]
UNIVERSIDADE FEDERAL

L e
€85 DE SANTA CATARINA
S~

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM FILOSOFIA

RONALDO SANTANA CHAVES

A TEORIA PROCEDIMENTAL DE HABERMAS:
A SUPERACAO DO CONFLITO ENTRE AUTONOMIA
PRIVADA E AUTONOMIA PUBLICA

Florianopolis
2013






UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTANA CATARINA
CENTRO DE FILOSOFIA E CIENCIAS HUMANAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM FILOSOFIA
MESTRADO EM FILOSOFIA

RONALDO SANTANA CHAVES

A TEORIA PROCEDIMENTAL DE HABERMAS:
A SUPERACAO DO CONFLITO ENTRE AUTONOMIA
PRIVADA E AUTONOMIA PUBLICA

Dissertagéo submetida ao
Programa de Pos-Graduagdo em
Filosofia da Universidade Federal
de Santa Catarina, como requisito
para obtencao do titulo de mestre
em Filosofia.

Orientador:  Prof  Dr.  Aylton
Barbieri Duréo

Florianopolis
2013



Ficha de identificagio da obra elaborada pelo autor,
através do Programa de GeragSo Automatica da Biblioteca Universitaria da UFSC.

Chaves, Romaldo Eantana

A teoria procedimental de Habermas: A superacdo do
conflito entre autonomia privada = autonomdia pliblica.
[dissartacin] / Ronaldo Eantana Chaves ; orientador,
Aylton Barbieri DurSo - FlorianSpolis, BC, Z0131.

87 p. ; 21om

Dissertagio (mestrado) - Universidade Federal de= Eanta
Catarina, Centro de Filosofia = Cifpcias Humanas. Programa
de Pés-Graduaclo em Filosofia.

Inclui referfncias

1. Filosofia. 2. Modelos normativos de democracia. 3.
Paradigmas do direito. 4. Teoria discursiva da democracia
e do direito. I. Durdo, Aylton Barbieri. II. Universidade
Federal de Eanta Catarina. Programa de PSs-Graduacio em
Filomofia. III. Titulo.




Esta disserfagdn fol puigada adeguada
parv @ abtenydo do fitule de Mexire em
Flosofta ¢ apravada em sug formu
final pelo Progroma de Pa-Graduagdo
em Fllosufin do tiniverntdade Federol
de Santa Cataring.

Prof. Dr. Alessandro Pinzan)
Courdenadoer do Progruma de
Pas-Graduacio em Filosofla da UFSC

Ban¢a Examicadora:

l‘roal')r. Ajxltan Barbleri Durllo

l"rtsldg‘nlc - UFSC

FJebangn f-V. )fu'/{zu.
Prof, Dr. Delamar Jésé Volpato Dutra
Mcmbro - UFSC

Prof. Dr. Denilson Luls Werle
Membro - UFSC

Pror. Dy. Civvanne Hearlque Bressan Schiavon
Membro — UEL






Para toda a minha familia






AGRADECIMENTOS

Inicialmente, agradeco aos professores da UFSC, que
participaram e acreditaram no programa desenvolvido junto a
CAPES e ao Instituto Federal da Bahia e Instituto Federal
Baiano, que possibilitaram o desenvolvimento desta pesquisa.

A minha familia, pela compreensdo, em face da auséncia
durante este periodo.

Aos amigos de sempre e aos novos, que ofereceram apoio
emocional e intelectual durante a execucdo deste trabalho, pois
este conjunto de relagbes alicercou minha confianga nos
momentos mais dificeis.

Ao pessoal do espago de leitura José Saramago, da
UFSC, que sempre atendeu com gentileza e presteza todas as
atividades de leitura desenvolvidas naquele espaco.

Um agradecimento especial ao coordenador e aos colegas
do MINTER, que sempre tiveram uma postura de compreensao e
solidariedade durante todo o periodo de realizagdo do curso e,
principalmente, na estadia em Floriandpolis.

Ao professor Dr. Aylton Barbieri Durdo, pela paciéncia,
pela clareza das orientagGes e conversas que possibilitaram uma
melhor compreensdo dos caminhos a serem percorridos na
execucao da pesquisa.

A banca de qualificacdo, que possibilitou uma melhor
compreensao do desafio na construcao tedrica almejada.

Ao IFBaiano, pelo pronto atendimento de todas as
solicitagbes esbocadas, a fim de garantir a execucdo deste
trabalho com éxito.

A CAPES, pela bolsa de mestrado concedida.






RESUMO

Diante da crise do Estado Social, Habermas procurar discutir o
papel do paradigma do Direito, orientando sua reflexao para a
relacdo entre estado de direito e democracia, visando
estabelecer a necessidade de um novo paradigma do direito que
possa superar a oposicdo entre o paradigma liberal e o
paradigma social, sendo que o0 primeiro ndo encontra
possibilidade de retorno, face as mudancas estruturais da
sociedade, e o0 segundo, com uma funcdo paternalista, se torna
um problema para a autodeterminacdo do individuo. Neste
sentido, 0 novo paradigma procedimental do direito deve ser
capaz de garantir, através do uso publico da razdo, a autonomia
individual assim como a autonomia publica dos cidad&os,
possibilitando que as delibera¢cdes ocorram a partir da opinido e
da vontade dos préprios concernidos, considerados livres e
iguais, que devem estabelecer, caso a caso, através de praticas
comunicativas intersubjetivas, a validade das normas.

Palavras-chave: Paradigma do Direito. Democracia. Teoria do
Discurso.






ABSTRACT

Facing the crisis of the “Social State”’, Habermas discusses the
role of the paradigm of the right, guiding his reflection to the
relation between the Rule of Law and democracy, in order to
establish the necessity of a new paradigm of right that can
overcome the opposition between the liberal paradigm and the
social paradigm, because the first does not find any possibility of
return due to the structural changes in the society and the second
has a paternalist function that becomes a problem to the self-
determination of the individuals. In this sense, the new procedural
paradigm of right must be capable to guarantee through the
public use of reason, the individual autonomy as well the public
autonomy of the citizens, enabling resolutions that occur from the
own opinion and will of the concerned who are considered free
and equal and that should establish in each case, through
intersubjective and communicative practices the validity of the
rules.

Keywords: Paradigm of the Right. Democracy. Discourse theory.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa tem como objetivo analisar o
paradigma procedimental do Direito confrontando-o com as concepgdes
contidas nos paradigmas liberal e republicano para, assim, a partir das
argumentacdes de Habermas, identificar a validade da afirmacéo de que
0 paradigma do direito procedimentalista seria capaz de superar a
dicotomia presente nos paradigmas juridicos que o antecedem.

Segundo Habermas, nos paradigmas liberal e republicano, perde-
Se 0 nexo interno que existe entre autonomia privada e autonomia
publica, dai considerar o paradigma procedimental do direito como a
alternativa mais apropriada a fim de superar o conflito presente, na
medida em que recupera a relacdo entre a autonomia do individuo
(privada) e a autonomia do cidaddo (publica), conectando, assim, a
liberdade subjetiva dos individuos com o sentido democrético da auto-
organizacgdo de uma comunidade juridica.

Segundo Habermas (2003a, p. 173-174), o pivd da crise de
legitimidade do estado de direito resulta de uma sobrecarga de tarefas
que foram colocadas para o estado, na passagem de uma administragcdo
cléssica voltada para as tarefas de ordenacdo de uma sociedade
econbmica — em que a fungdo da ordem juridica consistia em proteger a
liberdade juridica das pessoas contra a intervencdo indevida do estado —
para uma administragdo intervencionista, voltada para a estruturacéo e a
regulacao politica.

Diante deste quadro, ocorre uma indeterminacdo do direito,
conforme Habermas, um esgotamento dos paradigmas vigentes que
desencadeia, nas doutrinas juridicas, um modelo hibrido entre o direito
social e o direito formal burgués.

Para Habermas (2003a, p. 147), a legitimidade de uma ordem
juridica decorre das formas de comunicacgdo pelas quais as autonomias
privada e plblica podem se manifestar e se comprovar. Os membros de
uma sociedade s6 poderdo exercer suas autonomias na medida em que
puderem se entender como autores do direito ao qual se submetem
enquanto destinatarios.

Liberdade e igualdade, dois conceitos que balizam a questdo
filoséfica da democracia e que pertencem a determinacgéo do conceito de
pessoa humana e o distinguem de todos 0s outros seres vivos, apesar de
constituirem pecas chaves na definicdo de uma sociedade democratica
concreta, assumem valores de um ideal abstrato. Conforme conceitua
Norberto Bobbio (1997, p. 8), “a democracia € nio tanto uma sociedade
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de livres e iguais, mas uma sociedade regulada de tal modo que os
individuos que a compdem sdo mais livres e iguais do que em qualquer
outra forma de convivéncia”.

Para desenvolver a sua teoria da sociedade, Habermas faz uso do
conceito de racionalidade comunicativa que possibilita estabelecer o
conteddo normativo de qualquer comunicagdo que tenha por finalidade
o entendimento. Assim, pretendemos abordar os modelos normativos da
democracia liberal, republicana e deliberativa, a fim de relaciona-los
com os paradigmas do direito pelos quais estes modelos buscam refletir
a realizacdo do direito, estabelecendo seus aspectos mais gerais, para
compreender como melhor caracterizam sua l6gica de estruturacdo e
percebendo suas possibilidades e limitagdes, conforme as criticas
levantadas por Habermas, para quem os paradigmas do direito permitem
diagnosticar a situacao e servem de guia para a acao.

Seguiremos a nogdo de que a compreensdo procedimentalista do
direito permite uma nova interpretacdo explicativa do funcionamento do
sistema de direito, ao estabelecer a relagdo de complementaridade entre
os direitos humanos e a soberania popular.

Nesse sentido, traremos, no corpo do trabalho, um breve histérico
quanto a perda de validade das justificativas presentes nas sociedades
tradicionais, com o fim do monopolio da Igreja Catélica na legitimagao
moral da ordem no mundo, ocorrido no inicio da Idade Moderna. Como
consequéncia, a busca de legitimidade das normas juridicas e politicas,
diante de uma sociedade pluralista de convicgdes, requeria uma
recompreensdo e uma reinterpretacdo tedrica capazes de responder a
crise que envolvia tal contexto, a fim de reestabelecer legitimidade para
as normas juridicas e as decisGes politicas dentro desta nova realidade.

Considerando que a liberdade é uma qualidade ou propriedade,
um bem para o individuo e a igualdade é um tipo de conceito formal que
se encontra situado na relacdo estabelecida entre os individuos na
sociedade, uma teoria normativa da sociedade requer que estes conceitos
sejam considerados fundamentais para seu éxito.

Para Habermas, a ideia de justica social passa pela promessa de
emancipacdo e dignidade humana e deve resultar na garantia da
liberdade e da dignidade de cada um. Assim, um paradigma do direito
deve ser capaz de atender aos desafios das sociedades complexas
presentes no contexto social, e neste sentido, garantir aos parceiros do
direito a condicdo ndo apenas de destinatarios do direito, mas de seus
coautores.

Com base nessa afirmacdo, o desenvolvimento deste trabalho
consistira em apresentar os argumentos de Habermas para justificar a
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necessidade de um novo paradigma capaz de atender as reivindicacdes
de um Estado Democratico de Direito que, segundo ele, se encontra em
crise. Para o autor da obra Direito e democracia, a disputa pela
compreensdo paradigmatica correta do Direito deve atingir a todos os
envolvidos, sendo legitimas as decisGes tomadas a partir do seu
consentimento, ou seja, neste entendimento, podemos identificar uma
radicalizacdo da propria democratizagdo da sociedade.

No primeiro capitulo, abordamos os modelos normativos da
democracia, na concepcdo liberal e republicana. Para a analise dos
modelos normativos de democracia concernentes a estas tradi¢fes, serdo
levadas em consideracdo suas principais caracteristicas e 0s
pressupostos que visam legitimar as decisdes politicas, de acordo com as
premissas desta concepgao.

No que diz respeito ao modelo liberal, fazemos uma breve
consideracdo sobre o diagnostico dos conflitos entre a liberdade dos
antigos e dos modernos apresentado por Benjamim Constant de
Rebecque (2007), a fim de melhor compreender o debate em torno das
tradicOes liberais e republicanas.

Os modelos normativos também serdo abordados, a partir da
perspectiva presente no trabalho de Frank Michelman (apud
HABERMAS, 2007), que toma por base, para suas reflexfes, a
influéncia destes modelos no constitucionalismo estadunidense.

O modelo liberal de democracia tem como pressuposto a
primazia dos direitos individuais, tal como expressado por Habermas,
que deixa claro que se baseia na tradigdo que remonta a Locke. Tal
modelo se realiza na forma de compromissos de interesses. O estado se
encontra separado da sociedade e o estado de direito tem um papel de
regulador entre a sociedade e o estado, garantindo os direitos
fundamentais dos individuos.

Quanto ao modelo normativo de democracia republicana, este
atribui um papel estratégico a participacdo ativa dos cidaddos na vida
politica, pois a politica é vista como uma forma de reflexdo sobre um
contexto de vida ética. A politica ndo se confunde com a funcéo
mediadora, como no caso liberal, mais do que isso, ela é constitutiva do
processo de coletivizagcdo social como um todo. Nesta concep¢do a
Gnica maneira de compreender a conduta humana seria através da
identidade dos individuos nos seus contextos sociais, histdricos e
culturais.

Habermas ao discorrer sobre o debate envolvendo liberais e
republicanos recorre a compreensdo do termo comunitarista para
identificar os valores republicanos que norteiam os debates politicos nos
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Estados unidos. A afirmacédo de Forst (2010, p. 129) sobre a tese central
do comunitarismo permite melhor compreender o modelo normativo de
democracia republicano, pois, conforme assevera, consiste em afirmar
gue uma comunidade politica deve ser, no sentido forte, uma
comunidade ética integrada culturalmente, de modo a possibilitar
unidade social, autogoverno democratico e solidariedade.

A concepgdo republicana enfatiza a participacdo ativa, que
estabelece a primazia dos direitos coletivos a fim de garantir um bem
comum, e a solidariedade como fontes de integracdo da comunidade.

No corpo do trabalho, utilizamos Kymlicka (2006) assim como
Charles Taylor (2000) apenas para consubstanciar as caracteristicas da
concepgao republicana.

No segundo capitulo serdo abordados os paradigmas do direito na
compreensdo liberal e social, visando apresentar as premissas juridicas
que norteiam o exercicio do direito com suas respectivas normatizagdes.

No caso do paradigma liberal do direito, que tem como pano de
fundo a concepcéo liberal de democracia, sua caracteristica principal
consiste na separacao entre a esfera privada e a esfera publica, visando o
maior grau possivel de liberdade, no limite da lei, que possibilite aos
individuos realizar suas potencialidades.

Neste contexto liberal, existe a exigéncia de neutralidade ética do
estado, que deve ser assegurada juridicamente a fim de ndo permitir a
imposicdo de um modo de vida particular aos demais membros da
sociedade.

Por fim, neste capitulo, demonstraremos o paradigma do direito
social, como decorréncia das mudancas ocorridas no préprio
capitalismo, que tornou o estado mais atuante na introducdo de novas
categorias de direitos fundamentais.

Sentencia Habermas que o modelo normativo do estado social
vem sendo constituido pelo aumento da capacidade normativa do estado
na regulacdo da vida social. O exercicio do direito tem sua definicdo de
conteudo através de um estado centralizado que, mediante a burocracia,
define as condicBes de acdo social. Chama, ainda, a atengdo para 0s
inconvenientes presentes no paradigma social do direito, pois a
materializacdo do direito, baseado em intervencBGes de uma burocracia
estatal que visar atender antecipadamente as demandas sociais, acaba
por atingir a prépria autonomia que ele visava proteger.

No terceiro capitulo, abordaremos o modelo normativo de
democracia deliberativa, na perspectiva habermasiana, que sustenta que
através da participacdo discursiva, estabelecida através de
procedimentos democraticos nos quais cidaddos livres e iguais
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deliberam nos féruns apropriados, de modo que o interesse comum seja
resultado de deliberacdes coletivas, pode-se garantir racionalidade e
legitimidade as decisbes aprovadas.

Utilizando-se da teoria do discurso, Habermas entende politica
deliberativa como aquela capaz de, ao permitir a diversidade das formas
comunicativas ndo apenas por um autoentendimento mutuo de acordo
ético, possibilitar um equilibrio entre interesses divergentes na busca do
estabelecimento de acordos, ou seja, a legitimidade dos acordos ganha
forca, na formagdo institucionalizada da opinido e da vontade.
(HABERMAS, 2007, p. 285-286).

Habermas faz um levantamento dos pontos presentes no modelo
normativo de democracia liberal e republicano e, a partir deste
diagndstico, estabelece as caracteristicas do modelo normativo de
democracia procedimental, buscando estabelecer um novo conceito de
democracia que leve em consideracdo a a¢do comunicativa na busca do
entendimento.

Neste capitulo, faremos um breve histérico da crise de
legitimidade das justificativas de validade das normas sociais nas
sociedades tradicionais que provocou a necessidade de uma nova forma
de fundamentagéo das normas, tanto no direito, quanto na politica.

Nas sociedades tradicionais, os dominios da vida social eram
referenciados por valores religiosos ou miticos e, assim, os individuos
compartilhavam uma visao global sobre a ordem do mundo, ou seja, na
maneira como compreendiam a divisdo do trabalho, a distribuigdo da
riqueza, do poder, o papel das mulheres e dos homens. Enfim, havia, por
parte de toda a sociedade, uma unidade de compreensdo diante dos
acontecimentos do mundo. A legitimidade das normas consistia na
crenca de uma ordem natural que estaria estabelecida na propria
natureza das coisas fundada na ideia de uma tradicdo sagrada e, assim,
incontestavel.

Por fim, neste capitulo discorreremos sobre o paradigma do
direito procedimental que, conforme Habermas, permite uma melhor
realizacdo do direito, por possibilitar o estabelecimento de uma relagao
entre a autonomia privada do individuo e a autonomia publica do
cidadio.

Diante de uma sociedade complexa, o paradigma procedimental,
ao fundar-se na participacdo discursiva, na busca do entendimento,
estabelece que s6 sejam validas as normas para as quais 0s proprios
concernidos deem seu consentimento, assumindo o direito, desta forma,
uma racionalidade comunicativa capaz de estabelecer um equilibrio
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entre os diversos interesses e, assim, garantir uma integracdo social
efetiva na sociedade.
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1 MODELOS NORMATIVOS DE DEMOCRACIA: LIBERAL E
REPUBLICANO

No presente capitulo, apresentaremos aspectos concernentes a
concepcdo tedrica liberal e republicana de democracia, a partir da leitura
das referéncias contidas em Habermas, e descreveremos as
caracteristicas presentes nos respectivos modelos normativos de
democracia, visando uma melhor compreensdo dos pressupostos que
legitimam sua politica deliberativa.

No desenvolvimento deste capitulo, procuramos apresentar as
normas de legitimidade referentes aos modelos normativos, ou seja,
como os modelos normativos de democracia presentes nestas teorias
visam dar organizagdo a nossa vida coletiva, assim como os limites
identificados por Habermas em torno das concepgdes de democracia
estabelecidas por estas tradigdes. Entretanto, € importante salientar a
afirmacgdo de Forst de que, os argumentos liberais e republicanos, ndo
seriam, em principio, to irreconciliaveis entre si.

Trata-se, antes, de fazer justica a complexidade do
debate por meio de uma consideragdo diferenciada
das posicBes individuais - e de seus
desenvolvimentos. Desse modo, ndo apenas é
injustificado supor que ha homogeneidade em
ambos os lados, como também é equivocada a
ideia de que os argumentos liberais e
comunitaristas sdo, em principio, irreconciliaveis
entre si. (2010, p. 10).

Habermas discorre sobre os modelos normativos vigentes, o
liberal e o comunitarista, com a finalidade de encontrar uma conexéo
entre as duas teorias. Sua interpretagdo dos modelos normativos esboga
a busca de um novo modelo que possibilite estabelecer a
complementaridade no tocante aos limites da teoria liberal e, a0 mesmo
tempo, realmente considerar a exigéncia comunitarista de uma
universalidade sensivel as particularidades do contexto. (WERLE, 2008,
p. 102).

Para Habermas, discutir o modelo normativo presente nas
democracias tradicionais possibilita uma compreensdo da aplicabilidade
do direito, pois apenas em estados democraticos é possivel dar ao
ordenamento juridico a legitimidade necessaria as normas presentes nas
relacBes sociais. Portanto, a descricdo normativa atende a perspectiva de
levantar os aspectos relevantes contidos em ambas as perspectivas
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tedricas, possibilitando o desenvolvimento de um novo modelo
normativo que permita atender aos pressupostos de uma sociedade
efetivamente democratica.

