conduta
humana e a realidade social devem se conformar a ordem divina, dita pelas autoridades sacras.

9 O agir humano correto, para os antigos, é o que busca efetivar a esséncia humana (dada pela
ordem natural), portanto € quando o homem procura assumir, por sua decisdo, o lugar que lhe
compete no todo. “[...] através da esséncia esta estabelecida para sempre o que o homem §é
enquanto homem e, consequentemente, o que ele deve fazer para conquistar seu ser [...] O homem,
nesse caso, € livre enquanto efetivador, em sua vida histérica, de sua propria esséncia, ela mesma
imutavel, que estabelece o lugar que ele ocupa no cosmos, a ordem imutavel do rear. Cf. OLIVEIRA,
Manfredo Aradjo de. Etica e Sociabilidade, p. 14.
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humana deve conformar-se, portanto, a ordem cdésmicallllsendo, portanto, pre-

determinada.

Nesse sentido, pelo pensamento metafisico é na pdélis que o homem vai
encontrar seu ser, sua esséncia, sé nela que ele vai ser livre. O fim da polis é ser a
realizacdo da comunidade de homem livres. A ordem natural, assim como a
coletividade (a pdlis), é anterior ao homem, consequentemente a esséncia humana
s6 é atingida dentro da ordem natural, assim como a liberdade s6 é alcancada na
polis. O Estado é entdo entendido como o ser do homem, atualizagdo suprema das
possibilidades do homem1l,

A problemética e a critica que se pode tecer a ontologia classica, e sua
teoria da correspondéncia ou da adequacdo, diz respeito a tentativa de
fundamentacdo Ultima ou de justificacdo, que neste paradigma nos leva ao um
regresso ao infinito: a validez do conhecimento sobre o ente (ontolégico) é dada
também por um conhecimento ontolégico, que necessita de validagdo, e assim se
estende a cadeia ad infinitum, ndo se obtendo uma justificacdo ultima. Nisso se da o
carater dogmatico e a-reflexivo deste paradigmal2

A metafisica pbde justificar, por exemplo, a escraviddao e a submissao da
mulher (Aristételes), sob a alegativa de que a natureza da mulher é inferior a do

homem e de que é a natureza do escravo é ser escravo, conforme se defere da

ordem naturalld. Tal ordem de idéias levou Platdo a destinar o governo da pélis

10 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Etica e Sociabilidade, p. 87.

Il OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Etica e Sociabilidade. Pg. 88.

12 COSTA, Regenaldo da. Etica do discurso e verdade em Apel. Belo horizonte: Del Rey, 2002, p.
347.

13 Cf. ARISTOTELES. A Politica. Traducdo de Roberto Leal Ferreira (feita a partir da verséo francesa
de Marcei Prélat) Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, ps. 11-14, Livro |, Do Governo Doméstico. “A
coisa possuida esta para o possuidor assim como a parte estq para o todo; ora, a parte ndo €
somente distinta do todo, ela lhe pertence; o mesmo ocorre com a coisa possuida em relacdo ao
possuidor. O senhor ndo é sendo o proprietaria de seu escravo, mas nao lhe pertence; o escravo,
pelo contrario, ndo somente é destinado ao uso do senhor, como também dele é parte. (...) O homem
que, por natureza, ndo pertence a si mesmo, mas a um outro, € escravo por natureza: € uma posse e
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somente aos mais sabios, os filésofos, Unicos capazes de contemplar a verdade e
realiza-la socialmente, elaborando toda sua estrutura de divisdo social por funcdes
ou atividades, todas pré-determinadas, de acordo com aptiddes naturaisl4 A guisa
de exemplo, vale aqui ressalta que pelo mesmo principio (conformidade a uma
ordem natural pré-determinada) o nazismo defendeu que a raca ariana era
(naturalmente) superior as demais e com isso fundamentou toda uma gama de
violéncias contra a liberdade.

No entanto, o passo realizado pela metafisica foi de extrema importancia
para o pensamento racional porque foi a primeira vez que se enfatizou a diferenca
entre faticidade e normatividade, permitindo ao homem ultrapassar a violéncia fatica
e buscar a construcdo de uma sociabilidade racional, mesmo que seja a expressao
de uma ordem coésmicals. Nesse sentido, ndo se trata mais de explicar como a
realidade, natural ou social, ¢, mas de fundamentar em que configuracdo a ordem
social deve se enquadrar, embora baseado na existéncia da ordem natural (ou
divina), imutavel e eterna.

Nesse ponto pode-se dizer que se irrompe, de forma embrionaria, uma
tensdo entre faticidade e validade, no sentido da ordem normativa fatica ou da
ordem social existente, de um lado, e da ordem normativa ou ordem social ideal ou
valida, de outro. A busca do espacgo de legitimacdo intersubjetiva é feita no sentido
da adequacdo a esséncia das coisas e do homem, pré-estabelecida na Natureza e
pré-conhecida pela forca da razdo. O saber e agir humanos de validade

intersubjetiva é aquele cunhado em moldes ontoldgicos.

um instrumento para agir separadamente e sob as ordens e seu senhor. (...) A natureza ainda
subordinou um dos animais ao outro. Em todas as espécies, o macho é evidentemente superior a
fémea: a espécie humana ndo é excecdo. (...) pelas leis da natureza, ha homens feitos para a
liberdade e outros ara a servidao, os quais, tanto por justica quanto por interesse, convém que
sirvam”.
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1.2. Modernidade

A reflexdo politica moderna apresentou uma transformacdo profunda em
relacdo ao pensamento politico classico, consubstanciada fundamentalmente na
nova configuracdo da concepcdo sobre a realidade. A passagem do pensamento
classico, grego e medieval, para o moderno é a passagem do paradigma
cosmoceéntrico-ontolégico para o antroprocéntrico-subjetivo.

O cogito, ergo sum cartesiano inaugura uma nova forma de pensar: a
realidade ndo é mais externa ou anterior ao homem, mas ela s6 é possivel a partir
do homem, ou melhor, a partir da consciéncia humana. Por conseguinte a ordem
ndo é mais a da natureza, mas aquela dada pela subjetividade ou consciéncia
universal do homem.

A filosofia da subjetividade ou da consciéncia, iniciada por Descartes, tem
em Kant seu maior tedrico. Este postula a impossibilidade do conhecimento
ontolégico, inaugurando um novo paradigma que supera a metafisica ontologica
classica que preceituava a correspondéncia entre o ser e o conhecimento. Para o
criticismo kantiano o conhecimento é determinado também pela subjetividade
humana, ndo como no relativismo dos sofistas, mas por uma subjetividade universal.
Dessa forma, ndo é possivel o conhecimento da coisa em si (objetivo), do nhdmeno,
mas tdo somente das coisas como aparecem (subjetivo) para a consciéncia humana,

do fenbmeno. Assim, em Kant:

“as categorias ndo sdo mais ontolégicas, ndo pertencem mais ao
objeto: a substancia e a causalidade ndo estdo mais do lado do ser,
mas do eu, do sujeito, que € o criador da ordem causal do universo,
o criador da legalidade na natureza, de modo que a possibilidade do
ente esta condicionada pelo eu. Kant opera a cisdo de eu e do

14 BITTAR, Eduardo C. B. e ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de Filosofia do Direito. 2a ed. Séo

Paulo: Atlas, 2002, p. 89. )
15 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Etica e Sociabilidade, p. 87.
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mundo, do conhecer e do ser, que Parménides havia unido na
ontologia’lé.

Nesse sentido, o paradigma da ordem imutavel é trocado na Modernidade
pelo do homem enquanto subjetividade. Para Kant o incondicional é a consciéncia
transcendentall?. A determinacédo de tudo ou o a priori ndo é mais 0 cosmos, mas o
préprio homem, que passa a ser sujeito (ativo) do seu conhecimento e de sua acéo
no mundo.

A ordem n#o é mais natural, externa. E o homem quem confere ordem ao
caos fenomenoldégico. A pergunta ndo é mais pela ordem objetiva, mas pela
estrutura subjetiva finita constituidora da ordem. A importancia disso para o
pensamento politico é que o homem vai ser pensado como ente autbnomo: senhor
do mundo e de si mesmol8

Dentro do paradigma metafisico, a esséncia dos entes é captada pela
razdo. Através da razdo se conhece o imutavel, o universal, enquanto que com os
sentidos se conhece o singular, o casual, o0 mutavel. O saber é contemplativo,
situacional, passivo. Na Modernidade ocorre a separacdo sueito-objeto. Assim, o
politico deixa de ser algo em si mesmo, absoluto, para ganhar sentido funcional,
instrumental. A realidade social nao é mais algo natural, necessario, a priori,
absoluto, ela é criagdo humana.

Nao existindo mais sociabilidade natural, a associacdo pactuai surge
como modelo politico. O problema do pensamento politico moderno ndo é mais o da

configuragdo da comunidade, mas o da propria constituicdo da sociedade. N&o é

6 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant. 2a ed. Belo Horizonte: UFMG, 1995, p.
128.

A racionalidade humana é concebida aqui como dotada da mesma imutabilidade e eternidade que
caracterizam, no pensamento classico, a ordem imutavel.
18OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Etica e Sociabilidade, p. 90.
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como o homem deve se adequar a comunidade, mas como a sociedade pode servir
ao homem, as subjetividades associadasl9.

Para a Modernidade, a liberdade ndo € mais adequacdo a ordem natural,
mas determinacdo livre diante do fatico enquanto tal, portanto, autodeterminacao.
Por conseguinte, a determinacdo da ordem social ndo se da a partir de uma ordem
natural pré-estabelecida, mas a partir da propria vontade do homem, através de sua
subjetividade universal, que ir4 ser responsavel pela realidade social. Nesse sentido,
a normatividade ndo é dada, mas construida pelo homem, que n&o tem mais
responsabilidade “diante da nhorma”, mas “para a norma” ou em sua constituicao20.

Nesse sentido, pensando o homem como subjetividade autbnoma, o
problema principal do pensamento politico vai ser a liberdade, ndo a coletiva dos
gregos, s6 alcancada através da pélis, mas a liberdade individual, autbnoma. O
problema central vai ser entdo como manter o maior grau de liberdade individual
possivel.

Por isso, cumpre destacar as distincfes entre as compreensfes antiga
(coletiva) e moderna (individual) de liberdade, bem como analisar sob o ponto de
vista politico como se forma dentro da Modernidade as concepc¢fes de liberdade
enquanto autonomia publica (autonomia politica dos cidadaos) e privada (autonomia

moral dos individuos).

1.3. Liberdade Antiga x Liberdade Moderna

A concepcdo classica da sociedade era organica, coletivista, ensejando a

fundamentacao de regimes totalitarios, autoritarios, visto que o individuo devia total

19 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Etica e Sociabilidade. Pg. 97.
20 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Etica e Sociabilidade. Pg. 20.
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submissdo ao todo coletivo, que o antecedia e portanto lhe era hierarquicamente
superior. A concepgdo moderna, por outro lado, é mecanicista, individualista,
contratualista, fundamentando por isso a preservacdo de liberdades individuais.
Antes o0 todo precedia a parte (a sociedade é anterior ao individuo). Para a
Modernidade a parte antecede ao todo, o individuo antecede a sociedade, que se
justifica por servir as necessidades individuais.

A racionalidade subjetiva cria uma situacdo hipotética, qual seja a de que
o homem, enquanto individuo isolado, é o natural, e ndo a comunidade, o corpo
social. O homem passa a ser encarado como individuo, pré-politico, pré-social. O
primado do individuo sobre a comunidade politica vai ser o axioma fundamental do
pensamento politico moderno.

A vontade universal ndo é mais pré-estabelecida pelo cosmos, mas é a
vontade geral, estabelecida a partir de um acordo, de um contrato entre individuos
livre e iguais. Somente pelo contrato ou associacdo, a liberdade, que antes era
poténcia, se efetiva. Tal contrato ou associacdo se legitima por manter o maior grau
possivel de liberdade (do individuo contra a coletividade), que no estado anterior ao
societario é considerada como hipoteticamente ilimitada.

Assim, a liberdade individual moderna é o espaco onde o individuo pode
exercitar suas preferéncias, sem interferéncia da coletividade. Nas letras de Bejamim

Constant ela é:

“o direito de manifestar opinido, de escolher a profissédo e exercé-la,
dispor da propriedade e até abusar da mesma; de ir e vir, sem obter
permissdo e prestar contas de seus atos ou intengées. E, para todos,
o0 direito de reunido, seja para deliberar acerca de interesses
pessoais, seja para professar o culto que lhe aprouver, a si e aos
seus associados, seja, simplesmente, para preencher, da maneira
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mais conforme aos respectivos sonhos e pendores, os dias e as
horas"21.
Ao contrario da liberdade negativa dos modernos, oponivel a coletividade,
a liberdade positiva dos antigos era a expressdao da completa integracdo do
individuo ao corpo social, que o absorvia em todas as dimensdes. Assim, pode-se
dizer que:

“Nem em Atenas nem nas demais cidades-Estados houve direitos
essenciais do individuo perante a coletividade, pois ndo era como
individuo, sendo como membro da comunidade que ele tinha direitos
politicos. Nessa ultima condigdo, constituia a vontade coletiva; como
individuo, porém, estava sujeito a mesma. Demonstra-nos esse fato
gue o substrato espiritual da democracia grega ndo era o
individualismo, mas a idéia de comunidade”2?
Dessa forma, a democracia antiga era a democracia de uma cidade, de
um povo que desconhecia a vida civil, privada, que se devotava por inteiro a coisa

publica, que fazia de sua assembléia, no Agora, um poder concentrado no exercicio
da plena soberania legislativa, executiva e judicial.

Nao se pode falar, portanto, em relacdo a democracia classica, em
liberdade do homem enquanto individuo (autonomia individual), mas tdo somente
em liberdade do cidaddo. A autonomia pertencia a po6lis e ndo ao individuo, que s6
era livre enquanto participante dela, ou seja, a pélis era livre enquanto autbnoma e a
liberdade do individuo significava sua participacdo nessa comunidade livre. A

liberdade se efetivava através da participacdo na pélis, do envolvimento com os

2 BENJAMIM CONSTANT, Cours de Politique Constitucionnelle, Tome I, Paris, 1872, Deuxiéme
Edition, pags. 541 e 542, em BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4a ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1980, p. 152.

