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A presente dissertagdo de mestrado possui como objeto a apresentagdo do tdpico
central da filosofia do direito do pensador alemdo Jirgen HABERMAS. Trata-se de
descrever a fundamentagdo, realizada por este pensador, de um principio racional e
discursivo apto a servir de critério em questdes de disputa de pretensdes de legitimidade de
sistemas juridicos. Este principio assume a forma de um “principio da democracia”, e
consiste numa especificagdo de um principio discursivo apto a ponderagdo de pretensdes de
validade normativa em geral, e que ¢ concebido como niicleo de um sistema de direitos,
capazes de sustentar uma autoridade n#o-contingente para os principios do Estado
Democratico de Direito.

La presente dissertacién de mestrado tiene como su objeto la presentacion del tépico
central de la filosofia del derecho del pensador aleman Jiirgen HABERMAS. Consiste el
trabajo en una descripcién de la fundamentacion, hecha por este mismo pensador, de un
principio racional y discursivo, que tiene la aptidién de servir de criterio en cuestiones de
disputa entre pretensiones de legitimidad de sistemas juridicos. Este principio tiene la for-
ma de un “principio de la democracia”, e consiste en una especificacién de un principio
discursivo capaz de ponderacion de pretensiones de validad normativa en general, y que és
concebido com nucleo de un sistema de derechos, capazes de sustener una autoridad no-
contingente para los principios del Estado Democratico de Derecho.
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Introducio

No primeiro prefacio & Critica da Razio Pura, KANT tragou uma distingdo entre os
trés estagios assumidos pelo pensamento filoséfico: o dogmatismo, o ceticismo e a critica.
A cada um deles corresponderia uma forma especifica de relagdo com a validade veritativa.
Os dogmaéticos s@o compardveis aos governantes despéticos, pela forma como apropriam-se
da verdade. Eles sdo superados pelos cépticos, cuja “repugndncia em se estabelecer
definitivamente numa terr@” contesta ndo apenas os diversos conteudos da verdade
dogmadtica mas também as proprias pretensdes universalistas da verdade. Sob a
preponderancia destas, a filosofia recai em anarquia, pela auséncia de ordem cientifica. A
pretensdo de KANT ¢ apresentar a forma critica de filosofia: “um convite & razdo para de
novo empreender a mais dificil das suas tarefas, a do conhecimento de si mesma e da
constitui¢Go de um tribunal que lhe assegure as pretensoes legitimas e, em contrapartida,
possa condenar-lhe todas as presungdes infundadas™. Algo que KANT ndo chega a
afirmar, mas que talvez pudéssemos concluir, é que a autoridade da filosofia critica ¢
éomparével a de um governo democrético constitucional, por oposigio ao despotismo e
anarquia. De fato, ele afirma: “4 nossa época é a época da critica, a qual tudo tem que
submeter-se. A religido, pela sua santidade e a legislagdo, pela sua majestade, querem

igualmente subtrair-se a ela. Mas entdo suscitam contra elas justificadas suspeitas e ndo

! KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura, trad. Manulela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique Morujéo,
3aed.- Lisboa: FKG, 1994, p. 4.
? Idem, p. 5.



podem aspirar ao sincero respeito, que a razdo sé-concede a quem pode sustentar o seu

. . 3
livre e publico exame.”

A possibilidade de afirmar a verdade de algo ndo decorre apenas da imediata
referéneia a conteudos presentes numa cultura ou socialmente aceitos como validos, pois
também estes contetdos, para a filosofia critica, precisam ser justificados. Trata-se de um
critério formal, que exige a configuragdo de um espago onde possamos participar de um
“livre e publico exame” das pretensdes de validade em jogo. Novamente a comparacio
assume contornos politicos: também a legislagdo juridica sé faz jus ao “sincero respeito” se
passa pelo teste da critica publica.

Estas observagdes iniciais servem para apresentar um importante tema da filosofia
juridica: como falar da legitimidade do Direito, superando tanto o jusnaturalismo como o
positivism'o juridico? Enquanto jusnaturalistas assemelham-se aos dogmaticos de KANT -
pois j& dispdem de valores absolutamente validos e isentos de critica, os positivistas
assumem o aspecto de cépticos - ja4 que rejeitam qualquer afirmagdo universalista da
legitimidade de normas. Mas ainda que isto seja verdadeiro, cabe uma pergunta: € possivel
entdo uma filosofia juridica que assuma os padrdes da critica kantiana, isto €, que seja
capaz de sustentar uma oposigdo consistente tanto ao jusnaturalismo quanto ao
positivismo?

Ha muito que a Filosofia j4 nfo pode abordar a legitimidade do Direito sem
despertar a suspeita de um retorno a formulagdes jusnaturalistas. Isto pode ser uma
conseqii€ncia natural do descrédito que parece atingir a metdfisica, desde o advento da era
moderna. De todo modo, o fato € que desde KANT e HEGEL pouquissimos filésofos
intentaram realizar algo explicitamente denominado “Filosofia do Direito”. Apenas muito-
recentemente Otfried HOFFE* e John RAWLS® arriscaram-se a reformular, na tradi¢do do
pensamento liberal, formulagdes filosdficas sobre a justiga mediante argumentos cuja
qualidade ¢é inegavel. Mas também aqui o caminho que leva de uma “Justi¢a Politica” a

uma “Filosofia do Direito” ndo esta livre de obstaculos.

3

- Idem, p. 5.

* HOFFE, Otfried. Justica Politica: fundamentacdo de uma filosofia critica do Direito e do Estado, trad.
Ernildo Stein.- Rio de Janeiro: Vozes, 1991.

> RAWLS, John, Uma Teoria da Justi¢a, trad. Lenita Esteves ¢ Almiro Pisetta.- S3o Paulo: Martins Fontes,

1997. Idem, Liberalismo Politico, trad. Sergio René Madero Béez.- México: Fondo de Cultura Econdémica,
1996,.
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A questdo ndo decorre apenas da crise da- metafisica ocidental. Ela agravou-se com
o surgimento da Sociologia do Direito e seu relativo sucesso em tratar com o fendmeno
institucional do Direito de um modo empirico. A verdade é que, pelo menos a partir de Max
WEBER, a sociologia parece demonstrar competéncia para tratar do problema da -
legitimidade, com a peculiar vantagem de n#o levantar suspeitas de jusnaturalismo. Como
veremos a seguir, no autor de “Economia e Sociedade” o problema é solucionado com o
auxilio de um conceito empirico: a ordem ¢ legitima quando houver de fato a probabilidade
de que um numero essencial de pessoas, envolvidas na a¢fo comunitiria, venha a
consideréd-la como vélida_, e orientem por ela suas a¢des. Este conceito de ordem juridica
dispensa o reconhecimento intersubjetivo do direito por todos os envolvidos na agdo, ja que
4 probabilidade da consideragdo da ordem como legitima estd ligado um mecanismo de
coercéo social, capaz'de impor a ordem. Pode-se questionar até que ponto esta defini¢do
nos levaria a um conceito positivista do direito, problema cuja resposta nido se afigura
evidente. De qualquer modo a sociologia juridica foi capaz de produzir um conceito de
legitimidade sem langar méo de contetidos imediatamente referidos a um “direito ideal”,
recusando a tradi¢do jusnaturalista. Acrescente-se a isto o fato de que o pensamento
juridico, desde o momento em que se viu liberto dé autoridade divina e metafisica, tende a
desconsiderar qualquer necessidade de justificagdo meta-juridica do Direito positivo. Sendo
assim, qual o sentido de uma outra abordagem da legitimidade? O que tal abordagem pode
nos apresentar de novo sem que produza contra-sensos? N&@o correriamos o risco de
retornar-a uma filosofia dogmatica?