1.1 O MODELO NORMATIVO DE DEMOCRACIA LIBERAL:
PARTICIPACAO, CIDADANIA E A RELAGCAO ESTADO E
SOCIEDADE

Dentro do debate acerca da liberdade iniciado na modernidade,
varios pensadores apresentaram uma série de consideracdes sobre o
modelo que melhor representaria os interesses da sociedade. Benjamin
Constant de Rebecque (1767-1830), na obra Principios de politica
aplicaveis a todos os governos, especificamente, no Livro XVI, “Da
autonomia do mundo antigo”, apresenta um quadro comparativo das
duas tradicdes em debate, procurando demonstrar a antitese entre 0s
ideais liberais e os ideais republicanos, contrapondo a liberdade dos
antigos a dos modernos. Para o autor, foi a tentativa de instituir a
liberdade dos antigos num contexto moderno que levou a Revolugédo
Francesa a uma perversdo. Desta comparagdo, 0 autor ressalta a
primazia da esfera privada submetida a lei e ndo a interferéncia de um,
de poucos ou de muitos, como tarefa fundamental a ser ressaltada. Sua
preocupacao se centra em proteger a liberdade dos individuos diante do
despotismo do Antigo Regime e da tirania das massas que veio a cena
politica apds a Revolucdo Francesa (2007, p. 29).

Apesar de ndo discutir um modelo normativo de democracia, 0
quadro comparativo apresentado por Constant de Rebecque, que
compara a perspectiva da liberdade dos antigos com a dos modernos, a
tradicdo liberal com a republicana, permite uma compreensdo do embate
envolvendo estes modelos. Para o autor, nos tempos modernos, 0s
governos, formados por representantes, deveriam garantir a integridade
da liberdade privada, logo, o papel do estado seria o de garantia das
liberdades dos individuos: os valores fundamentais da vida moderna
consistem na relacdo direta entre a liberdade individual e o uso da
propriedade da forma que o individuo entender como a mais adequada.

Ao procurar distinguir o0s aspectos por ele considerados
relevantes para demonstrar as diferengcas presentes na relacdo entre
liberais e republicanos, através da comparacdo da liberdade dos antigos
e dos modernos, destaca a importancia da liberdade privada tendo como
argumento inicial a afirmacdo de que, na Antiguidade, a liberdade do
individuo estava subordinada a coletividade.
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Os homens eram por assim dizer, apenas
maquinas, cujas molas eram reguladas e todos o0s
movimentos dirigidos pela Lei. Ainda assim, séo
0s antigos que nos oferecem os exemplos mais
nobres que a histdria da liberdade trouxe para nos.
(CONSTANT DE REBECQUE, 2007, p. 579).

Ao iniciar a abordagem quanto a diferenca entre o estado dos
antigos e o dos tempos modernos, Constant de Rebecque sustenta que os
limites territoriais dos estados na Antiguidade tinham uma abrangéncia
limitada, o que demonstra a impossibilidade de buscar neste passado o
ideal de participacdo para os atuais. Dai, afirma: “Estados muito maiores
gue as republicas antigas tém que modificar de maneira bem diferente os
deveres dos cidadaos, e que o grau da liberdade individual ndo pode ser
0 mesmo nos dois casos” (2007, p. 581).

Devido & extensdo dos territérios na Antiguidade, o cidaddo
adquiria um papel muito importante, em termos politicos, mas, nos dias
atuais, considera o autor que a felicidade ndo reside unicamente na agdo
politica, embora esta seja importante, e que, face as condi¢Bes presentes
na modernidade, ela também reside no exercicio da vida privada
encontrando o individuo, na familia, no negdcio privado, outro espago
para o exercicio da liberdade.

A felicidade da maioria ndo repousa mais no
desfrute do poder, e sim na liberdade individual.
Entre os antigos, a extensdo do poder politico
constituia prerrogativa de cada cidaddo. Na
atualidade, ela consiste nos sacrificios que os
individuos fazem. (CONSTANT DE
REBECQUE, 2007, p. 581).

Como segunda diferenca, enfatiza o papel que as guerras por
conquista de territdrios assumiam para 0s antigos, tornando-se uma
questdo de sobrevivéncia conquistar ou ser conquistado, enquanto, para
os modernos, a situacdo é precisamente oposta: tudo hoje seria
considerado em termos de paz. Diz Constant de Rebecque (2007, p.
584) que “a guerra nio existe mais como um fim e sim como meio. A
paz traz consigo afluéncia, e esta s6 se ganha com a producéo: esses sao
0s Unicos propositos a que a raga humana hoje aspira”. Logo, como
consequéncia desta nova situacao, o estado teria exclusivamente o papel
de proteger contra a violéncia e ndo deveria intervir na vida do
individuo.
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A terceira diferenca diz respeito ao papel que o comércio
desempenha para os modernos, que “[...] vai ao encontro da liberdade
individual, pois permite que os individuos moldem seu préprio futuro, a
despeito dos eventos, pois eles podem movimentar sua riqueza com
maior facilidade” (CONSTANT DE REBECQUE, 2007, p. 589); assim,
0 espirito dos povos modernos seria essencialmente comercial.

A riqueza baseada no comércio, por ser movel, oferece maior
liberdade ao individuo, pois, em qualquer situagdo de eminente perigo, €
possivel a sua transferéncia, ou seja, a riqueza do individuo ndo estaria
vinculada ao estado ou ao territdrio ao qual pertence, mas sim, a ele
proprio. Tal situagdo estabelece um vinculo forte entre a liberdade
individual e a propriedade, pois a atividade comercial propicia ao
individuo uma liberdade desconhecida para os antigos.

A quarta diferenga, exposta no capitulo cinco, aborda a pratica da
escraviddo entre os antigos como um fator que propiciava um maior
envolvimento do cidaddo na politica, a0 mesmo tempo em que o tornava
impassivel diante do sofrimento daquele outro desprovido de liberdade.
Conforme o autor, para os modernos, a escravidao e a violéncia a que tal
condicdo expde, seriam inaceitaveis. Consequentemente, a existéncia da
instituicdo da escraviddo no passado propiciava, aos homens livres,
tempo para o exercicio da politica, uma vez que as atividades produtivas
seriam responsabilidade dos escravos. Para 0 homem moderno, outro
contexto se faz presente, sendo ele proprio responsavel pelo
desenvolvimento da atividade produtiva.

A quinta diferenca entre os antigos e modernos é justificada
guando, amparado na condi¢cdo humana, sentencia o autor:

A filosofia dos antigos é entusiasmada, mesmo
quando alega ser abstrata. A filosofia moderna é
seca, mesmo quando se julga exaltada. Existe
poesia na filosofia dos antigos e filosofia na
poesia dos modernos. Os historiadores antigos
acreditam e afirmam; os modernos analisam e
duvidam. (CONSTANT DE REBECQUE, 2007,
p. 593).

A racionalidade dos modernos coloca a divida no centro das suas
ponderagdes, assim, as leis ou regras a serem estabelecidas necessitam
do seu consentimento enquanto as instituicGes precisam se tornar um
habito, para serem aceitas. Constant de Rebecque, através destas
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afirmacdes, assevera que, diante das diferencas elencadas, a liberdade
ndo pode ser considerada a mesma nos dois contextos apreciados:

A liberdade dos antigos era tudo aquilo que
garantia aos cidaddos a maior parcela no exercicio
do poder politico. A liberdade nos tempos
modernos é tudo o que garante aos cidadaos
independéncia do governo. (CONSTANT DE
REBECQUE, 2007, p. 596).

O autor defende a liberdade individual em expansdo como
condicdo fundamental da liberdade dos modernos, logo, quanto menor
for a influéncia do poder politico sobre o individuo, ou seja, quanto
menor for a ingeréncia do estado na vida do individuo, maior a
satisfacdo do cidaddo para se envolver naquilo que seria sua tarefa
prioritéria: sua liberdade individual.

Apesar das suas constantes afirmacdes sobre a importancia da
liberdade individual, sobre a participagdo politica, ele sentencia:

A ilagdo que tiro das diferengas entre nés e o0s
antigos ndo é absolutamente a de que deveriamos
abolir as salvaguardas publicas, e sim ampliar as
satisfacdes. N&o quero renunciar a liberdade
politica, mas demando a liberdade civil
juntamente com outras formas de liberdade
politica. (CONSTANT DE REBECQUE, 2007, p.
601).

Em Jdltima instdncia, seria papel do estado garantir a
independéncia dos individuos para agir, conforme sua orientacédo, sendo
a liberdade politica assegurada através das leis e da participacdo na
escolha dos representantes.

Com o titulo, “Imitadores modernos das republicas antigas”,
Constant de Rebecque critica a tentativa de estabelecer, nos tempos
modernos, possiveis comparacGes com as situacdes vividas pelos
antigos e, utilizando a comparacdo quanto a riqueza para desdenhar
daqueles que defendem privacdes, discorre:

Quando a riqueza é produto gradual do trabalho
assiduo e de uma vida atarefada, ou quando ela é
transferida de geracdo a geracdo pela posse
pacifica, longe de corromper aqueles que a
adquirem ou desfrutam de seu uso, ela lhes
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oferece novos meios de satisfagdo e ilustracéo e,
consequentemente, novos motivos para a
moralidade. (CONSTANT DE REBECQUE,
2007, p. 603).

Uma critica forte ao republicanismo ocorre, quando o autor
assevera que, ao poder publico, ndo cabe estabelecer a submissdo do
individuo a autoridade coletiva, da moralidade privada ao interesse
publico. Um governo estaria atuando de forma apropriada se apenas
funcionando para nortear, guiar e nunca definir, dirigir as agbes do
individuo, pois tal interferéncia sempre é seguida de coercdo e
despotismo.

Outro ponto destacado por Constant de Rebecque diz respeito ao
papel da opinido pablica que, para os modernos, nasce do lazer, da
seguranca e da independéncia intelectual, ndo cabendo ao estado
estabelecer a censura ou o controle sobre as relagGes entre os individuos.

A liberdade dos antigos se refere a uma liberdade republicana,
participativa, relativa a sociedades pequenas nas quais os cidadaos
tinham o poder de influenciar diretamente nas decisdes politicas, através
da participacao direta em assembleias publicas. A participacdo era uma
obrigacdo moral que implicava um consideravel investimento de tempo
e energia e, em uma sociedade escravista, os cidaddos livres tinham
maior possibilidade para deliberar em questdes puablicas.

Quanto a liberdade dos modernos, Constant de Rebecque a
estabelece como centrada na posse de liberdades civis, no
individualismo e na protegédo contra o excesso de intervencdo do estado
na vida do individuo e na livre opinido. A participacdo direta, neste
caso, seria limitada, uma consequéncia do tamanho dos estados
modernos e, também, resultado inevitavel de se viver em uma sociedade
comercial em que ndo ha escravos, onde todos tém de criar condi¢Ges
para a sua sobrevivéncia.

Diante das afirmacdes acima, € possivel compreender 0s
argumentos de Constant de Rebecque como uma tentativa de apresentar
um diagndstico perspicaz em torno do debate politico no qual se
encontravam as duas tradi¢cGes do pensamento politico, o liberalismo e o
republicanismo.

Neste diagnostico, Constant de Rebecque sustenta, claramente,
que as liberdades individuais devem sempre prevalecer diante da
presenca da vontade popular e expde 0s perigos a que a sociedade
estaria submetida ao perder seus direitos individuais.
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A tradicdo tedrica liberal se baseia, assim, na concepcao que
sustenta um olhar privilegiado da liberdade individual e de sua relacdo
com a propriedade privada, deduzindo-se, dai, que a igualdade social
seria resultado da capacidade individual de alcancar, através dos seus
proprios esforgos, as condigdes dignas para a sua vida sem excesso de
interferéncia estatal.

A teoria liberal responde aos desafios de apresentar justificativas
a respeito da moral ou da politica embasada na primazia dos direitos
individuais, ou seja, na liberdade individual como ponto de partida e
como fim onde se alicercam as relagfes possiveis entre as pessoas.
Entretanto, € importante ressaltar que, no debate acerca deste
pressuposto, convivem varias interpretagdes de normatizagdo da
sociedade, 0 que torna inconveniente falar em uma tradicdo liberal
homogénea. Por isto, & conveniente destacar que Habermas chama a
atengdo para o fato de que certos liberais, tais como Dworkin ou Rawls,
ndo compartilham da mesma tradicdo liberal (2003a, p. 18-19) do
modelo normativo de democracia por ele analisado que corresponde a
tradicdo que remonta a Locke.

O processo democratico, na perspectiva liberal, conforme
assevera Habermas, tem caracteristicas normativas que podem ser assim
descritas:

[..] o processo democrdtico se realiza
exclusivamente na forma de compromissos de
interesses. E as regras da formacdo do
compromisso, que devem assegurar a equidade
dos resultados, e que passam pelo direito igual e
geral ao voto, pela composicdo representativa das
corporacdes parlamentares, pelo modo de deciséo,
pela ordem dos negdcios, etc., sdo fundamentadas,
em Ultima instdncia, nos direitos fundamentais
liberais. (2003a, p. 19).

Assim, o0 processo democratico se realiza na forma de
compromissos de interesses sendo o estado concebido como uma
instituicdo programada para atender aos interesses da sociedade, esta
composta por individuos autointeressados. Assevera Habermas:

Imagina-se o0 Estado como aparato da
administracdo publica, e a sociedade como
sistema de circulacdo de pessoas particulares e do
trabalho social dessas pessoas, estruturada
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segundo as leis de mercado. A politica, sob essa
perspectiva, e no sentido de formac&o politica da
vontade dos cidaddos, tem a funcdo de congregar
e impor interesses sociais em particular mediante
um aparato estatal ja especializado no uso
administrativo do poder politico para fins
coletivos. (2007, p. 278).

Portanto, a concepcdo liberal compreende o aparato estatal
separado da sociedade, a fim de ndo interferir no livre jogo de interesses
dos individuos livres e iguais presentes na sociedade, pois tal
intervencdo colocaria em perigo a convicgdo liberal na premissa do
individualismo. O processo democratico assume, assim, o papel de
regulador da separagdo entre estado e sociedade, por estabelecer, através
do Estado de Direito, um equilibrio entre a regulacdo do poder estatal e
0s interesses individuais.

O Estado de Direito assume um papel relevante para a
compreensdo da democracia, na perspectiva liberal, pois estabelece o
vinculo entre o estado e a sociedade e, conforme descreve Bobbio, é
uma condigdo indispensavel na concepcdo liberal de liberdade, pois
garante os direitos fundamentais ao exercicio da cidadania:

E preciso que aqueles que sio chamados a decidir
ou eleger os que deverdo decidir sejam colocados
diante de alternativas reais e postos em condigdes
de escolher entre uma e outra. Para que se realize
esta condicdo é necessario que aos que sao
chamados a decidir sejam garantidos os assim
denominados direitos de liberdade, de opinido, de
expressdo das proprias opinides, de reunido, de
associacdo e etc. — os direitos a base dos quais
nasceu o Estado liberal e foi construida a doutrina
do Estado de direito em sentido forte, isto é, do
Estado que ndo apenas exerce 0 poder sub lege,
mas o exerce dentro dos limites derivados do
reconhecimento  constitucional dos  direitos
‘inviolaveis’ do individuo. (2000a, p. 32, grifo do
autor).

A normatizacdo constitucional, ao assumir o papel ordenador das
normas do Estado de Direito, deve garantir as regras para o exercicio da
liberdade dos individuos assim como os limites do poder estatal. A
politica liberal é centrada na normatizacdo constitucional, que estabelece
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a separacdo entre estado e sociedade como condicdo da realizacdo da
liberdade dos individuos e, nesta concepcdo, a cidadania atua como um
avaliador dos resultados das politicas publicas aplicadas. Sobre este
modelo, Habermas afirma:

O nervo do modelo liberal ndo consiste na
autodeterminacdo democratica das pessoas que
deliberam, e sim, na normatizac&o constitucional e
democrética de uma sociedade econdmica, a qual
deve garantir um bem comum apolitico, através da
satisfacdo das expectativas de felicidade de
pessoas privadas em condi¢cbes de produzir.
(20034, p. 20-21).

A sociedade seria um “corpo artificial criado pelos individuos”,
livres e iguais, com seus interesses e caréncias que, conforme sentencia
Bobbio (2000b), criaram a sociedade a sua imagem e semelhanga,
através da construgdo hipotética do contrato social, que representa uma
sofisticada elaboracdo tedrica e torna a sociedade ndo um fato natural,
mas resultado da realizacdo de homens livres e iguais.

A teoria do contrato social parte do principio de que as
instituicbes sociais e politicas resultam de um acordo entre pessoas
livres e iguais, ou seja, individuos racionais que, diante da inseguranca
presente no estado de natureza, abrem méo de seus direitos naturais em
funcdo de um arbitro imparcial que faria valer os acordos presentes no
contrato social: este &rbitro seria o Gnico a manter os direitos naturais
para, assim, julgar os acordos, em nome da comunidade, conforme
apresentado teoricamente por Thomas Hobbes (1642, p. 109 apud
FORST, 2010, p. 15). Através do contrato social, apresenta-se uma
justificacdo tedrica pos-tradicional, ou seja, baseada na racionalidade
humana, para o ordenamento das regras e leis de convivéncia. Portanto,
o papel do estado na concepcéo liberal seria o de garantir os direitos
fundamentais dos homens, que precedem a formagdo do grupo social,
pois seriam derivadas de uma lei natural®.

! John Locke, com as obras Carta sobre a tolerancia (1689) e Dois tratados

sobre o governo (1690), foi o principal tedrico a fundamentar os objetivos
desta teoria politica centrada nos seguintes objetivos: a luta contra o
absolutismo e a favor da liberdades civis e econdmicas e dos direitos
fundamentais assegurados por uma constituicdo e a luta pela separacédo entre
Igreja e Estado.
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No capitulo Il da obra Segundo tratado sobre o governo, Locke
parte do estado de natureza, em que os homens seriam livres e iguais e
seriam governados por uma lei natural, e, afirma, “ensina a todos os
homens, desde que desejam consulta-la, que, sendo todos iguais e
independentes, ninguém deve provocar danos aos demais no que se
refere & vida, & salde, & liberdade ou as posses” (apud BOBBIO, 2000b,
p. 12).

O contrato social teorizado por Hobbes concebe, assim, uma
sociedade individualista na qual as regras do modelo do contrato
mercantil, ou seja, o direito privado burgués, se tornou o modelo do
direito em geral. Logo, o direito subjetivo privado se tornou o
paradigma do direito moderno (HABERMAS, 1997, p. 48). Neste
sentido, a doutrina do estado liberal tem por finalidade afirmar os
limites juridicos do poder estatal a fim de proteger o individuo dos
abusos de poder. Segundo Aylton Duréo:

O direito subjetivo privado é o paradigma do
direito moderno, por causa da importancia
atribuida ao sistema econémico no capitalismo, o
que exige que o direito desempenhe o papel de
ordenar as transagfes comerciais, entre individuos
privados que somente orientam suas agdes pelo
éxito. Por conseguinte, o direito subjetivo, que
permite aos agentes sociais um espago de
liberdade de arbitrio, sempre que ndo prejudique a
igual liberdade de acdo dos demais, se converteu
no nucleo do direito moderno. (2008, p. 16-17).

Habermas (2007), ao enfatizar a concepg¢éo liberal, utilizando a
abordagem de Frank Michelman? que, por sua vez, constitui sua analise
a partir do processo constitucionalista estadunidense, apresenta 0s
modelos normativos de democracia destacando as consequéncias
resultantes dos enfoques concorrentes referentes ao liberalismo e ao
republicanismo do qual destacamos aquele que deriva da concepgdo
liberal:

a) No tocante ao conceito classico da pessoa de direito, na
concepcdo liberal, toda ordem juridica se constitui embasada nos
direitos subjetivos; assim, o status de cidaddo é determinado pela

2 MICHELMAN, F. I. Political truth and the rule of law, na obra de
Habermas, A inclus&o do outro: estudo de teorias politicas: Capitulo 9, “Trés
modelos normativos de democracia”.
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garantia dos direitos individuais que ele possui em relacdo ao estado e
aos demais cidadaos.

Ja a liberdade negativa, que também pode ser definida como a
auséncia de impedimentos ou de constrangimento, ou seja, situacdo em
gue um sujeito tem a possibilidade de agir sem ser impedido ou de nao
agir sem ser obrigado por outros sujeitos é assim definida por Bobbio
(1997, p. 49): “Consiste em fazer (ou ndo fazer) tudo o que as leis,
entendidas no sentido lato e ndo no sentido técnico-juridico, permitem
ou ndo proibem (e, enquanto tal, permitem nao fazer)”.

Os direitos politicos, no contexto liberal, refletem a concepgéo do
autointeresse do cidaddo que, motivado a garantir suas liberdades
negativas, age na defesa dos direitos individuais assentados no Estado
Democrético de Direito e no controle do estado, para que este ndo faca
intervencfes indevidas no livre jogo da concorréncia. Habermas
descreve esta concepcao dos direitos politicos, com tal assertiva:

Eles (no caso, os direitos politicos) oferecem aos
cidaddos a possibilidade de conferir validagdo a
seus interesses particulares, de maneira que esses
possam ser agregados a outros interesses (por
meio de votacdo, formacdo de corporagdes
parlamentares e composigdo de governos) e afinal
transformados em uma vontade politica que
exerca influéncia sobre a administragdo. (2007, p.
279).