VERDROSS, Grundlinien der Antiken Rechts - und Staatsphilosophie, zweite erweiterte Auflage,
Wien, 1948, p. 10, em BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4a ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1980, p. 154.
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assuntos publicos. Pode-se dizer que ao homem econbmico da Modernidade
corresponde o homem politico da antiglidade2324
Uma visao clara do que se considera liberdade para os antigos é dada

pelo historiador Fustel de Coulanges:

“E, portanto, erro grosseiro, entre todos os erros humanos, acreditar-
se em que, nas cidades antigas, o0 homem gozava de liberdade. O
homem néo tinha sequer a mais ligeira idéia do que esta fosse. O
homem n&o julgava que pudesse existir com direitos em face da
cidade e de seus deuses. [...] O sistema de governo tomou varios
nomes, sendo de uma vez monarquica, de outra vez aristocracia, ou
ainda uma democracia, mas com nenhuma dessas revolucdes
ganhou o homem a sua verdadeira liberdade, a liberdade individual.
Ter direitos politicos, poder votar e nomear magistrados, ser arconte,
a isto se chamou liberdade, mas o homem no fundo nunca foi mais
do que escravo do Estado. Os antigos, sobretudo os gregos,
exageraram sempre a importancia e os direitos da sociedade [...]" 4

A liberdade moderna, no entanto, ndo foi pensada apenas nos moldes
liberais de garantia de um espaco para o individuo livre de qualquer coacdo. A idéia
de autodeterminacdo também foi concebida como participacdo na formulacdo das
normas juridicas, como exercicio do poder politico. As teses contratualistas
conceberam néo s6 o principio liberal, mas também o principio democratico

(soberania popular).

1.4. Liberdade Moderna

De inicio, a Modernidade idealizou a liberdade em contraposi¢céo ao poder
autoritario dos regimes absolutistas. Nesse sentido, o poder soberano foi
considerado o maior inimigo da liberdade individual (compreendida como esfera
23 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10a ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 268.

24 FUSTEL DE COULANGES, A Cidade Antiga, Traducdo portuguesa, 6a ed, vol |, Lisboa, ps. 356-

357, em BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4a ed. Rio de Janeiro: Forense,
1980, p. 161.
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individual de autodeterminacdo) e o Estado de Direito representou a formulacao
capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada que o homem desfrutava na
sociedade pré-estatal ou dar a essa liberdade fungdo preponderante, fazendo do
Estado o acanhado servo do individuo.

O Estado de Direito, sob esse prisma do liberalismo, veio para garantir ao
individuo essa liberdade negativa frente ao Estado (autonomia privada), que nada
mais era do que a positivacdo de direitos naturais (direitos humanos), que a ele
pertenciam antes do estado societario.

Dessa forma, a idéia essencial do liberalismo ndo é a presenca do
elemento popular na formacédo da vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitaria
de que todos tém direito igual a essa participacdo ou que a liberdade é formalmente
esse direito. Isso se defere da circunstancia de algumas monarquias se
compadecerem com determinadas formas de cerceamento do poder e tomarem a
designacdo historica de monarquias constitucionais, que corresponde a abdicagao
de seu carater absolutista?s E nesse sentido que Habermas afirma que se olharmos
para Hobbes a partir da perspectiva de Kant, encontraremos naquele o teorizador de
um Estado constitucional burgués sem democracia, muito mais do que um apologeta
do absolutismo desenfreado, visto que segundo Hobbes o soberano s6 pode
distribuir suas ordens na linguagem do direito moderno, que garante uma ordem
propiciadora as pessoas privadas de liberdades subjetivas segundo leis gerais26.

Vale destacar, por oportuno, que o liberalismo e, consequentemente, os
direitos naturais a que ele visou garantir tiveram fundamentacgdes distintas dentro da

prépria Modernidade, as quais merecem ser analisadas de forma suscinta.

25 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 16.
26 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. Tradugéo de Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,1.1, p. 122-123.
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Assim, ao contrario de seus antecessores, que compreendem a
propriedade, a vida etc. como direitos naturais, Kant identificara com a liberdade o
unico que pode ser chamado a rigor direito natural, e que estd a base do contrato

social. Assim, para Kant:

“ndo ha um direito natural como regras tiradas da natureza (no sentido
da physys dos gregos), nem dos costumes, ja que diversa € a esfera do
Sollen [dever], em que esta inserido o direito da natureza; nem um
direito natural assentado numa raz&o universal estbica, visto que a
participacdo do homem nessa harmonia € em dltima insténcia, a
identificagdo com a natureza; nem um direito natural transcendente,
ditado pela autoridade divina, que acabaria por se constituir num codigo
moral externo; nem, por Ultimo, um direito natural entendido como um
conjunto de principios deduzidos pela razdo, como no Jusnaturalismo
Classico, pois a propria liberdade é uma idéia [transcendental]’27.

A filosofia kantiana concebe o direito natural com um principio a priori da
razao que justifica a existéncia do direito positivo legitimo e, por ser condicdo a priori
de sua legitimidade, lhe da também validade. Nesse sentido, o direito, para se
legitimar pela conformacdo a esse direito natural da liberdade, deve garantir um
conjunto de condi¢cdes nas quais o arbitrio de cada um possa coexistir como arbitrio
do outro, segundo uma lei universal de liberdade, ou seja, deve garantir 0 maior
espaco possivel de autonomia privada de forma igual a todos os individuos.

O contrato social é entdo entendido como um fim em si mesmo, ao
contrario de Hobbes, que o interpretou como um modelo do direito privado, ou seja,
como um meio para atingir determinado fim. Nessa perspectiva, Kant concebeu que
0 contrato social serve para a institucionalizacdo do direito natural a iguais
liberdades de acdo subjetiva, visto que para ele o direito € a limitacdo da liberdade

(livre arbitrio) de cada um a condicdo de sua concordancia com a liberdade (livre

arbitrio) de todos, segundo uma lei geral de liberdade.

SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant, p. 266.
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No entanto, “os direitos [naturais] do homem, fundamentados na
autonomia moral dos individuos s6 podem adquirir uma figura positiva através da
autonomia politica dos cidadaos”28 Dessa forma, a liberdade moderna, sob o adngulo
do principio democratico de Rousseau, também foi idealizada como poder de
participacdo na elaboracdo da vontade estatal, o que difere da compreenséo liberal
que enxergava uma antitese entre soberania e liberdade. Para o te6rico de Genebra,
a idéia de autodeterminacdo ndo representava apenas um dominio anénimo de leis
submetidas ao imperativo da garantida de liberdades individuais negativas. Era
necessario a participacao do individuo na elaboracédo dessas leis

Nesse sentido, o teérico de genebra ndo se preocupa com o0 preceito de
repressdo ao poder, de defesa do homem contra o Estado. O problema do poder
para ele é entrega-lo ao seu titular legitimo: o povo. A doutrina rousseaniana,
portanto, consiste precisamente na integracdo da liberdade com o poder.

Assim, a democracia na Modernidade se justifica pela submissdo do
poder politico soberano a esfera da liberdade individual dos individuos, a qual deve
ser a maior possivel (pois era ilimitada no estado natural), bem como pela
participacdo popular no exercicio da soberania, Unica forma capaz de conceder de

volta aos individuos os direitos que ja possuiam no estado pré-societario.

1.5. A visdo habermasiana

Pelo exposto, pode-se afirmar que o que vai diferenciar os sistemas
politicos é a proporcionalidade estabelecida entre o poder soberano e os poderes

individuais. Isso porque a liberdade moderna também se efetiva através do exercicio

28 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, p.127.
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da soberania, ou seja, a autonomia também é realizada na participacédo do sujeito na
elaboracdo das leis, e ndo somente através da garantia de espacos livres de agéo,
de liberdades individuais. Nesse sentido se estabelece na Modernidade uma tenséao
(concorréncia) clara entre as duas dimensdes de autonomia apresentadas: publica e
privada, representadas respectivamente pela soberania popular e pelos direitos
humanos, subjetivos e individuais. Isso porque os direitos subjetivos impdem um
limite a soberania popular, que a principio ndo deveria ser limitada. Por outro lado,
se a soberania popular ndo € limitada, desaparece a nogdo de direitos humanos
anteriores a ela e aos quais deve respeito.

Tal tensé@o, na compreensdo de Habermas, ndo pode ser adequadamente
estabilizada por meio da concepcéao de liberdade dos modernos, visto que € advinda
de uma filosofia da consciéncia, cujo paradigma ndo permite enxergar a estrutura
intersubjetiva dos direitos e da autolesgislacdo, somente explicitada por uma
racionalidade comunicativa (intersubjetiva) e ndo pela razdo pratica da
Modernidade29 Sob o prisma da intersubjetividade, a proposta de democracia
habermasiana consiste em estabilizar essa tensdo estabelecendo uma relacdo de
co-originariedade entre soberania popular e direitos humanos, na qual ndo ha a
primazia de nenhum sobre o outro, ou seja, na qual ambos se pressupde
mutuamente. O principio democratico, para Habermas, ¢é justamente a
institucionalizacdo juridica do principio do discurso. Portanto, necesséario
compreender a categoria do direito pela visdo habermasiana antes de explicitar

como ocorre a estabilizagdo entre soberania do povo e direitos humanos.

29 A razdo pratica da Modernidade mantém a distingdo entre direito natural e positivo, com a
subordinacé@o daquele a este. Como o direito natural € fundamentado pela Moral, isso significa que na
modernidade caracteriza-se também uma subordina¢do do Direito & Moral. Essa constru¢éo tedrica
serd reformulada por Habermas, visto que com ela ndo é possivel conciliar direitos humanos (direitos
naturais fundamentados moralmente) com a soberania popular (que se evidencia em decorréncia da
positivacdo do direito).



2. A compreenséo da categoria do Direito em Habermas

Para se entender em que contexto é proposto o principio do discurso
como fundamento da organizacdo democratica € necessario entender como
Habermas interpreta o processo de modernizagdo das sociedades ocidentais e por
conseguinte a categoria do Direito na Modernidade. Isso porque é através da forma
juridica que o principio do discurso irA se transformar em principio democratico.
Nesse sentido, é através do medium do Direito que a democracia poderd ser
efetivada.

Habermas utiliza o0 método denominado reconstrutivo para formular sua
teoria da sociedade, dentro da qual ira conceber o Direito. Ele procura entender o
que toma possivel a manutencdo de uma ordem social, ou seja, como se da a
integracdo social, que para ele é possibilitada por uma tensdo entre faticidade e
validade, operando com o binémio factual/contrafactual. Esse método se utilizara de
trés passos categoriais (mundo da vida, instituicbes arcaicas e sociedade
secularizada) antes de chegar a categoria do Direitol

Nessa caminhada Habermas quer explicitar, por meio do conceito de agir
comunicativo (orientado pelo entendimento), como a tensao entre faticidade e

validade, inerente a linguagem, é conectada com a integracdo de individuos

I MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas. 2aed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 124.
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socializados comunicativamente? e, conseqlentemente, como se da a relacdo entre

a acdo comunicativa e o Direito.

2.1. O Agir Comunicativo comofonte de integracao social

2.1.1. A integracao social e o agir comunicativo

A integracado social é caracterizada pelo engate das diversas perspectivas
de acdo de modo que tais perspectivas possam ser canalizadas, resumidas em
acfes comuns, o que possibilita o surgimento de uma ordem social, uma vez que
essa canalizacdo reduz as alternativas de acdo a uma medida comum que passa a
estabilizar o risco de dissenso3. Conforme explicita Habermas:

“toda integracdo social ndo violenta pode ser entendida como a
solucdo do seguinte problema: como é possivel coordenar entre si 0s
planos de acdo de vérios atores, de tal modo que as acdes de um

partido possam ser ‘engatadas’ nas do outro?”.4
A estrutura da integracdo social em que o entendimento, sobre um pano
de fundo factualmente consensual, produz o engate das perspectivas de acdo nem
sempre ocorre. Assim, a medida que o contrafactual se instala, surge a necessidade
de se fundamentar racionalmente nossas pretensoes, ficando explicitada a tensao
entre o que ja é factualmente valido e o que se quer validar, ou em outras palavras,
entre faticidade e validade. O consenso factual € colocado em questdo pelas

pretensdes de validade e a linguagem passa a ser fonte da integracdo social na

medida em que a interacéo é linglisticamente mediada.

2 MOREIRA, Luiz. Fundamentacéo do Direito em Habermas, p. 122.

3 MOREIRA, Luiz. Fundamentacgé&o do Direito em Habermas, p. 122.

4 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. Tradug&o de Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, t. |, p. 36.
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O agir comunicativo vem a ser a disponibilidade que existe entre falantes
e ouvintes a estabelecer um entendimento que surge de um consenso sobre algo no

mundo5 Conforme Habermas, isso ocorre quando:

“os participantes suspendem o enfoque objetivador de um
observador e de um agente interessado imediatamente no proprio
sucesso e passam a adotar o enfoque performativo de um falante
gue deseja entender-se sobre algo no mundo”.6

2.1.2. O mundo da vida

O mundo vivido é o lugar das relacGes sociais espontaneas, das certezas
pré-reflexivas, dos vinculos que nunca foram postos em dudvida. No mundo da vida,
nossas acdfes movem-se na base de entendimentos que se formam em um horizonte
de sentido n&o problematico7. Esse horizonte de sentido comum age como um
macico pano de fundo consensual que fornece imediatamente um padrdo de
interpretacdo espontaneo, constituido por um saber chamado por Habermas de pré-
categorial, que ¢é inquestionavel, irreflexo, natural, absoluto, n&o falivel e néao
falsificavel.

Esse saber, no entanto, perde essa dimensdo de fonte inatacavel no
momento em que é chamado a confrontar-se com as pretensfes de validade,
passando a nao ser mais suficiente para gerar um consenso integrador da ordem
social. No entanto, por ser um saber irreflexo o risco de dissenso é bastante
pequeno e esse pano de fundo consensual, fonte imediata para 0 mundo da vida,
apresenta surpreendente estabilidade. Aqui, portanto, faticidade e validade se

confundem, sao indissollveis. Conforme explica Habermas, “na prépria dimensao da

MOREIRA, Luiz. Fundamentacéo do Direito em Habermas, p. 123
6 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: Entre faticidade e validade, t. |, p. 36.
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validade é extinto o momento contrafactual de uma idealizagao [...] a0 mesmo tempo
permanece intacta a dimensdo da qual o saber implicito extrai a forca de
conviccbes”®

Aqui, portanto, o agir comunicativo estd embutido nos préprios contextos
do mundo da vida e a integracdo por meio da acado orientada pelo entendimento
(agir comunicativo) se d4 numa dimensdo nédo problematizada, irreflexa. Isso porque
o mundo da vida vai constituir o substrato para as situagdes de fala e ao mesmo
tempo fornecer sua base de validade, evidenciando a identidade entre faticidade e

validade.