O presente trabalho objetiva enfrentar as questdes acima.a partir das respostas
fornecidas pelo pensador aleméo Jirgen HABERMAS. Esta tarefa requer a exposigéo tanto
dos fundamentos discursivos de sua filosofia préatico-moral como também de sua
apropriacdo filosofica de pontos essenciais da sociologia moderna, de modo a alcangar o
conceito de “razdo comunicativa”, com o qual pretende enfrentar o problema da
legitimidade, indo além do positivismo sem retornar ao jusnaturalismo.

Atingimos uma formulag@o proviséria do problema ja nesta exposi¢do inicial, mas
podemos melhor defini-lo nos termos seguintes. Nas condigdes do pensamento pOs-
metafisico, qualquer tentativa de abordagem teorica da legitimidade do direito deve

necessariamente partir do seguinte problema: como identificar a legitimidade sem defini-la
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de um modo jusnaturalista? Entretanto, em se tratando especificamente de uma abordagem
filoséfica do direito, a questdo inicial pode ser assim formulada: como identificar a
legitimidade do direito indo além da sociologia mas sem retornar ao jusnaturalismo?
Trata-se de um duplo obstdculo imposto a qualquer tentativa contemporanea de filossfia do
direito.

De imediato poderiamos perguntar pela necessidade de promover tal abordagem,
uma vez que esta se apresenta repleta de riscos e dificuldades. Ndo seria este um caso
peculiar de “falso problema”, contra o qual WITTGENSTEIN recomendaria o siléncio®?
Consistiria a resposta tdo somente em suprimir a questdo da legitimidade? Certamente
algumas influentes respostas foram motivadas por uma espécie de semelhante temor a
metafisica, posi¢do que compartilham entre si Max WEBER e Hans KELSEN. Nio
obstante, € possivel que ambos tenham apontado para a total dilui¢do da legitimidade no
elemento empirico de faticidade do ordenamento, o que seria um modo especifico de
suprimir qualquer possibilidade de abordagem racional e supra-positiva da legitimidade
juridica. Mas se por um lado esta resposta alcanga sucesso frente aos jusnaturalistas, por
outro ela descuida de uma questio essencial: o Direito positivo permanece carente de
fundamentagdo. Com o descrédito do jusnaturalismo esgota-se ndo apenas uma das
respostas por longo tempo aceitas, mas uma forma especifica de responder. Porém, a
questdo por si mesma ndo desaparece. O fato, no qual insiste HABERMAS, € que o Direito
positivo ndo est4d mais fundamentado por contetidos valorativos imediatamente disponiveis
ém nossa cultura, mas isto ndo afasta o problema de que as leis necessitam de alguma
fundamentag@o. Apenas ocorre que esta somente pode surgir no decurso de um processo
que ¢ argumentativo e reflexivo. No primeiro capitulo, retomando os argumentos de
HABERMAS, desenvolverei uma aproximagdo a algumas teses da sociologia e da teoria
juridicas, presentes em Max WEBER, Hans KELSEN e Norberto BOBBIO. A apropriagéo
destes autores € feita de modo coerente com as teses de Jirgen HABERMAS.

A inten¢do € demonstrar, por um lado, que a sociologia juridica ndo € um obstéculo,

mas um instrumento do qual deve se valer qualquer filosofia juridica conseqiierite. Por

§ Refiro-me a célebre proposigio n° 7, com a qual fecha seu Tratactus: “Sobre aquilo de que ndo se pode
Jfalar, deve-se calar’, WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratactus Logico-Philosophicus, trad. Luiz Henrique Lopes
dos Santos, 2° ed. revista e ampliada.- Sdo Paulo: EdUSP, 1994.
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outro lado, para que isto ocorra a sociologia deve ser reconstruida a partir de intuigdes

oriundas da filosofia.
No prefacio a “Faticidade e Validade” ’ HABERMAS recorda sua critica, que 25
anos antes dirigira a MARX:

MARX (...) desacreditou de maneira tdo eficaz (...) por meio da
critica ideolégica o Estado de direito burgués, a idéia de
legalidade mesma, e, por meio da dissolugio socioldgica da base
dos direitos naturais, a inten¢fio do direito natural como tal, que,
desde entio, se soltou a pega que mantinha unidos direito natural
e revolucdo. Os partidos de uma guerra civil internacionalizada .
dividiram o legado de um modo fatalmente univoco: uma parte
recebeu a heranca da revolugdio, a outra, a ideologia do direito
naturat®,

Nao que HABERMAS proponha um retorno ao jusnaturalismo, pois o que ele
pretende € justamente abandonar a razfo pratica em beneficio da razdo comunicativa, com
os meios da Etica do Discurso. A pretenso ¢ reconstruir discursivamente os principios do
Estado democratico de Direito e demonstrar que- eles resguardam certas liberdades
comunicativas possuidoras de germes “andrquicos”. Aqui temos o reengate dos principios
do estado de Direito com o potencial revolucionario, isto é, “anarquico”, no sentido de que
permitem a fundagdo e a manutencdo do direito por meio de procedimentos de poder
comunicativo. Em sua critica a WEBER, Jirgen HABERMAS afirma que o Direito
moderno, além de caracterizar-se pelo principio da fundamentagdo, possui um .vinculo
implicito com uma necessidade de fundamentag@o: “O catdlogo de direitos fundamentais
que contém as. constituigdes burguesas quando estdo fixadas por escrito, junto com o

_principio da soberania popular, o qual vincula a faculdade de legislar a uma compreensdo
democrdtica da tomada de decisdes coletivas, é expressdo dessa justificagdo que agora se
tornou estruturalmente necessdria.””

A razfo comunicativa pretende tragar uma diferenca entre os principios formais e
abstratos do nivel de fundamentacio e a configuragdo empirica das ordens juridicas na
histéria. Veremos nos capitulos 2 e 3 que isto ndo implica um retorno a normas anteriores e

superiores a qualquer direito positivo, como no discurso jusnaturalista. No capitulo 2 isto

’” HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, vol. 1, trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 12.
8 Idem, Teoria y Praxis, trad. Salvador Mas Torres, 3a ed.- Madrid: Tecnos, 1997, p. 116.
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sera demonstrado no nivel da argumentacio prética em geral, pressuposto necessario para
que possamos finalmente passar ao nivel seguinte, no capitulo 3, o da disputa racional entre
pretensdes de legitimidade dos paradigmas juridicos. Adiantando a argumentacio, a
reconstrugdo que HABERMAS empreende dos principios do Estado democratico de Direito
pretende alcangar “os direitos que os cidaddos sdo obrigados a atribuir-se reciprocamente,
caso queiram regular legitimamente sua convivéncia com os meios do direito positivo™'.
Abstratamente estes direitos podem ser apresentados em cinco categorias, fruto da
interligac@o da forma juridica com o principio do discurso:

1- Direitos fundamentais que resultam da configuragéo
politicamente auténoma do direito & maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de agéo.