Assim, o processo politico se faz como mediador entre o estado e
a sociedade, permitindo aos cidaddos, dentro dos limites da lei, a defesa
dos proprios interesses.

b) Quanto a questdo do direito em si, diante do conceito classico
de pessoa portadora de direitos subjetivos, para o liberalismo, “o sentido
de uma ordem juridica consiste em que ela possa constatar em cada caso
individual quais sfo os direitos cabiveis a que individuos”
(HABERMAS, 2007, p. 281)°.

c) Por fim, outro aspecto referente a concepcdo liberal diz
respeito ao processo politico, ou seja, ao processo de formacdo da
vontade e da opinido publica que, para os liberais, é determinado pela
concorréncia e a disputa eleitoral estabelece as posi¢Ges de poder.
Habermas chama a atencdo para a semelhanca com as estratégias de

® E importante salientar que, no préximo capitulo, referente ao paradigma do
direito, aprofundaremos o conceito de justica na concepcao liberal.
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mercado, no caso, movido pela expectativa do éxito nas escolhas
preferenciais:

O éxito nesse processo é medido segundo a
concordancia dos cidaddos em relagéo a pessoas e
programas. Ao votar, os eleitores expressam suas
preferéncias. As decisdes que tomam nas elei¢fes
tém a mesma estrutura que os atos eletivos de
participantes do mercado voltados & conquista de
éxitos. S&o os eleitores que licenciam o0 acesso a
posicdo de poder pelos quais os partidos politicos
lutam. (2007, p. 283).

Assim, podemos compreender a concepcao politica liberal como
0 resultado de um acordo no qual a constituicdo liberal visa garantir as
regras de formacao destes interesses que asseguram, através de direitos
iguais e universais ao voto assim como das representagcdes
parlamentares, a formagdo democratica da vontade. Desta maneira, o
processo democratico € resultado da vontade de cidaddos
autointeressados que legitimam o acesso dos partidos politicos a posicao
de poder.

Analisamos desta forma, a exposicdo da natureza politica
referente ao modelo normativo da democracia liberal, conforme analise
elaborada por Habermas, em que 0 processo democratico consiste em
um sistema de garantias dos direitos fundamentais dos individuos para
gue 0 mesmo possa ter asseguradas as condi¢cdes de igualdade de
concorréncia, tendo como modelo o mercado, e o Estado, enquanto
aparato administrativo publico, deve se manter limitado a assegurar 0s
dispositivos legais, ou seja, as normas, para que o cidadao possa usufruir
da maior liberdade possivel na busca dos seus interesses privados.

O aparato estatal encontra-se assim, separado da sociedade, sendo
esta separacdo legitimada por um processo de participacdo politica em
que ¢é a vontade dos cidaddos autointeressados ao votar que licencia 0s
partidos a ocuparem uma posicdo de poder. Por sua vez, o poder
governamental deve justificar o uso deste poder a opinido publica e ao
parlamento.

Ao estado democratico de direito, cabe, portanto, garantir a
manutencdo do jogo de interesses privados e estabelecer os limites do
estado, que ndo deve interferir de modo a causar qualquer perigo a
liberdade subjetiva dos cidaddos. O estado de direito, presente nas
normas constitucionais, se torna o instrumento principal de orientacédo e
legitimacdo do estado liberal, ao garantir a separacdo da esfera plblica
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da esfera privada, tornando, assim, a busca da felicidade uma tarefa de
cada individuo.

12 O MODELO NORMATIVO DE DEMOCRACIA NA
CONCEPCAO REPUBLICANA

Habermas considera que o debate entre as compreensdes liberais
e republicanas estd expresso no embate envolvendo liberais e
comunitaristas nos Estados Unidos. Assim, para efeito da analise deste
trabalho, ao abordarmos o conceito de Republica estamos seguindo a
compreensdo de Habermas:

Com certo exagero no que diz respeito a
tipificacdo ideal, irei referir-me na sequéncia as
compreensdes ‘liberais’ e ‘republicanas’ de
politica — expressdes que hoje marcam frentes
opostas no debate desencadeado nos Estados
Unidos pelos assim chamados comunitaristas.
(2007, p. 277).

A tradicdo teorica republicana incorpora o conceito de liberdade
positiva entendida como autogoverno e que se manifesta de dois modos:
como autonomia, quando o individuo se submete apenas a sua propria
razdo legisladora; e como autorrealizagdo, quando o individuo ou a
coletividade buscam o reconhecimento de sua identidade e a
preservacdo de sua concepgdo do bem ou de forma de vida boa como
ponto de partida para uma concepgéo de integracdo social, ou seja, como
condicdo do entendimento mutuo ou consenso que se almeja, por via
comunicativa. Neste sentido, portanto, o exercicio da liberdade exige
algum grau de solidariedade dos individuos na vida politica decidindo
constantemente os assuntos publicos. A participacdo é valorizada e
determinante para a garantia da sua igualdade formal. Sobre tal
concepcdo, Habermas argumenta:

A politica ndo se confunde com essa funcgdo
mediadora (no caso liberal); mais do que isso, ela
é constitutiva do processo de coletivizagdo social
como um todo. Concebe-se a politica como forma
de reflexdo sobre um contexto de vida ética. Ela
constitui 0 medium em que integrantes de
comunidades solidarias surgidas de forma natural
se conscientizam de sua interdependéncia mutua,
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transformando-as de forma voluntiria e
consciente em uma associa¢do de jurisconsortes
livres e iguais. (2007, p. 277).

Os tebricos comunitaristas se encontram englobados em uma
ampla faixa de posicOes tedricas, mas o traco comum entre todos eles
consiste na critica & concepgdo liberal. H4 tedricos comunitaristas duros
e ha os brandos: os primeiros defendem a tese de que uma comunidade
politica deve ser compreendida no sentido forte, compondo uma
comunidade ética integrada culturalmente, de modo a possibilitar
unidade social, formada por um autogoverno democratico e também se
referem a solidariedade; os brandos consideram que a sociedade
moderna é multicultural e que a politica de reconhecimento deve
incorporar as demandas de reivindicagdo de muitas comunidades.
Enfim, para esta concepgdo, a Unica maneira de compreender a conduta
humana € através de uma referéncia aos individuos nos seus contextos
sociais, historicos e culturais.

Assim podemos citar variantes tedricas comunitaristas presentes
em: Michael Sandel, Alasdair Maclintyre e Michael Walzer (TAYLOR,
2000, p. 197). Consideramos Charles Taylor no conjunto dos teéricos
comunitaristas, pois, apesar de sua tentativa de encontrar um principio
ontoldgico para o debate entre liberais e comunitaristas, sua resposta
apresenta fortes tracos de aproximagédo com este pensamento.

A definicdo do comunitarismo ndo se apresenta de forma tdo
simples, entretanto, é comum afirmar que o debate produzido, na década
de 80 do século XX, como resposta ao lancamento da obra de John
Rawls, Uma teoria da justica (1971), ganhou relevancia no ambito da
filosofia politica. Taylor afirma que, apesar das diferencas genuinas
entre liberais e comunitaristas, “hd também grande quantidade de
propositos entrelagados e confusdo pura e simples nesse debate”, e
continua: “isso ocorre porque duas questdes sobremodo distintas uma da
outra tendem a ser abordadas em conjunto. Podemos denomina-las,
respectivamente, questdes ontoldgicas e questdes de defesa™ (2000, p.
197-198).

% Charles Taylor apresenta as questdes ontoldgicas e de defesa, argumentando,

quanto a questdo ontoldgica, que o debate ocorre ha mais de trés séculos,
tendo no seu cerne a disting@o entre “atomistas” e “holistas”. Os atomistas,
chamados de individualistas metodolégicos, acreditam: (a) na ordem de
explica¢do em termos das propriedades dos constituintes individuais; e (b) na
ordem da deliberacdo em termos de concatenacGes de bens individuais.
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Outra forma de dividir a teoria comunitarista consiste em
distinguir duas vertentes tedricas, uma comunitarista substancialista e
uma comunitarista republicano-participativa, segundo Forst (2010, p.
130), sendo que, para este debate, confluem aspectos aristotélicos,
hegelianos e rousseaunianos:

Identificacdo e participacdo sdo os dois conceitos
fundamentais por meio dos quais pode ser
entendida a diferenca entre as duas posicdes
comunitaristas — substancialista e a participativa.
Uma posicdo ressalta a necessidade de uma
identificacdo ‘forte’ dos individuos com a
comunidade [Gemeinwesen]; e a outra, a
necessidade de uma participacdo universal.
Contudo, ambas concordam que os modelos do
‘modus vivendi’ ou do ‘overlappins consensus’
sdo muito fracos para apreender o éthos da
comunidade politica. (FORST, 2010, p. 131).

Para uma compreensdo da interpretagdo da politica na concepgéo
republicana é importante entendé-la ndo como um intermédio entre o
cidaddo e o estado, mas como resultante da capacidade de
autoentendimento de sujeitos privados que, socialmente integrados pelas
vias culturais, deliberam as normas de forma partilhada na comunidade.
Assim, a politica se torna condicdo de pertencimento, de partilha de
valores culturais de uma comunidade de homens livres e iguais que
deliberam em busca do bem comum.

A formacéo da opinido e da vontade concebida como o centro do
processo deliberativo estrutura a sociedade como uma comunidade
politica em que a relacdo do individuo com a sua comunidade
desencadeia 0 sentimento de pertencimento e, consequentemente, 0
conteldo das obrigagdes morais. Nesta perspectiva, os republicanos
centram a sua argumentacdo na solidariedade, frente a argumentagéo
liberal que identifica no individualismo a primazia da escolha racional
do seu destino.

Quanto a questdo de defesa, refere-se a posicdo moral ou a politica que se
adota e, nesta questdo, o leque é bem amplo sendo que, em uma extremidade,
da primazia aos direitos individuais e a liberdade e, na outra, da maior
prioridade a vida comunitaria ou ao bem das coletividades. Poderiamos
descrever as posi¢des neste gradiente como mais ou menos individualistas e
coletivistas.
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Assim, a legitimacdo do poder politico advém da formacdo da
vontade e da soberania popular. As elei¢bes autorizam o poder exercido
pelo governo e, ao mesmo tempo, tém a funcdo de manter viva a
lembranca do papel fundador que a comunidade exerce sobre o poder
politico que, por sua vez, assume o papel de uma comissdo da
comunidade para a realizacdo do fim almejado, dai suas agdes
necessitarem ser justificadas perante a esfera publica e o parlamento.
Comparando com a interpretacao liberal, Habermas assevera:

Na interpretacdo republicana, a formagéao
democrética da vontade tem uma fungdo muito
mais importante, que é a de constituir a sociedade
como uma comunidade politica e manter viva, em
cada elei¢do, a recordacdo desse ato fundador.
Para exercer um mandato amplamente livre, o
governo, além de receber o poder de escolha entre
equipes de direcdo concorrentes, vincula-se
programaticamente & realizacdo de determinadas
politicas. Ele é parte de uma comunidade politica
que a si mesma se administra, ndo a ponto de um
poder do Estado, separado dos demais: é mais
uma comissdo do que um O6rgdo do Estado.
(2003a, p. 22-23).

Consubstanciando tal conceito, ao discutir o ethos da democracia,
na concepgdo comunitarista, Rainer Forst, em Contexto da justica,
afirma:

A tese central é a de que uma comunidade politica
deve ser, no sentido forte, uma comunidade ética
integrada culturalmente, de modo a possibilitar
unidade social, autogoverno democratico e
solidariedade. (2010, p. 129).

Em virtude de também ser prisioneira da filosofia do sujeito, a
concepgao comunitarista vé€ a cidadania como um todo, ou seja, “como
um ator coletivo que reflete a totalidade e age em fungdo dela”
(HABERMAS, 2003a, p. 21). Nesta perspectiva, a politica deliberativa
resulta da consciéncia de uma cidadania que age coletivamente, logo, a
legitimidade do poder politico reside no fato de o cidaddo se identificar
com as instituicdes.

Uma politica, portanto, é legitima quando representa a
autocompreensdo ética da comunidade, que permite aos cidadaos
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participarem e se identificarem com um bem comum, sendo a liberdade
conquistada como resultado de sua participacdo ativa, de uma cidadania
ativa que se reconhece como responsavel e coparticipante dos destinos
de sua comunidade. O eu comunitarista chega a seus fins refletindo
sobre si mesmo, pois a fun¢do do uso da razdo consiste em descobrir o
gue ja somos, logo, em um processo de autorreconhecimento.

Michael Sandel afirma que o eu chega a seus fins ndo por
escolhas racionais, como admitem os liberais, mas refletindo sobre si
mesmo: a questdo seria quem sou eu?, uma argumentacdo que visa
estabelecer um contraponto ao eu desarraigado do pensamento liberal.
Reitera, ainda, que a busca compartilhada por objetivos na vida em
comunidade “ndo ¢ uma relagdo que eles escolhem [...], mas um apego
que descobrem, ndo meramente um atributo, mas um constituinte de sua
identidade” (apud KYMLICKA, 2006, p. 273).

Para a concepgdo comunitarista, 0 eu tem um vinculo
imprescindivel com a comunidade e a compreensdo do eu passa pela
condicdo de inserido ou vinculado nas praticas sociais existentes em
uma determinada comunidade. A identidade do individuo se faz, assim,
a partir do reconhecimento do vinculo comunal que este possui junto aos
outros membros e do pertencimento a um determinado contexto cultural,
conforme salienta Will Kymlicka, ao discorrer sobre a analise
comunitarista acerca do eu:

O comunitarismo acredita que esta é uma visdo
falsa do eu (referindo-se ao liberalismo). Ela
ignora o fato que o eu esta ‘inserido’ ou ‘situado’
nas praticas sociais existentes que nem sempre
podemos recuar e optar por sair delas. Nossos
papéis e relacdes sociais ou, pelo menos, alguns
deles, devem ser considerados como dados para
fins de deliberacdo pessoal. (KYMLICKA, 2006,
p. 266).

Nesse contexto do eu coletivo, a solidariedade surge como fonte
integradora da comunidade, pois a consciéncia das relacbes pré-
existentes, ou seja, anteriores a propria criacdo das instituicdes politicas
da sociedade permite reconhecer a interdependéncia mdtua e voluntaria
entre os membros da comunidade. A solidariedade, portanto, seria uma
condicdo natural da integragdo social, como refere Habermas:

Ao lado da instancia hierarquica reguladora do
poder soberano estatal e da instancia
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administrativa e dos interesses préprios, surge
também a solidariedade como terceira forte de
integracdo social. (2007, p. 278).

A forga vinculante da solidariedade social permite a
autodeterminacéo do cidaddo diante do estado, que deve ser regulado e
expressar a orientagdo da comunidade, assim como, através do uso da
razdo publica, a sociedade resiste as tentativas de assimilagio exercidas
pelo mercado sobre a comunidade. Por isto, na concepg¢do comunitarista,
a opinido publica e a sociedade civil assumem papel vinculante
fundamental para o entendimento mutuo entre os cidadaos.

[...] a interpretacdo republicana v& a formacédo
democratica da vontade realizando-se na forma de
um autoentendimento ético-politico, onde o
contelido da deliberacao deve ter o respaldo de um
consenso entre 0s sujeitos privados, e ser
exercitado pelas vias culturais; essa pré-
compreensdo  socialmente integradora pode
renovar-se através da recordacdo ritualizada do
ato de fundagdo da republica. (HABERMAS,
2003a, p. 19).

O enfoque no cidaddo em relagdo ao estado, na concepgédo
republicana, estabelece a primazia dos direitos positivos sendo a
participacdo ativa do cidaddo condicdo da liberdade. Através do
exercicio da participacdo, torna-se possivel estabelecer entendimentos e
consensos racionalmente aceitaveis, frutos da solidariedade social, a fim
de buscar atingir o bem comum. Conforme Habermas:

De acordo com a concepcdo republicana, o status
do cidadédo ndo é determinado segundo o modelo
das liberdades negativas, que eles podem
reivindicar como pessoas em particular. Os
direitos de cidadania, direitos de participacdo e
comunicagdo politica sdo, em primeira linha,
direitos positivos. Eles ndo garantem liberdade em
relacdo a coacdo externa, mas sim a participacao
em uma praxis comum, por meio de cujo
exercicio os cidaddos s6 entdo se tornam o que
tencionam ser —  sujeitos  politicamente
responsaveis de uma comunidade de pessoas
livres e iguais. (2007, p. 280).
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Portanto, 0s comunitaristas concebem uma racionalidade
subjetiva que permite construir um processo de socializa¢do, na qual o
desenvolvimento das identidades pessoais e coletivas permite a
compreensdo do sujeito enquanto membro de uma comunidade.

Em sintonia com o0s argumentos dos
comunitaristas, para Habermas, os selves (isto é,
0s sujeitos capazes de linguagem e de acgdo) se
constituem como individuos por meio dos
processos de socializacdo, de reproducdo cultural
e de integracédo social. Isto €, na medida em que
desenvolvem suas identidades enquanto membros
de uma comunidade de linguagem particular, que
0s introduz em um mundo da vida compartilhado
intersubjetivamente. (WERLE, 2008, p. 102).

Embora possa ser importante o individuo endossar internamente o
valor de suas atividades, ndo é possivel desconsiderar o fato de que o eu
se encontra inserido ou situado nas praticas sociais existentes, que suas
decisBes tém que levar em consideragdo o outro. Desta perspectiva, a
autodeterminagao é exercida antes dentro destes papéis sociais que fora
deles (KYMLICKA, 2006, p. 266). Assim, a autodeterminagdo consiste
na imersdao e na compreensdo de nossos papéis sociais, através da
participagdo ativa, a fim de buscar atingir o bem comum.

Na Republica, a participagdo na vida publica constitui condi¢do
para a liberdade do cidaddo, entretanto, os direitos positivos, tal como o0s
direitos de cidadania, de participacdo e de comunicacdo politica ndo
garantem por si s6 liberdade de coercdo externa, mas compartilhar uma
praxis comum torna 0s sujeitos politicamente responsaveis por uma
comunidade de pessoas livres e iguais. Por conseguinte, na concepgao
republicana, o Estado assume papel relevante, pois:

A justificacdo existencial do estado ndo reside
primeiramente na defesa dos mesmos direitos
subjetivos, mas sim na garantia de um processo
inclusivo de formacdo da opinido e da vontade,
em que cidaddos livres e iguais chegam a um
acordo mutuo quanto a quais devem ser 0s
objetivos e normas que correspondam ao interesse
comum. Com isso, exige-se do cidaddo
republicano, mais que a orientacdo, segundo seus
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respectivos interesses proprios (HABERMAS,
2007, p. 280-281).

A autodeterminacdo pressuposta pelo liberalismo, ou seja, a
capacidade de decisdo sobre o que fazer com a propria vida enguanto
decisdo individual se torna um ponto de divergéncia com o0s
comunitaristas, ja que, conforme assinala Will Kymlicka, ao criticar o
perfeccionismo marxista e a autodeterminacdo liberal, para esta
concepgao:

Nosso bem ndo é nem universal, nem dnico, mas
esta ligado de maneiras importantes as praticas
culturais que partilhamos com os outros em nossa
comunidade. Compartilhamos com o0s outros ao
nosso redor o suficiente para que um governo
perfeccionista bem-intencionado pudesse,
valendo-se da sabedoria e da experiéncia dos
outros, chegar a um conjunto razoavel de crencgas
a respeito do bem de seus cidaddos. (2006, p.
259).

Nesta concepcdo, o papel atribuido ao estado ndo deve ser de
neutralidade ética, como defendem os liberais, devendo este intervir
sempre que necessario a fim de apresentar as pessoas modos de vida
valiosos para a comunidade, pois o estado representa os interesses direto
do cidadéo e, ao interferir, estaria atuando em favor do interesse dos
préprios cidadaos na sociedade.

Kymlicka apresenta os argumentos sobre o bem comum e o papel
do Estado, em contraponto ao pensamento liberal, afirmando a
concepcdo substantiva de boa vida concebida pelos comunitaristas e o
papel intervencionista do estado:

Em uma sociedade comunitarista, porém, o bem
comum € concebido como uma concepgao
substantiva da boa vida que define o ‘modo de
vida’ da comunidade. Este bem comum, em vez
de ajustar-se ao padrdo das preferéncias das
pessoas, prové um padrdo pelo qual estas
preferéncias sdo avaliadas. O modo de vida da
comunidade forma a base para a hierarquizagdo
publica de concepgdes do bem e o peso dado as
preferéncias do individuo depende do quanto ele
se conforma com o bem comum ou em que
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medida contribui para este. A busca publica dos
objetivos compartilhados que definem o modo de
vida da comunidade ndo é, portanto, limitada pela
exigéncia de neutralidade. Ela tem precedéncia
sobre o direito dos individuos aos recursos e
liberdades necesséarios para que busquem suas
proprias concepgbes do bem. Um Estado
comunitarista pode e deve encorajar as pessoas a
adotar concepcBes de bem que se ajustem ao
modo de vida da comunidade, a0 mesmo tempo
em que desencoraja concepgfes do bem que
entrem em conflito com aquelas. Um Estado
comunitarista,  portanto, € um  Estado
perfeccionista, ja que envolve uma hierarquizacdo
publica do valor de diferentes modos de vida.
(2006, p. 264-265).