2.1.3. As instituicOes arcaicas

Nas instituicbes arcaicas, o saber disponivel, também formado pela fusdo

z

entre faticidade e validade mediado pelo agir comunicativo, € realizado através de
tabus. A sedimentacéo das relacfes sociais é realizada pela forca das tradicbes. A
ligacdo realizada pela tradicdo entre a autoridade e o sagrado tem a funcao
primordial de guardar essa ligacdo de possiveis problematizacdes e assim efetuar-se

enquanto poder factual.9
No mundo da vida e nas instituicGes arcaicas validade e faticidade nao se

dissociam, ou seja:

"... a validade mantém a forca do fatico, seja na figura de certezas do
mundo da vida, subtraidas a comunicacdo, por permanecerem em
segundo plano, seja na figura de conviccbes disponiveis
comunicativamente, as quais dirigem o comportamento, porém sob
os limites impostos a comunicacdo por uma autoridade fascinosa,
ficando, pois, subtraidas a problematizacao.”

7 MOREIRA, Luiz. Fundamentacéo do Direito em Habermas, p. 126.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democraica: Entre faticdade e validade. 1.1, p. 41-42.
MOREIRA, Luiz. Fundamentacado do Direito em Habermas, p. 128.

10 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: Entre faticidade e validade, t. |, p. 44.
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Até aqui a validade confunde-se com o fatico: o entendimento nao

refletido no primeiro e o0 mito no segundo, que representam a fonte das certezas néo

problematizaveis. Assim, as prescri¢cdes de conduta surgem da factualidade.ll

2.1.4. As sociedades secularizadas

Nas sociedades secularizadas (profanizadas), pds-metafisicas, ndo é
mais possivel a integracdo social se orientar através do recurso a um pano de fundo
consensual da tradicdo ou uma ordem sacra, que rege a sociedade pelo fascinio ou
pelo medo. Isso gera uma tendéncia ao dissenso, na medida em que ndo se
consegue responder a pergunta pela base de validade dessa integracdo, visto que a
validade nao estd mais acoplada ao fatico, gerando uma dificuldade de se canalizar
as tomadas de posicao entre alternativas possiveis.

O que chama a atencdo nesse momento é que a separagao entre
faticidade e validade, na perspectiva daqueles que agem, vem a formar, por
conseguinte, duas dimensfes que se excluem mutuamente, a saber, a dimenséo
que se guia pela busca instrumental de sucesso em suas acbes e a dimensdo do
entendimento comunicativamente alcancado. Nessa etapa o0 agir comunicativo é
liberado das amarras institucionais, ampliando os espacos de opcdo, 0 que implica
uma intensificacdo das esferas do agir orientado pelo interesse do sucesso
individual (agir estratégico).

Aqui esta o n6 da questdo: mesmo aquele que age estrategicamente
precisa situar sua agdo em um contexto de validade, isto é, a acdo estratégica

recebe limites da factualidade que apontam para uma dimensao intersubjetiva para
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obter a forca do fatico, caso contrario, essa ac¢do ndo teria eficacia.l2 Assim,
Habermas sustenta que complexos de interacdo nao se estabilizam apenas através
da influéncia reciproca de atores orientados pelo sucesso, entdo a sociedade tem
que ser integrada, em Ultima instancia, através do agir comunicativo.

Nesse contexto se situa a moderna categoria do direito, onde se
depositard& modernamente a forgca da integracdo social (ndo mais em instituicbes
arcaicas ou em um mundo vivido). A acdo estratégica em busca de interesses
privados, concedida na formula dos direitos subjetivos individuais que garantem
espacos de exercicio livre da vontade, necessita do apelo a pretensdes de validade
reconhecidas intersubjetivamente (direito objetivo), problema resolvido pelo “sistema
de direitos que prevé as liberdades subjetivas de acdo com a coacao do Direito

objetivo”13

2.2. O Direito

Assim, o processo de modernizacao da civilizacao ocidental corresponde
ao processo de racionalizacdo do mundo vivido, em que se separa a faticidade da
validade. Essa racionalizacdo do mundo vivido, a medida que libera a vida humana
de tradi¢des culturais nao problematizadas que a regem, vai provocar a introducao
de novos mecanismos de integracdo social (0 que Habermas denomina de sistema),

contexto em que surge o direito moderno.

[ MOREIRA, Luiz. Fundamentacéo do Direito em Habermas, p. 130.
12 MOREIRA, Luiz. Fundamentac¢éo do Direito em Habermas, p. 132-133.
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2.2.1. O direito como desconexao entre sistema e mundo da vida

Na Modernidade, destacam-se campos de acdo formalmente
organizados, isto é, regidos por leis positivas, como a economia e a administragdo
estatal, onde a sociabilidade ndo se gestara mais a partir de normas
tradicionalmente transmitidas e partilhadas. Isso quer dizer que a coordenacdo das
acdes dos sujeitos ndo ocorrerd mais através de processos de entendimento, mas
predominantemente de valores instrumentais, como dinheiro, para a economia, e
poder, para a administracao estatal.

No entanto, esses mecanismos de acdo, que dispensam o entendimento
pela atuacdo de valores instrumentais, vinculam-se ao mundo vivido através do
direito. Assim, todo processo de modernizacdo vai significar, de certo modo, uma
substituicdo da ética pelo direito, no processo de regulacdo das acfes sociais. A
modernizacdo da sociedade significa entdo o processo de marginalizacdo da acao
comunicatival3e a constituicdo de contextos de acado regrados pelo direito positivo, a
medida que as instituicdes primarias das sociedades tradicionais sao substituidas
nas sociedades modernas por instituicdes juridicas.15

E justamente essa contradicdo, entre esses dois principios de integracio
da sociedade, quais sejam, sistemas de acdo instrumental e mundo vivido, acles
orientadas pelo sucesso e acOes orientadas pelo entendimento, sistémico e ético
etc.,, que Habermas, a partir do paradigma pragmatico-universal e por conseguinte

da racionalidade intersubjetiva, vai tentar estabilizar e interligar, superando e néao

13 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre faticidade e validade, t. |, p. 47.

14 Quanto mais complexos se tornam 0s sistemas sociais, tanto mais provinciano se toma o mundo da
vida, ou seja, o processo de diferenciacdo sistémica tem por conseqiiéncia o retraimento do mundo
vivido. Cf. HABERMAS, Jirgen. Direito e democraica: Entre faticdade e validade. 1.1, p. 40.

15 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Etica e Racionalidade Moderna. S&o Paulo: Loyola, 1993, ps. 14-
17.
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aceitando a concepcdo moderna da filosofia do direito formulada no modelo
solipsista dos direitos subjetivos, que nao considera o entendimento mutuo

comunicativamente alcancado para a integracao social.

2.2.3. Direito e Moral

No mesmo sentido em que ha uma desconexdo entre sistema e mundo da
vida, ha um desatrelamento entre Direito e Moral, sendo ocupado 0 mundo sistémico
pela categoria do Direito.

Nas sociedades pré-modernas, a Moral atrelada ao Direito, fundados
numa ordem natural, tradicional ou sagrada, forneciam conjuntamente os moldes da
sociabilidade. Na Modernidade o mesmo nao ocorre, visto que a Moral moderna,
com Kant, é a da consciéncia autbnoma, da subjetividade, ndo se subordina a fontes

externas (moral pés-convencionall6) como a tradicdo e o sagrado, o que faz com
que se interprete a sociabilidade ndo como algo dado, mas como algo construido

pelo homem.

16 FREITAG, Barbara. Os intinerarios de Antigona: A questdo da moralidade. Campinas:Papirus,
1992, p. 203: UEm sua formulacéo da teoria dos seis estagios morais, Kohlberg distingue trés grandes
niveis de moralidade: o préconvencional, o convencional e o pos convencional. No nivel pré-
convencional, sao diferenciados dois estagios: o estagio 1 (moralidade heterbnoma) e o estagio 2
(individualismo, intencdo instrumental e troca). Neste nivel a crianca € sensivel as regras sociais,
distingue o bem e o mal, o certo e 0 errado, mas interpreta esss caracterizacdes ou como
consequéncias fisicas ou hedonisticas da acao (punicdo, recompensa, troca de favores), ou como
poder fisico dos que formulam as leis e definem o bem, o mal, o certo, o errado. No nivel
convenciona, Kohlberg diferencia o estagio 3 (expectativas interpessoais, relagbes e conformidade
interpessoal) e estagio 4 (sistema social e consciéncia). Neste nivel é considerado valioso em si
preservar as expectativas da familia, do grupo ou da nagdo a que pertence o sujeito. Trata-se ndo da
conformidade mas da lealdade para com as expectativas pessoais e ordem social. Trata-se de
preservar, apoiar e justificar essa ordem, identificando-se com as pessoas € 0S grupos que a
comp8em. No nivel pds-convencional ou nivel regulado por principios, sdo distinguidos os estagios 5
(contrato social ou utilidade e direitos individuais) e 6 (principios éticos universais). Neste nivel, ha o
esforgo visivel de definir valores e principios morais que tenham validade independentemente da
autoridade de grupos ou pessoas que os sustentem e independentemente de identificagdo do sujeito
com as pessoas do grupo”. Para Habermas, o aspecto da racionalizacdo do Direito reflete a mesma
sequéncia que a psicologia evolutiva de Lawrence Kohlberg caracterizou para a ontogénese da
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A moralidade, na Modernidade, estara desvinculada de sua
institucionalizacdo, de sua exteriorizagdo, ficando portanto centrada as
determinacfes internas do comportamentol’, enquanto que o sistema social sera
moldado pelo Direito, que se transforma em poder externo, imposto de fora,
necessitando de fundamentacdo, posto ndo ser mais dado pelo sagrado ou pela
tradicao.

E justamente pela necessidade de fundamentacéo racional (legitimac&o)
que o Direito moderno se liga a Moral e a legitimacdo do Direito na Modernidade,
como visto, é dada pelos institutos dos direitos humanos e da soberania popular.
Sao precisamente tais instancias que garantem a simbiose entre o sistema juridico

eticamente neutro e a moralidade.

2.2.4, DimensoOes da validade do direito

Para Kant, interpreta Habermas, a relagcdo ente faticidade e validade,
estabilizada na validade juridica, apresenta-se como uma relagdo entre coercao e
liberdadel8, fundada pelo direito e entendida por meio do conceito de legalidade. As
leis, para Kant, podem ser seguidas tdo-somente por respeito a elas mesmas e,
nesse sentido, seu reconhecimento se da por uma acdo heterbnoma, isto é, por
respeito, strictu sensu, a legalidade; ou, ainda, elas podem ser seguidas por simples
respeito, ou seja, por uma agado autbnoma que respeita a lei por dever. Ai estd o

duplo aspecto da validade do Direito: as normas juridicas podem ser seguidas por

consciéncia moral, acima exposta. Em MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas,
p.28.

MOREIRA, Luiz. Fundamentac¢do do Direito em Habermas, p. 42.
18 MOREIRA, Luiz. Fundamentacao do Direito em Habermas, p. 136.
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serem faticamente vélidas (coercdo - acdo heteronoma) ou por serem legitimas
(liberdade - acdo autbnoma).

Assim, a validade social ou fatica é medida pela eficacia das normas,
enquanto que a legitimidade é medida pela aceitabilidade racional das normas. Sob
0 prisma da teoria da acdo habermasiana, isso significa que o membro da
comunidade juridica pode adotar um duplo enfoque em relagdo a norma juridica: um
objetivador e outro performativo, correspondentes respectivos para a coercao e
liberdade kantianos.19

O membro da comunidade juridica que adota o enfoque objetivador age
estrategicamente, orientado pelo sucesso de suas acbes. A norma juridica é para
ele, portanto, um obstaculo, um fato social que limita seu arbitrio. Por outro lado,
quem age no enfoque performativo se guia por um entendimento comunicativamente
gestado. A norma juridica é a garante de sua liberdade e tem um sentido
deontolégico para a acdo. Essas duas dimensdes da validade juridica implicam a

exigéncia racional de legitimacao para o Direito.

2.3. O agir comunicativo através do Direito como fonte de integracdo social

Na Modernidade, que se utliza de uma moral pds-convencional
(autbnoma), temos a questdo da fundamentacdo do Direito a partir da separacdo
entre faticidade e validade da integracdo social, o que aponta para duas dimensdes
da validade juridica: validade fética, social e validade racional (legitimacdo). Na
Modernidade, portanto, posto o direito estar desatrelado da moral e de

fundamentacbes metafisicas, a faticidade de sua positivacdo exige sua validade, ou

19 MOREIRA, Luiz. Fundamentacéo do Direito em Habermas, ps. 137-139.
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seja, sua fundamentacédo racional. Houve um deslocamento da questdo, uma vez
que esta se encontraria agora em uma nova ética desacoplada das visbes
tradicionais de mundo.

O direito, que na Modernidade assume o fardo da integracdo social,
retirando-o da esfera do agir comunicativo, ndo pode se justificar apenas pela
liberacdo das acbes orientadas pelo sucesso proprio (espacos individuais de livre
arbitrio), através de uma eticidade neutra. A faticidade de sua regulacdo, ou melhor,
sua positivacdo, apela para a cooperacao, para o entendimento. Nesse sentido, o
direito deve institucionalizar o agir comunicativo reflexivo, racional, fazendo Jus as
duas formas de acdo contraditorias (orientada pelo sucesso proprio e pelo
entendimento mudtuo) por meio de uma regulamentacao intersubjetiva.

Assim, podemos dizer que a pergunta pela legitimidade da legalidade, ou
seja, pela fundamentacdo racional da base de validade do Direito, explicita a tensdo
entre faticidade e validade, bem como coloca o problema do nexo interno ente a
soberania popular (exige o entendimento mutuo) e os direitos subjetivos ou direitos
humanos (permitem o agir orientado pelo interesse privado), e, portanto, entre
autonomia publica e privada. E tese de Habermas que esse nexo interno e essa
problematica s6é podem ser equacionados através de uma racionalidade
intersubjetiva ou comunicativa, com 0 que se deixa para tras essa tradicao
metafisica e subjetivista do Direito, ou seja, s6 através de uma concepc¢ao
intersubjetiva ou comunicativa do Direito que leve em conta o agir comunicativo,

orientado pelo entendimento, com fonte de integracdo social.