(..)

2- Direitos fundamentais que resultam da configuracdo
politicamente autdnoma do status de, uma membro numa
associagdo politicamente auténoma da protecdo juridica
individual.

3- Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuragéo
politicamente autdnoma da protegéo juridica individual.

(...) ' -

4- Direitos fundamentais & participagdo, em igualdade de
chances, em processos de formagdo da opinido e da vontade, nos
quais os civis exercitam sua autonomia politica e através dos
quais eles criam direito legitimo.

(..)

S- Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario
para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos
elencados de 1 2 4."

E neste sentido que podemos vislumbrar a “legitimidade a partir da legalidade”. N#o
que a legalidade, a propria forma juridica, seja capaz por si mesma de legitimar-se de modo
auto-suficiente, antes belo contrario. HABERMAS aponta como exemplo o caso conhecido
de ordens juridicas que positivaram liberdades e garantias, mas que decompuseram-se
frente a inexisténcia de cidaddos dispostos a agir de modo livre!?. A legitimidade pode
surgir caso cidadios dispostos a agir comunicativamente disponham de instituigSes que

resguardem expectativas de comportamento capazes de suprir certos déficits de integragdo

° Idem, Teoria de la Accién Comunicativa, vol. 1, trad. Manoel Jiménez Redondo.- Madrid: Taurus, 1987, p.
338-9

' Idem, Direito e Democracia, op. cit. p. 158.

! Idem, ibidem, ps. 159-160.

12 Idem, ibidem, p. 168.
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social. O Direito na verdade ndo pode obrigar as pessoas’a agir comunicativamente, mas
pode positivar direitos politicos que permitem-a formagfo discursiva da opinido e da
vontade. '

Ao reconstruir a auto-compreensdo das ordens juridicas modernas, revelando os
“germes andrquicos” dos principios do Estado Democratico de Direito, HABERMAS
pretende demonstrar que as condig¢des de produgdo e reprodugido da legitimidade do direito
exigem uma interpretagdo segundo um pardmetro racional procedimental: o principio da
democracia. Criticando tanto interpretagdes da dogmatica juridica e da tradi¢do do direito
natural racional, HABERMAS pretende superar duas relagbes de concorréncia: a primeira
existente entre os direitos subjetivos e direito piblico; a segunda entre direitos humanos e
soberania do povo. E faz isto para explicar por que a autonomia publica e privada
pressupdem-se mutuamente. A primeira vista isto pode parecer um paradoxo, ja que por um
lado os direitos politicos individuais devem poder ser interpretados de modo a liberar o
cidaddo da fermagdo discursiva da vontade politica, e por outro lado o processo legislativo
da autonomia publica necessita retirar sua legitimagfo justamente de processos discursivos
de entendimento. E explica¢o do principio da democracia que nos permite desvendar este
falso paradoxo. De fato, o nexo interno entre os direitos humanos e a soberania coletiva,
entre os direitos subjetivos € o direito publico, consiste num modo discursivo do exercicio
da autonomia politica, que a forma juridica, na medida em que estabiliza expectativas de
comportamento, visa garantir. Esta pratica discursiva, que confere for¢a legitimadora ao
processo de legislagdo, pode ser expressa com o auxilio do Principio da Democracia. E
resulta da interligagdo entre o principio do discurso € a forma juridica. O principio do
discurso busca fundamentar imparcialmente juizos para conflitos de agfo: ele exige a
generalizag@o racional de formas de vida estruturadas comunicativamente. E o direito
moderno, para HABERMAS, possui como caracteristicas a pretensfo 4 fundamentacgdo
sistemaética, a interpretag@o obrigatdria e & imposi¢do. Quando este direito moderno reveste
com sua forma normativa o principio do discurso, temos entdo o principio da democracia,
que permite o surgimento da legitimidade a partir da legalidade.

HABERMAS partira inicialmente de uma intuigdo weberiana: a de que a ordem
juridica deve ser entendida em seus momentos de legitimidade e coergdo. Duas afirmagdes

sdo repetidas constantemente por HABERMAS: a primeira, é a de que faticidade e validade
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sdo fendmenos internos ao direito; a segunda, é que pretende ele interrogar-se quais os

direitos que os homens deveriam mutuamente atribuir-se caso queiram organizar suas vidas

.- legitimamente com os mecanismos do direito. Se a primeira observagfio encontra um
paralelo visivel com Max WEBER, a segunda sera respondida com a reconstrugac do
sistema dos direitos, cuja génese logica HABERMAS cré ser possivel reproduzir a partir da
compreensdo do principio da democracia. Podemos entdo observar um trajeto percorrido
que inicia em Max WEBER e retorna a KANT e ROUSSEAU, 4 impositividade da forma
juridica e & soberania da vontade coletiva manifesta em leis gerais e abstratas. Mas em tal
trajeto, HABERMAS encontra o engate numa concepgdo discursiva de formago da opinido
e da vontade politica: o poder comunicativo. Isto se esclarece até mesmo pelo titulo de um
dos capitulos centrais de “Faticidade e Validade”: “Poder comunicativo e formagio
legitima do direito”. E neste momento ele apropria-se criticamente de intui¢des formuladas
por Hanna ARENDT. E o conceito comunicativo de poder que permite compreender a

.formagdo da legitimidade a partir da legalidade. E que permite superar uma deficiéncia
presente nfo apenas em WEBER: a realiza¢fo de uma filosofia do Direito nas condi¢des do
pensamento pds-metafisico. ’

Semelhante a KANT, a solugfo requer a configuragdo de um espago pﬁbliéo para
justificacdo das preteﬁsées de legitimidade. Mesmo que nio possamos dispor de conteudos
universalmente validos, podemos reivindicar um espago publico ndo deformado onde a
discusséo sobre as pretensdes de legitimidade terd seu lugar. Trata-se de um critério formal
e discursivo, pois seu paradigma juridico e politico € procedimental e universalista. Porém
sua explicagdo requer a fundamentagfo de uma ética do discurso.

ARENDT, que relacionava a faculdade politica com a natalidade, a capacidade de
gerar algo novo, gostava de recordar o dito platénico: “Pois o inicio é como uma divindade
que se arraiga no humano e salva todas as coisas, sempre e quando seus devotos lhe

tributem as honras devidas”"

(Leis, 775). Ndo haveria aqui uma semelhan¢a quase que
acidental .com a resposta de HABERMAS? Enquanto houver espago publico onde o
discurso racional possa ser posto em pratica, ainda que néo exista um consenso quanto ao

contetdo da legitimidade, as coisas estardo salvas.