As argumentagbes do tedrico Charles Taylor aprofundam tal
concepcdo, ao destacarem a natureza da RepUblica, que pode ser,
inicialmente compreendida a partir da ideia de acdo comum segundo a
qual, ao estabelecermos um didlogo com o outro, ou seja, ho momento
em que iniciamos um didlogo, a questdo levantada, seja qual for, se
torna uma questdo para nos, pois um didlogo em nivel mais profundo
designa uma relacdo de certa intimidade:

A intimidade é um fendmeno essencialmente
dialégico: é uma questdo sobre o que partilhamos,
sobre 0 que é para n6s. Nunca podemos descrever
0 que é ter intimidade com alguém em termos de
estados monolégicos. Num nivel transpessoal,
institucional, essa mesma diferenca pode
desempenhar um importante papel. (TAYLOR,
2000, p. 206).

A linguagem assume, entdo, um papel decisivo, pois permite a
passagem do “para mim e vocé” ao “para nds”, propiciando a
transposicdo para um nivel transpessoal; quando esta situacdo abrange
um publico maior, neste caso, torna-se conhecimento publico e este
espaco publico de interesses influencia decisdes, tomadas de posicdes e
assim por diante.

Ao abordar o papel da linguagem compartilhada, Taylor procura
identificar a ideia de que o bem é aquilo que partilhamos,
principalmente quando partilharmos acdes e significados comuns,
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situacdo propria da amizade, um aspecto que ele denomina de bens
“imediatamente” comuns. Em sua andlise, diferencia bens imediatos de
bens convergentes:

Para tomar os exemplos classicos da economia do
bem estar social, gozamos de seguranga com
relacdo a varios perigos por meio de nosso sistema
de defesa nacional, de nossas forcas policiais, de
nossos corpos de bombeiros etc. Trata-se de bens
coletivamente proporcionados e que ndo podem
ser obtidos de outra forma. Trata-se de casos
cléssicos de acdo instrumental coletiva tal como
compreendidas na tradicdo  Hobbes-Locke.
Podemos falar normalmente desses bens como
‘comuns’ ou ‘publicos’, a fim de assinalar que
eles ndo s6 sdo de fato garantidos coletivamente,
mas que ndo podemos obté-los de outra maneira.
Em minha linguagem, eles sdo convergentes,
porque tudo isso se refere apenas a maneira pela
qual temos de proceder a fim de proporcioné-los.
Isso nada tem a ver com o que faz deles um bem.
[...] No caso improvavel de um individuo poder
assegura-lo para si mesmo, esse individuo estaria
obtendo a mesma condi¢do que todos obtemos
agora a partir do fornecimento social. (2000, p.
207).

A diferenciacdo entre os bens convergentes e os bens imediatos,
segundo o autor, visa compreender o sentido das replblicas, pois, no
caso dos bens imediatos, existiria um vinculo comum entre as pessoas,
um sentimento de bem comum imediatamente partilhado, um vinculo
que lembra o da amizade tal como expressou Aristoteles, em Etica a
Nicomaco. O cidaddo esta, assim, ligado as leis como repositdrio da sua
dignidade e dos outros. (TAYLOR, 2000, p. 206-207).

Ao descrever as caracteristicas de uma republica “que funcione”,
Taylor chama a atengéo para o fato de o vinculo de solidariedade com os
compatriotas se basear em um sentimento de destino compartilhado em
que o préprio compartilnar tem valor. A Replblica, sendo uma
ontologia distinta do atomismo, possui as seguintes caracteristicas:

Ela exige que submetamos a escrutinio as relag6es
de identidade e comunidade, e distingamos as
diferentes possibilidades, em particular o possivel
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lugar das identidades-nés em oposicdo a
identidades-eu meramente convergentes, bem
como o consequente papel dos bens comuns em
oposicdo aos bens convergentes. (TAYLOR,
2000, p. 208).

Conforme discorre Forst, na obra Contexto da justica, em Taylor,
estdo presentes os conceitos de identificacdo e participacdo; assim, a
legitimidade da politica resulta da identificacdo patridtica forte dos
cidaddaos com suas instituicdes politicas, pois, sem isto, argumenta o
autor, ndo haveria a estabilidade de um regime livre. O sentido forte de
comunalidade consiste no modelo participativo de cidadania onde a
cidadania se autogoverna.

A tese ‘republicana’ de Taylor, central nessa
vinculacdo, diz que uma identificacdo patri6tica
forte dos cidaddos com suas instituicBes politicas
representa um processo indispensdvel para a
comunidade de um regime livre. N&o pode haver
nenhuma liberdade juridica, nenhuma democracia
sem esse tipo de solidariedade, segundo a qual os
cidaddos consideram a promogdo do bem comum
como a virtude mais elevada da vida virtuosa.
(FORST, 2010, p. 134).

Outro aspecto consideravel do pensamento tedrico comunitarista
consiste na tese social, ou seja, nas condigdes sociais necessarias para o
exercicio da autodeterminacdo. Para os comunitaristas, em contraste
com o pensamento liberal, que defende a autonomia do individuo diante
do poder estatal, ou seja, que o Estado deve se manter neutro a fim de
ndo ferir a liberdade do individuo, o exercicio da autodeterminacéao
ocorre em um contexto situado, em um certo tipo de ambiente social, de
forma que o Estado tem a obrigacdo de intervir para assegurar a
autodeterminagéo do cidad&o.

Kymlicka apresenta trés versdes desta afirmacdo para demonstrar
que o interesse pela autodeterminacdo visa fortalecer a politica
comunitaria cujos valores podem ser assim apresentados: primeiro, a
intervencgdo estatal garante uma estrutura cultural com o fim de fornecer
as pessoas opcdes significativas de escolha; segundo, a existéncia de
féruns compartilhados, a fim de avaliar tais opcdes; e terceiro, 0s
procedimentos que legitimam a politica.
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A primeira versdo sobre a autodeterminacdo, que consiste no
dever de proteger a estrutura cultural, sustenta que as escolhas
significativas referentes aos nossos projetos vém da cultura, assim, a
autodeterminacdo dos individuos requer uma agdo publica que possa
apoiar e incentivar projetos de vida que estejam de acordo com o
contexto cultural, histdrico e social da comunidade, justificando a
presenca de um estado intervencionista pela necessidade de garantir as
formas de vida consideradas valiosas para uma comunidade.

Logo, a critica ao estado neutro atende a perspectiva de garantir,
através da intervencdo publica, medidas para assegurar concepgdes do
bem importantes para a comunidade. Um estado comunitério, ao
promover 0s modos mais valiosos, permitiria aos individuos um leque
apropriado de escolhas visando fomentar a cultura da comunidade.

O segundo aspecto, referente aos valores da tese social,
apresentado pelos comunitaristas, diz respeito & neutralidade e as
deliberacGes coletivas, ou seja, a existéncia de foruns compartilhados
nos quais seriam avaliadas as concepgdes do bem comum ou de modos
de vida a serem privilegiados através das medidas estatais.

Para os comunitaristas, o julgamento de certas concepgdes de boa
vida s6 pode ser avaliado a partir do compartilhamento das experiéncias
e das trocas de deliberagOes coletivas. O estado, entdo, assume grande
importancia, pois seria um aglutinador da definicdo de vida boa. A tese
social comunitarista defende, assim, a intervencdo estatal, pois o
julgamento individual a respeito do bem, como afirma o liberalismo,
desconsidera a forca vinculante de avaliacdes coletivas de praticas
compartilhadas. O Estado seria 0 espago privilegiado para a formulagéo
da visdo compartilhada do bem e seu disseminador.

A autorrealizacdo e mesmo a determinacdo da
identidade pessoal e de um senso de orientagdo no
mundo dependem de um empreendimento
comunal. Este processo compartilhado é a vida
civica e sua raiz € o envolvimento com outros:
outras geracOes, outros tipos de pessoas cujas
diferencas sdo significativas porque contribuem
para o todo do qual depende nossa percepcao
especifica do eu. Portanto, a interdependéncia é a
nogdo fundamental da cidadania [...] Fora de uma
comunidade linguistica de praticas
compartilnadas, existiia o homo sapiens
biolégico como abstracdo I6gica, mas ndo seria
possivel existir seres humanos. Este é o
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significado do dictum grego e medieval de que a
comunidade politica é ontologicamente anterior
ao individuo. A polis é, literalmente, aquilo que
torna 0 homem possivel como ser humano. (apud
KYMLICKA, 2006, p. 283-284).

O estado assume a legitimidade ao promover aqueles bens que,
como resultado da participacdo ativa do cidaddo, seriam considerados
apropriados para aquelas comunidades, propiciando, por conseguinte,
um sentimento de pertencimento e de solidariedade no seio da
comunidade.

Visto que os comunitaristas insistem na tese da natureza histérica
de nossa cultura, o estado seria, portanto, o responsavel pela construgéo
das condigfes sob as quais uma cultura livre poderia ser mantida em
uma determinada comunidade, tornando possivel, conforme este
pensamento, estabelecer elos de solidariedade na comunidade, pois os
cidaddos, ao se identificarem com as instituicdes, legitimariam o poder
politico. Podemos perceber que a tese social visa um tipo especifico de
autoalimentacéo do sistema politico em que a autocompreensdo ética da
comunidade, reconhecida pelas instituicdes publicas conforme a
participacdo ativa do cidadd@o constroi a forca deliberativa sobre o bem
comum.

Por fim, o terceiro ponto, referente a legitimidade politica,
conforme a tese social, atrela as escolhas da boa vida ao contexto da
comunidade, passando a legitimidade das decisbes politicas pela
constituicdo de instituicbes publicas que seriam canalizadoras da
vontade da comunidade e resultado da participagédo ativa da cidadania,
de forma que os sacrificios de uma sociedade do bem-estar poderiam ser
legitimamente aceitos pelos cidadaos.

Consequentemente, a concepgdo comunitarista, ao argumentar a
favor do estado intervencionista, ou perfeccionista, defende a tese de
gque uma percepcdo compartilhada do bem, e ndo da justica, como
defende a teoria liberal, teria for¢a capaz de garantir a integracdo social
dos membros da comunidade, pois, afirmam os seus teéricos, 0s
sacrificios impostos aos cidaddos em uma vida comunitaria requerem
que estes possam se identificar com uma politica do bem comum.

Diante do exposto acima, o conflito entre liberais e republicanos
coloca em conflito a autonomia privada do individuo e a autonomia
publica do cidadédo, que se manifesta nos direitos humanos e a soberania
popular, pois os liberais interpretam os direitos humanos como
expressdo de uma autodeterminacdo moral, ao passo que, para 0s
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republicanos, a soberania do povo € interpretada como expressao da
autorrealizacdo ética (HABERMAS, 1997, p. 133). Nesta forma de
interpretacdo reside a preocupacdo de Habermas, que entende direitos
humanos e soberania popular como elementos complementares e nao
como concorrentes.

Para Habermas, a teoria do discurso permite estabelecer a relagdo
interna entre a justica e a solidariedade, pois o sentido do principio
moral se torna efetivo a partir da prépria forma comunicativa dos
discursivos racionais:

Enquanto os comunitaristas se apropriam do
legado hegeliano em termos de uma ética
aristotélica do bem e abandonam o universalismo
do direito racional, a ética do discurso serve-se da
teoria hegeliana do reconhecimento com o
objetivo de interpretar intersubjetivamente o
imperativo categérico, sem incorrer no risco de
uma dissolugdo historicista da moralidade na
eticidade. Tal como Hegel, mas a luz do espirito
kantiano, ela insiste na relagdo interna existente
entre a justica e a solidariedade. Tenta mostrar
que o sentido do principio moral se esclarece a
partir do conteido das pressuposicdes inevitaveis
de uma pratica argumentativa exercida em comum
com os demais. O ponto de vista moral, sob o qual
podemos julgar de modo imparcial as questdes
praticas, é certamente interpretado de modo
diferente, mas ndo se encontra a nossa disposi¢do
de qualquer maneira, pois esta escrito na propria
forma comunicativa dos discursos racionais.
Impde-se intuitivamente a todo aquele que se
envolve nessa forma reflexiva de acdo orientada
ao entendimento. Com esse principio, a ética do
discurso situa-se na tradicdo kantiana, mas sem
expor as objecdes que, desde o inicio, se armaram
contra a ética abstrata da intencdo.
(HABERMASS apud WERLE, 2008, p. 106).

Assim, Habermas desenvolve uma estratégia tedrica que consiste
em “interpretar o ideal de autodeterminacdo politica dos cidadéos,

> HABERMAS, Jiirgen. Erlauterungen zur Diskursethiik. Frankfurt: Suhrkamp.
1991, p. 100.
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ndcleo normativo da concepcdo de politica deliberativa, a partir de uma
teoria procedimental da democracia e do direito”, segundo Werle (2008,
p. 106), tendo como objetivo tedrico estabelecer os vinculos internos
entre o estado de direito e a democracia deliberativa, ou seja, entre 0s
direitos humanos e a soberania popular.

Habermas utiliza a teoria do discurso para assimilar elementos de
ambos os lados, visando estabelecer, de forma integrada, em um
conceito de procedimento ideal, as deliberacdes e tomada de decisdes,
ou seja, o modo de descrever o processo democratico da politica
deliberativa, e afirma:

Esse processo democratico estabelece um nexo
interno  entre  consideragbes  pragmaticas,
compromissos, discursos de auto-entendimento e
discursos de justica, fundamentando a suposicao
de que é possivel chegar a resultados racionais e
equitativos. Nesta linha, a razdo pratica passa dos
direitos humanos universais ou da eticidade
concreta de uma determinada comunidade para as
regras do discurso e as formas de argumentagdo,
que extraem seu conteldo normativo da base de
validade do agir orientado pelo entendimento e,
em Ultima instancia, da estrutura da comunicagao
linguistica e da ordem insubstituivel da
socializagdo comunicativa. (HABERMAS, 20033,
p. 19).

O modelo normativo da democracia presente em Habermas sera
abordado no terceiro capitulo em que destacaremos o processo da
politica deliberativa que se constitui no &mago do processo democratico.
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2 OS PARADIGMAS DO DIREITO

Conforme assinalado por Habermas, o conceito de direito
subjetivo desempenha um papel central na interpretacdo moderna do
direito. Nesta interpretacdo, os direitos subjetivos sdo direitos negativos
que protegem 0s espagos da agdo individual, na medida em que
fundamentam pretensfes reclamaveis judicialmente contra intervencdes
ilicitas na liberdade, na vida e na propriedade (HABERMAS, 1997, p.
116). Neste sentido, os paradigmas do direito servem para nortearem
perspectivas de interpretagdo sobre a realizagdo do direito no contexto
da sociedade, e sdo assim caracterizados por Habermas:

Os paradigmas do direito permitem diagnosticar a
situacdo e servem de guias para a acgdo. Eles
iluminam o horizonte de determinada sociedade,
tendo em vista a realizagdo do sistema de direitos.
Nesta medida, sua funcdo principal consiste em
abrir portas para 0o mundo. Paradigmas abrem
perspectivas de interpretagdo nas quais é possivel
refletir os principios do estado de direito ao
contexto da sociedade como um todo. Eles langam
luz sobre as restrigdes e as possibilidades para a
realizacdo dos direitos fundamentais, os quais,
enquanto principios nao saturados necessitam de
uma interpretacdo e de uma estruturacdo ulterior.
(20034, p. 181).

A necessidade de uma nova interpretacdo do paradigma do
direito, assinala Habermas, decorre da situacdo de crise, do ponto de
vista juridico, em que se encontra o estado social, tendo em vista a
insensibilidade das burocracias estatais emergentes em relagdo as
limitacBes impostas a autodeterminacgdo de seus clientes, assim como o0s
limites do direito formal burgués em relagdo a situagcdo social
(HABERMAS, 20033, p. 125).

A reflex@o referente aos paradigmas do direito de cunho liberal e
social, na perspectiva habermasiana, visa demonstrar que estes ndo sao
excludentes, mas que, a partir de uma compreensdo paradigmatica
procedimental do direito se torna possivel estabelecer o nexo interno
que existe entre a autonomia privada do individuo e a autonomia publica
do cidadéo.

Assim, discorreremos sobre os paradigmas do direito liberal e
social, na perspectiva da abordagem construida por Habermas, a fim de
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apresentar a compreensao sobre a realizacdo do sistema do direito para,
desta forma, identificar a justificacdo normativa presente em tais
concepgdes, por terem ambos, por finalidade, refletir uma determinada
compreensdo de justica.

Habermas assevera, criticamente, que, ambos os paradigmas do
direito ndo conseguem atender as descricbes mais apropriadas das
sociedades complexas, assim, descreveremos os paradigmas presentes
na tradicdo liberal e na republicana, a fim de destacar suas principais
concepgoes.

2.1 O PARADIGMA DO DIREITO LIBERAL

Por ter como embasamento a primazia do individualismo, o
paradigma do direito liberal sustenta a distincdo entre a esfera de
atuacdo do direito no campo privado e no publico. A esfera publica
engloba assuntos referentes a representagdo politica e ao Estado e a
esfera privada, aspectos relacionados a familia e aos negdcios.

Elucida Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira® que:

Sob o paradigma liberal, cabe ao Estado, através
do direito positivo, garantir a certeza nas relagdes
sociais através da compatibilizagdo dos interesses
privados de cada um com o interesse de todos,
mas deixa a felicidade ou busca pela felicidade
nas médos de cada individuo. (apud TEODORO et
al. 2009, p. 3).

O conceito de pessoa de direito no ordenamento juridico do
pensamento liberal, consiste em que se possa constatar, em cada caso
particular, quais sdo os direitos cabiveis a quais individuos, o que
significa que a ordem juridica se constréi a partir da defesa dos direitos
subjetivos da pessoa (HABERMAS, 2007, p. 281). A finalidade do
direito seria, portanto, garantir a liberdade de acdo do individuo,
liberdade esta que estara limitada pelas normas juridicas estabelecidas as
quais, por sua vez, visam garantir a maior possibilidade de liberdade
diante da lei.

Assim, na perspectiva liberal, o direito apresenta uma
racionalidade formal segundo a qual as relacbes econdmicas sdo

® CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 55.
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institucionalizadas com base no direito de propriedade e na liberdade de
contrato ou livre iniciativa, partindo do pressuposto classico da
economia de que o equilibrio do mercado é possivel a partir da liberdade
de escolha. A igualdade juridica do individuo estaria garantida a partir
da liberdade para firmar contratos e do direito a propriedade:

Nesta perspectiva, decorreria do exercicio do
direito a livre iniciativa a distribuicdo equilibrada
(‘eficiente’) da riqueza. Isso, também, assumindo-
se como pressuposto a distribuicdo equilibrada de
poder social no exercicio do direito de contratar e
do direito de propriedade. (MATTOS; NADAI,
2008, p. 273).

Conforme a orientacdo presente no paradigma do direito liberal, o
ordenamento juridico deve primar pelo principio da liberdade de livre
iniciativa, estabelecendo a separacdo entre a esfera privada, que seria o
reino das liberdades subjetivas, e a esfera publica, responsabilidade de
atuacdo do estado, a fim de garantir, efetivamente, a ordem legal
necessaria a protegdo do livre exercicio do direito de propriedade e do
direito de contratar.

Habermas confere ao paradigma do direito liberal, as seguintes
caracteristicas:

O direito privado classico considerava a
autodeterminagdo individual, no sentido da
liberdade negativa de fazer ou ndo fazer o que se
deseja, garantida suficientemente através dos
direitos da pessoa e da protecdo juridica contra
delitos, através da liberdade de contrato
(especialmente para a troca de bens e servigos),
através do direito a propriedade, que incluia o
direito de utilizar e dispor, inclusive no caso de
heranca, e através da garantia institucional do
casamento e da familia. (2003a, p. 134).

O objetivo do ordenamento juridico liberal visava assim, garantir,
no limite da lei, o maior grau de liberdade que possibilitasse ao
individuo realizar suas potencialidades. Habermas chama a atengéo para
o fato de que o principio liberal coincide com o principio kantiano, de
dispor, na medida mais ampla possivel, de iguais liberdades de acdo
subjetivas, uma vez que os valores tradicionais de justificacdo ndo tém
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mais forca de impedimento das acBes e, com isto, possibilita uma
configuracdo autbnoma da vida, no sentido ético, onde o individuo tem
possibilidade de materializar um projeto de vida escolhido
racionalmente que concretiza a “independéncia”, a “responsabilidade” e
o “livre desenvolvimento” da personalidade.

A liberdade positiva da pessoa ética se concretiza pela realizagéo
consciente de uma biografia individual e se manifesta em esferas
privadas onde as biografias dos membros de um mundo da vida
compartilhado intersubjetivamente se entrelagam no quadro de tradi¢Ges
comuns e no nivel de interagdes simples. Para o pensamento liberal, por
ser ética, a liberdade manifestada na esfera privada, ndo necessita de
regulacdo juridica. Sentencia Habermas:

Noutras palavras, as liberdades classicas do
direito privado, tais como os direitos da
personalidade, de protecdo do individuo, os
direitos de autonomia dos contratos e da
propriedade privada, o direito privado das
associagOes, protegem esta esfera intima, onde a
pessoa ética pode sair do casulo do sujeito do
direito e documentar, de certa forma, o valor de
uso, ético e metajuridico, da liberdade juridica.
(2003a, p. 136).