3. Fundamentacédo do Direito e da Democracia e o principio do discurso.

z

Para Habermas, o principio da democracia €é concebido como a
institucionalizacdo juridica do principio do discurso. Por conseguinte, é através do
principio do discurso que 0 nosso autor propde uma solucdo para os limites das
respostas, aqui expostasl, apresentadas pela tradicdo para a legitimidade do Direito
e portanto para a fundamentacdo da democracia. Pela teoria discursiva Habermas
ird fundamentar a normatividade juridica, em que se efetiva o principio democratico.

Com o principio do discurso, e a forma democrética por ele assumida,
Habermas busca radicalmente a implementacdo da liberdade, da autonomia. N&o a
liberdade e a autonomia modernas, mas a liberdade como fusdo da liberdade antiga,
coletiva e da liberdade moderna, individual, assim como a autonomia como fuséo da
autonomia politica, publica e da autonomia individual, privada. No mesmo sentido a
teoria habermasiana, apontando para a fundamentacao discursiva da norma juridica,
alicercada numa filosofia de cunho pragmatico-universal, busca o nexo entre as
dimensdes da validade juridica: coercdo e liberdade (direito objetivo e subijetivo),
conforme Kant, ou enfoque objetivador (acédo orientada pelo sucesso) e performativo
(agir orientado pelo entendimento), segundo o proprio Habermas, ou ainda em
outras palavras, validade fatica e legitimidade. Mostrar o nexo, o ponto de ligacao,

entre essas duas dimensdes, expostas em diversas perspectivas, € o propdsito

[ Vide primeiro capitulo.
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maior da teoria discursiva do direito ao fundamentar uma forma democratica que se
efetiva através de um sistema de direitos.

Somente com a adocdo de um novo paradigma, 0 da intersubjetividade
(no qual é gerado o principio do discurso), sera possivel para Habermas explicar o
surgimento da legitimidade a partir da legalidade e colocar o Direito como fonte
primaria (e ndo so sistémica) de integracédo social. Fundamentado na racionalidade
intersubjetiva ou comunicativa sera possivel formular um modelo democratico que
implique iguais direitos de participacdo e comunicacdo para uma formacdo da
vontade politica na qual a Unica coercdo é a do argumento mais racional.

Nesse contexto, convém destacar que 0 projeto de uma teoria discursiva
do direito assume perspectivas diferentes das até entdo apresentadas. Primeiro ele
é fundamentado pela razdo comunicativa, que substitui a razao pratica. Aquela
apresenta uma normatividade mediata ou indireta, ao contrario desta, que €
informativa para a acdo. Segundo, posto a razdo comunicativa nao ser
imediatamente pratica, o Direito vai apresentar uma validade falivel, que consegue
estabilizar a tensdo entre soberania popular e direitos humanos, o0 que se dara
através do processo legislativo. Terceiro, a racionalidade intersubjetiva aponta para
uma co-originariedade enter Direito e moral, excluindo qualquer aspecto de
subordinacdo entre eles. Isso significa que o principio do discurso é
deontologicamente neutro e portanto recusa a subordinacdo do Direito Positivo ao
Natural2. Por fim, resta explicitar o modelo normativo de democracia que advém da
teoria discursiva do Direito e relaciona-lo com os paradigmas liberal e social de

Estado.

2 MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas, 2a ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001, p. 155-157.
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3.1. Da razdao pratica a razao comunicativa

A razao classica mostra que o homem, como os demais seres, é um ser
em parte submetido as relagdes necessérias de causa e efeito da Natureza, ou seja,
as leis naturais de causalidade, nas quais ndo ha lugar para escolhas livres. No
entanto, o ser humano pode transcender o reino da causalidade, visto que pode
determinar racionalmente sua vontade e agir conforme fins. Esse reino ético da
liberdade, essa outra realidade, é objeto da razéo préatica.

A razdo, através das idéias, legisla tanto para a natureza (razédo tedrica)
guanto para a liberdade (razédo pratica)3. Enquanto que a idéia na razao tedrica é o
resultado do processo de conhecimento, na razao pratica ela é um fim e adquire
uma especificidade, é principio de acéo, ou seja, € normativa para o agir.

A filosofia transcendental da subjetividade defende que a idéia da razéo
pratica ndo advém de uma realidade exterior, em si (metafisica), captavel pela razao,
mas que ela é produzido a partir do proprio sujeito, da consciéncia (subjetividade)
humana em geral. Por isso, Kant procura mostrar que todo ser dotado de razdo tem
capacidade moral e ndo necessita de nenhum cdédigo ditado pelos fildsofos para
conhecer a lei moral e decidir-se pelo bem ou pelo mal, cumprindo-a ou ndo. Nesse
sentido é que se pode dizer que a Modernidade inventou a razao pratica como
faculdade subijetiva4.

Dessa forma, Habermas interpreta que a filosofia pratica, partindo da
premissa solipsista de um sujeito individual que pensa o mundo e a histéria a partir
de si mesmo, produz uma razao (pratica) que serve de guia para a acado do

3 Kant recrimina Platdo (metafisica) porter estendido o conceito de idéia as coisas da natureza, que é

0 reino da causalidade necessaria. A idéia como fim s6 € possivel na obra humana. Cf. SALGADO,
Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant. 2a ed. Belo Horizonte: UFMG, 1995, p. 138.
4 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de Justica em Kant, 2a ed. Belo Horizonte: UFMG, 1995, p. 146.
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individuo, oferecendo-lhe uma orientacdo normativa para sua acdo, cabendo ao
Direito Natural, por sua vez, a institucionalizagcdo dessa agdo em termos socio-
politicos.5

No entanto, apds a implosao da razéo pratica pela filosofia do sujeito, néo
temos mais condi¢Bes de fundamentar os seus contetddos na teleologia da historia,
na constituicdo do homem ou no fundo casual de tradicbes bem-sucedidas. Para
nao cair num ceticismo normativo Habermas propfe a substituicdo da razao pratica
pela comunicativa.

Essa proposta encontra suporte na reviravolta linglistico-pragmatica6, a
qual coloca a linguagem como condicdo possibilitadora e limitadora do
conhecimento. Por conseguinte, é justamente através de medium linglistico que a
razao comunicativa se distingue da razéo pratica.

Nesse sentido a razdo comunicativa vai tematizar 0s pressupostos
universais pragmaticos da acdo comunicativa, ou seja, da acao orientada pelo
entendimento, visto que no ato de linguagem buscamos o0 entendimento com alguém
sobre algo no mundo. Como na busca desse entendimento adotamos um enfoque
performativo (pragmatico), ou seja, uma performance, certos pressupostos devem

ser aceitos. Qualquer um que e utilize de uma linguagem natural, portanto, a fim de

5 MOREIRA, Luiz. Fundamentag&o do Direito em Habermas, p.107-108.

6 “O processo de reflexividade iniciado com a pergunta transcendental moderna desembocou, hoje,
na pergunta pela linguagem como instancia intranscendivel da expressividade do mundo. A rviravolta
linglistica do pensamento filoséfico do século XX se centraliza, entdo, na tese fundamental de que é
impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma vez que esta é o0 momento
necessario constitutivo de todo e qualquer saber humano, de tal modo que a formulacdo de
conhecimentos intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre sua infra-estrutura lingliistica. E
nesse sentido que Apel vai dizer que a Filosofa Primeira ndo € mais a pesquisa a respeito da
natureza ou das esséncias das coisas ou dos entes (ontologia), nem tampouco a reflexdo sobre as
representagbes ou conceitos da consciéncia ou da razdo (teoria do conhecimento), mas reflexdo
sobre a significacdo ou o sentido das expressdes linglisticas (andlise da linguagem).” Cf. OLIVEIRA,
Manfredo Araljo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 2a ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2001, p. 13.
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entender-se com um destinatario sobre algo no mundo, vé-se obrigado a adotar
esse enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos.

Tais pressupostos dizem respeito as seguintes pretensdes de validade: o
falante tem de expressar-se de modo a se fazer compreender; sua comunicagcao se
faz através de conteddo proposicional verdadeiro, isto é, ele da a entender algo;
suas intengcdes sé&o expressas verazmente de modo que se firme um entendimento a
partir do que € comunicado; e sua manifestacido tem que ser correta para que seja
possivel o entendimento.

Portanto, ao contrario da raz&o préatica, a razdo comunicativa ndo oferece
modelos para a acdo, ndo é informativa nem imediatamente prética. Ela constitui-se
apenas como condicdo possibilitadora e, ao mesmo tempo, limitadora do
entendimento. A razao pratica parte de uma orientacdo vinculante para o agir, ao
passo que na razdo comunicativa o0 agir é orientado para o entendimento, pois,
tendo a linguagem como medium, o entendimento lhe é acoplado.

A especificidade da razdo comunicativa, como Habermas a entende, é
que ela é, ao mesmo tempo, imanente, isto é sO6 encontravel em contextos
concretos dos jogos de linguagem e instituicbes da vida humana, mas, por outro
lado, é universal, ou seja, é igualmente uma “idéia regulativa”, na qual nos
orientamos, quando criticamos nossa vida histérica7. Isso quer dizer que ela interliga
incondicionalidade/faticidade, universalidade/particularidade,
necessidade/contigéncia.

Dessa forma, é justamente a recusa ao carater normativo da razao pratica

que permitira a formulacdo de um teoria do direito que abandone a relacdo de

subordinacdo do Direito a Moral, consequentemente do Direito Positivo ao Direito

OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta Lingtiistico-pragmética na filosofia contemporéanea, p.
347.
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Natural. Também somente com uma razdo procedimental, que funda um
procedimento que permite um equilibrio entre Direito e Moral, é possivel conciliar de
forma adequada as duas dimensfes da autonomia apresentadas pela Modernidade:

publica e privada.

3.2. Autonomia privada e publica: direitos humanos e democracia

Ao tempo em que supera a tradicdo metafisico-religiosa, predominante
desde a Antiguidade até o fim da ldade Média, a filosofia do sujeito na Modernidade
inventa o conceito de razdo pratica como faculdade subjetivas

Isso quer dizer, como ja explicitado, que o a priori do conhecimento e do
agir humanos ndo é mais uma ordem natural ou sagrada, mas a consciéncia
humana em geral. Consequentemente, "a filosofia pratica da Modernidade parte da
idéia de que os individuos pertencem a sociedade como os membros a uma
coletividade ou como as partes a um todo que se constitui através da ligacdo de
suas partes"9. Para a Modernidade nado é a coletividade que antecede o individuo,
mas o individuo que antecede a coletividade, que portanto € construcdo sua. Dessa
forma, a questdo central da filosofia politica ndo é mais em que termos o cidadao
serve a comunidade politica, mas como a sociedade serve ao individuo, ou melhor,
como se da a constituicdo politica da coletividade (a fim de que ela assegure a

liberdade que o individuo gozava antes do estado societario).

8HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno

Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, t. |, p. 17.
9HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 17.
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Nesse sentido, é somente dentro da filosofia moderna da consciéncia que
se pode falar em liberdade individual, oponivel & organizacdao politica. Nesse
contexto, portanto, é que surge a no¢do de autonomia do individuo.1012

A postulacdo moderna da impossibilidade do conhecimento metafisico-
ontolégico desarticula o normativismo do direito racional, que, como afirma
Habermas se perde num trilema, pois "apdés a implosdo da figura da razdo pratica
pela filosofia do sujeito, ndo temos mais condicdes de fundamentar os seus
conteddos na teleologia da histéria, na constituicdo do homem ou no fundo casual
de tradicdes bem-sucedidas”1l

Sendo assim, qual é a fonte pds-metafisica ou pés-tradicional de
fundamentacado do direito? Ora, o direito tera que preservar a principal idéia politico-
filoséfica poés-classica: a autonomia individual, corolario da moral pds-convencional
da consciéncia, caracteristica da filosofia do sujeito e da razao pratica como
faculdade subjetiva. Isso sera feito no modelo estrutural dos direitos subjetivos,
Fundamentado, portanto, na autonomia moral do individuo, o conceito de direito
subjetivo desempenha papel central na moderna compreenséo do Direito.

Conforme explicita Habermas:

“ele [conceito de direito subjetivo] corresponde ao conceito de
liberdade de acéo subjetiva (rights) e estabelece os limites no
interior dos quais um sujeito estd justificado a empregar livremente
sua vontade e eles definem liberdade de ag&o iguais para todos os
individuos ou pessoas juridicas, tidas como portadoras de direitos."

12
Foi nesse horizonte que Kant formulou seu principio geral do direito,

segundo o0 qual toda opcdo é equitativa quando sua maxima permite uma

10 Compreendida como espago em que 0 agir € livre de coagbes externas.
11 HABERMAS, Jiurgen. Direito e democracia: Entre faticdade e validade. 1.1, p. 19.
12 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. |, p. 113.
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convivéncia entre a liberdade de arbitrio de cada um e a liberdade de todos,
conforme uma lei geral. Em tal principio baseia-se o artigo 40 da Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789:

UA liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudica a um
outro. O exercicio dos direitos naturais de um homem sé tem como
limites 0s que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo
de iguais direitos. Esses limites sO podem ser estabelecidos através
de leis”.

O direito subjetivo, como exposto, garante aos individuos um espaco de
livre agdo, no qual se pode exercer livremente a vontade (exercicio da autonomia
privada). Esses dominios de exercicio livre da vontade sdo portanto neutralizados do
ponto de vista ético, jA que sao estabelecidos por leis gerais e abstratas que
explicitam a idéia de igual tratamento, de que todos tEm os mesmos direitos. Por
isso afirma Habermas que "o direito moderno tira dos individuos o fardo das normas
morais e os transfere para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de
acao".13

Liberados do ponto de vista ético, 0s sujeitos singulares agem orientados
pelo sucesso proprio. Como ja exposto, nessa perspectiva (de observador) a norma
juridica ndo é encarada como norma racionalmente fundamentada mas como um
obstaculo fatico limitador do campo de acdo, do agir estratégico.

No entanto, o0 estabelecimento dos espacos livres de acao (direitos
subjetivos) e consequentemente a liberalizacdo da eticidade tradicional (moral
metafisico-religiosa) somente € possivel através do direito positivo, portanto, do
direito objetivo. Este, por sua vez, € produzido através do entendimento de sujeitos

que agem comunicativamente, de uma perspectiva de participante, informativa, isto

é, através da aceitabilidade de pretensdes de validade. Para a perspectiva do direito

13 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 114,
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objetivo, a legitimidade (portanto a preservacdo da autonomia individual publica) se
d& através de um processo legislativo que se apoia no principio da soberania do
povo, o qual garante a participacao do individuo na formacgao da vontade politica.