¥ PLATAO. Las Leyes, o0 De La Legislacion, in Obras Completas, trad. Francisco de P. Samaranch, 2a ed.-
Madrid: Aguilar, 1993, p.1380.
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Capitulo 1 — A dissolugdo empirica do conceito de

legitimidade ;

Na Europa do século XIX diversos pensadores manifestaram uma desconfianca
radical para com a metafisica classica, levando ao 4pice um processo iniciado com a
propria modernidade. O ambiente, ndo apenas académico, nas décadas que se seguiram a
HEGEL, foi marcado “pela viva convic¢do de que a filosofia havia chegado ao fim™"*.
+ MARX revoltara-se contra os filésofos que, até entfio, haveriam apenas interpretado o
mundo de diversas maneiras quando a questdo seria transformé-lo'>. E verdade que
NIETZSCHE promove inversdo semelhante com sua “tramsvaloragdo” dos valores,
colocando, ndo a verdade, mas “a inverdade como condi¢do de vida”'®. Hanna ARENDT
interpretou este fendmeno como o fim da tradigdo de nosso pensamento politico, perda da
autoridade e do “mundo comum™’. Foi neste ambiente que as cosmovisdes jusnaturalistas,
até entfio arraigadas nos valores culturais com forga suficiente para oferecer fundamentos
de legitimidade para a dominagdo politica, perdem por completo sua aceitabilidade social.
De modo que podemos afirmar a existéncia de motivagdes comuns a perda de legitimidade
do paradigma do Direito natural e a decadéncia da metafisica, sem que isto implique

afirmar uma identidade quanto a consisténcia racional dos argumentos de ambos.

'* MARCUSE, Herbert. Razdo e Revolugdo: Hegel e o Advento da Teoria Social, trad. Marilia Barroso.- Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1978, 2a ed., p. 242. )

S MARX, Karl. Teses sobre Feuerbach, trad. Alvaro Pina.- Lisboa: Avante, Moscou: Progresso, 1982, p. 3,
tese 11.

' NIETZSCHE, Friedrich. 4lém do Bem e do Mal, trad. Paulo César de Souza.- Sdo Paulo: Cia das Letras,
1992, p. 12.

17 ARENDT, Hanna. Entre o Passado e o Futuro, trad. Mauro Barbosa de Almeida.- S4o Paulo: Perspectiva,
1992, 3aed., p. 28 e ss. .
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Dito isto, torna-se problemética a tese defendida por Celso LAFER'S, segundo a
qual o paradigma da Filosofia do Direito haveria substituido o do Direito natural. E correta
sua descrigdo do surgimento dos processos de "racionalizagé.‘c_)‘ formal do Direito moderno, |
descritos em termos de ‘“secularizacdo, sistematizagdo, posiﬁva;c‘z‘o e historicizagdo ’(’19.
Ocorre porém que, desta mesma descri¢do do “desencantamento” dos valores tradicionais,
podemos perceber que este processo ndo foi motivado pelo surgimento de um paradigma
filos6fico e sim pela desconfianga para com a metafisica e a filosofia, atitude melhor
exemplificada pelo surgimento da sociologia jtlridica e da teoria juridica de cunho
historicista e mais tarde positivista. |

LAFER afirma que a “explicitagdo de uma Filosofia do Direito é a busca de um
saber confidvel em matéria de Direito, provocado pela fratura na crenga do Direito
natural. ”*. Ndo ha duvidas quanto ao fato de que o pensamento juridico do século XIX
deve ser descrito em termos de uma busca por um novo saber, de carater cognoscitivo-
instrumental (“confidvel”). Porém, n&o coube a filosofia prover esta demanda. No dmbito
juridico a elabora\gﬁo deste saber foi realizada em termos empiricos, com os meios da
sociologia e da dogmética juridica. O proprio LAFER esté atento para este problema, pois
afirma: “Foram as propriedades ideais do discurso cientifico (...) que levaram & idéia de
substituir o relativismo contraditério do saber juridico-filosdfico, inverificivel e ndo-

conclusivo, pelo conhecimento cientzﬁco””

(grifo nosso). O paradigma do Direito natural
conseguira reunir sob sua al¢ada uma grande diversidade de temas que, apés a “ruptura”
ndo se encontrardo reunidos numa filosofia do Direito. Ao invés disto, podemos observar
uma pulverizagdo de temas, doravante distribuidos pela teoria geral do Direito, Sociologiav
do Direito, Teoria da Justi¢a e Teoria politica. Mais uma vez o préprio LAFER parece estar
atento ao problema, j4 que divide as linhas de pesquisa da filosofia do Direito em
preocupagdes correlatas a estas disciplinas®?. Mas dificilmente Hans KELSEN, Max
WEBER e John RAWLS poderiam ser postos como colegas de disciplina. Melhor seria

duvidar das possibilidades de existéncia de uma Filosofia do Direito e conferir, por

'® LAFER, Celso. 4 Reconstru¢do dos Direitos Humanos: Uma Didlogo com o Pensamento de Hanna
Arendt. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1991, ps 35 e ss.

1% 1dem, ibidem, p- 37.

» 1dem, ibidem, p. 41.

2! 1dem, ibidem, p. 43.

%2 1dem, ibidem, ps 49-79.
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exemplo, & sociologia juridica o titulo de disciplina autdnoma. Pelo menos assim nio
afastariamos o problema que deve ser solucionado, qual seja, sobre a possibilidade de
estudo da legitimidade do Direito positivo. De todo modo,'é necessario Insistir neste ponto:
ndo se trata de mera curiosidade literdria o fato de que apds as elaboragdes do Direito
natural racional, de KANT e HEGEL, néo tenha surgido, até muito recentemente, tentativas
sélidas de empreender uma “Filosofia do Direito”. Tampouco é de se desconsiderar a
auséncia, durante o0 mesmo lapso de tempo, de autores ou obras que tenham afirmado novas
teses de filosofia do direito (e nfio apenas realizado excelentes compila¢des em manuais),
sem o que ndo seria possivel falar, sob hipétese alguma, num novo paradigma. A
afirmagéo, incessantemente repetida por LAFER, de que o paradigma da filosofia do direito
se inicia no século XIX, deve ser confrontada com uma objegdo simples: come¢a com que
autor e com que obra? Ou a filosofia do direito estd em KANT e HEGEL, e deste modo néo
supera o Direito natural, ja que seria com ele compativel, ou ela simplesmente nio inicia no
século XIX sendo ainda suas possibilidades de existéncia algo bastante problematico.
Afirmamos que o surgimento da sociologia impds um obstaculo as tentativas de
realizar uma filosofia' do Direito, e que o melhor exemplo seria encontrado na sociologia
juridica de Max WEBER. Este, como ja veremos (1.1), procurou definir as tarefas da
Sociologia do Direito em oposi¢do tanto & dogmatica juridica quanto a teoria econdmica.
Por outro lado, Hans KELSEN (1.2) admite a possibilidade de uma Sociologia do Direito,
principalmente a de WEBER, e pretende realizar uma Teoria “do Direito positivo em geral,
ndo de uma ordem juridica especial®. O que é corhum em ambos € a silenciosa recusa em
tentar definir uma “Filosofia do Direito”. Por fim, nem mesmo quando um jurista pergunta-'
se acerca dos fundamentos de legitimidade dos Direito Humanos a questdo filosdfica da

legitimidade parece adquirir relevancia para o Direito (1.3)

11 Legitimidade e validade em Max WEBER

Inicialmente, gostaria de deter-me na defini¢do weberiana de Sociologia Juridica e

suas considera¢des quanto a legitimidade (1.1.1), para em seguida abordar a interpretag¢io
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que HABERMAS realiza de WEBER, buscando afirmar conteudos universalistas para a

racionalizagdo do Direito moderno (1.1.2).