Assim a exigéncia de neutralidade ética se constitui em um
principio liberal que deve ser assegurado juridicamente, pois garante ao
individuo viver uma vida prdpria e, assim, a garantia de seu
autointeresse.

Outro aspecto importante quanto ao ordenamento juridico do
direito no paradigma liberal consiste em que o direito, em Gltimo,
aspecto se apresenta como um valor superior da razdo que proporciona
estruturas transcendentais e limitacdes de poder (do estado) como
condicBes necessarias para que esta busca pluralista de interesses
diversos e conflituosos possa avancar de forma tdo satisfatoria quanto
possivel.” (MICHELMAN, 1989 apud HABERMAS, 2007, p. 282).

O pressuposto do modelo tedrico liberal torna o direito atomizado
e a politica e as demais esferas da vida cultural, também. Os dominios
da vida social, no modelo paradigmatico liberal ganham autonomia e,
sendo assim, as diversas esferas da vida passam a funcionar segundo

" MICHELMAN, F. I. Conceptions of democracy in American Constitutional
Argument: Voting Rights, Florida Law Review, n 41, 1989, 446s.
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uma légica que ndo admite a interferéncia por parte de outra esfera, pois
uma concepgdo moral particular ndo deveria se submeter ou estar a
servigo de outra concepgao.

No século XIX e inicio do XX, o paradigma do direito liberal,
conforme sentencia Habermas, sempre buscou agir de forma fechada e
autdbnoma, até mesmo autoritaria, pois visava manter-se protegido de
intervences resultantes da ordem constitucionalista democrética:

Sob a premissa da separagdo entre Estado e
sociedade, a estrutura doutrinéria partia da idéia
de que o direito privado, ao passar pela
organizacdo de uma sociedade econdmica
despolitizada e subtraida das intromissdes do
estado, tinha que garantir o status negativo da
liberdade de sujeitos do direito e, com isso, 0
principio da liberdade juridica; ao passo que o
direito publico, dada uma peculiar divisdo do
trabalho, estaria subordinado & esfera do Estado
autoritario, a fim de manter sob controle a
administragdo que operava sob-reserva de
intervencéo e, a0 mesmo tempo, garantir o status
juridico positivo das pessoas privadas mantendo a
protecdo do direito individual. (HABERMAS,
2007, p. 132)

A livre iniciativa, pressuposto da concepcdo liberal, constitui-se
na garantia do pleno exercicio do direito, pois o0 ordenamento juridico,
amparado no direito a propriedade e no direito de contrato e sustentado
no equilibrio de um mercado concorrencial, promete a igualdade de
liberdades individuais. Portanto, o ordenamento juridico liberal se
baseia na logica da garantia da autonomia do direito privado pela qual
cada pessoa teria, em tese, uma justa igualdade de oportunidades
assegurada juridicamente a partir da capacidade individual de
empreender suas habilidades e competéncias, garantida pela justa
concorréncia.

Habermas chama a atencdo para o fato de que a doutrina de
direito privado prépria do paradigma liberal do direito ndo consegue
apresentar justificativas para explicar a contradicdo presente na
sociedade pela qual o discurso de igualdade de direitos a concorréncia e
a propriedade ndo tem assegurado justica social, ou seja, a igualdade de
fato para os participantes do direito.
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2.2 O PARADIGMA DO DIREITO SOCIAL

A exigéncia de uma nova interpretagdo do Direito se baseia na
incapacidade do paradigma do direito liberal, que se ampara na
universalizacdo do principio da livre iniciativa, em que h4 a garantia do
pleno exercicio do contrato e do direito a propriedade que, funcionando
a partir de um mercado concorrencial equilibrado, seriam suficientes
para garantir a justa condi¢do de igualdade para todos, diante da lei.

O modelo do Estado Social surge da constatagdo das
desigualdades materiais de recursos o que coloca o exercicio do direito
em uma grande dificuldade de realizacio. Uma mudanca na
interpretacdo da imagem da sociedade, a partir da 6tica mais voltada
para uma economia social, busca responder a necessidade de um
capitalismo que depende de uma burocracia estatal gestora de
investimentos publicos como resposta a crescente desigualdade de poder
econdmico, recursos e oportunidades sociais. (MATTOS; NADAI,
2008, p. 274).

As mudancgas no contexto social exigiam um novo ordenamento
juridico capaz de atender as demandas surgidas entdo, pois 0s
pressupostos liberais visavam somente assegurar a igualdade no
usufruto da liberdade individual, sendo, portanto, necessaria a
introducéo de novas categorias de direitos fundamentais:

Torna-se necessario, por um lado, especificar o
contelido material das normas de direito privado e,
por outro lado introduzir novas categorias de
direitos fundamentais — direitos sociais — capazes
de dar suporte legal, no plano do ordenamento
juridico, as demandas sociais por uma distribuicao
mais justa da riqueza socialmente produzida e por
uma protecdo mais efetiva contra os perigos ou
danos  socialmente produzidos (Habermas,
1996:773). (MATTOS; NADAI, 2008, p. 274).

O paradigma do direito do estado social nasce da percepcdo de
que o objetivo do direito privado ndo poderia se resumir a garantia da
autodeterminacdo individual, mas também se colocar a servico da
justica social, conforme salienta Habermas (2003a, p. 139, grifos do
autor): “ora, para que a liberdade ‘do poder ter e do poder adquirir’
possa preencher expectativas de justica, & necessario existir uma
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igualdade do ‘poder juridico’”.
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Habermas observa, para analise, o quadro das mudancas
ocorridas na Alemanha: foi a partir da instauracdo da Republica de
Weimar que teve inicio um processo de altera%éo constitucional, porque
ndo era mais possivel, conforme diz L. Haiser®, “opor o direito privado,
tido como reino da liberdade individual, ao direito publico, tido como o
campo de a¢do das imposi¢des do Estado” (apud HABERMAS, 2003a,
p. 132). Assim, consideracdes de carater ético e social passaram a
ocupar o espaco antes dedicado exclusivamente & garantia da autonomia
privada; por conseguinte, o paradigma do direito social, amparado em
uma constituicdo democrética, exigiu uma nova interpretacdo do direito
privado e, como consequéncia, um legislador ativo no amago do préprio
direito privado.

O direito constitucional confere ao legislador do
direito privado a tarefa de converter o conteddo
dos direitos fundamentais num  direito
imediatamente obrigatério para os envolvidos
numa relagdo juridica privada. Ele tem que estar
atento as variadas modificagcbes necesséarias,
quando os direitos fundamentais passam a ter
influéncia sobre o direito privado.9 (HESSE apud
HABERMAS, 2003a, p. 133).

Habermas utiliza pesquisas realizadas por O. Kahn-Freund, sobre
0 ideal social do Tribunal do Trabalho do Reich, e sobre o conceito de
“modelo social”, introduzido por F. Wieacker, para descrever o processo
de “materializa¢do” do direito que se impds apds o final da Segunda
Guerra Mundial com o desenvolvimento do Estado do Bem-Estar
Social. Assim, sentencia:

Essa mudanga social do direito foi entendida,
inicialmente, como um processo, durante o qual
uma nova compreensao instrumental do direito,
referida as ideias de justica do Estado social vinha
sobrepor-se a0 modelo do direito liberal e, no
final, substitui-lo. (2003a, p. 125, grifos do autor).

Diante da mudanca de paradigma do Direito acelerada apés a
Segunda Guerra, ocorreu uma série de controvérsias envolvendo a

¢ L. RAISER. Die Zukunft des Privatrechts. Berlim, 1971, p. 20.
° HESSE, K. Verfassungsrecht und Privatrecht. Heidelberg, 1988, p. 27.
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compreensdo da nova ordem juridica que, para a jurisprudéncia alema,
conforme cita Habermas (2003a, p. 125, grifo do autor), foi tida “como
uma crise do direito”. Entretanto, a disputa entre os paradigmas
concorrentes acerca da compreensdo correta ganhou nova dinamica
tornando-se um tema explicito da doutrina juridica, ou seja, a correta
compreensdo deixou de ser vista como um saber regulador intuitivo ou
autodescritivo para se tornar uma discussao explicita e reflexiva sobre a
nova ordem juridica em vigéncia.

O modelo do Estado Social vem sendo constituido pelo aumento
da capacidade normativa do estado na regulacdo da vida social. Nele, o
Estado centraliza a defini¢do do contelldo de normas para o exercicio do
direito, através de uma burocracia especializada que passa a definir as
condicdes de acdo social garantidas pela Constituigéo.

Assim, nédo basta apenas garantir
constitucionalmente direitos universais que devem
ser livremente e igualmente exercidos. Passa a ser
funcdo da administracdo a definicdo de politicas e,
consequentemente, de normas que do ponto de
vista substantivo permitam o exercicio de direito
pelos atores sociais. (MATTOS; NADAI, 2008, p.
275).

A mudanca no campo juridico quanto a autonomia privada no
exercicio do Direito ocorreu, conforme Habermas, pelo fato de que a
definicdo de politicas e do contedo de normas para 0 exercicio de
direitos passou a ser centralizada no estado. A mudanga se deu mediante
as transformacdes das condic¢Ges sociais do modelo do estado social, e
consequentemente, o paradigma do Direito, passou a entender a
autonomia privada de forma diferente, entretanto:

N&o houve nenhuma mudanga no pensamento
acerca da autonomia privada, o qual se expressa
através do direito a um maximo de liberdades de
acdo subjetivas iguais para todos. No entanto,
modificaram-se 0s contextos sociais nos quais
deve realizar-se harmonicamente a autonomia
privada de cada um. Junto com sua autonomia
privada, o individuo recebe o status de sujeito do
direito; no entanto, esse status ndo se apoia
somente na protecdo de uma esfera da vida
privada em sentido sociol6gico, mesmo que aqui
seja 0 lugar onde a liberdade juridica pode
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comprovar-se como possibilidade de liberdade
ética. Pois o status de um sujeito de direito livre e
autbnomo, no sentido do direito privado, €
constituido através da totalidade dos direitos
referidos a acdo do estado, resultantes da
configuragdo politicamente autbnoma do principio
da liberdade juridica — em qualquer esfera social.
(HABERMAS, 2003a, p. 137, grifos do autor).

Habermas alerta que a mudanga ocorrida na interpretacdo do
paradigma do direito ndo se constituiu na restricdo as liberdades
fundamentais cléssicas na esfera social, mas sim, na implantacdo de
liberdades de acGes subjetivas iguais para todos, conforme as normas
que garantem a igualdade do conteido do direito. A intervencdo do
Estado, no novo paradigma, ocorre mediante a necessidade do
capitalismo de um planejamento capaz de atender as necessidades de
infraestrutura e investimento para o desenvolvimento do capital assim
como para atacar o aumento da desigualdade social.

E, num contexto social tdo modificado, o status
negativo de sujeitos do direito ndo podia ser mais
garantido apenas através do direito geral a
liberdades subjetivas iguais. Por, isso, tornou-se
necessario especificar, de um lado, o contetido das
normas do direito privado existente e, de outro,
introduzir uma nova categoria de direitos
fundamentais, capazes de incrementar pretensdes
a uma distribuicdo mais justa da riqueza
produzida socialmente [...] (HABERMAS, 2003a,
p. 139).

O autor sustenta que a materializacdo do direito, através de um
estado providente que visa atender as demandas da sociedade, tais como
o direito digno ao trabalho, saude, educacéo, dentre outros, corre o risco
de atingir a autonomia dos individuos, pois sua intervencao, através de
uma burocracia estatal que, antecipadamente, planeja as acBes de
atendimento, atinge a prépria autonomia que ele visa proteger, limitando
a autodeterminacdo dos seus clientes. Habermas se apoia aqui na critica
trazida por H. H. Rupp sobre o direito a prestacdo de servicos e os
direitos de participacéo:

Participacdo ¢ o oposto de uma ‘livre disposi¢do
autonoma’; ela reduz a autodecisdo individual, a
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autorrealizacdo e a autorresponsabilidade a
simples participacdo passiva do individuo em
fragmentos do produto social geral e limita a
‘liberdade’ do individuo ao direito de tomar a
parte que lhe cabe e de utiliza-la no sentido de
instrugdes de uso. Essa interpretacdo no sentido da
‘participagdo’ ndo tem nada a ver com a garantia
constitucional da emergéncia da liberdade pessoal.
(RUPP, 1976, p. 180 apud HABERMAS, 20033,
p. 145, grifos do autor).

A intervencdo estatal, visando atender a autonomia privada de
grupos desprivilegiados, fixa, de antemdo, as possibilidades de agéo
destes mesmos grupos, prejudicando, ao invés de beneficiar, suas
condi¢des para a autodeterminagdo individual. A critica ao paradigma
social revela uma ambivaléncia do direito materializado o qual propicia
direitos sociais e, a0 mesmo tempo, retira a liberdade do sujeito
individual por meio de processos de imposicdo burocratizada das
normas.

Um estado social providente, que distribui
chances de vida, garantindo a cada um a base
material para uma existéncia humana digna
através do direito ao trabalho, a seguranca, a
salde, a habitacdo, a educacdo, ao lazer, a
constituicdo de um patriménio e as condi¢des
naturais de vida, correria o risco de prejudicar,
através de suas intervengdes antecipadas, a
propria autonomia que ele deve proteger [...].
(HABERMAS, 20034, p. 145).

Neste contexto, o paradigma do direito social se torna insuficiente
enquanto categoria explicativa. Por outro lado, o retorno ao paradigma
liberal burgués ndo é mais possivel, tendo em vista as expectativas
sociais em torno dos direitos fundamentais que sdo incompativeis com
uma “sociedade do direito privado” pura.

Através da andlise dos paradigmas do direito liberal e social,
Habermas demonstra a incapacidade dos modelos de responder, de
forma satisfatdria, a crise de legitimidade por que passa o estado de
direito nos dias atuais, afirmando:

Os dois paradigmas compartilham a imagem
produtivista de uma sociedade econdmica apoiada
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no capitalismo industrial, cujo funcionamento,
segundo uma das interpretacdes, preenche a
expectativa de justica social através da defesa da
autbnoma e privada de interesses proprios;
segundo a outra interpretacdo, isso acarreta a
destruicdo da expectativa de justica social. Os dois
paradigmas concentram-se nas implicacOes
normativas do funcionamento social de um status
negativo protegido pelo direito e procuram saber
se ¢é suficiente garantir a autonomia privada
através de direitos a liberdade ou se a emergéncia
ou surgimento da autonomia privada tem que ser
assegurada através da garantia de prestacGes
sociais. Em ambos os casos, perde-se de vista 0
nexo interno que existe entre autonomia privada e
autonomia do cidaddo — e, com isso, o sentido
democratico da auto-organizagdo de uma
comunidade juridica. Entretanto, a disputa entre
os dois paradigmas, que ainda perdura, limita-se a
determinagdo dos pressupostos faticos para o
status de pessoas do direito em seu papel de
destinatario da ordem juridica. Todavia, elas
somente serdo autbnomas na medida em que
puderem se entender como autoras do direito, ao
qual se submetem enquanto destinatarios.
(HABERMAS, 2003a, p. 145-146, grifos do
autor).

Assim, demonstra o0 autor a necessidade de uma nova
interpretacdo do sistema de direitos, de um novo paradigma do direito
que ndo descarte as pretensfes normativas dos paradigmas anteriores,
entretanto, requeira que os critérios para definicdo das justificativas de
regulacdo resultem da autodeterminacéo publica dos cidad&os.

E o paradigma procurado tem que adequar-se a
descricdo mais apropriada das sociedades
complexas; deve fazer jus a ideia original da
autoconstituicdo de uma comunidade de parceiros
do direito, livres e iguais; e superar o propalado
particularismo de uma ordem juridica que perdeu
0 Seu centro ao tentar adaptar-se a complexidade
do contexto social, a qual ndo foi bem
compreendida e faz com que (o direito) se
dissolva e no momento em que recebe um
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incremento. (HABERMAS, 2003a, p. 129, grifos
do autor).

A conviccdo de Habermas consiste em desenvolver um
paradigma juridico no qual os componentes emancipatorios sejam
colocados em pratica possibilitando que o Direito, em Gltima instancia,
seja compreendido como resultado da participacdo autbnoma dos
cidaddos, através da agdo comunicativa, sendo o sistema do direito
compreendido como expressdo da vontade dos sujeitos livres e iguais.
Portanto, o paradigma procedimental do direito, visa apresentar uma
saida & tensdo entre facticidade e validade imanente ao direito,
possibilitando um nexo entre a autonomia privada do individuo e a
autonomia publica do cidado.
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3 A TEORIA DISCURSIVA DA DEMOCRACIA E DO DIREITO

Nos capitulos anteriores foram descritos os modelos normativos
da democracia liberal e comunitarista, assim como as normas
paradigmaticas do direito presente nos respectivos modelos. Ambos os
paradigmas do direito, conforme a perspectiva habermasiana, ndo séo
suficientes para garantir a autonomia privada nem o exercicio da
autonomia publica dos cidaddos, compreendendo-os de forma isolada.
Habermas propde uma nova compreensao do paradigma do direito que
pressupde uma cooriginalidade das autonomias privada e publica, a fim
de superar uma certa compreensao formal e material presente no direito
que impede uma funcdo mais abrangente das normas juridicas:

Os perigos do paternalismo do estado do bem-
estar geram um incentivo & busca de um novo
paradigma legal que afaste as fraquezas
complementares de ambos os paradigmas de
direito formal e material. Eu gostaria de propor
uma compreensdo procedimental do direito que
esta centrada nas condi¢Bes procedimentais do
processo democratico. De acordo com esta
perspectiva, a ordem juridica ndo é estruturada
nem pela via da protecdo legal individual para os
participantes privado-autbnomos no mercado,
nem pela via da seguridade social abrangente para
os clientes da burocracia do estado do bem-estar
social. Apesar da ordem juridica supostamente ter
que proporcionar ou garantir ambos os tipos de
protecdo, as vias  correspondentes  ndo
caracterizam os casos  paradigmaticos.10
(MATTOS; NADALI, 2008, p. 278).

Seu objetivo consiste em apresentar o paradigma procedimental
do direito, como um medium capaz de melhor articular o nexo interno
existente entre a autonomia privada do individuo e a autonomia publica
do cidaddo, pois, conforme Habermas, os dois paradigmas estariam
comprometidos com uma imagem produtivista de uma sociedade
econdmica capitalista e industrial e, com isto, perdia-se de vista a coesdo
interna entre autonomia privada e publica.

Y HABERMAS, Jiirgen. Critical excharges: Habermas’s proceduralist paradigm
of law: paradigms of law. Cardozo Law review, n. 17, mar. 1996.
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Habermas deposita, nas condi¢bes procedimentais da democracia,
os elementos para uma nova compreensdo procedimental do direito.
Assim, neste capitulo, também discorremos sobre a concepgdo
democratica procedimentalista, a qual Habermas denomina de “politica
deliberativa” (2007, p. 277).

3.1 A DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Os acontecimentos no leste europeu, no outono de 1989, com a
queda do Muro de Berlim, desencadeiam a necessidade de uma nova
interpretacdo sobre a acdo politica ndo apenas para o Leste Europeu,
mas para a propria pratica politica do Ocidente. O conflito presente
naqueles acontecimentos tornou claro que o fim Gltimo das revolugbes
ndo almejava a reestruturacéo do estado a partir de um novo principio,
mas a redefini¢do das relagdes entre estado e sociedade sob o ponto de
vista desta Ultima (AVRITZER, 1996, p. 13-14).

No contexto acima descrito, o desmoronamento do socialismo
real e a relevante perda de posi¢do da teoria marxista apontaram para a
necessidade de redefinicdo do papel da politica e dos movimentos
sociais e, também, das relagdes entre sociedade e estado, por um lado, e
sociedade e mercado, por outro, ainda mais diante de um liberalismo
econbmico vitorioso e tdo avassalador, que colocava em risco até o0s
fundamentos do préprio estado liberal (PINZANI, 2009, p. 138).

A teoria habermasiana se coloca, assim, diante de uma légica
triunfante do mercado a qual ela busca se contrapor, a partir de uma
reflexdo sobre a pragmatica universal e sobre competéncias linguisticas:

A énfase da obra filoséfica de Habermas
concentra-se em questdes tais como 0s
fundamentos pragmaticos da comunicagdo e as
caracteristicas das éticas formais. Enquanto obra
na area da teoria social, as principais tematicas
habermasianas sdo a recuperagdo de um conceito
de interacdo ligado a arena social na qual a acéo
comunicativa vigora e o desenvolvimento de uma
concepcdo de diferenciagdo social capaz de
permitir a reelaboragdo dos conceitos weberianos
e marxista de burocratizagdo e de monetarizagéo,
colocando-os em relagdo com  processos
interativos (AVRITZER, 1996, p. 14-15).
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Para Habermas, na modernidade ocidental ocorreu uma
diferenciacdo das estruturas da racionalidade que resultou, de um lado,
no surgimento de estruturas sistémicas econémicas e administrativas
gue ndo apenas se diferenciaram do mundo da vida, mas entre si, € na
qual o subsistema econdmico se organiza em torno da logica estratégica
do intercdAmbio que permite a comunicacdo, através do cddigo positivo
da recompensa, enquanto o subsistema administrativo se organiza em
torno da logica estratégica do poder (AVRITZER, 1996, p. 16).