Nesses termos ha um enfrentamento entre soberania popular, que
resguarda a autonomia do ponto de vista objetivo, politico, e direitos humanos que
resguarda a autonomia do ponto de vista subjetivo, privado. Ha entdo um nexo
problematico entre as liberdades subjetivas e a autonomia do cidadéo.

Conforme explica Habermas, a doutrina do direito subjetivo comeca
quando os direitos morais subjetivos se tomam indiferentes, pretendo uma
legitimidade maior que a do processo de legislacao politica.l4 Para Savigny, o direito
subjetivo garante "uma regido de dominagdo independente"l5 , sendo legitimo por si
mesmo. Assim, "a autonomia privada é garantida, nessa esfera colocada sob a
protecao do direito, principalmente através do direito de fechar contratos, de adquirir,
herdar ou alienar propriedade"16.

O século XIX, no entanto, acentua a outra face do direito; sua perspectiva
objetiva. Depois que a teoria moral Kantiana perde forca e se desfaz o vinculo entre
a vontade autbnoma de pessoa e a liberdade de arbitrio, os direitos subjetivos néo
conseguem mais se sustentarem por si proprios. Eles passam a ser concebidos
como reflexo do direito objetivo, da ordem juridica, que traduz uma vontade, ou um
poder de vontade nela incorporado.

O positivismo juridico toma corpo e atinge seu apice em Hans Kelsen, que
finalmente ” determina o direito subjetivo em geral como interesse protegido, objetiva

e juridicamente, e como liberdade de arbitrio, assegurado objetivo, e

14 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 121.
15 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 116.
16 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 117.
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juridicamente"l’ No entanto, pensando o médium juridico sem se referir & moral, o

positivismo nao pbéde dar contribuicio em relacdo a questdo filoséfica da
legitimidade do direito.

Depois da Il Guerra Mundial, com o destronamento do Direito Positivo, o
jusnaturalismo tenta recobrar forcas e restaurar o antigo nexo entre moral e direito
(fundamentacao moral da autonomia privada através de direitos subjetivos), mas néo
convence durante muito tempo. A estrutura intersubjetiva do direito jA aparece de
forma mais consistente e com maior importancia para o problema da legitimidade.

Como visto, temos por um lado que a subordinacdo do direito objetivo ao
subjetivo (quando os direitos morais subjetivos se tornam independentes) implica
uma legitimacdo do direito subjetivo maior do que a do processo legiferativo; por
outro temos que a subordinacdo do direito subjetivo ao objetivo, nos termos de um
positivismo juridico, faz com que a legitimidade do direito objetivo se engate na
legalidade vazia de uma dominacdo politica contigencial. Em outras palavras, o
direito subjetivo, enquanto moral autbnoma do sujeito individual, limita o exercicio da
soberania popular. Esta, como moral autbnoma de um macro sujeito, quando
predominante ndo conserva o0 conteudo moral independente dos direitos
subjetivos.18

Essa interligagcdo, na forma de uma concorréncia ndo confessada, pode
ser vista na filosofia Kantiana. Kant percebe que os direitos humanos (a iguais
liberdades subjetivas de acdo) precisam assumir uma figura positiva, ou seja,
precisam se constituir em um sistema de direitos, 0 que somente pode ocorrer na
forma de leis publicasl9 que obtém legitimidade por meio de um processo

democrético fundado na soberania do povo. Através da necessidade de positivacao,

1" HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. I, p. 118.
18 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. I, p. 121-122.
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os direitos humanos, fundamentados no principio da moral, interligam-se ao
principio da soberania do povo. A autonomia privada dos individuos necessita da
autonomia politica dos cidadaos, as duas se tocam por intermédio do direito positivo
desacoplado da fundamentacdo metafisica ou religiosa.

E nesse sentido que Habermas afirma que "o principio do direito parece
realizar uma mediacdo entre o principio da moral (direitoshumanos) e o da
democracia (soberania popular)"2® Mas salienta que nao esta claro como esses dois
principios se comportam reciprocamente, pois em Kant e em Rousseau ha uma
relacdo de concorréncia ndo confessada entre ambos.

Para melhor explicitar essa relacdo de oposi¢cdo convém maostrar como as
tradicdes politicas surgidas nos Estados Unidos e caracterizadas como liberais e
republicanas interpretam os direitos humanos e a soberania do povo. Os liberais
concebem aqueles como expressdo de uma autodeterminacdo moral, enquanto que
os republicanos entendem esta como expressdo de uma auto-realizacao ética2l.

Assim, os liberais postulam primazia dos direitos humanos sobre a
soberania popular. Evocando o perigo de um tirania da maioria, eles defendem que
a vontade soberana do legislador politico deve ser limitada pelas liberdades
individuais, as quais sdo pré-politicas e decorrem de um estado de natureza ficticio.
Os republicanos, por outro lado, entendem que os direitos humanos ndo podem
valer independente da vontade soberana do povo, mas deve ser um produto da
mesma, dando destaque ao valor da auto-organizacdo dos cidadaos.

Kant e Rousseau nao estabelecem tal oposicdo entre esses dois
principios. Ao contrario, intentam com que eles sejam interpretados mutuamente,

fazendo ambos derivarem do conceito de autonomia. Como nao obtiveram éxito, no

19 Dai a caracteristica do direito moderno; legal, formal e positivo.
20 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 127.
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olhar de Habermas em estabelecer o meio derivado entre os dois, acabaram por
terminar tendendo mais para um ou outro lado. Kant se aproximou do modelo liberal
e Rousseau do republicano.2L

Para Kant, o sistema de direitos que estabelece iguais liberdades
subjetivas de acgao é irrenuncidvel e se legitima por si, ou seja, antes mesmo de se
expressar por meio de leis publicas. Sua legitimacdo deriva do principio moral e
independe da autonomia politica dos cidaddos. Entretanto, Kant ndo enxergou nos

direitos subjetivos um limiete ao exercicio da soberania popular:

"Kant ndo interpretou a ligagcdo da soberania popular aos direitos
humanos como restricdo, porque ele partiu do principio de que
ninguém, no exercicio de sua autonomia como cidadao, poderia dar
adesdo a leis que pecam contra sua autonomia privada garantida
pelo direito natural"23.

Por outro lado, para Rousseau os direitos humanos, em relacdo a
soberania popular, estdo a fortiori e ndo a priori como queria Kant. No entendimento
de Rousseau, " como a vontade soberano do povo se exprime na linguagem de leis
abstratas e gerais, estad inscrito naturalmente nela o direito a iguais liberdade
subjetivas”4, que é a sintese dos direitos humanos. No entanto, a critica
Habermasiana é contundente: "a forma gramatical de mandamentos universais nada
diz sobre sua validade”25, portanto sobre sua fundamentagdo moral.

Em suma, a filosofia politica moderna, exposta aqui através alguns de

seus expoentes (Kant e Rosseau), ndo consegue formular uma proposta consistente

gue estabeleca o nexo adequado, o entrelagamento simétrico (sem concorréncia)

21 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 133.
2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 134.
23 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 135.
2A HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. I, p. 135.
25 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. I, p. 137.
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entre direitos humanos, garantidores da autonomia privada dos individuos, e
soberania popular, garantidora da autonomia politica dos cidadéos.

Habermas prop6e entdo o adequado elo de ligacdo entre soberania
popular e direitos humanos. Ele estd exatamente no conteddo normativo do modo de
exercicio da autonomia politica, e ndo na forma em que esta se expressa, cCOmo
queria Rosseau, ou ha substancia dos direitos humanos naturalmente intocavel pela
formacdo da vontade soberana popular no exercicio da autonomia politica, como
queria Kant.

Assim, € no modelo de auto-legislacdo que autonomia do individuo e
autonomia do cidaddo podem se encontrar de forma co-originaria, ou seja, sem
subordinacdo de uma a outra. A substancia dos direitos humanos, na verdade, deve
estar nas condi¢gfes formais para a institucionalizagdo do modo de exercicio da
autonomia politica. Somente assim o direito as mesmas liberdades de acao
subjetivas, enquanto direito moral, ndo € simplesmente imposto ao legislador
soberano como barreira externa (Kant) nem instrumentalizado com requisito
funcional para seus objetivos (Rousseau).

Mas qual é esse modo? Qual modo de exercicio da autonomia, qual modo
de formacao da vontade politica permite um nexo adequado entre direitos humanos
e soberania popular? Como a democracia (soberania popular) pode conviver com 0s
direitos humanos sem se subordinar a eles, sem subordina-los?

Para Habermas, essa pergunta ndo pode ser respondida pela filosofia da
consciéncia. E necessario a utilizagdo de um novo paradigma, que ele extrai da
reviravolta linguistica-pragmatica do século XX. E o paradigma da intersubjetividade,

da racionalidade intersubjetiva. S6 a partir dele é possivel explicar "adequadamente
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a estrutura intersubjetiva dos direitos e a estrutura comunicativa da autolegislacao26,

portanto o modelo adequado de exercicio da autonomia politica.

O solipsismo da filosofia da consciéncia ndo consegue enxergar a
estrutura intersubjetiva dos direitos subjetivos. Tal estrutura decorre do fato de que
os direitos subjetivos, como elementos do ordenamento juridico, do direito objetivo
portanto, necessitam de um reconhecimento reciproco dos sujeitos de direitos, visto
que sdo membros livres e iguais da comunidade27.

Os direitos subjetivos expressam uma reciprocidade de direitos e deveres
que se refere a todos os sujeitos. Por isso os direitos subjetivos podem ser
reclamados judicialmente. O reconhecimento dessa reciprocidade, utilizada para a
construcao da ordem juridica e para a reclamacéao judicial desses direitos, pressupde
a cooperacao ou colaboracdo dos sujeitos de direitos. Essa cooperacdo também
advém da co-autoria na construcao do ordenamento juridico, do direito objetivo, no
qual estéo inculpidos os direitos subjetivos

Assim a estrutura de iguais liberdades subjetivas, apontada pelo direito
subjetivo, disfarca a relacdo de colaboracdo entre os sujeitos desses direitos,
fundada na co-autoria do ordenamento juridico e na reciprocidade de tais direitos.
"Neste sentido, os direitos subjetivos sdo co-originarios com o direito objetivo, pois
este resulta dos direitos que os sujeitos se atribuem reciprocamente”28

A partir da colocacdo desse viés intersubjetivo é possivel explicitar a
estrutura comunicativa da autolegislacdo, decorrente da necessidade de um
conhecimento reciproco. Nesse sentido, para chegar a conviccdes nas quais todos
0s sujeitos singulares podem concordar entre si sem coercdo, quer seja a da

26 COSTA, Regenaldo da. Discurso, Direito e Democracia em Habermas. Em: Direito e Legitimidade.

Séo Paulo: Landy editora, 2003. Pg. 39
21 MOREIRA, Luiz. Fundamentacéo do Direito em Habermas, p. 187.
28 HABERMAS, Jirgen. Direito e democraica: Entre faticdade e validade. 1.1, p. 121.
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vontade da maioria ou de um principio moral fundamentador de um direito natural, é
necessario" uma formacao discursiva da opnido e da vontade, na qual sé&o utilizados
as forcas ilocucionarias do uso da linguagem orientada pelo entendimento”29. E dela
de onde o processo democratico extrai sua forca legimitadora. E este o modelo de
autolegislacéo.

Assim, o modo adequado de exercicio da autonomia publica consiste
numa formacdo discursiva da opinido e da vontade na qual se pressupde que 0s
cidaddos sejam suficientemente independentes em virtude uma autonomia privada
uniformemente assegurada. Nota-se, portanto, que "0 nexo interno que se buscava
entre direitos humanos e soberania do povo consiste, pois, em que os direitos
humanos institucionalizam as condi¢cbes de comunicacao para formar a vontade de
maneira politica e racional"30, através de um sistema de direitos. Essa formulacéo so
€ possivel sob os auspicios de uma racionalidade comunicativa ou intersubjetiva, por
meio do qual Direito e Moral sdo também co-originarios3l.

Enquanto que a autonomia publica tem na autonomia privada sua
condicdo de possibilidade, por outro lado, o usufruto dessa autonomia privada
somente ocorre se os cidadaos se utilizarem daquele modo especifico de exercicio
da autonomia publica. Nesse sentido ambas formas de autonomia pressupfem-se
mutuamente, sdo co-originarias.

Em suma, temos que o sistema de direitos deve ser legitimo na medida
em que resguarda simultaneamente a autonomia publica dos cidaddos e a
autonomia privada dos individuos, portanto ndo sendo reduzido a uma interpretagéo

moral dos direitos, nem a uma interpretacdo ética da soberania popular. Isso vai

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 138.
30 HABERMAS, Jirgen. Sobre a legitimacéo pelos direitos humanos. Em: Direito e Legitimidade. Sao

Paulo: Landy editora, 2003. Pg. 71.
31 Vide préximo topico.
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ocorrer, para Habermas, num modo especifico de exercicio da autonomia politica,
qual seja, a formacado discursiva da opinido e da vontade, cujas condi¢cdes formais

devem ser institucionalizadas juridicamente por meio dos direitos subjetivos.

3.3. A Relacéo de complementariedade entre moral racional e direito positivo e o

principio do discurso

Segundo Habermas, para explicitar o adequado nexo interno (co-
originariedade) entre direito objetivo e subjetivo, autonomia publica e privada,
soberania popular e direitos humanos, ¢é necessario explicar a estrutura
intersubjetiva do direito e a estrutura comunicativa da autolegislacéo.

Mas para formular tal compreensao intersubjetiva teve-se que superar as
dificuldades apresentadas pelas colocacfes da filosofia da consciéncia e de sua
razao pratica, propondo a troca por uma razao comunicativa32. Nesse sentido, foi
necessario superar, como corolario da razdo pratica, o fato do direito moderno ter
mantido a distincdo entre direito natural e direito positivo, o que implicou a
reduplicacdo da Moral no Direito, ou seja, o Direito subordinado a Moral. Dessa
forma, urge esclarecer como se d4 a adequada relagdo (co-originariedade) entre
Direito e Moral, nos termos da proposta da teoria discursiva do direito.

Expondo as diferencas entre Direito e Moral, Habermas mostra que a
relacdo de co-originariedade entre ambos significa que o direito positivo ndo pode

extrair toda sua forca legitimadora de um principio moral consubstanciado num

direito superior, natural, nem pode se reduzir a um empirismo que nega qualquer tipo

de legitimidade que ultrapasse a contingéncia das decisbes legisladoras33d. Em

32 Vide tépico 3.1.
33 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno

Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, t. I, p. 310.
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outras palavras, o Direito ndo é mera cépia da Moral, mas também nao é
completamente estranho a ela.