1.1.1 A Sociologia juridica de Max WEBER

Em sua sociologia WEBER destaca que a dominagéo, quando baseada apenas no
costume ou em interesses, torna-se instdvel. Dai que nas relagdes entre dominantes e
dominados “a dominag¢do costuma apoiar-se em bases juridicas, nas quais funda sua
legitimidade ™**. Por sua vez, a legitimidade pode aparecer sob trés tipos puros, em virtude
de aspectos vinculados a tradi¢do, ao carisma ou de carater racional. Neste ultimo caso, a

LY

“crenga na legitimidade” decorre da obediéncia a “ordem impessoal, objetiva e legalmente

estatuida e aos superiores por ela determinados”™ . A vigéncia de uma ordem, sendo “algo

mais do que a mera regularidade, condicionada pelo costume ou pela situagdo de
interesses, do decorrer de uma ag¢do social”, possui uma forca tal que a transgressdo de
seus mandatos “ndo apenas seria prejudicial , mas — normalmente — também é abominada
de maneira racional referente a valores, por seu ‘sentimento de dever’ (ainda que com
graus muito variados de eficdcia)”®. Gragas a este sentimento de dever as ordens podem
aparentar o “prestigio de ser modelar ou obrigatéria, ou, conforme dizemos, ‘legitima™?".
Estas definigdes iniciais podem ser aclaradas pelo. desenvolvimento dos conceitos

weberianos de sociologia juridica e teoria normativa do direito:

Quando se fala de “direito”, “ordem juridica”, e “norma juridica”,
deve-se observar muito rigorosamente a diferenca entre os pontos
de vista juridico e socioldégico. Quanto ao primeiro, cabe
perguntar o que idealmente se entende por direito. Isto &; que
significado, ou seja, que sentido normativo, deveria corresponder,
de modo logicamente correto, a um complexo verbal que se
apresenta como norma juridica. Quanto ao Gltimo, ao contrério,
cabe perguntar 0 que de fato ocorre em uma comunidade em

z KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, trad. Jodo Baptista Machado S3o Paulo: Martins Fontes, 1994, 4a
ed.,p. 1. ,

2 WEBER, Max. Economia y Sociedad, trad. José Medina Echavarria et al., 2a ed.- México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1992, p. 707.

% Idem, Economia e Sociedade, trad. Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.- Brasilia, DF: Editora UnB,
1991, p. 141,

%6 Idem, ibidem, p. 19.

%7 Idem, ibidem, p. 19.
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razdo de que existe a probabilidade de que os homens que
participam na atividade comunitéria, sobretudo aqueles que
podem influir consideravelmente nessa atividade, considerem
subjetivamente como valida uma determinada ordem e orientem
por ela sua conduta pratica.”®

Desde ja devemos perceber que WEBER ndo exige que os sujeitos de fato
reconhegam intersubjetivamente a ordem como ordem juridica e passem a orientar por ela
sua conduta. Ao socidlogo basta tdo somente constatar a probabilidade de que um numero
relevante de pessoas reconhecera sui;jetivamente como valido o sistema normativo. Trata-
se de uma postura metodologica (a probabilidade de qué a validade serd reconhecida de
forma relevante) e nfo de uma exigéncia ou constatagio de fato (que seria o efetivo
reconhecimento intersubjetivo por parte de todos aqueles submissos ao sistema juridico em
questdo). Retornaremos neste ponto logo a seguir, mas devemos notar que aqui encontra-se
um ponto chave das relagdes entre o conceito weberiano de sociologia juridica e as teorias
normativas do direito. -

P'or outro lado, a pesquisa desenvolvida pela ciéncia econémica interroga-se acerca
das a¢des humanas que est@o condicionadas pela necessidade de orientar-se, na realidade
econdmica, em suas “conexdes efetivas”. Importa ressaltar que, para WEBER, a ordem
econdmica € definida como a distribuicdo do poder efetivo sobre bens e servigos
econdmicos, que € produzida segundo consensus, i.e., por meio da consciéncia da
obrigatoriedade de certas condutas do atuar. Deste modo também aqui podemos opor tal
linha de pesquisa & dogmatica juridica, j4 que esta procura interpretar o “reto sentido” de
preceitos- cujo conteudo se apresenta como ordem determinante das condutas de certos
homens. A “ciéncia juridico-dogmatica” interessa (1) as situa¢des de fato passiveis de
serem subsumidas nestes preceitos normativos e (2) as formas logicamente possiveis de
subsungfo. Pressupde uma validade aceita como indiscutivel, e procura determinar
logicamente o sentido dos preceitos singulares de todas as classes, ordenando-os em um
sistema isento de contradi¢des denominado ordem juridica. Nesta definicdo podemos notar
que a Filosofia do Direito encontra-se ausente. Segundo HABERMAS,

WEBER pénsa ‘que o trabalho reconstrutivo e analitico dos
conceitos & atribuicdo da ciéncia do Direito; aqui ele ndo

distingue suficientemente entre dogmdtica juridica, teoria do
direito e filosofia do Direito. O descuido em relagédo & filosofia do

%8 Idem, ibidem, p. 209.

21



direito talvez se deva ao fato de ele manter uma atitude céptica
em relagdo a principios cognotivistas na teoria moral (do modo
como hoje é representada atualmente por RAWLS e pela Teoria
do Discurso). Ao atribuir a reconstru¢fio das condi¢des do sentido
¢ da validade unicamente 4 dogmatica juridica, WEBER sublinha
mais a oposi¢ao entre essas duas perspectivas metddicas do que o
nexo que ele julga estar pelo menos implicito”

Retornaremos a este ponto da critica d¢ HABERMAS no préximo Item. De todo
modo, € o conceito empirico de validade juridica que permite compreender
sociologicamente as ordens juridica e econdmica. Neste caso a ordem juridica “ndo
significa um cosmos légico de normas ‘corretamente’ inferidas, mas sim um complexo de
motivagdes efetivas do atuar real°. E para que exista a validade juridica, segundo este
conceito empirico, ndo € necessario que a obrigagdo seja reconhecida intersubjetivamente,
pelos sujeitos do Direito, como obrigagéo juridica. Na verdade, que as pessoas se conduzam
observando conscientemente os mandamentos prescritos pela ordem juridica é um fator sob
muitos aspectos relevante, porém: .

isto ndo implica que fodos ou sequer a maioria dos participantes
naquelas ag¢Bes se comportem assim por esse motivo. Ao
contrario, isso nunca ocorre. Amplas camadas dos participantes
comportam-se de acordo com a ordem juridica ou porque o
mundo circundante o aprova e desaprova o oposto, ou por
habituarem-se inconscientemente as regularidades da vida que se
tornaram costume, mas ndo por obediéncia sentida como dever
Jjuridico. Se esta 1ltima atitude fosse universal, entdo o direito
perderia completamente seu carater subjetivo de direito e s6 seria
observado, subjetivamente, como mero costume. Mas enquanto
i existe a probabilidade de que um aparato coativo, num caso dado,
force o cumprimento daquelas normas, temos de considera-las
“direito”. (...) O “direito” é para nés uma “ordem” com certas

garantias especificas da probabilidade de sua vigéncia empirica.31

Este conceito weberiano também dispensa a certeza da eficicia da coagdo, e isto por
que a validade juridica decorre do fato da probabilidade da orientagdo da ag¢do pela ordem
normativa, mas ndo do efetivo resultado da aplicagdo desta ordem. Neste sentido, o Direito
caracteriza-se por ser uma ordem dotada de garantias especiais sobre a probabilidadé de sua
validade empirica. E no caso em que estas garantias consistam na existéncia de um aparato

coativo formado por pessoas, designadas juridicamente, dispostas a impor a ordem prescrita