Nesta  perspectiva, a compreensdo das  sociedades
contemporaneas reside na relagdo de conflito que se estabelece, ao longo
das estruturas sistémicas, entre o subsistema econdmico e politico, com
suas logicas distintas, e 0 mundo da vida que tem como ldgica, a
interacdo social organizada em torno de um consenso normativo, gerado
a partir das estruturas da agcdo comunicativa.

A teoria habermasiana, ao transitar de um marco
dualista para um marco tripartite, entende a
modernidade como a tensdo entre estado e
mercado, por um lado, e as estruturas interativas
do mundo da vida, por outro. E no ponto de
encontro entre as estruturas interativas e 0s
subsistemas que se daria o enfrentamento central
da modernidade, enfrentamento esse decisivo para
se determinar a capacidade de sobrevivéncia de
formas de comunicacéo e de interacdo que deram
origem aos primeiros movimentos sociais da
modernidade. Seu resultado ndo foi o
desaparecimento das formas interativas, mas o
surgimento de uma esfera de autonomia social
identificada com o processo de produgdo da
democracia (AVRITZER, 1996, p. 18).

Para Habermas, a colonizacdo do mundo da vida pelos
subsistemas econdmico e administrativo gerou uma tensao, por colocar
em risco a dimensdo interativa da sociabilidade que precede tais
subsistemas. A reagdo a esta colonizagdo do mundo da vida,
desencadeou o surgimento de uma esfera de autonomia social, nas
sociedades modernas, demonstrando que for¢as emancipatérias também
surgiram neste contexto. Assim, o processo de producdo da democracia
desempenha papel relevante na luta para garantir a autonomia do mundo
da vida, diante da I6gica do dinheiro e do poder.
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Historicamente, nas sociedades tradicionais, os dominios da vida
social se encontravam referenciados por valores religiosos ou miticos e,
assim, os individuos compartilhavam uma visao global sobre a ordem do
mundo, ou seja, ha maneira como compreendiam a divisao do trabalho,
a distribuicdo da riqueza, do poder, o papel das mulheres e dos homens.
Enfim, havia, por parte de toda a sociedade, uma unidade de
compreensdo diante dos acontecimentos do mundo. A legitimidade das
normas consistia na crenca de uma ordem natural que estaria
estabelecida na prépria natureza das coisas fundada na ideia de uma
tradicdo sagrada e, assim, incontestavel.

Nas sociedades tradicionais, h4 uma quase total
coincidéncia entre a unidade espiritual e a unidade
politica, quer dizer, o pertencimento dos
individuos a uma sociedade politica confunde-se
com o reconhecimento de compartilnar uma
mesma forma de vida, as mesmas crengas e 0s
mesmos principios de conduta na vida prética, em
suma, uma mesma eticidade. (NOBRE, 2008, p.
16).

A justificativa elaborada nas sociedades tradicionais perdera a sua
forca vinculante, a partir das guerras religiosas na Europa, quando a
Igreja Catélica ndo consegue mais impor uma interpretacdo Unica da
ordem do mundo, levando a uma pluralizacdo de modos de vida e a
diversas interpretacGes sobre a liberdade de pensamento e formas de
expressao religiosa nas sociedades.

Como o cristianismo se dividiu em vérias
religibes, a fundamentacdo teolégico-metafisico
do direito natural teolégico perdeu a capacidade
de conferir legitimidade as normas juridicas e as
decisdes politicas posto que, ja ndo se podia mais
invocar as leis eternas de Deus como fundamento
do direito e da politica na medida em que os
cidaddos entraram em conflito entre si para
determinar qual seria a religido verdadeira. A
perda da fundamentacdo metafisico-teol6gico
provocou inicialmente uma crise de legitimidade
no direito e na politica, 0 que explica por que o
Renascimento comeca com a descrigdo
desencantada da politica em O principe de
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Maquiavel. (DURAO, 2003, p. 827-828, tradugio
nossa).

A tensdo criada a partir deste novo contexto gerou a necessidade
de uma nova forma de justificativa da vida em sociedade. Assim, surge
a sociedade moderna, que nasce marcada pelo pluralismo, pelo
multiculturalismo e pela complexidade, tornando necessario o
estabelecimento de novos argumentos capazes de justificar a
manutencdo da integracdo e a cooperagdo social.

Formulados de maneira geral, os problemas
centrais da filosofia politica passaram a ser, na
modernidade, os seguintes: como individuos e
grupos imbuidos de eticidade diversas aceitam
uma ordem social comum? Como é possivel uma
unidade politica que ndo esteja ancorada em uma
unidade espiritual, em uma eticidade Unica
compartilhada. (NOBRE, 2008, p. 17).

Como desafio intelectual fundamental, os tedricos modernos
propuseram uma teria normativa de justificativa racional quanto as
normas e principios, que poderia contar com a aceitagdo publica dos
cidaddos munidos de distintas concepg¢des de mundo, em alguns casos,
quase irreconciliaveis.

A construcdo tedrica de justificacbes, nas sociedades pds-
tradicionais, em que ndo é mais possivel justificar moralmente o mundo
vivido a partir do ponto de vista divino transcendente, visa, assim,
estabelecer um novo ponto de vista moral, aceitavel pelos individuos.
Habermas descreve este processo de deslocamento da concepgdo da
razéo:

O ‘ponto de vista moral’ deve reconstruir essa
perspectiva intra mundialmente, quer dizer, deve
recupera-la dentro dos limites do nosso mundo
compartilhado intersubjetivamente, sem perder a
possibilidade do distanciamento do mundo como
um todo, nem da universalidade de um olhar que
abarca o mundo todo. (2007, p. 18).

Por conseguinte, na modernidade, os proprios sujeitos assumem o
papel de criadores das regras que possam ser justificadas legitimamente
diante da sociedade, como explica Habermas:
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Ora, quando a razdo se retira da objetividade da
natureza ou da histdria da salvagéo e se transfere
para o espirito de sujeitos atuantes e julgadores,
tais razdes ‘objetivamente razoaveis’ para os
julgamentos e atos morais tém que ser substituidas
por outras ‘subjetivamente razoaveis’.
(HABERMAS, 2007, p. 24, grifos do autor).

Neste contexto, a legitimidade da vida nas sociedades modernas
passa a depender da racionalidade dos sujeitos atuantes e julgadores na
qual vontade e razdo, que, segundo a elaboragdo tedrica dos tempos
modernos, estariam presentes nos individuos, possibilitariam ao sujeito
avaliar todas as coisas. Também no que se refere a teoria moral, os
sujeitos adquirem a capacidade para avaliar racionalmente as normas de
acdo:

[...] ‘vontade’ e ‘raz@o’ sdo, pois, 0s conceitos
bésicos dos enfoques da teoria moral que assume
essa tarefa. O empirismo concebe a razdo pratica
como a capacidade de determinar o arbitrio de
acordo com as maximas da prudéncia
(Klugheit)11, enquanto o aristotelismo e o
kantismo ndo contam apenas com motivos
racionais, mas com uma autovinculagdo da
vontade motivada pelo discernimento.
(HABERMAS, 2007, p. 24).

Habermas critica essa fundamentagdo da teoria moral amparada
na subjetividade do sujeito, pois essas elaboragdes tedricas, apesar da
reconstrucdo de uma racionalidade pds-tradicional da moral na qual os
préprios agentes sociais constroem as regras de justificacdes, requerem
alguma racionalidade dos fins, ou seja, a crenca no sujeito consciente da
sua vontade ou discernimento.

Sobre essa base, os dois enfoques classicos do
empirismo reconstroem o cerne racional da moral.
A filosofia moral escocesa parte de sentimentos
morais e entende por moral aquilo que funda a
consciéncia solidaria de uma comunidade. O

' As traduc6es de algumas palavras de citacdes de Habermas serdo destacadas
no alemdo e traduzidas para uma melhor compreensdao do sentido da
expressao no texto.



67

contratualismo refere-se  imediatamente  aos
interesses e entende por moral aquilo que garante
a justica de um transito social normativamente
regulado. As duas teorias defrontam-se no fim,
com a mesma dificuldade: elas ndo podem
explicar apenas com motivos racionais a
obrigatoriedade dos deveres morais, que remete
para além da forca formadora da prudéncia
(Bindungskraft der klugheit) (HABERMAS,
2007, p. 25).

A critica sustentada por Habermas a partir da ética do discurso,
guanto a filosofia do sujeito, afirma que uma norma s6 deve pretender
validade quando todos os afetados por ela cheguem (ou possam chegar),
enquanto participantes de um discurso pratico, a um acordo quanto a
validade dessa norma. (HABERMAS, 2003, p. 86). Assim, a expressdo
deste acordo comum ndo pode ser alcancada por uma reflexdo
individual.

Né&o basta nem que todos os individuos, cada um
por si, levem a cabo essa reflexdo, para entdo
registrar os seus votos. O que é preciso é, antes,
uma argumentacdo ‘real’, da qual participem
cooperativamente 0s concernidos. SO um processo
de entendimento mdtuo intersubjetivo pode levar
a um acordo que é de natureza reflexiva; sé entdo
0s participantes podem saber que eles chegaram a
uma convicgdo comum. (HABERMAS, 2003, p.
88).

Embora ndo pretendamos aprofundar a discussdo em torno da
filosofia do sujeito, esta parte da premissa de que 0s sujeitos possuem
uma racionalidade subjetiva capaz de realizar monologicamente uma
compreensdo da realidade. Para Habermas, ao contrario, o entendimento
ocorre no mundo intersubjetivamente compartilhado.

Entdo, a liberdade ndo mais se esgota na
capacidade de vincular o arbitrio as maximas da
prudéncia (Klugkeit), mas se manifesta na
autovinculacdo da vontade pelo discernimento.
‘Discernimento’ significa aqui que uma decisdo
pode ser justificada com a ajuda de agdes
episttmicas. Em geral, razdes epistémicas
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sustentam a verdade de declaragOes assertivas; em
situagdes praticas, a expressao ‘epistémica’ carece
de uma explicagdo. Razdes pragmaticas referem-
se as preferéncias e metas de uma pessoa. Em
Gltima andlise, quem decide a respeito desses
‘dados’ ¢ a autoridade epistémica do proprio
agente (aktor), que tem de saber quais sdo suas
preferéncias e metas (HABERMAS, 2007, p. 39).

E para mostrar a relagdo da razdo pratica com um mundo
intersubjetivamente compartilhado, continua:

Uma reflexdo préatica s6 pode conduzir ao
‘discernimento’ si se estender, para além do
mundo do agente (Aktor), de acesso
subjetivamente privilegiado, para um mundo
intersubjetivamente  compartilhado. Assim a
reflexdo sobre experiéncias, praticas e formas de
vida comuns torna consciente, um saber ético, do
qual dispomos gracas apenas a autoridade
epistémica da primeira pessoa (HABERMAS,
2007, p. 39).

Ao considerar os limites da interpretacdo da subjetividade
desenvolvida pela filosofia do sujeito, Habermas discorre sobre seu
entendimento quanto ao papel da racionalidade discursiva para a
obtencdo da legitimidade das normas. Desta forma, as normatizacdes s6
poderdo ser consideradas validas quando os prdprios atingidos derem
seu assentimento, na qualidade de participantes do debate publico,
utilizando uma razdo discursiva que promova o0 entendimento.
Habermas conceitua assim os termos utilizados:

O predicado ‘validas’ refere-se as normas de acao
e a assercOes (Aussagen) normativas gerais
correspondentes; ele expressa um sentido ndo
especifico de validade normativa ainda indiferente
em relacdo a distincdo entre moralidade e
legitimidade. Eu entendo por ‘normas de agio’
expectativas de comportamento generalizadas
temporal, social e objetivamente. Para mim,
‘atingido’ ¢ todo aquele cujos interesses serdo
afetados  pelas  provaveis  consequéncias
provocadas pela regulamentacdo de uma pratica
geral através de normas. E ‘discurso racional’ ¢
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toda tentativa de entendimento sobre pretensdes
de validade problematicas, na medida em que ele
se realiza sob condi¢cbes da comunicagdo que
permitem o0 movimento livre de temas e
contribuicdes, informacBes e argumentos no
interior de um espago publico constituido através
de obrigagdes ilocucionérias. Indiretamente, a
expressdo refere-se também as negociagBes, na
medida em que estas sdo reguladas através de
procedimentos fundamentados discursivamente.
(HABERMAS, 1997, p. 142, grifos do autor).

Através do agir comunicativo, em que as pretensfes de validade
devem ser justificadas discursivamente pelos proprios interessados,
pessoas morais, livres e iguais, chega-se a um entendimento sobre o0s
fundamentos normativos da sociedade politico-juridica. S6 mediante o
debate na esfera publica, utilizando-se da razdo discursiva, para
Habermas, tornam-se legitimas as justificativas, que tém por objetivo o
consenso e a cooperacdo social diante dos dissensos que caracterizam a
vida em sociedade nos dias atuais.

Habermas interpreta que o problema colocado pela filosofia do
sujeito consiste em estabelecer uma dicotomia entre o individuo e a
sociedade, ou seja, entre a autonomia privada do agente e a sua
autonomia publica.

O direito natural racional apresentou uma nova
forma de legitimidade para as leis e as decisfes
politicas do legislador, porém a racionalidade
social do mundo da vida e a consequente
autonomizacdo das esferas de valor, possibilitou o
surgimento de duas perspectivas de fundamentar o
direito e a politica, porque permitiu aos sujeitos
avaliar criticamente e dividir as questdes relativas
aos costumes e aos valores, por um lado, das
referentes as normas de agdo, do outro. Pois 0
sujeito passou a eleger reflexivamente seu préprio
projeto existencial de vida, e isso fomentou a
pluralidade de formas de vida diferenciadas por
meio de distintos valores, surgindo assim, uma
esfera ética dos valores. (DURAOQ, 2003, p. 828-
829, traducdo nossa).
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Como consequéncia desta interpretacdo do direito natural
racional, opbs individuo e cidaddo, desencadeando a luta entre uma
interpretacdo da liberdade liberal, que sustenta a defesa da autonomia
privada, e a interpretacdo da liberdade republicana, que enfatiza a defesa

da autonomia publica.

Os liberais tém posto énfase na ‘liberdade dos
modernos’, em primeiro lugar, a liberdade de
crencga e de consciéncia assim como a protecdo da
vida, a liberdade pessoal e a propriedade, a saber,
0 nulcleo do direito privado subjetivo. O
republicanismo, pelo contrario, tem defendido a
‘liberdade dos antigos’, ou seja, aqueles direitos
de participacdo e de comunicacdo politica que
possibilitam a autodeterminagdo dos cidaddos.
Rousseau e Kant ambicionaram deduzir ambos os
elementos, simultaneamente, da mesma raiz, isto
é, da autonomia moral e politica: os direitos
bésicos liberais ndo podiam joga-lo como meras
limitacGes externas da praxis da autodeterminagédo
nem podiam ser manipulados para este.
(VALLESPIN, 1998, p. 66, traducio nossa).

Para Habermas, existe uma cooriginalidade entre autonomia
privada e autonomia publica que se funda em um mesmo conceito, pois
a primeira permite blindar os direitos basicos do individuo e nela o
cidaddo teria um aparato institucional independente e imparcial para o
julgamento dos conflitos, enquanto a autonomia puablica garante o

direito de participacao.

Ambas as dimensdes seriam complementares,
igual em importancia e estabelecidas em uma
origem comum. O cidaddo ndo poderia fazer uso
de sua autonomia publica se ndo possuisse a
independéncia  necessdria  garantida  pela
autonomia privada; e inversamente, ndo poderia
garantir uma regulacdo consensuada desta Gltima
se ndo puder fazer um uso adequado de sua
autonomia publica. (VALLESPIN, 1998, p. 33,
tradugdo nossa).

A teoria do discurso, em Habermas, propde a superacdo desta
dicotomia, contando “com a intersubjetividade de processos de
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entendimento, situada num nivel superior, os quais se realizam através
de procedimentos democraticos ou na rede comunicacional de esferas
publicas politicas” (2003a, p. 21-22, grifos do autor); neste contexto, o
sujeito & superado por um processo intersubjetivo de entendimento.
Assim, as premissas liberais e republicanas sdo reconsideradas por
Habermas, que discorre:

[...] a teoria do discurso dispensa os clichés da
filosofia da consciéncia que recomendam que
atribuamos, de um lado, a pratica de
autodeterminacdo dos sujeitos privados a um
sujeito da sociedade tomada como um todo e, de
outro lado, que imputemos a dominagdo anénima
das leis a sujeitos particulares que concorrem
entre si. No primeiro caso, a cidadania é vista
como um ator coletivo que reflete a totalidade e
age em funcdo dela; no segundo, os atores
singulares funcionam como varidvel dependente
em processos do poder que se realizam cegamente
porque, além dos atos de escolha individual,
existem decisdes agregadas, porém ndo realizadas
conscientemente. (2003a, p. 21, grifo do autor).

Ao comparar 0os modelos normativos de democracia chamados
comunitaristas e liberais, que dominam os discursos politicas no cenario
atual, Habermas pretende diagnosticar uma terceira concepcdo de
democracia, a procedimentalista, que ele denomina de politica
deliberativa, capaz de colocar em sintonia as autonomias colocadas em
conflito.

Do modelo republicano, Habermas retira elementos para
desenvolver sua concepc¢do de politica deliberativa, pois a legitimidade
das decisdes se encontra amparada na forma de opinides majoritarias
estabelecidas por via discursiva e no limite das leis. Desta forma, o
poder econémico e 0 poder administrativo estdo subordinados ao poder
comunicativo, que resulta das estruturas de uma comunicacdo publica
orientada para o entendimento mituo. (HABERMAS, 2007, p. 283-
284).

Com base nesta interpretacdo, identifica, ainda, uma importante
contribuicdo para sua concepcdo procedimentalista de democracia
deliberativa, entretanto, 0 modelo republicano apresenta suas vantagens
e desvantagens, que sdo assim enunciadas:
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Vejo como vantagem o fato de ele se firmar no
sentido radicalmente democratico de uma auto-
organizagdo da sociedade pelos cidaddos em
acordo matuo por via comunicativa e ndo remeter
os fins coletivos tdo somente a um ‘deal’ [uma
negociacéo] entre interesses particulares opostos.
Como desvantagem, entendo o fato de ele ser
bastante idealista e tornar o processo democratico
dependente das virtudes de cidaddos voltados ao
bem comum (HABERMAS, 2007, p. 284).

Ao apresentar uma condicdo estritamente ética dos discursos
politicos, a concepgdo normativa republicana ndo leva em consideragao
as condicGes do pluralismo cultural e social que também estéo presentes
na sociedade. Neste sentido, é necessario estabelecer também uma
fundamentacdo moral, a fim de garantir a participacdo discursiva de
todos os atingidos pelas normas que se busca validar.

Diante deste contraponto, o conceito politico deliberativo faz jus
a diversidade das formas comunicativas, almejando um equilibrio entre
interesses divergentes e o estabelecimento de acordos, da checagem de
coeréncia juridica, de uma escolha de instrumentos racional e voltada a
um fim especifico e por meio, enfim, de uma fundamentacdo moral
(HABERMAS, 2007, p. 285).

Quanto a concepcdo liberal de democracia, esta interpreta o
processo democratico sob a forma de arranjos de interesses, tendo a
formacdo democratica da vontade como Unica fungdo, a legitimagéo do
exercicio do poder politico; as eleicdes autorizam o exercicio do poder
pelo governo que, por sua vez, tem a obrigacdo de justificar, perante a
esfera publica e o parlamento, o uso deste poder, ou seja, nesta
concepcdo existe uma preocupacgdo em garantir um limite entre estado e
sociedade, através de normas que visam assegurar a ndo intervencao
inapropriada do estado na vida do cidadao.

O centro do modelo liberal ndo é a
autodeterminagdo de cidaddos deliberantes, mas
sim a normatizacdo juridico-estatal de uma
sociedade econdmica cuja tarefa é garantir o bem
comum entendido de forma apolitico, pela
satisfagdo das expectativas de felicidade do
cidaddo produtivamente ativo. (HABERMAS,
2007, p. 288)
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A teoria do discurso se apropria de elementos tanto da concepc¢éo
republicana como da liberal, entretanto, ajusta 0 modelo deliberativo de
uma nova forma:

Em consonancia com o republicanismo, ele
reserva uma posicdo central para 0 processo
politico de formacdo da opinido e da vontade,
sem, no entanto entender a constitui¢do juridico-
estatal como algo secundério; mais que isso, a
teoria do discurso concebe os direitos
fundamentais e principios do estado de direito
COMO Uma resposta consequente & pergunta sobre
como institucionalizar as exigentes condicGes de
comunicacdo do procedimento democrético.
(HABERMAS, 2007, p.288)

Como ja foi dito acima, a teoria do discurso dispensa o cliché da
filosofia do sujeito, a praxis da autodeterminacao dos cidadaos, ou seja,
a ideia de uma sociedade democrética, ndo se encontra vinculada a um
sujeito social totalizante ou a sujeitos individuais, mas sim, a
intersubjetividade compartilhada, visando atingir um entendimento
muatuo. O poder criado por via comunicacional, resultado das
comunicagBes internas e externas as corporagBes politicas e
programadas para tomar as decisdes, devem ser institucionalizadas em
resolucdes legislativas a fim de torna-las legitimamente aplicaveis.