Na compreensao de Habermas:

“no nivel de fundamentacdo pds-metafisico tanto as regras morais
como as juridicas diferenciam-se da eticidade tradicional34,
colocando-se como dois tipos diferentes de normas de agcdo que
surgem lado a lado, completando-se”35

Assim, podemos dizer, como Habermas, que as questbes morais e
juridicas se referem aos mesmos problemas: como é possivel ordenar legitimamente
relacdes interpessoais e coordenar entre si acdes servindo-se de normas justificadas
e como é possivel solucionar consensualmente conflitos de acdo na base de regras
e principios normativos reconhecidos intersubjetivamente? O que ha de comum
entre dois é que “a moral e o direito servem para regular conflitos interpessoais;

ambos devem proteger, de forma simétrica, todos os participantes e afetados”.36
Essa protecdo, com a superacdo da metafisica pela filosofia da
consciéncia, vai recair sobre o agir humano fundado na liberdade, que é aguele em

gque se pode reconhecer a presenca da autodeterminacdo, conceito que apresenta

Y

aspectos diferentes em relagdo ao Direito e & Moral. “A autodeterminacdo moral
constitui um conceito unitario, segundo o qual cada um segue exatamente as

normas que ele, de acordo com um juizo préprio e imparcial, tem como

obrigatérias”37. A autodeterminacdo juridica, por outro lado, se apresenta como

34 Momento em que também se desacoplam faticidade e validade. Devido a esse ponto em comum
(surgirem a partir de um processo de diferenciagdo da eticidade tradicional de base metafisico-
religiosa) é que o direito, do ponto de uma teoria da sociedade, preenche fun¢des de integracéo
social. No desfacelamento da eticidade tradicional, em sociedades complexas e pos-metafisicas, 0
direito, associado ao sistema politico, assume a garantia pelas perdas que se instalam na area da
integracdo social.

35 COSTA, Regenaldo da. Discurso, Direito e Democracia em Habermas. In: Direito e Legitimidade.
S&o Paulo: Landy editora, 2003, p. 39.

3 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. II, p. 310.

31 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. Il, p. 310-311.
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autonomia publica e pnvada 38 divisdo que ocorre por forca da positividade do
direito.

Através dessa positividade, pela qual o direito é criado e imposto a
coletividade, ha uma separacéo nitida dos papéis: “de um lado, h4 autores que criam
(e falam) o direito, de outro, destinatarios que estdo submetidos ao direito vigente”3940
No momento da criacdo deve ser garantida a autodeterminacdo por meio da
autonomia publica, consistente no uso publico das liberdades comunicativas. Por
outro lado, no momento da destinagdo das normas, deve ser preservada a
autodeterminacdo por meio da autonomia privada, consistente no uso privado de
liberdades subjetivas. Diferentemente, na autodeterminacdo moral a pessoa € ao
mesmo tempo criadora autora (através de um juizo préprio e imparcial) da norma e
destinataria dela num processo de validacao subijetiva.

Assim, como a autonomia moral se diferencia da autonomia juridica
(posta esta bifurcar-se em publico e privada), Habermas pretende ir além da
tradicional reducéo tedrica moral do conceito de autonomia: “Ora, se a autonomia
das pessoas do direito abrange mais do que a autonomia em sentido moral, o
direito positivo ndo pode ser entendido como um caso especial da moral '40

Nesse sentido, Habermas aponta outras diferencas entre Direito e Moral,
as quais também impedem a introducdo de uma hierarquia entre direito natural e
positivo. Tais diferencas sdo abordadas por critérios como estrutura, limite e

extenséo, todos interligados.

* vale destacar, por oportuno, que e por isso que a autonomia juridica nédo coincide com a liberdade
em sentido moral. Habermas explicita que ela assume em si mesma dois momentos: O da liberdade
de arbitrio do ator que decide racionalmente e o da liberdade da pessoa que decide eticamente.
HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. II, p. 311.

39 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. Il, p. 311.

40 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. Il, p. 311.



53

As ordens juridicas modernas sao construidas na estrutura de direitos
subjetivos, os quais Iberam ou desobrigam sujeitos de direitos de mandamentos
morais, na medida em que criam espacos de livre exercicio da vontade, de arbitrio
legitimo, para agir de acordo com suas preferéncias. Assim, no direito moderno vale
o principio da licitude, segundo o qual é permitido tudo o que nao seja
expressamente proibido. Dessa forma, enquanto que na Moral existe uma simetria
entre direitos e deveres, no Direito as obrigacdes, como consequéncias das
atribuicbes de direitos, resultam somente da restricdo legal de liberdades subjetivas
iguais. Nota-se, portanto, no direito moderno, que had uma “atribuicdo conceituai
basica de privilégio aos direitos em relagdo aos deveres”4l

A concepcdo acima é explicada a partir do delineamento das diferencas
quanto ao limite, momento em que se evidenciam o0s conceitos modernos de pessoa
de direito e comunidade juridica. Para o universo moral ndo ha limites sociais ou
histéricos. Ele “abrange todas as pessoas naturais, em toda sua complexidade
histérica e vital, deste modo, a protecdo moral refere-se a integridade de sujeitos
plenamente individuados'42 De outro lado, a comunidade juridica, localizada no
espaco e no tempo, protege a integridade de seus membros somente a medida em
que eles assumem o status de portadores de direitos subjetivos.

Quanto a extensdo, nota-se que o direito regula matérias, em relacdo a
moral, de forma mais limitada, porque somente o comportamento externo €
acessivel e somente ele pode ser imposto; e de forma mais ampla, porque o direito
nao se restringe a regulamentacdo de conflitos interpessoais, pois pode conferir

forma impositiva a objetivos e programas coletivos. Assim, o direito ndo se refere a

41 HABERMAS, Jurgen. A inclusé@o do outro. Traducdo de George Sperber e Paulo Astor Soethe, Séo

Paulo: Loyola, 2002, p. 288.
42 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. Il, p. 312.
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questbes morais apenas, mas também a problemas pragmaticos, éticos e mesmo de
conflito de interesses.

Kant, apesar das distingdes apresentadas, faz derivar o principio geral do
direito de um principio moral, 0 seu imperativo categdrico. A partir do conceito
fundamental da lei moral da liberdade Kant extrai as leis juridicas, submetendo o
Direito & Moral. Isso significa que para ele o principio do direito € uma limitagdo do
principio moral, e o Direito, portanto, uma mera reduplicacdo da Moral, ocorrendo o
mesmo entre direito natural e positivo.

Para Habermas essa reduplicacdo ndo deve ocorrer, porque leva a
extravios. Como visto, ela ndo se compatibiliza com a bifurcacdo da autonomia
juridica em publica e privada e com as demais diferencas entre o mundo moral e o
juridico.

A partir dessas diferencas Habermas faz uma também analise sociolégica
da relacéo entre Direito e Moral. A partir do desfacelamento da eticidade tradicional,
esclarece os déficits apresentados pela moral quanto a funcéo de integracao social e
0 papel assumido pelo direito. Nosso autor coloca a relacdo mencionada ndo no
sentido de uma subordinagdo, mas no de uma complementacéao reciproca.

Com a decomposicao da eticidade tradicional (moral e direito separados),
a moral passa a se caracterizar com um sistema de saber. Em relagdo a ela, a
transferéncia do saber para o agir € incerta, fragil e ndo apresenta seguranca. Sua
eficacia para a acédo é limitada na medida em que ndo pode atingir os agentes por
outro motivo que ndo o da internalizacdo. Isso ocorre tendo em vista que “a moral,
apoiada apenas em argumentos racionais, s6 se responsabiliza por juizos corretos e

eqlitativos e ndo pela obrigatoriedade legitimamente imposta, com poder de
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coacdo’43. Assim a moral da razdo sobrecarrega o individuo com expectativas em
relacdo a sua for¢ca de vontade. “Com relacdo as expectativas, ele deve conseguir a
forca para agir segundo intuices morais inclusive contra seus proprios interesses, a
fim de harmonizar o dever e a obrigacdo’44, o que reflete um panorama de incerteza
motivacional. Essa incerteza motivacional, para Habermas, ¢é absorvida, na
perspectiva da complemetaridade, pela faticidade da imposi¢do do direito, visto que
o direito posto coercitiva impde o agir conforme normas objetivadas, deixando livre
0s motivos e os enfoques, e cobre de tal modo as expectativas normativas com
ameacas de sancdo, que os destinatarios podem limitar-se a consideracfes
orientadas pelas consequéncias. Devido a sua positividade o Direito adquire
obrigatoriedade também no nivel institucional, ao passo que a moral pés-tradicional
representa apenas uma forma de saber cultural. “O direito ndo é apenas um sistema
de simbolos, mas também um sistema de acao”45

Na conta da moral moderna, resultante da decomposicido da eticidade
tradicional, ndo é depositado s6 esse déficit, mas outros trés, os quais devem ser
explicitados a fim de que se possa compreender porque o direito deve complementar
a moral, em vez de se subordinar a ela.

A incerteza motivacional, j& explicitada, deve ser acrescentada a
inderteminacg&o cognitiva das normas morais, pois “o carater abstrato dessas normas
universalizadas levanta problemas de aplicacdo que sobrecarregam a capacidade
do individuo46. Isso leva Habermas a afirmar que:

“sob o ponto de vista da complementariedade entre direito e moral, o
processo de legislacdo parlamentar, a pratica da decisdo judicial
institucionalizada, bem como o trabalho profissional de uma

43 COSTA, Regenaldo da. Discurso, Direito e Democracia em Habermas. Em: Direito e Legitimidade,
p. 49.

44 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 151.

45 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. |, p. 141.

46 COSTA, Regenaldo da. Discurso, Direito e Democracia em Habermas. Em: Direito e Legitimidade.

p. 44.
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dogmatica juridica, que sistematiza decisGes e concretiza regras,
significam um alivio para o individuo, que ndo precisa carregar o0
peso cognitivo da formacao do juizo moral proprio "4/

Enquanto que o problema da incerteza motivacional diz respeito a
ineficacia para a agcado em relacédo ao proprio individuo, o problema da imputabilidade
diz respeito a ineficacia para a acdo em relacdo a coletividade, aos outros. E que de
acordo com a moral da razdo os individuos aderem a realidade das normas sob o
pressuposto de que estas sdo seguidas faticamente por cada um. Assim, as normas
ndo podem ser exigidas enquanto esse pressuposto, que é uma condicdo, esteja
realizado. O problema é que as normas validas sO0 se tornam imputaveis quando
puderem ser impostos faticamente contra um comportamento desviante, o que
também sera resolvido somente com a positividade do direito.

Ha ainda outro problema retinente. Este advém da imputabilidade de
obrigacbes que expressam deveres positivos (comissivos) e exigem para seu
cumprimento ac¢des cooperativas, organizacionais ou institucionais, ou seja,
impossiveis de se atribuir a individuos isolados, por maior o nimero que eles
sejami8 Assim, s6 o direito, por poder ser auto-reflexivo49, pode determinar um
sistema de imputabilidade que se refere ndo s6 a pessoas juridicas naturais, mas
também a sujeitos de diretos ficticios, tais como corporacdes e instituicoes.

Em suma, quanto aos déficits expostos que geram as razdes para as

relacbes de complementaridade do Direito com a Moral, podemos dizer que:

“[s6] o direito positivamente valido, legitimamente firmado e toleravel
através de acdo judicial pode tirar das pessoas que agem e julgam
moralmente o peso das grandes exigéncias cognitivas, motivacionais

" HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade. 1.1, p. 151.
48 Habermas cita para este caso o exemplo da ajuda caritativa.
49 Ele contém normas secundarias que servem para a producdo de normas primarias da orientagdo

do comportamento.
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e organizacionais que uma moral ajustada segundo a consciéncia
subjetiva acaba impondo a elas” %0

Cumpre dizer que essa complementariedade do Direito no sentido de
compensacao das fraquezas de uma moral moderna pds-metafisica ndo implica um
completo desligamento entre ambos no sentido de uma indiferenca do Direito em
relacdo a Moral, ou seja, ndo significa a neutralidade do direito diante da moral. O
direito, na verdade, nao fica alheio a Moral, pois 0 processo legislativo permite que
fluam para o direito, ao lado de argumentos éticos e pragmaticos, argumentos
morais.

Nesse sentido, o que Habermas entende é que ndo deve haver qualquer
elemento de subordinacdo na relacdo entre Moral e Direito, por conseguinte entre
direito natural e positivo, sob pena de se fazer a validade do direito sucumbir a um
decisionismo cego e a contigencialidade de uma legislatura (no caso de um
positivismo juridico) e por outro lado de se fazer “que ela [a validade juridica] tenha
gue ser preservada da corrente da temporalidade através de uma moral limitadora”30
(no caso de um jusnaturalismo).

Mas, nesta perspectiva de superacdo da relacdo Kantiana de
dependéncia do Direito em relagdo a Moral, como se da a legitimidade do direito se
ela ndo advém simplesmente da forca de um direito natural moralmente determinado
e se, ao mesmo tempo, o direito € aberto a argumentos morais através do processo
legislativo, ou seja, se o direito ndo é subordinado a moral, mas também nado é

indiferente a ela?

50 HABERMAS, Jirgen. A inclusd@o do outro, p. 289.
51 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. II, p. 314.
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Ora, a tese habermasiana para tal questionamento é apontar Direito e

Moral como co-originarios52, o que é alcancado mediante a formulagdo do principio

do discurso.

3.3.1. O principio do discurso, forma do direito e democracia

A mencionada relacdo de co-originariedade entre o mundo juridico e o
moral s6 ocorre, conforme Habermas, através de um principio neutro em relagdo a
ambos, qual seja, o principio do discurso. Assim, a questao inicial do direito racional
€ reformulada sob as premissas da teoria do discurso: “que direitos as pessoas tém
que atribuir-se mutuamente, quando se decidem a constituir uma livre associagao de
parceiros do direito e a regular legitimamente sua convivéncia com os meios do
direito positivo?” 53

Como resposta, temos formulado o principio do discurso (D), do seguinte
modo: Sado validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos
poderiam dar o assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais.

Assim, o principio do discurso (D) contém um contedo normativo, uma
vez que explicita o sentido da imparcialidade de juizos praticos. No entanto, sua
normatividade ndo é a mesma atribuida a razdo pratica, qual seja, uma
normatividade imediata para a acdo. Baseado numa razdo comunicativa,
procedimental, o principio do discurso apresenta uma normatividade apenas mediata
ou indireta para a acdo, na medida em gque ndo exprime o modelo correto do agir,
mas tdo somente o procedimento valido para a atribuicdo de tal predicado ao agir

humano.