¥ HABERMAS, J. Direito e Democracia, op. cit., p. 99.
*® WEBER, M. Economia e Sociedade, op. cit., p. 252.
3! 1dem, ibidem, p. 210.
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por meio de medidas coativas, entdo estaremos diante de “Direito objetivo garantido”. Os
conceitos de “validade juridica” e “Direito objetivo garantido” possuem como suporte
tedrico o conceito de “coagdo juridica”, que WEBER define como a atividade que busca
impor a obediéncia a uma ordem enquanto tal, de modo puramente formal, pelo simples
fato de que se admite 'sua validade obrigatéria, e nfo por razdes de conveniéncia pessoal ou
outras motivagdes relacionadas as condi¢gdes materiais. Assim, verifica-se a existéncia de
Direito “garantido” somente nos casos em que exista a probabilidade de que, chegado o
caso, pessoas especialmente designadas para tanto fardo funcionar a coagéo juridica.

Obviamente nem todo direito garantido o estd pelo uso direto da coagdo fisica.
Trata-se daqueles casos nos quais o aparato coativo somente pode ser posto em movimento
por meio de “queixa” juridica. Aqui a sociologia weberiana pode afirmar a existéncia de
Direito “garantido” caso esteja prevista a agdo do aparato coativo mediante 0 uso nfo
violento desta coag@o e, principalmente, que possua efetivamente uma importincia pratica,
de modo que uma norma vélida seja observada em conseqiiéncia daquela coagdo juridica
ndo violenta. Este tipo de coagdo ¢ ainda mais importante nas condi¢des do Estado
moderno, que, segundo WEBER, detém o monopd6lio da coagdo juridica violenta.

Aqui, portanto, cabe definir o Direito estatal, que, para WEBER, € aquele no qual a
coagdo juridica, que- garante a ordem juridica, ¢ estabelecida mediante os meios da
comunidade politica: Direito estatal € aquele garantido pelo Estado. E no sentido do Direito
estatal, a existéncia empirica de uma norma juridica significa que, sob determinados
acontecimentos, existe a probabilidade de atuagfo dos orgdos estatais, em virtude da
aceitacdo do sistema de normas como sendo obrigatorio (consensus).

O conceito de validade juridica, para a socidlogia weberiana, ndo exige uma relagédo
de causalidade entre o comportamento de submissdo a ordem juridica e a existéncia do
aparato coativo. Os motivos de submissfo a norma podem ser os mais variados, em geral
relacionados a concepgdes éticas particulares € a consideragdes de desaprovagdo social.
Mas se. € assim, qual a posicdo que ocupa a coercdo na defini¢io weberiana? O que
interessa € a probabilidade suficiente de intervengdo por um grupo de pessoas,
especialmente estabelecidas para tanto, “nos casos em que se trata somente de infracdo das

e . . ~ 2 :
normas como tais, isto é, quando o motivo da intervengdo é puramente formal’ 32 Assim,a

*2 Idem, ibidem, p. 212.
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validade empirica da norma juridica permite raciocinios instrumentais de calculo quanto as
probabilidades de manter ou vir a dispor de certos bens econdmicos.

E finalmente poderemos falar em vigéncia do direito, no caso de Direito objetivo
garantido, sempre que funcione a ajuda juridica em uma medida relevante. E tratando-se de
Direito “nfo-garantido”, quando a inobservincia de comportamentos prescritos acarretar
conseqiiéncias juridicas em virtude de uma norma empiricamente valida. O exemplo citado
por WEBER € o caso da anula¢fo de atos juridicos, por uma instincia dotada de coagéio
juridica, caso ndo sejam observados alguns dos prévssupostos obrigatdrios para a validade
do ato anulado.

Estas consideragdes permitem a WEBER afirmar a existéncia de ordem juridica
sempre que exista a perspectiva de aplicar qualquer meio coativo (fisico ou psiquico),
exercido por um aparato coativo, ou seja, por uma ou varias pessoas dispostas a aplicar a
coagdo sempre que se apresente a situagdo prevista (motivo meramente formal). H4 ordem
juridica caso “exista a perspectiva de aplicacdo de quaisquer meios coativos, fisicos ou
psiquicos, realizada por um aparato coativo, isto é, por uma ou vdrias pessoas, dispbnz’veis
para este fim, quando se apresente uma situagdo que o exija, ou seja, sempre que exista

uma forma especifica de associagdo para fins de ‘coacdo juridica™ >

1.1.2 A reconstrucio habermasiana da sociologia de WEBER.

Max WEBER observa que o exercicio da dominagéo politica moderna requer um
elemento formal, passivel de um manejo racional, sem o que estaria & mercé€ da
instabilidade da concorréncia de interesses ou fundada tdo somente na tradi¢do de valores
culturais. A domina¢fio moderna estd apoiada internamente em bases juridicas, € isso
somente € possivel a medida que o Direito possa contar com a “fé na legitimidade” de suas
normas. Jirgen HABERMAS acredita que estas teses de WEBER resguardam uma

ambivaléncia capaz de sustentar um enfoque universalista.

%3 Idem, ibidem, p. 213.
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Em sua critica a definigéo de Sociologia juridica d¢ WEBER, como vimos no ponto
anterior, HABERMAS reclama a auséncia de uma defini¢do da filosofia juridica, que

deveria possuir seu espago ao menos como possibilidade metodoldgica. E completa:

As condi¢des da validade ideal, supostas pela fé na legitimidade,
formam condigdes necessarias, ndo suficientes, é verdade, para a
validade social de uma ordem do Direito. Pois as ordens do
direito sdo “ordens legitimas”, incapazes de unir diretamente
idéias com interesses; no entanto, elas podem tornar faticamente
relevantes razdes e pretensdes de validade, interpretando
interesses através de idéias™. '

A correlagdo que ha entre idéias e interesses, capaz de elucidar o problema da
legitimidade do Direito, HABERMAS pretende aborda-la a partir da propria obra de
WEBER. Para que possamos melhor compreender esta apropriacdo, faz-se necessario
descrever o percurso’da interpretagdo habermasiana da sociologia de WEBER. Ela tem
inicio com uma abordagem sobre a descrigéo dos fendmenos do racionalismo ocidental.

HABERMAS pretende reconstruir as interpretagdes weberianas sobre este tema
destacando irﬁcialmente seus diversos conteidos; em seguida, realiza uma tentativa de
aclaragdo conceitual; e a seguir detém-se na questdo do possivel contetido universalista dos
processos de racionalizagdo desencadeados a partir da Europa ocidental.

Abordando os aspectos pertinentes a sociedade e a cultura, HABERMAS percebe
que, na sociologia weberiana, a modernizagdo da sociedade € um processo pelo qual
surgem a empresa capitalista e o Estado moderno, que complementam-se e estabilizam-se.
A primeira, separada da economia doméstica, e, através do calculo de capital, orienta suas
decisdes perante as oportunidades de mercados de bens, capital e trabalho, organizando a
forca de trabalho (formalmente livre) segundo critérios de eficiéncia. O Estado moderno
apresenta-se como um sistema de controle centralizado e estavel, dispondo de poder militar
e burocracia permanentes, do monopdlio da criagéo do Direito e uso legitimo da for¢a. O
Direito formal, ancorado no principio da positivagdo (Satzungsprinzip), € o meio de
organizagdo da empresa capitalista e do Estado racional, isoladamente e entre si.