Com esta mudanga radical de perspectiva em relagdo a
autodeterminacédo dos cidadaos e a institucionalizagdo das decisdes, pois
s6 sdo validas aquelas aprovadas pelo consentimento dos concernidos, o
processo democratico de fato torna legitimas as normas criadas que
resultam de deliberacdes democraticas da opinido e da vontade abertas
aos processos publicos de deliberacédo de cidadaos livres e iguais.

Habermas procura sustentar que o modelo deliberativo de
democracia baseado em condi¢des de cooperacdo mitua pode resultar
na superacdo dos conflitos por permitir articular os diversos interesses
discordantes sob condicdo de cooperacdo social através de debates
publicos cujos resultados seriam aceitaveis para todos. Por fim, com a
procedimentalizacdo das regras democraticamente estabelecidas, tendo a
sociedade civil um papel relevante, pois representa o fundamento social
das opiniBes publicas, estabeleceria os limites entre estado e sociedade.
Para Habermas, tal compreensdo da democracia, por ser socialmente
integrativa da solidariedade, possibilita a construcao de contrapontos aos
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outros dois poderes, ou seja, ao dinheiro e ao poder administrativo*
(HABERMAS, 2007, p. 289).

Diante do exposto, 0 modelo de democracia deliberativa em
Habermas permite reestabelecer um grau de importancia para a logica da
integracdo social, presente no mundo da vida, de forma a resistir ao
processo de coloniza¢do imposto pelos outros dois poderes. O direito
ganha, assim, uma atencgdo especial, porque assume a tarefa de permitir
aos cidadaos, sujeitos do direito, se defenderem diante do mercado e do
estado.

Discorreremos, em seguida, sobre o paradigma do direito
procedimental, na argumentagdo de Habermas que visa destacar a
cooriginalidade da autonomia privada do individuo e da autonomia
publica do cidaddo, visando destacar o seu papel como instrumento de
integracéo social.

3.2 0 PARADIGMA PROCEDIMENTAL DO DIREITO

Conforme salienta Habermas, existe uma disputa no meio
juridico quanto a compreensdo do paradigma do direito, no que se refere
a orientagdo para a pratica juridica. Tal controvérsia nasceu da
materializacdo do direito, expresso a partir da introducdo de clausulas
sociais nas constituicdes atuais. Os dois paradigmas do direito
expressam um entendimento concorrente: de um lado, o paradigma do
direito de orientacdo liberal e do outro um paradigma do direito social.
Com a crise do estado social a partir dos anos 1970, esta disputa sobre a
correta compreensdo do paradigma que lhe serve de orientagdo se
transformou em um tema explicito da doutrina juridica. (HABERMAS,
2003a, p. 125).

2 No ensaio “Sobre um modelo deliberativo de legitimidade democratica”,
Seyla Benhabib, apresenta uma conclusdo na qual é possivel perceber
caracteristicas da racionalidade pratica presente no modelo deliberativo de
democracia, afirmando: “O essencial para a racionalidade pratica é a
possibilidade de deliberacdo publica livre sobre questdes do interesse mutuo”
e, continua, “o modelo discursivo da ética e da politica propde um
procedimento para tal deliberagdo publica livre entre todos os interessados.
Tais processos de deliberacdo publica tém a pretensdo de racionalidade
porque aumentam e tornam avalidveis informacdes necessarias, porque
permitem a expressdo de argumentos a luz dos quais opinides e crengas
precisam ser revistas, e porque conduzem a formacdo de conclusdes que
podem ser contestadas publicamente por boas razdes.” (BENHABIB, 2007,
p. 79)
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Habermas identifica que a crise do estado social reside na
incompreensdo ou insensibilidade dos burocratas em relagdo a
autonomia privada dos cidaddos atingidos pelas medidas que visam
superar as desigualdades sociais presentes na sociedade.

Do ponto de vista juridico, um dos aspectos
particularmente inquietantes da ‘crise do estado
social’ reside na ‘insensibilidade’ das burocracias
estatais emergentes com relacdo a limitagBes
impostas a autodeterminacdo de seus clientes —
uma fraqueza do paradigma do estado social
simétrica a da ‘cegueira social’ do direito formal
burgués. (HABERMAS, 2003a, p. 125, grifos do
autor).

Sustenta, ainda, que a autonomia privada e a autonomia publica
s8o coorigindrias, pois a legitimidade do direito moderno nas condigdes
pés-metafisicas do mundo surge da formagéo discursiva da opinido e da
vontade de cidaddos que tém a garantia de possuir 0s mesmos direitos.

Uma ordem juridica é legitima na medida em que
assegura a autonomia privada e a autonomia
cidadd de seus membros, pois ambas sao
cooriginarias; ao mesmo tempo, porém, ela deve a
sua legitimidade a formas de comunicacdo nas
quais essa autonomia pode manifestar-se e
comprovar-se. A chave do direito procedimental
do direito consiste nisso. (HABERMAS, 2003a, p.
147).

O paradigma procedimental do direito, conforme Habermas,
possibilita a superacdo do conflito, pois envolve a autocompreensdo nao
s6 dos especialistas do direito, mas de todos aqueles atingidos por suas
decisfes. Logo, 0 novo paradigma, baseado em discussfes continuas:

[...] na medida em que ele conseguisse cunhar o
horizonte da pré-compreensdo de todos os que
participam de algum modo e a sua maneira na
interpretacdo da constituicdo, toda transformacao
histérica do contexto social poderia ser entendida
como um desafio para um reexame da
compreensao paradigmatica  do  direito.
(HABERMAS, 20034, p. 190).
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Em Teoria da acdo comunicativa, uma das ideias principais
consiste em localizar os potenciais de conflitos da sociedade
contemporanea, e Habermas, identificando as fronteiras entre o0s
sistemas econdmicos (mercado) e o governo (estado), de um lado, €, de
outro lado, o mundo da vida, que se constitui na esfera cotidiana
(ROCHLITZ, 2005, p. 19), explicita que os conflitos decorrem da
interferéncia da l6gica dos sistemas, em que predominam as a¢des de
tipo instrumental, frente a logica do mundo da vida, na qual
predominam acBes de tipo comunicativo.

Habermas sustenta a tese de que sistemas e mundo
da vida encontravam-se imbricados de maneira
inseparavel nas sociedades tradicionais. O que
aconteceu, portanto, na passagem para as
sociedades modernas, foi que sistema e mundo da
vida se desacoplaram e suas logicas especificas
ganharam autonomia uma em relacdo a outra.
Sendo assim, nas sociedades modernas, o conflito
e o dissenso ndo ocorrem apenas entre esferas
culturais de valor orientadas por légicas diversas,
mas também, de maneira mais geral, entre a ldgica
sisttmica e a logica do mundo da vida, entre a
I6gica instrumental e a I6gica comunicativa. Esse
embate entre légicas diferentes da agdo muitas
vezes leva a uma ‘coloniza¢do’ de um dominio da
acdo por outro; dada a predominancia e a eficécia
das acbes do tipo instrumental, fala-se, na
verdade, de uma coloniza¢do do mundo da vida
pelo sistema. Essa colonizagdo ocorre quando um
dominio de acdo passa a sofrer interferéncias
significativas por parte da légica instrumental, de
tal maneira que esta pretende determinar o sentido
das suas agdes de maneira exclusiva, as expensas
da l6gica comunicativa (NOBRE, 2008, p. 22-23).

No contexto da obra Teoria da Acdo Comunicativa, o direito
adquiria uma funcdo de instrumento que favorecia a colonizagdo da
vida, pois a jurisdicizacdo ocorrida em setores como familia, escola,
politica social etc., favorecia a intromissdo dos sistemas sociais no
mundo da vida, tornando-se o direito instrumento de tal colonizac&o.
Em funcdo disto, Habermas demonstrava uma resisténcia ao direito, pois
este invadia a esfera do mundo da vida, que deveria ser resultado de
processos de entendimentos e de acordo dentro de sua prépria dinamica.
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Em Direito e democracia, Habermas propde uma nova concepgao
para o direito, uma tarefa de medium, que permitiria garantir
procedimentos que assegurassem, através do poder comunicativo,
resistir e influenciar na tensdo presente na fronteira entre 0 mundo da
vida e os sistemas sociais:

O direito é introduzido nessa concepgdo como um
modo  origindrio  de  dirimir  conflitos
paralelamente & moral, da qual ndo é dedutivel.
Neste caso, ja ndo é considerado um meio que
favorece a intrusdo dos sistemas sociais no
‘mundo vivido’ que, por sua vez, ja ndo se
encontra em situagdo de ‘resisténcia’ a
jurisdicizacdo. Pelo contrério, o direito € um meio
que permite aos cidaddos, sujeitos de direitos,
fazer valer eficazmente seus interesses legitimos,
no caso de apoderamento por parte do mercado,
ou do Estado. Sdo eles, alias, que através do
‘poder comunicativo’ que manifestam no espago
publico —, exercem influéncia decisiva sobre as
orientagOes politicas de sua sociedade ou de seu
‘pais’, quaisquer que seja ele (ROCHLITZ, 2005,
p. 20).

Por meio de sua argumentagéo, ancora a democracia moderna em
uma sociedade civil que, através do poder comunicativo exercido no
espaco publico, permite a resisténcia ao processo de colonizacdo
esbogcado pelo poder econdbmico e pelo poder administrativo,
encontrando no direito a legitimidade para garantir a participacdo ativa
dos atores sociais na defesa e orientacdo de seus interesses politicos.
Nesta perspectiva, o direito assume, em principio, o papel de um meio
para garantir aos cidaddos, em uma sociedade pluralista e secularizada, a
possibilidade de se defender dos abusos do sistema.

Conforme Pinzani, Habermas atribui ao direito uma triplice
fungdo: espago de mediacdo entre a tensdo presente entre a facticidade e
a validade das normas; meio de integracdo social, que se encontra
ameacado pela modernidade, ao permitir a mediacdo entre 0 mundo da
vida e os subsistemas; e, por fim, meio de integracdo social que ja ndo
pode ser alcancado por forgcas morais. (PINZANI, 2009, p. 145-146).

Diante da crise de legitimidade dos paradigmas do direito, no
modelo liberal, em que a liberdade de iniciativa estabelecida como
primazia ndo consegue responder as demandas de materializacdo das
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condi¢bes sociais e, por outro lado, o paradigma social, em nome da
materializacdo das condi¢des sociais, impde uma paternalizacdo dos
clientes do estado, que ficam subordinados & orientagdo burocrética,
Habermas desenvolve toda uma argumentagdo baseada na teoria do
discurso, nas condicdes do pensamento pds-metafisico, que propde um
novo paradigma do direito amparado nas préticas de autodeterminacéo
comunicativa:

O paradigma procedimental distingue-se dos
concorrentes, ndo apenas por ser ‘formal’, no
sentido de ‘vazio’ ou pobre de contetdo. Pois a
sociedade civil e a esfera puablica politica
constituem para ele pontos de referéncia
extremamente fortes, a luz dos quais 0 processo
democratico e a realizacdo do sistema do direito
adquirem uma importdncia inusitada. Em
sociedades complexas, as fontes mais escassas
ndo sdo a produtividade de uma economia
organizada pela economia do mercado, nem a
capacidade de regulacdo da administragéo publica.
O que importa preservar é, antes de tudo, a
solidariedade social, em vias de degradacdo, e as
fontes do equilibrio da natureza, em vias de
esgotamento. Ora, as forcas da solidariedade
social contemporanea s6 podem ser resgatadas
através das praticas de autodeterminagdo
comunicativa (HABERMAS, 2003a, p. 189).

Para Habermas, o paradigma procedimentalista do direito ainda
ndo apresenta contornos bem definidos, porém, suas premissas se
apoiam nas seguintes referéncias:

a) O caminho de volta propalado pelo
neoliberalismo através do mote ‘retorno das
sociedades burguesas e de seu direito’ estd
obstruido;

b) O apelo que nos incita a ‘redescobrir o
individuo> ¢é provocado por um tipo de
justificacdo no interior do estado social, que
impede reconstruir a autonomia privada;

c) O projeto do estado social ndo pode ser
simplesmente congelado ou interrompido: é
preciso continua-lo num nivel de reflexdo
superior. (2003a, p. 147-148, grifos do autor).
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O desafio posto, assim, pelo autor, ao paradigma procedimental
do direito consiste em estabelecer uma compreensao do direito como
uma comunidade juridica formada por parceiros livres e iguais, que se
organiza a si mesma, com a finalidade de domesticar o sistema
econdmico capitalista sob dois pontos de vista administrativos, que
seriam o da eficicia e o da legitimidade, para, assim, transformar o
sistema econdmico no aspecto social e ecoldgico, imunizando o direito
contra o poder ilegitimo que visa se tornar independente e colocar em
risco a liberdade dos membros da sociedade.

Utilizando o exemplo das politicas feministas de equiparacao,
Habermas discorre sobre a oscilagdo tanto da politica como do direito
entre os dois paradigmas afirmando que tal situagdo contribui para o
ofuscamento da coesdo interna existente entre os direitos privados e a
autonomia publica:

Pois os sujeitos particulares do direito s6 podem
chegar ao gozo de liberdades subjetivas, se eles
mesmos, no exercicio conjunto de sua autonomia
de cidaddos ligados ao estado, tiverem clareza
qguanto aos interesses e pardmetros justos e
puserem-se de acordo quanto a aspectos
relevantes sob 0s quais se deve tratar com
igualdade o que é igual, e com desigualdade o que
é desigual (HABERMAS, 2007, p. 303).

Ao discorrer sobre as politicas feministas amparadas no
paradigma liberal na busca de equidade social, a leitura habermasiana
demonstra que o0 objetivo de garantir igualdade de condi¢Ges de
trabalho, diploma, prestigio social, etc.,, acabou resultando no
aprofundamento da desigualdade existente nas relagdes de género na
sociedade. Entretanto, as medidas realizadas mediante a politica
socioestatal, visando garantias trabalhistas, sociais e da familia, através
de intervencgdes burocréticas, além de criar maior risco de desemprego,
fruto das compensacdes legais, tem propiciado a crescente feminizagdo
da pobreza e um paternalismo da politica estatal dirigida aos direitos da
mulher no campo juridico. (HABERMAS, 2007, p. 304).

Os problemas da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres levam a tomar consciéncia de
que as pretendidas autorizagBes ndo podem ser
entendidas apenas como favores dispensados pelo
estado social no sentido de uma participacdo
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social justa. Os direitos podem autorizar as
mulheres a uma configuracdo autdnoma e privada
da vida, porém somente na medida em que eles
possibilitarem, a0 mesmo tempo, uma
participacdo, em igualdade de direitos, na pratica
de autoentendimento de cidaddos, pois somente 0s
envolvidos sdo capazes de esclarecer os ‘pontos
de vista relevantes’ em termos de igualdade e
desigualdade. (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 160,
grifos do autor).

Diante do diagnéstico acima apresentado, 0 movimento feminista
foi obrigado a tematizar, na esfera publica, as contradi¢bes existentes
entre as proprias mulheres, pois compreenderam que os afetados
precisam apontar os caminhos que consideram relevantes na
implantac&o de seus direitos.

Tal tematizagdo colocou em cheque a concepgao
liberal de direito de tratamento igualitario entre
homens e mulheres, a qual desconsiderava as
desigualdades de oportunidade entre os dois
grupos, €, a0 mesmo tempo, também colocou em
cheque a concepgdo do direito social que, ao tratar
as desigualdades como objeto de politicas
publicas para atingir a igualdade de fato do grupo
(no caso, das mulheres em relacdo aos homens),
passava por cima das diferengas entre as proprias
mulheres, levando & padronizacdo de condutas e
limitando, assim, a autonomia privada dos
individuos (MATTOS; NADAI, 2008, p. 279).

Para Habermas, a luta feminista por equidade demonstra a
necessidade de rever a compreensdo paradigmatica do direito, uma
mudanca que deve permitir um modelo de compreensao juridica em que
0 debate publico entre os cidaddos deve determinar os limites, alcances
e condicdes de realizagdo da autonomia privada.

A classificagdo dos papéis sexuais e das
diferencas vinculadas aos sexos concerne a
camadas elementares da autocompreensdo cultural
de uma sociedade. S6 hoje o feminismo radical
toma consciéncia do carater falivel, merecedor de
revisbes e fundamentalmente controverso desta
autocompreensdo. Tem razdo sua insisténcia
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quanto a que determinados enfoques da questéo
devam ser aclarados em meio a opinido publica
sobre a interpretacdo adequada de caréncias e
critérios, a comegar pelos enfoques sob os quais
as diferengas entre experiéncias e situacfes de
vida (de determinados grupos) de homens e
mulheres tornam-se relevantes para que o uso de
liberdades de acdo subjetivas possa ocorrer em
igualdade de chances. (2007, p. 304).

Com relacdo a controvérsia estabelecida entre assegurar a
autonomia privada para haver a livre concorréncia entre individuos,
presente no paradigma liberal, ou a autonomia publica, mediante a tutela
de um estado paternalista e assistencialista, que torna os beneficiados
clientes da burocracia estatal, Habermas sugere uma concepcao juridica
procedimentalista (2007, p. 305) na qual a via democratica assegure
ambas as autonomias, de modo que os préprios afetados possam:

Articular e fundamentar os aspectos considerados
relevantes para o tratamento igual ou desigual em
casos tipicos. SO se pode assegurar a autonomia
privada de cidaddos em igualdade de direito
quando isso se dad em conjunto com a
intensificagdo de sua autonomia civil no ambito
do Estado. (HABERMAS, 2007, p. 305).

Vislumbra, ainda, a possibilidade de que, através do uso publico
da razdo garantido por um regime democratico no qual os sujeitos
possam interagir intersubjetivamente, é possivel alcancar entendimentos
gue assegurem autonomia privada e cidada.

Habermas pretende desenvolver sua teoria de
sociedade servindo-se de um conceito de
racionalidade comunicativa que traga a tona o
contedo normativo de qualquer comunicacao
orientada pela compreensdo. Tal conceito aponta
para trés niveis nos quais processos comunicativos
podem acontecer a partir da perspectiva dos
sujeitos envolvidos neles: ‘a relagdo do sujeito do
conhecimento com um mundo de eventos ou
fatos; a relacdo do sujeito pratico, que age e esta
em interacdo com os outros; e, finalmente, a
relacdo do [...] sujeito com sua propria natureza,
com sua subjetividade e com a subjetividade de
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outros’. [...] Essas trés dimensdes apontam, por
sua vez, para um mundo da vida que os
participantes da comunicagdo ‘tém atrds de si e a
partir do qual eles resolvem seus problemas de
compreensao’. (PINZANI, 2009, p. 98).

Assim, na teoria habermasiana, o ordenamento juridico assentado
em um estado constitucional democratico apresenta um contetdo
normativo que, amparado nas instituicdes e na racionalidade
comunicativa, na qual ocorre uma participacdo ativa dos cidaddos,
apresenta um potencial emancipatério capaz de promover uma
distribuicdo da justica, da riqueza fruto da cooperagdo coletiva. O agir
comunicativo pressupfe a superagdo de uma interpretagdo da cidadania
seja como agente coletivo ou como agentes singulares; as pessoas
produziriam um contedido que definiria as regras do convivio social, em
que 0 outro ndo seria apenas outro eu, mas um outro capaz, também, de
elaborar propostas de entendimento; neste sentido, uma construcéo das
regras de justica € um projeto do nés, capaz de estabelecer regras justas
e solidarias de convivéncia.

Habermas defende o paradigma procedimental diante das criticas
afirmando tal compreensédo do direito como instrumento dindmico capaz
de apresentar um processo constituinte duradouro:

Ora, quem afirma que esse caminho de realizagédo
do sistema dos direitos sob condi¢bes de uma
sociedade complexa, que segue o paradigma
procedimental do direito, privilegia uma
determinada forma de direito, isto é, o direito
reflexivo, do mesmo modo que o paradigma
liberal e do paradigma social tinham privilegiado
o direito formal e o direito material, ndo esta
fazendo jus ao paradigma procedimental. Pois a
escolha da perspectiva juridica tem que continuar
referida ao sentido original do sistema de direito,
que é o de assegurar uno acto a autonomia publica
e privada das pessoas privadas, de tal modo que
todo ato juridico possa ser entendido como uma
contribuicdo para a configuragdo politica
autbnoma dos direitos fundamentais, ou seja,
como elemento de um processo constituinte
duradouro (HABERMAS, 2003a, p. 148).
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A compreensdo procedimentalista do direito permite uma nova
interpretacdo explicativa do funcionamento de sistema de direito,
evidenciando a tensdo entre liberdade de direito e liberdade de fato dos
destinatarios do direito. Nesta compreensdo, os direitos fundamentais
constituem um processo que garante a autonomia dos sujeitos privados
iguais em direitos, porém em harmonia com a ativagdo de sua
autonomia publica enquanto cidaddos (HABERMAS, 2003a, p. 169).
Uma ordem juridica legitima resulta sempre de uma luta por
reconhecimento em que os cidaddos sdo, a0 mesmo tempo, 0s
destinatarios e os criadores das normas juridicas, pois:

Tanto os porta-vozes, como 0s intelectuais em
geral s6 pedem estar seguros de ndo estarem
prejulgando nada nem tutelando ninguém, quando
todos os atingidos tiverem a chance efetiva de
levantar a sua voz e de exigir direitos a partir de
experiéncias concretas de lesdo da integridade, de
desfavorecimento e de opressdo. (2003a, p. 168).