52 Essa relacéo vai implicar também a co-originariedade entre autonomia publica e privada.
53 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. Il, p. 314.
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Pode alegar-se que o principio moral, como o imperatico categorico
Kantiano, também explicita um conteddo procedimentalista, na medida em que é
abstrato e depende de um processo de concretizacdo. Entretanto o grau de
abstracdo do principio do discurso permite-lhe permanecer neutro em relacdo ao
direito e a moral.

Aqui se encontra, na verdade, a questdo central da teoria discursiva do
direito e portanto de sua fundamentacdo para a democracia e para os direitos
humanos: “como entender o principio do discurso, determinante para a legitimacao
do direito, se ele, devido a complementaridade entre direito e moral, ndo pode mais
coincidir como principio moral?”54

Em outras palavras, como manter uma relacdo do direito com a moral (o
que significa ndo cair num positivismo juridico, no qual a moral se separa
completamente do direito e este portanto prevalece e subordina aquela) e ao mesmo
tempo fazer com que o direito ndo seja mera cépia de um principio moral, de um
direito natural (jusnaturalismo)?

A Modernidade tentou uma resposta que ndo Se mostrou consistente.
Kant e Rousseau pretenderam fazer tal conciliacdo através do que Habermas
chamou de interpretacdo mutua (entre direitos humanos e soberania do povo). Como
j& abordado, Kant entendeu que na pratica legislativa o autor ndo poderia atribuir
direito que ferisse sua autonomia privada, pois seria uma espécie de contra-senso
(ninguém poderia ser injusto consigo mesmo). Rousseau, por sua vez, entendeu que
a soberania popular, por ser expressa pela féormula de leis gerais, contemplaria a

necessidade de atribuicdo de iguais liberdades subjetivas.

54 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. Il, p. 314,
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No entanto, nenhuma dessas concepc¢des conseguiu retirar do direito o
encargo de ter que se amoldar a moral. Quer seja a de um sujeito singular (o eu da
Critica da raz&o Pura) ou a de um sujeito coletivo (0 povo do Contrato Social). Ndo
entenderam que autonomia absoluta de um implica a reducdo dogmatica da
autonomia do outro. Ora, direitos humanos e soberania popular ndo podem ser
interpretados de forma absoluta (sob pena de reduzir o direito a moral)55 mas, ao
contrario, devem ser relativizados um em funcdo do outro, o que se da através de
um procedimento em que ambos sdo pressupostos mutuamente (e ndo apenas
interpretados).

Essa concepcao s6 é possivel através de uma razdo procedimental, na
qual figura o principio do discurso como neutro em relagdo ao Direito e a Moral. Este
principio quando assume a forma juridica torna-se no principio da democracia, que
destina-se a amarrar um procedimento de normatizagcdo legitima do Direito: a
autolegislacdo comunicativo-discursiva, na qual sao garantidas as condi¢cdes sob as
quais os cidadaos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o Direito que
estao criando é legitimo.

O principio democratico contempla a autonomia publica e privada porque
consegue sair da relacdo de subordinacdo entre Direito e Moral e estabelecer um
procedimento discursivo de formacdo da opinido e da vontade politica através do
caodigo do Direito.

Dessa forma, a partir da formalizacéo juridica do principio do discurso
Habermas pretende fundamentar um sistema de direitos que faca jus a autonomia
privada e publica dos cidadados. Esse sistema, portanto, deve garantir através do

proprio medium juridico as condi¢cdes ou 0 processo para a normatizacao legitima do

55 Assim, ndo se pode interpretar os direitos fundamentais, que aparecem na figura positiva de
normas constitucionais, como simples copias de direitos morais e nem a autonomia politica como
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direito positivo, ou, em outras palavras o processo democratico discursivo. Assim, no
principio da democracia, resultante da interligagdo entre o principio do discurso e a
forma juridica, Habermas vé a génese logica dos direitos da qual se depreende as

seguintes categorias de direito que geram o proéprio cédigo juridico56, uma vez que

determinam intersubjetivamente o status de pessoas de dierito:

1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do direito & maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acéo;

2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associacdo voluntaria de
parceiros e direito;

3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacao judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma
de protecéo juridica individual,

4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam a sua autonomia politica e através dos quais eles criam o direito
legitimo;

5) Direitos fundamentais a condicdes de vida garantidos social, técnica e

ecologicamente, na media em que isso for necessario ao aproveitamento,

em igualdade de chances dos direitos enumerados de 1| a 4.

simples cépia da moral.
36 Tal sistema de direitos deve conter precisamente os direitos os direitos que os cidad&os séo

obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a sua convivéncia com o0s
meios do direitos positivo.
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O cddigo ou o0 medium do direito se constitui, portanto, de forma co-
originaria com o principio democratico, jA que € somente por meio do codigo do
direito que os cidaddos podem realizar a normatizacdo politica autbnoma, ou seja,
somente na condicdo de sujeitos de direitos (estabelecida pelo medium juridico) os
cidadaos tomam parte no processo legislativo, tornando efetiva sua autonomia5?.

Assim, somente o principio do discurso e medium juridico vém antes da
pratica de autodeterminacado dos civis, pois quando interligados consubstanciam o

principio democratico que faz a autonomia publica e a privada se pressuporem

mutuamente.

3.4. Trés modelos normativos de democracia

A Modernidade apresentou, como visto, duas respostas a questdo da
legitimidade do direito, as quais podem ser tipificadas de forma ideal em dois
modelos normativos de democracia, representados hoje pelas compreensdes liberal
e republicana de politica — expressdes que hoje marcam frentes opostas no debate
desencadeado nos Estados Unidos pelos assim chamados comunitaristas.

Tais concepgcbes explicitam a dupla reacdo da Modernidade,
fundamentando o direito e a democracia, para salvaguardar a liberdade contra o
absolutismo e contra ordens sociais de base metafisico-religiosa. Nesse sentido, as

compreensodes liberal e republicana tipificam a primazia do principio liberal dos

5 Habermas ressalta que o estabelecimento do cédigo juridico enquanto tal ja implica direitos de
liberdade, que criam o status de pessoas de direito, mas que esses sdo condicdes necessarias que
apenas possibilitam o exercicio da autonomia publica. Como condi¢des possibilitadoras, expde, néo
podem limitar a soberania do legislador, visto que condi¢Bes possibilitadoras ndo impdem limitagbes
aquilo que constitutem. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. |, p.
165.
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direitos humanos, por um lado, e a primazia do principio da soberania popular, por
outro.

A proposta habermasiana de democracia e do direito estabelece um nexo
interno de equiprimordialidade entre autonomia publica e privada, por conseguinte,
entre soberania do povo e direitos humanos. Dessa forma, Habermas apresenta um
terceiro modelo normativo de democracia que intenta superar os dois ja
mencionados.

Antes desse passo, porém, convém explicitar as diferencas entre as
concepcdes liberal e republicana segundo trés critérios: o do conceito de cidadao do
Estado; o do conceito de direito; e da natureza do processo politico de formacéao da

vontade.

3.4.1. Modelos liberal e republicano de democracia

3.4.1.1. Concepcoes de cidaddo do Estado

Para a concepcao liberal o cidaddo é o portador de direitos subijetivos,
concebidos estes como direitos negativos que garantem um espaco de acao
alternativo em cujos limites as pessoas do direito se veem livres de coacbes
externas. Assim, “determina-se o0 status dos cidaddos conforme a medida dos
direitos individuais de que eles dispdem em face do Estado e dos demais cidaddos”
58

Os direitos politicos tém a mesma estrutura dos direitos subjetivos:

oferecem ao cidaddo a possibilidade de conferir validacdo a seus interesses

58 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro. Traducéo de George Sperber e Paulo Astor Soethe, Séo
Paulo: Loyola, 2002, p. 271.
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particulares, de maneira que esses possam ser agregados a outros interesses
privados (por meio de votacdes, formacdo de corporacfes parlamentares e
composi¢cdes de governo). Depreende-se assim que o processo de formacdo da
vontade politica, adiantando o terceiro critério, é compreendido como uma
justaposicao de interesses particulares.

O Estado aqui é justificado pela protecdo que da aos interesses pré-
politicos. O propdsito do aparato estatal é a protecdo que fornece aos individuos
quanto a garantia de suas liberdades individuais.

Por outro lado, segundo a concepc¢édo republicana o status dos cidadaos
ndo é determinado pelo modelo das liberdades negativas, oponiveis contra o Estado
e contra terceiros. Os direitos politicos, de participacdo na formacdo da vontade
politica, sdo entendidos como direitos positivos e ndo como garantias de
preservacao da liberdade (do agir conforme regras) face a coacfes externas.

Nesse sentido, cidaddo é aquele que resgata sua autonomia através da
participacdo em uma praxis comum de formacdo da opinido e da vontade politica. O
aparato estatal, portanto, legitima-se por defender e garantir essa praxis através da
institucionalizacdo da liberdade publica.

O processo politico, nesse caso, hdo desempenha um funcdo mediadora
entre sociedade e Estado nem representa a agregacao de interesses particulares.
Ao contrario, ele representa, na visdo republicana, o espac¢o proprio onde é exercida
a autonomia no sentido de autogoverno pelo uso publico da razdo e no qual se

busca o acordo muatuo em torno de objetivos e normas que correspondam ao

interesse comum.
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3.4.1.2. Conceito de direito

A controvérsia também se instaura em torno do conceito de direito em si
mesmo, ou seja, acerca da predominancia de sua dimensao objetiva ou subjetiva.
Na compreenséo liberal, a esfera subjetiva precede a objetiva e a fundamenta. A
ordem juridica, portanto, consiste em que ela possa constatar em cada caso
individual quais séo os direitos cabiveis aos individuos.

Pela visdo republicana, os direitos subjetivos € que se depreendem da
ordem juridica objetiva, a qual deve possibilitar e garantir a integridade de um
convivio equitativo, autbnomo e fundamentado sobre o respeito mutuo.

“Em um dos casos a ordem juridica constroi-se a partir de direitos
subjetivos, no outro caso concede-se um primado ao teor objetivo desses mesmos

direitos”s9.

3.4.1.2. Natureza do processo politico

As diferentes conceituacbes do papel do cidaddo e do direito sao
expressdes na verdade de um dissenso de raizes mais profundas sobre a natureza
do processo poalitico.

Na concepcéao liberal, baseada nos direitos subjetivos individuais, a
politica correspondera a um espag¢o de justaposicdo de interesses privados. Os
participantes do processo politico adotam, assim como no mercado, uma
performance orientada pelo sucesso préprio, um agir estratégico portanto. Assim, o

processo de formacao da opinido e da vontade politica, tanto em meio a opiniao

50 HABERMAS, Jiirgen. A incluséo do outro, p. 273.
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s

publica como no parlamento, € determinado pela concorréncia entre agentes
coletivos agindo estrategicamente e pela manutencdo ou conquista de posicOes de
poder60. O que ocorre € uma negociacao de interesses opostos que nada diz sobre a
racionalidade dos resultados.

Assim como no mercado, as decisbes dos cidadaos sdo voltadas para a
conquista de éxito. O voto é a concordancia das preferéncias do votante com
determinado programa politico ou pessoa, nao dizendo respeito a objetivos comuns,
de interesse de todos. Em decorréncia, o processo politico é definido ndo de acordo
com um consenso, mas segundo um critério quantitativo: o nimero de votos.

Diferentemente, para a concepc¢ao republicana o processo politico é o
espaco do agir orientado pelo entendimento mutuo, ndo obedecendo as estruturas
de processos de mercado. O paradigma aqui ndo € o mercado, mas a interlocucgao.
A justificacdo do Estado, portanto, ndo reside na defesa dos direitos subjetivos, mas
na garantia de um processo inclusivo de formacéo da opinidao e da vontade, que
constitui uma praxis comum de autodeterminacdo. Nela, os cidadaos livres e iguais

chegam a um acordo muatuo (ao contrario de interesses negociados) sobre os

objetivos e interesses comuns da comunidade politica.

3.4.1. Terceiro modelo normativo de democracia: a politica deliberativa

AplOs a apresentacdo das principais diferencas entre as concepcgdes
liberal e republicana de politica e seus modelos de democracia baseados
respectivamente na protecdo primordial da autonomia privada e publica, cumpre

evidenciar quais sejam as vantagens e defeitos de cada um para tdo somente

60 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro, p. 275.
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explicitar um terceiro modelo que toma elementos de ambos o0s anteriores,
conciliando-os, a0 mesmo tempo em que 0s supera.

A vantagem do modelo republicano, conforme Habermas, é a firmacédo do
sentido democratico enquanto auto-organizacdo da sociedade pelos cidaddaos em
acordo mutuo por via comunicativa. Nesse sentido, o republicanismo ndo reduz a
esfera politica a um processo de negociacdo entre interesses particulares opostos.

No entanto, tal concepcdo pde um peso demasiado sobre o carater ético
do acordo mutuo. Assim, faz com que o processo democratico dependa das virtudes
de cidadaos voltados tdo somente ao bem comum. Em outras palavras, essa visao é
bastante idealista, visto que pressupfe que no processo de formacdo politica da
vontade os participantes agem apenas orientados pelo entendimento mutuo voltado
para o interesse comum.

Tal idealismo nédo se sustenta em sociedades complexas como as
ocidentais hodiernas, nas quais se observa um forte pluralismo cultural, bem como
uma variedade de visbes de mundo. Aqui se encaixa a contribuicdo do modelo
liberal: sempre por detras de objetivos politicamente relevantes, voltados ao bem
comum, existem interesses e orientacdes de valor, 0s quais permanecem em conflito
no interior de uma mesma coletividade sem perspectiva de consenso.

Para resolver tal problema, ndo bastam os discursos éticos. E necessario
utilizar-se também de recursos nao-recursivos, ou seja, de processos de negociacao
de interesses opostos. Nesse ponto cumpre explicitar a dimensao intersubjetiva de
negociacOes desse tipo (0 que faltou ao modeldo liberal) a fim de que se estabeleca
uma ligacdo adequada entre os dois vetores apresentados: o agir estratégico
(negociacdo) e o orientado pelo entendimento (acordo muatuo). Nesse sentido,

Habermas expbe:
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“Negociacdes desse tipo certamente pressupdem uma disposi¢do a
cooperagdo, ou seja, a vontade de obter resultados mediante a
observéancia de regras do jogo que sejam aceitaveis para todos os

participantes, mesmo que por razdes diversas”.