Na esfera da cultura a racionalizagdo se manifesta no surgimento da ciéncia e

técnica modernas, na arte autdnoma e numa ética e Direito regidos por principios. Quanto a

* HABERMAS, Direito e Democracia, op. cit., p. 99.

25



. este Gltimo ponto, que mais nos interessa, o racionalismo ético e juridico proporcionam o
desligamento entre Direito positivo € moral. Por um lado, a ética universalista regida por
principios recusa normas juridicas que apelam a magia, tradi¢ées sagradas etc, afirmando

~um principio segundo o qual as normas necessitam de-fundamentagio. Por outro,-as normas
juridicas tornam-se meras convengdes, estabelecidas positivamente, perante as quais
podemos assumir posturas hipotéticas de observador e ajuiza-las, e, gragas ao principio da
positivagdo, qualquer Direito poderia ser criado por meio de estatuto formalmente
sancionado. Ainda que WEBER tenha insistido sobretudo neste ultimo, € preciso ressaltar
que “Tdo importante quanto o principio de positivacdo ou de estatuto sancionado é a idéia
bdsica de que toda decisdo juridica necessita de fundamentacdo”.

Se esta é a interpretagdo dos conmteudos da racionalizagdio, no que tange aos
conceitos de racionalizagdo HABERMAS tenta organizar a definigdo weberiana de
racionalidade pratica da seguinte maneira: a acio racional referente a fins pode assumir
dois aspectos: (a) instrumental, quando afeta a utiliza¢do-eficaz dos meios e (b) eletiva.
corre¢do do célculo dos fins para valores articulados com precisdo; racional referente a
valores, quando assume aspectos normativos, tratando-se de uma forga sistematizadora e
unificante, com capacidade de penetragdo que tem os padrées de valores e os principios que
subjazem as preferéncias da acéo.

Os atores, relativamente emancipados de suas tradigdes culturais e paixdes, podem
optar por duas vias do processo de racionalizacdo. A (a) racionalidade referente a fins
conjuga os aspectos instrumental da escolha dos meios e o aspecto da corregdo da dedugéo
dos fins a partir de preferéncias e condi¢des dadas. Do ponto de vista desta racionalidade,
somente podemos esperar que Os atores sejam conscientes de suas preferéncias, sendo
capazes de apontar com precisdo os valores que os motivaram. N&o ha, para WEBER, uma
ponderag@o racional entre os postulados de valor, ou dos contetidos dos postulados ultimos
de valor: “WEBER ¢é um céptico em questdes normativas: estd convencido de que a decis@o
entre os distintos sistemas de valores (por mais clarificados que estejam analiticamente)

936

ndo pode justificar-se, ndo pode ser motivada racionalmente™”. De fato, tal a definigdo de

WEBER: “Age de maneira racional referente a fins quem orienta sua agdo pelos fins,

3% Idem, Teoria de la Accién Comunicativa, vol |, trad. Manuel Jiménez Redondo.- Madrid: Taurus, 1987, p.
221.

% 1dem, Ibidem, p. 232.
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meios e consequéncias secunddrias, ponderando racionalmente tanto os meios em relacdo
as conseqiiéncias secunddrias, assim como os diferentes fins possiveis entre si”’.
“Todavia, a obra de WEBER abre outra possibilidade de analise. Para HABERMAS,
ela permitira concluir que a impossibilidade de uma ponderagdo racional diz respeito aos
conteudos dos postulados de valor, sendo possivel uma ponderagdo racional da “forma que

os sujeitos justificam suas preferéncias, a forma pela qual ser orientam com referéncia a

valores™®

(grifo nosso). HABERMAS extrai esta possibilidade da defini¢do fornecida por
WEBER: ’

Age de maneira puramente racional referente a valores quem,
sem considerar as consegiiéncias previsiveis, age a servi¢o de sua
convicgdo sobre o que parecem ordenar-lhe o dever, a dignidade,
a beleza, as diretivas religiosas, a piedade ou a importincia de
uma “causa” de qualquer natureza. Em todos os casos, a agdo
racional referente a valores (no sentido de nossa terminologia) €
uma a¢do segundo “mandamentos” ou de acordo com
“exigéncias” que o agente cré dirigidos a ele. Somente na medida
em que a agdo humana se orienta por tais exigéncias — o que
acontece em grau muito diverso, na maioria dos casos bastante
modesto — falaremos de racionalidade referente a valores.*

Nisto consiste a (b) racionalidade com referéncia a valores, que HABERMAS

interpreta da forma seguinte:

A racionalidade dos valores que subjazem as preferéncias da a¢do
se mede n3o por seu conteido material, e sim por suas
propriedades formais, ou seja, vendo se sZo suficientemente--
fundamentais para poder servir de base a uma forma de vida
regida por principios. Somente os valores que possam ser
abstraidos e generalizados e transformados assim em principios,
que podem ser interiorizados como principios basicamente
formais e aplicados procedimentalmente, podem exercer uma
for¢a orientadora da agfio intensa o bastante para transcender as
situagBes concretas e, no limite, penetrar sistematicamente todos
os 4mbitos da vida, colocar sob a for¢a unificadora de uma idéia
toda urﬂ)a biografia ou inclusive a histéria inteira de grupos
sociais.

37 WEBER, Economia e Sociedade, op. cit., p. 16.
38 HABERMAS, Teoria de la Accion Comunicativa, op. cit., p. 232.
3 WEBER, Economia e Sociedade, op. cit. p. 15.
40 HABERMAS, Teoria de la Accion Comunicativa, op. cit., p. 232.

27



Note-se que, para definir a racionalidade referente a valores, WEBER n#o enumerou
um catalogo de “valores”, mas forneceu uma defini¢do formal, portanto um critério formal
de anélise do tipo de racionalidade em questdo. As é(;f)es que conseguem reunir todos estes
aspectos da racionalidade pratica podem ser’ definidas como exemplo de um “modo
metddico-racional de vida” (methodisch-rationale Lebensfiihrung). Isto possibilita aos
atores solucionarem, simultaneamente, questdes de natureza técnica, construindo meios
eficazes; escolher entre alternativas de agdo de maneira consistente; e, por fim, solucionar
conflitos pratico-morais por meio de uma ética regida por principios.

A racionalizagdo cultural impde uma diferenciagdo das imagens do mundo em seus -
componentes cognoscitivos, normativos e expressivos da cultura, cada qual com sua
respectiva esfera de valor e pretensdo de validade. Deste modo, o processo de
modernizagdo libera as esferas cognitivo-instrumental, pratico-moral e estético-expressiva,
cada qual com sua pretensdo de validade propria: verdade, retitude normativa e
autenticidade. Isto pode ser exemplificado com o-surgimento de uma consciéncia moral e
juridica autdénoma e pos-tradicional. De fato, ndo se trata apenas de uma profaniza¢ido da
cultura ocidental, metafisico-religiosa, pois com esta descricio WEBER busca retratar
sobretudo “o desenvolvimento das sociedades modernas™!.