Portanto, sendo o reconhecimento de determinadas situagoes,
uma disputa de interpretacdo “ndo pode ser delegada aos juizes e
funcionarios, nem mesmo ao legislador politico” (HABERMAS, 2003a,
p. 169). Assim, nenhuma regulamentacdo pode ser considerada
adequadamente justa, juridicamente, se ela ndo garantir a participacédo
dos atingidos nos debates na esfera publica politica onde sua
participacdo em comunicagdes politicas permite esclarecer os aspectos
relevantes para uma justa posicéo de igualdade na sociedade.

Diante da disputa existente entre os paradigmas dominantes,
Habermas sustenta a necessidade de uma nova compreensao
paradigmatica do direito que, amparado em uma cultura democratica ja
existente nas sociedades modernas, poderia garantir um estado de direito
capaz de atender as demandas de justica social apresentadas pelos
préprios cidaddos livres e iguais, através do uso publico da razdo em
esferas apropriadas de comunicagéo.

3.3 ALGUNS DOS DESAFIOS DO PARADIGMA
PROCEDIMENTAL

Na perspectiva habermasiana, os paradigmas servem de guias
para a acdo; parafraseando o autor, através deles, abrem-se portas para o
mundo. “Paradigmas abrem expectativas de interpretagdo nas quais ¢é
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possivel referir os principios do estado de direito ao contexto da
sociedade como um todo”, diz Habermas (2003a, p. 181) para quem os
modelos juridicos liberal e social sdo insuficientes na tarefa de cumprir a
relacdo interna entre autonomia privada e publica; assim, o paradigma
procedimental do direito:

[...] procura proteger, antes de tudo, as condigdes
do procedimento democrético. Elas adquirem um
estatuto que permite analisar, numa outra luz, os
diferentes tipos de conflito. Os lugares
abandonados pelo participante autbnomo e
privado do mercado e pelo cliente burocratico do
estado social passam a ser ocupados por cidadaos
que participam de discursos politicos, articulado e
fazendo valer interesses feridos, e colaboram na
formacéo de critérios para o tratamento igualitéario
de casos iguais e para o tratamento diferenciado
de casos diferentes (HABERMAS, 20033, p. 183).

Utilizando-se do modelo juridico alemdo pesquisado por D.
Grimm, Habermas afirma a necessidade de superar as deficiéncias, em
termos de regulagdo e de forga vinculante, presentes atualmente na
Constituicdo, 0 que desencadeia uma série de questionamentos sobre o
papel da propria Constituicao e daqueles responsaveis por sua execugao:

Na Alemanha parece que a profissdo se vé
colocada perante a seguinte alternativa: ou ela
articula, de modo convincente, uma compreenséo
normativa do direito que se liga com um projeto
constitucional talhado segundo o formato de
sociedades complexas; ou abandona
definitivamente qualquer compreensdo normativa
do direito, o que significa perder de vez a
esperanga de que o direito venha a transformar a
forca imperceptivel de convicgdes — formadas sem
violéncia e compartilhadas intersubjetivamente —
em poder social integrador, o qual é capaz de
superar, em UGltima instancia, qualquer tipo de
violéncia pura e simples, pouco importando a
mascara que ela utiliza para ocultar-se
(HABERMAS, 20034, p. 126).
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Ao chamar a atencdo de que um paradigma é deduzido, em
“primeira linha, das decisdes exemplares da justi¢a, sendo geralmente
confundido com a imagem implicita que os juizes formam da
sociedade” (2003a, p. 128), discorre sobre a necessidade de que a
doutrina e a pratica do direito tenham uma compreensdo do pano de
fundo social que abrange as decisGes dos tribunais. Utilizando-se do
conceito de “visdo social” de H. J. Steiner considera que um paradigma
do direito ndo pode deixar de considerar o contexto social no qual se
encontram inseridas as decisdes judiciais. Destarte, o paradigma a ser
estabelecido para superar tal situagdo deveria levar em consideracdo a
descricdo mais apropriada das sociedades complexas, assim como:

[...] fazer jus & ideia original da autoconstituicéo
de uma comunidade de parceiros do direito, livres
e iguais; e superar o propalado particularismo de
uma ordem juridica que perdeu o seu centro ao
tentar adaptar-se a complexidade do contexto
social, a qual ndo foi bem compreendida e fez
com que (o direito) se dissolva no momento em
que recebe um incremento. (HABERMAS, 2003a,
p. 129).

Conforme Habermas, o desafio posto ao projeto paradigmatico do
direito nas sociedades complexas atuais seria reconhecer que a
legitimidade de um projeto de constituicdo em um regime democratico
requer que todos os envolvidos possam dar sua concordancia, diante do
contelido normativo do estado democratico de direito. Neste sentido,
uma compreensdo reflexiva da constituicdo permite compreender o
paradigma juridico existente como uma disputa politica envolvendo
parceiros do direito livre e igual e ndo uma interpretacdo de
profissionais do direito.

No estado democratico de direito, esta disputa
atinge todos os envolvidos, ndo podendo realizar-
se apenas nas formas esotéricas de um discurso de
especialistas, isolados da arena politica. Pois,
gragas as suas prerrogativas de decisdo e gracas as
suas experiéncias e conhecimento profissionais, a
justica e a doutrina juridica participam de modo
privilegiado  dessa disputa pela  melhor
interpretacdo; porém elas ndo tém autoridade
cientifica para impor uma compreensdo da
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constituicdo, a ser assimilada pelo publico dos
cidaddos. (HABERMAS, 20033, p. 131-132).

Outro desafio a ser superado por uma compreensdo do paradigma
do direito procedimental se constitui em demonstrar que as mudancgas
ocorridas mediante a adogdo do paradigma social, principalmente apds a
Segunda Guerra Mundial, ndo devem ser interpretadas como um desafio
ao direito privado, mas como resultante das transformagdes ocorridas na
prépria sociedade, em que o principio da liberdade juridica requer a
materializacdo dos direitos existentes ou a criacdo de novos. Para
Habermas, ndo ocorreu mudanga no pensamento acerca da autonomia
privada, o que ocorreu foi uma mudanga no entendimento no que
concerne a autonomia privada de cada um:

E continua:

Junto com sua autonomia privada, o individuo
recebe o status de sujeito de direito; no entanto,
esse status ndo se apoia somente na protecdo de
uma esfera da vida em sentido socioldgico,
mesmo que aqui seja o lugar onde a liberdade
juridica pode comprovar-se como possibilidade de
liberdade ética. [...] Por isso, o fato de privilegiar
juridicamente um  ‘dominio intocavel de
configuragdo da vida privada’ significa apenas o
seguinte: qualquer restricdo feita a um caso
particular  nesse  dominio  requer razdes
especialmente importantes; porém ela nao
significa que todos os direitos invocaveis para
uma configuragcdo autdbnoma da vida privada se
refiram a protegdo de uma esfera privada
caracterizada por pontos de vista éticos e sO
delimitavel pela sociologia. (HABERMAS,
20034, p. 137-138).

O que parece ser uma limitacdo constitui apenas a
outra face da implantacdo de liberdades de agdo
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.
(HABERMAS, 20034, p. 138).
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Nesse sentido, a critica de Habermas consiste em demonstrar que
a materializacdo do direito, através de uma politica dirigida pelo estado,
a fim de superar os privilégios e o individualismo do paradigma liberal,
terminou por criar uma ambivaléncia de resultados, colocando em risco
a liberdade privada dos individuos, logo, as conquistas do estado social.
Esta compreensdo do direito, segundo o autor, acaba por anular as
conquistas sociais implementadas a partir da orientacdo contida no
paradigma social do direito.

Quer se trate do estado intervencionista ativo ou
do estado supervisor irbnico, parece que as
capacidades de regulacdo social que lhes sdo
atribuidas devem ser extraidas, na forma de uma
autonomia reduzida, dos individuos enredados em
suas dependéncias sistémicas Por este angulo,
existe um jogo de gangorra entre 0s sujeitos de
acdo publicos e privados: o aumento da
competéncia de uns significa a perda de
competéncia dos outros. Na linha do pensamento
liberal, os sujeitos do direito privado, no quadro
de suas liberdades distribuidas de modo igual, s6
encontravam um limite nas contingéncias da
situacdo natural da sociedade; agora, porém, eles
se chocam os projetos paternalistas de uma
vontade superior, que domina essas contingéncias
sociais através da regulacdo e da organizacdo
social, a fim de garantir a reparticdo igual das
liberdades de acdo subjetivas. (HABERMAS,
20034, p. 144).

Consequentemente, a superacdo da compreensdo paradigmatica
do direito em ambas as versoes, seja a liberal ou a social, necessita da
participacdo ativa dos cidaddos, através do fluxo comunicacional no
qual a garantia da autonomia privada e da autonomia publica
fundamentam o sistema dos direitos, pois, s6 tem legitimidade o direito
que nasce da formacdo discursiva da opinido e da vontade de cidadaos
gue possuem os mesmos direitos (HABERMAS, 20033, p. 146).

O desafio consiste em tornar os afetados engajados, participativos
diante dos seus interesses, de modo a torna-los agentes autbnomos e nédo
tutelados por parte do estado, um processo que é politico: uma disputa
por espacos. Por isto, a necessidade de garantir aos participantes os
direitos fundamentais de justica. Assim, faz sentido uma politica
compensatéria de protecdo juridica que ofereca condicdes de
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participacdo aqueles com maiores necessidades de compreensdo do
conhecimento juridico.

Habermas utiliza o exemplo da politica tarifaria para demonstrar
que inclusdo ndo é apenas alocar as negociagdes através de
representacbes, €, também, dar apoio para a qualificagdo dos
participantes a fim de torna-los cientes de seu papel como legitimadores
das regras e, mesmo que tal prética estabeleca um incremento nas
relacfes de solidariedade entre os afetados, esta politica de engajamento
necessita superar a visao dos participantes como entes coletivos, pois,
em certas situacOes, o efeito da normatizagdo consiste na limitagdo da
liberdade (HABERMAS, 2003a, p. 151-152).

Procura, ainda, demonstrar que a implantagdo de direitos ou
mesmo a introducéo de novos direitos, para atender, de fato e de direito,
a igualdade, s6 pode ser determinada quando levado em consideragao o
nexo original entre autonomia publica e privada, regras que, em ultima
instancia, devem ser deliberadas pelos cidadaos.

Nada vem antes da pratica de autodeterminagédo
dos cidadéos, a ndo ser, de um lado, o principio do
discurso, que estd inserido nas condigBes de
socializagdo comunicativa geral, e, de outro, o
médium do direito. Temos de lancar mdo do
médium do direito caso queiramos implementar
no processo de legislagdo — com o auxilio de
iguais direitos de comunicacéo e de participacdo —
0 principio do discurso como principio da
democracia. Entretanto, o estabelecimento do
cddigo juridico enquanto tal ja implica direitos de
liberdade, que criam o status de pessoas do
direito, garantindo sua integridade. No entanto,
esses direitos sdo condigcdes necessarias que
apenas possibilitam o exercicio da autonomia
politica: como condices possibilitadoras, eles ndo
podem circunscrever a soberania do legislador,
mesmo que estejam a sua disposicdo. CondicGes
possibilitadoras ndo impdem limitagcdes aquilo
que constituem. (HABERMAS, 2003a, p. 165).

A resposta tedrica apresentada por Habermas consiste em afirmar
0 nexo interno entre autonomia privada e publica, pois estas sdo
dependentes uma da outra. Assim, a justificativa da normatizacéo requer
procedimentos democraticos, que sdo legitimados a partir do livre uso
da razdo publica, através de sujeitos autbnomos capazes de se
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reconhecerem com tal status. A criacdo do direito legitimo resulta de um
processo democratico no qual os afetados se consideram autores da
ordem juridica e responsaveis pelas normas sancionadas.

A teoria procedimental do direito, para Habermas, ao estabelecer
0 nexo interno entre autonomia privada e publica do sujeito do direito,
pressupde que a legitimagdo da ordenacéo juridica a ser estabelecida na
sociedade deve decorrer da autodeterminagdo dos cidaddos, a partir das
condicBes democréaticas de produgdo do direito, os quais, através do
fluxo comunicativo presente na sociedade, avaliam e ddo seu
consentimento as normas.

Assim, para o paradigma procedimental do direito, a legitimidade
de uma ordenacgdo juridica parte da compreensdo de que os cidadaos
sd0, a0 mesmo tempo, os destinatarios e os criadores das normas.
Portanto, sdo os cidaddos autodeterminados que, ao participarem da
construcdo de uma legislacdo justa, podem superar os dilemas da
sociedade moderna marcada pelo pluralismo, pelo multiculturalismo e,
sobretudo, pela complexidade.
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CONCLUSAO

As relagdes sociais se encontram marcadas por uma pluralidade
de convicgOes religiosas, filoséficas e morais, pela luta dos varios
grupos na busca de reconhecimento de sua identidade e pela divisdo em
sistemas sociais autonomizados em relagdo ao mundo da vida, ou seja, a
contemporaneidade é caracterizada pelo pluralismo de doutrinas, pelo
multiculturalismo e por sociedades complexas.

Diante do contexto de desintegracdo das relagdes sociais,
Habermas dedica especial atengdo ao direito, pois o ordenamento
juridico de uma sociedade deve ser capaz de agir para garantir a solugdo
dos conflitos presentes na sociedade, pois detém uma funcéo importante
que é a de mediar legitimamente os conflitos presentes na sociedade.
Entretanto, para se tornarem legitimos, os procedimentos instaurados
pelo direito devem ser o resultado do poder comunicativo gerado
democraticamente pela sociedade, a fim de resistir e influenciar na
tensdo presente na fronteira entre 0 mundo da vida e os subsistemas e,
assim, garantir os interesses legitimos dos cidadaos.

O direito possibilita que os individuos resistam a colonizacdo do
mundo da vida exercida pelo mercado e pelo estado, pois através do agir
comunicacional, exercido no espaco publico, a intersubjetividade
compartilhada das opiniGes e vontades torna possivel orientar as
decisbes politicas.

Por ter a funcdo de regular as relaces de conflitos interpessoais,
ao canalizar os conflitos sociais e, a0 mesmo tempo, estabelecer metas
de expectativa coletivas, o direito ocupa um espaco privilegiado no
contexto de superagéo da crise de legitimidade das normas presente nos
dias atuais.

Entretanto, esse papel mediador do direito, requer procedimentos
de legitimacdo das normas sociais de forma que os cidadaos, através do
fluxo comunicativo, possam efetivamente participar e apresentar suas
reivindicagfes, a fim de se sentirem coautores do arranjo institucional
gue normatiza a vida em sociedade.

O paradigma procedimental do direito, conforme a teoria
habermesiana, nasce da necessidade de uma nova compreensao
explicativa do direito que possa melhor se adequar as necessidades das
sociedades complexas cuja complexidade favorece a desintegragdo
social.

O paradigma juridico liberal reduz a justica a uma distribuicio
igual de direitos, ndo levando em consideracdo que os direitos subjetivos
ndo podem ser separados da autonomia publica do cidadado, ou seja, da
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participacdo do cidaddo na pratica da legislacdo; desta forma, o
paradigma liberal ndo atende a realidade social marcada pela
desigualdade material presente na sociedade.

Por outro lado, o paradigma juridico social visa estabelecer o
ordenamento do direito a partir do modelo do estado social no qual o
estado assistencialista intervém, buscando regular a relagdo social
através de medidas paternalistas que pretendem garantir a distribuicao
de chances iguais. Entretanto, Habermas ressalta os perigos contidos nas
intervencdes antecipadas por uma burocracia estatal que acabam por
colocar em risco a autonomia publica do cidaddo, tornando-os apenas
meros clientes receptores dos beneficios sociais.

Tendo em vista que ambos os paradigmas perdem o nexo interno
que existe entre autonomia privada e autonomia do cidaddo, terminam
por colocar em risco a propria ideia de auto-organizacdo de uma
comunidade juridica, que estd presente desde a compreensdo pos-
metafisica do mundo; portanto, a legitimidade do direito deve surgir da
formacdo discursiva da opinido e da vontade de cidaddos que possuem o
mesmo direito (HABERMAS, 2003a, p. 146).

Para Habermas o novo paradigma deve estabelecer a sua
legitimidade na medida em que assegurar a autonomia privada e a
autonomia publica dos seus membros, pois ambas sdo cooriginarias;
entretanto, tal legitimidade decorre de formas de comunicacédo que, ao
serem colocados em pratica, garantem a autonomia publica e privada
(HABERMAS, 20033, p. 147).

Para Habermas, diagnosticar os limites presentes no paradigma
do direito liberal assim como no paradigma do direito social, permite
destacar a necessidade de tematizar uma interpretacdo explicativa da
ordem juridica a fim de atender ao principio de autonomia privada e
pablica dos cidaddos, por entender que os sujeitos do direito, enquanto
membros livres e iguais tém assegurado o direito de dar seu
consentimento diante das normas estabelecidas, na busca de
entendimentos para uma convivéncia pacifica na sociedade.

E importante refletir que tal projeto ndo visa dirimir os conflitos
sociais, mas torna-los evidentes, através do uso publico da razao, pois os
participantes em processos discursivos tornam publicas suas demandas e
caréncias de forma intersubjetiva. Desta forma, uma racionalidade
centrada no sujeito é substituida por uma racionalidade discursiva,
argumentativa, enfim, por uma razdo comunicativa.

Nesse sentido, um projeto com tal conformacdo estimula as
forcas da solidariedade social, pois ndo antecipa uma resposta sobre a
configuracdo mais adequada de normatizacdo da sociedade, mas apenas
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estabelece procedimentos adequados para a busca do entendimento em
que todos os atingidos participam, superando uma compreensao

concretista do direito:

Pois, 0 novo paradigma submete-se as condic¢des
da discussdo continua, cuja formulagdo é a
seguinte: na medida em que ela conseguisse
cunhar o horizonte da pré-compreensdo de todos
0s que participam. De algum modo e a sua
maneira, da interpretacdo da constitui¢do, toda
transformacéo histdrica do contexto social poderia
ser entendida como um desafio para um reexame
da compreensdo paradigmética do direito.
(HABERMAS, 1997, p. 190).

O paradigma do direito procedimental assume assim, uma espécie
de horizonte no qual a legitimagdo da regulacdo social dos direitos
resulta da autodeterminacdo comunicativa dos cidaddos que busca se
organizar a si mesma, mediada por instituicbes estabelecidas no

processo democrético.

Estas normas resultantes da participacdo ativa dos membros da
sociedade estdo em continuo processo de construcdo, pois a sociedade
civil organizada pode influenciar as instituices democraticas, sempre
podendo rever ou apresentar novas demandas a serem incorporadas ao
conjunto das normas contidas na ordenacéo juridica.

Por outras palavras, se a deliberacdo e a
participacdo devem encontrar seu lugar no estado
democratico de direito, serd necessario um jogo
entre, de um lado, espaco publicos autbnomos e as
novas formas de institucionalidade que projetam,
e, de outro, macroestruturas definidoras do regime
democratico, que serdo a cada vez testadas em
seus limites e suas configuragcdes presentes. N&o
se trata, entretanto, de um “livre jogo” entre os
dois polos, mas uma disputa politica que s
mostrara avangos emancipatérios se for capaz de
afastar, a cada vez, em cada conflito concreto, o
jugo do dinheiro e do poder administrativo.
(COELHO; NOBRE, 2004, p. 37).

Identificar no ordenamento juridico os meios legitimos para
intermediar os conflitos entre 0 mundo da vida e o0s subsistemas
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econbmicos e administrativos, permite que o direito assuma um
potencial critico emancipatério e integrador da sociedade, capaz de
limitar ou mesmo de impedir a colonizacdo do mundo da vida pelo
poder do dinheiro e, também, pelo poder estatal.

Por fim, ao estabelecer uma nova compreensdo do direito cujo
critério para a definicdo do contelido da regulagdo social dos direitos
surge como resultado da pratica de autodeterminacdo publica dos
cidadaos, o paradigma procedimental do direito mantém viva a crenca
na solidariedade social, como forca integradora, capaz de oferecer aos
cidaddos a possibilidade de “entender-se entre si para descobrir 0s seus
problemas e 0 modo de solucioné-los.” (HABERMAS, 1997, p. 190).
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