Dessa forma, a justica de tais acordos, que ndo sdo capazes de excluir
totalmente o agir estratégico, deve ser medida pelos seus pressupostos e
procedimentos através dos quais séo realizados e que precisam de uma justificacao
racional e até mesmo normativa do ponto de vista da justica.

Isso significa no campo juridico que como no processo legislativo de
producdo normativa ndo ha exclusdo de um ou outro enfoque de agdo ou forma de
comunicacgdo (orientada pelo entendimento ou estratégica), nele ndo se deve levar
em conta apenas a eticidade particular de determinada coletividade, mas deve-se
atentar também para a universalidade de argumentos morais. Nesse sentido, 0
direito firmado politicamente, caso se pretenda legitimo, precisa ao menos estar em
consonancia com principios morais que reivindiquem validacdo geral, para além de
uma comunidade juridica concreta.

Para Habermas, portanto, o modelo de democracia, ou seja, 0 conceito
de uma politica deliberativa, deve abranger ambas as formas comunicativas -
explicitadas pelo modelo liberal e pelo republicano - na qual se constitui uma
vontade comum. Deve, entdo, entrelacar um auto-entendimento mutuo de caréter
ético e um equilibrio entre interesses divergentes por meio de uma fundamentacao
moral.

A tese habermasiana é justamente que a politica dialégica e a
instrumental (entendimento mutuo e negociacdo) podem entrecruzar-se no medium

das deliberacbes, o que ocorre quando as respectivas formas de comunicacao

61 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro, p. 277.
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estao suficientemente institucionalizadas. A legitimidade dessa formacéo da opinido
e da vontade institucionalizada, que agrega a politica dialégica e a instrumental,
deve-se as condi¢cbes de comunicacdo, ao procedimento que a regula.

Com isso a razdo pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou
da eticidade concreta de uma determinada comunidade e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base
validativa da acdo que se orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto é,
da estrutura da comunicacao linguistica62

E o procedimento, portanto, que confere forca legitmidaroa a formacéo
institucionalizada da opinido e da vontade, conciliadora das diferentes formas de
comunicacdo. O terceiro modelo de democracia explicita justamente esse
procedimento, ou seja, as condi¢cdes de comunicacdo sob as quais 0 processo
politico supde-se capaz de alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se,
em todo seu alcance, de modo deliberativo.

Mas como institucionalizar as exigentes condi¢cdes de comunicagdo do
procedimento democratico? Como conciliar o agir estratégico referente ao principio
liberal dos direitos subjetivos e o agir orientado pelo entendimento referente ao
principio republicano dos direitos positivos de participacdo politica?

A teoria do discurso institucionaliza o processo de exercicio da autonomia
publica (processo democratico de participagcdo na formacdo da vontade politica)
através de direitos fundamentais e principios do Estado de Direito. Assim, estes
direitos subjetivos ndo sdo oponiveis a vontade soberana (como defende a visao

liberal), mas condi¢cGes para o seu exercicio. De outro lado, a vontade soberana de

62 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro, p. 278.
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determinada coletividade ndo estd completamente alheia a direitos individuais
subjetivos, visto que através deles ela é formada.

Nesse sentido afirma Habermas:

“A teoria do discurso ndo toma a efetivacdo de uma politica
deliberativa dependente de um conjunto de cidaddos coletivamente
capazes de agir, mas sim da institucionalizagéo dos procedimentos
que lhe digam respeito [...] ela se despede de todas as figuras de
pensamento que sugiram atribuir a praxis de autodeterminagdo dos
cidaddos a um sujeito social totalizante, ou que sugiram referir o
dominio an6nimo das leis a sujeitos individuais concorrentes entre
si"63

Dessa forma, mediante a institucionalizacdo das formas de comunicacéo,
a teoria do discurso nao faz o processo politico de formacdo da vontade depender
exclusivamente da conduta ética dos cidadaos, visto que a participacdo em tal
processo se da mediante o exercicio de direitos subjetivos que regulam o processo;
nem faz com que o processo democratico se restrinja a uma negociacado de
interesses ou luta por poder estatal, visto que propde os direitos subjetivos serem

exercidos para a formacao da vontade politica e ndo contra ela.

3.5. Estado Liberal, Estado Social e Democracia

A coesédo interna entre direitos subjetivos e soberania popular, ou seja,
entre os principios do Estado de Direito e da Democracia das Constituicdes
ocidentais modernas, foi suficientemente encoberta pela concorréncia dos
paradigmas juridicos dominantes até hoje: o liberal e o social. A materializacao
(Estado Social) do direito formal burgués (Estado Liberal) ndo tematizou a autonomia
politica dos cidaddos e o debate travado entre Estado Liberal e Estado Social

permaneceu dentro do campo restrito do direito privado e das liberdades subijetivas.

63 HABERMAS, Jirgen. A inclusédo do outro, p. 280.
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O paradigma juridico liberal (Estado de Direito formal burgués) conta com
uma sociedade de direito privado em que os individuos, como participantes do
mercado, tentam encontrar sua felicidade através da busca possivelmente racional
de interesses proprios. Assim, € garantido ao individuo um status juridico negativo,
que garante um esfera de protecdo individual na qual se exerce livremente a
vontade conforme interesse proprio. Tal projeto é realizado através do sistema dos
direitos subjetivos ou das liberdades individuais.

A garantia de instauracdo de justica social, de acordo com o paradigma
liberal, se da com o entrelacamento da liberdade juridica referida com o direito geral
a igualdade. Assim, o direito ird conferir aos individuos iguais liberdades de acgéo
subjetiva. A igualdade é garantida através da férmula de leis gerais publicas.

No entanto a suposicdo do liberalismo se mostrou falsa, visto que
considerou apenas o homem abstrato, estabelecendo uma igualdade pela razéo, e
esqueceu o0 homem concreto, na base material da sociedade. Dessa maneira, com a
crescente desigualdade das posi¢cdes de poder econdmico, patrimdnio e condi¢cOes
sociais, desestabilizaram-se sempre mais o0os pressupostos factuais capazes de

proporcionar que o uso das competéncias juridicas distribuidas por igual ocorresse

sob uma efetiva igualdade de chances. Nesse sentido, podemos afirmar:

“como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e
encobre, na realidade, sob o seu manto de abstracdo, um mundo de
desigualdades de fato — econdmicas, sociais, politicas e pessoais -
termina a apregoada liberdade do liberalismo, como Bismark ja o
notara, numa liberdade de oprimir os fracos, restando a estes, afinal
de contas, tdo somente a liberdade de morrer de fome” 64

64 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.
3L
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Dentro desse contexto social, portanto, o status negativo de sujeitos de
direito ndo podia ser garantido apenas através do direito geral a liberdades
subjetivas iguais. Era necesséario a introducdo de uma nova categoria de direitos
fundamentais, consistentes em prestacdes positivas do Estado, capazes de corrigir
ou compensar as injusticas sociais produzidas pelo mercado, ou seja, capaz de
efetuar uma distribuicdo mais justa da riqueza produzida socialmente.

Mas o Estado Social também apresentou suas limitagbes. Habermas
expde que um dos aspectos da crise do estado Social residia na insensibilidade das
burocracias estatais emergentes com relagdo a limitagbes impostas a
autodeterminacdo de seus clientes — uma fraqueza do paradigma do Estado Social
simétrica a cegueira social do direito formal burgués65. A materializacdo do direito
também caracterizou-se negativamente por ter ocasionado um paternalismo estatal.

Na verdade, no entanto, ndo houve nenhuma mudanca no pensamento
acerca da autonomia privada, o qual se expressa através do direito natural a um
maximo de liberdades de acao subjetivas iguais para todos. A funcdo dos direitos
sociais de promover a igualdade de fato deve ser encarada como a eliminacdo dos
privilégios incompativeis com a distribuicdo igual de liberdade subjetivas, exigida
pelo principio da liberdade juridica e ndo como restricbes normativas a esse

principio. Nesse sentido Habermas explica que:

“0 que parece ser uma limitacdo constitui apenas a outra face da
implantacéo de liberdade de agéo subjetivas iguais para todos; pois a
autonomia privada, no sentido desse direito universal a liberdade,
implica um direito universal a igualdade, ou seja, mais precisamente,
o direito ao tratamento igual conforme as normas que garantem a
igualdade do contetdo do direito’’66

65 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade, t. Il, p. 125.
66 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: Entre faticidade e validade., t. II, p. 138.
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Tanto é assim que esses dois paradigmas do direito estdo igualmente
comprometidos com a imagem produtivista de uma sociedade econdmica capitalista
e industrial, cujo funcionamento, segundo uma das intepretacfes, preenche a
expectativa de justica social através da defesa autbnoma e privada de interesses
préprios; segundo a outra, isso acarreta a destruicdo da expectativa de justica social

Dessa forma, ambas concordam na defesa da autonomia privada (status
negativo protegido pelo direito). Divergem apenas quanto a se poder garantir a
autonomia privada diretamente mediante direitos de liberdade, ou a se dever
assegurar o surgimento da autonomia privada mediante a garantia de prestacfes
sociais67.

Essa disputa, como se V&, restringe-se a um normativismo da propria
autonomia privada, ou seja, limita-se a determinacao dos pressupostos faticos para
0 status de pessoas de direitos em seu papel de destinatarios, nada se referindo ao
papel de autor da ordem juridica. Assim, ndo resta tematizada a coesao interna entre
a autonomia publica e privada.

A disputa entre os paradigmas liberal e social, portanto, ndo contribuem
satisfatoriamente para a formulacdo de uma proposta democratica, pois a relagdo
correta entre igualdade de fato e de direito ndo pode ser determinada tendo em vista
direitos subjetivos privados, o que implica 0 esquecimento da esfera da autonomia
publica. Dentro da concepg¢édo democréatica habermasiana de co-originariedade entre
autonomia publica e privada, essa relacdo entre igualdade de fato e de direito s6

pode ser determinada, em ultima instancia, pelos cidadaos.

67 HABERMAS, Jirgen. A incluséo do outro, p. 294-295.



CONCLUSAO

A democracia, como regime de efetivacdo da liberdade, ndo pbéde ser
adequadamente compreendida sob os paradigmas filosofico-politicos apresentados
pela Antiguidade e pela Modernidade. Nesses dois momentos ora se deu
prevaléncia a dimensao social, coletiva do ser humano, fazendo do individuo um
servo da coletividade, ora a dimenséo individual, colocando a coletividade a servigo
do individuo.

Tais compreensdes, como visto, foram influenciadas pelas perspectivas
da metafisica ontolégica classica na Antigluidade (que proclamou a supremacia do
todo eterno e imutavel, a partir do qual as particularidades sdo compreendidas) e da
filosofia da consciéncia em geral na Modernidade (que defendeu o individuo como
centro da compreensdo do mundo). Assim, temos como a priori do saber e agir
humanos respectivamente uma ordem externa imutavel e eterna e uma subjetividade
universal. Consequentemente a liberdade democratica foi entendida como
participacdo na coletividade (po6lis) na Antigiidade e como garantia de
autodeterminacéo individual na Modernidade.

No entanto, a énfase na defesa da coletividade e a fundamentacéo

metafisica sdo falhas por deixarem espaco para fundamentar regimes totalitarios e
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autoritarios. Por outro lado, a defesa da autonomia individual na Modernidade gerou
uma tensdo até entdo nao estabilizada, qual seja, a que ocorre entre autonomia
publica e privada, ou seja, entre o papel de criador do direito e de destinatario. Como
foram compreendidas até agora de forma absoluta, a prevaléncia de uma dessas
autonomias acaba por fazer perecer a outra. Nesse ponto se destaca que o debate
entre os paradigmas liberal e social do Estado ndo enfrenta tal discussao, pois nao
sai do ambito do direito privado, sendo portanto apenas formas distintas de se
enxergar a autonomia privada.

Ora, tais formulacdes foram fundadas a partir das premissas de uma
razdo pratica que estabelecia um modelo imediato para acdo, ou seja, que
apresentava uma normatividade imediata. Divergindo do caminho de um ceticismo
normativista, a solugcdo encontrada por Habermas foi a superacdo da razao pratica
pela comunicativa ou intersubjetiva, formulada a partir da guinada linguistico-
pragmatica do século XX, que coloca a linguagem como a priori do conhecimento e
agir humanos.

Com efeito, na razdo comunicativa, em que a linguagem é fonte de
integracdo social, nem o individuo nem a coletividade tem prevaléncia sobre o outro,
visto que por intermédio da linguagem o que se enfatiza é justamente a
intersubjetividade, que passa a ser o fundamento da concepcado democratica.

A razdo comunicativa possibilitou o estabelecimento de uma relacdo de
co-originariedade entre Direito e Moral (saindo portanto da dicotomia entre Direito
Positivo e Natural), o que se deu mediante a elaboracdo do principio do discurso.

Este, diferentemente de um principio moral, ndo estabelece um modelo direto para

acdo, mas preceitua o modo (procedimento) de exercicio da autonomia politica
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(publica) dos cidadéos através da explicitacdo das condi¢bes formais (por meio do
codigo de direitos subjetivos) para a sua institucionalizacao.

Assim essa razao procedimental explicitou a estrutura intersubjetiva dos
direitos e estrutura comunicativa da autolegislacdo, permitindo concatenar acdes
orientadas por interesses particulares, dentro de um campo de livre exercicio da
vontade garantido por direitos subjetivos, e acfOes orientadas pelo entendimento,
voltadas para o estabelecimento de um acordo muatuo, dentro da esfera da
participacdo na formacéo da vontade politica.

O principio democratico, nesse contexto, & entendido como a juridificagao
do principio do discurso, o que significa que cabe ao direito, através do processo
democratico, garantir o uso publico das liberdades comunicativas (liberdade de
tomar posicdo em relacdo a pretensbes de validade criticaveis, entre elas a
pretensao de validade juridica), fato que implica a participacdo mais ampla possivel
em todos os processos de deliberacéo e deciséo relevantes para a legislagdo para
que a validade do direito seja definida pela forca do melhor argumento.

Justamente por ndo haver mais esfera moral para validar o direito € que
soberania do povo (autonomia publica) e direitos humanos (autonomia privada) se
pressupbem mutuamente, através do processo democratico e discursivo de
autolegislacdo, que portanto carrega o fardo da legitimacéo.

Dessa forma, s6 com a juridificacdo da liberdade comunicativa, isto é, da
formacao discursiva da opinido e da vontade, é que podemos efetivar, de forma

legitima, o Direito e a democracia.
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