Mas este processo de modernizagdo, desencadeado a partir da Europa ocidental,
com suas particularidades histéricas e sociais, possui uma validade universal? Ou seré que
isto ocorre apenas em aparéncia? E ainda, o relativismo dos diversos contetidos culturais de -
valor afeta a direg¢do do processo de racionalizagdo como um todo? Ainda que WEBER
tenha assumido uma postura ambigua perante esta questdo, HABERMAS pretende
desenvolver uma posi¢éo universalista. E isto por que o racionalismo ocidental pode ser
abordado a partir de dois enfoques distintos: o primeiro diz respeito & racionalidade referida
a fins, da domina¢do do mundo e da natureza, e o segundo aborda a racionalizagfo das
imagens do mundo, que promove uma descentra¢io e desencantamento da compreensdo do
mundo. A questdo ¢ “se nas esferas culturais de valor, cada uma das quais se desenvolve

segundo sua propria legalidade interna conforme aos critérios de valor abstratos que sGo a

“! Ydem, O Discurso F iloséfico da Modernidade, trad. Ana Maria Bernardo et all.- Lisboa: Dom Quixote,
1990, p. 13.
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verdade, a retitude normativa e autenticidade expressiva, ndo se expressa um fundo formal

de estruturas universais de consciéncia™**. '

A afirmag@o de uma posicdo universalista ndo necessita negar o pluralismo histérico
e social, nem mesmo a incompatibilidade dé culturas da “humanidade civilizada”. Todavia,
se € possivel afirmar a existéncia deste “fundo formal de estruturas universais de
consciéncia”, entdo dispomos de um critério mediante o qual podemos limitar as
contingéncias e especificidades ao plano dos contetdos da cultura, e sustentar a existéncia
de “propriedades formais da compreensdo moderna do mundo™’, invariaveis frente aos
conteudos mutaveis. Esta distingdo, que permite afirmar juizos com pretensdes universais
de validade a partir de critérios formais, estd na base estrutural da ética do Discurso, e
também ¢€ capaz de “reduzir a multiplicidade de contetidos em face das formas universais
do juizo moral”**, e a ela voltaremos oportunamente.

As “reservas relativistas” que WEBER mantém quanto as possibilidades de uma
_ posigdio universalista se expressam, para- HABERMAS, na “equivoca expressio”
racionalidade “material”’. O erro consistiria em identificar as configuragSes concretas e
histéricas dos valores, sempre de natureza particular, com os critérios formais de validade.
Também a racionalidade referente a valores possui critérios formais:

Quando WEBER fala de “pontos de vista tltimos” sob os que
pode racionalizar-se a vida, n8o esté se referindo sempre a valores
culturais, ou seja, ao contetdos que se formam, em constelagdes
historicamente cambiantes, dentro de cada esfera de existéncia,
mas sim as vezes esta entendendo também as idéias abstratas que
regem a legalidade préopria de cada esfera enquanto .tal: estas
idéias sdo a verdade e o éxito para a esfera cognoscitiva; a justica
e, em geral, a retitude normativa para a esfera pratico-moral; a
beleza, a autenticidade, ou a veracidade, para a esfera expressiva.
Estas “idéias” (ou aspectos de validade) ndo devem confundir-se
com as matérias de valor, quer dizer, com os conteudos
particulares das distintas esferas de valor.*

Segundo SCHLUCHTER, “WEBER (...) considera prioritariamente a validade sob

o aspeto de eficdcia. Mas no pano de fundo destas andlises se esconde uma teoria do valor

1

2 1dem, Teoria de la Accién Comunicativa, op. cit., p. 242-3.
3 Idem, Ibidem, p. 243.

* Idem, Consciéncia Moral e ‘Agir Comunicativo, trad. Guido A. de Almeida.- Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989, p. 143.

* dem, Teoria de la Accién Comunicativa, op. cit., p. 246.
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na qual hdo de apoiar-se as investigagbes historico-empiricas™®. O que HABERMAS
pretende ¢ justamente aclarar este ponto. A medida que o racionalismo ocidental promove o
desencantamento das imagens religiosas do mundo, seria natural esperar que o paradigma
jusnaturalista perdesse sua forga motivacional e justificadora. Mas as conseqiiéncias deste
processo ndo foram apenas negativas. Gragas aos aspectos formais de pretensio de validade
das esfera cognoscitiva, pratico-moral e expressiva, este processo de racionalizagio

também leva a uma reorganizagdo da validade do direito na
medida em que transporta simultaneamente os conceitos
fundamentais da moral e do direito para um nivel de
fundamentagdo pds-convencional. Com a distingdo entre normas
e principios de.ag¢@o, com o conceito de uma produgio de normas
conduzida por principios e da estipulagio espontdnea de regras
normativamente  obrigatérias, com a nog¢doc da forga
normatizadora de pessoas autdnomas privadas etc., formou-se a
representagdo de normas estabelecidas positivamente, portanto
modificdveis e, a0 mesmo tempo, criticdveis e carentes de
justiﬁcac;ﬁo.47 -

Voltemos agora a critica de HABERMAS 4 defini¢do de sociologia juridica de
WEBER, que recordamos acima. Se € verdade que o Direito positivo passa a depender,
cada vez mais, de critérios formais de justifica¢io pratico-moral, entfo poderemos
distinguir entre a validade social do direito por um lado, e aquelas “condi¢des da validade

3948

ideal, supostas pela f¢ na legitimidade™®® por outro. Estas altimas encontram-se entre as

condi¢des necessarias a validade social da ordem juridica, pois esta necessita mobilizar
faticamente razdes e pretensdes de validade, estabilizando uma interpretagdo reciproca
entre idé€ias e interesses.

Esta estabilidade HABERMAS a explica desenvolvendo as teses de WEBER. As
ordens da vida social necessitam integrar idéias e interesses para que possam organizar
oportunidades legitimas de satisfagdo de interesses materiais e ideais:

A compenetragdo de idéias e interesses e sua mutua estabilizagdo
N servem para regular a apropriagdo de bens materiais e ideais e
para ancorar esta regulagdo nos motivos e orientagdes de valor
dos afetados, de sorte que exista suficiente probabilidade de que
em geral serdo respeitadas as normas (...). WEBER fala de
validade e legitimidade quando uma ordem ¢ reconhecida
subjetivamente como  vinculante e obrigatéria.  Este
reconhecimento se apoia diretamente em idéias, que sdo as que

“¢ SCHLUCHTER, apud HABERMAS, ibidem, p. 250.
47 Idem, Direito e Democracia, op. cit., p. 100-1.
*® Idem, Ibidem, p. 99.
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levam consigo um potencial de fundamentagdo e justificagdo, e
ndo em tramas de interesses™*

A legitimidade proporciona estabilidade a um-sistema de agdo, que por isso se apoia
também numa “validade consensual”. Interesses proporcionam as razdes e as pretensdes de
validade e eficacia pratica. Recorrer as ordens legitimas para explicar a agdo social significa
supor que; 0 que move a agdo € a dindmica de interesses, e que esta se impde dentro dos
limites fixados pelas valoragdes normativas faticamente vigentes; que esta validade
normativa requer idéias capazes de justificar, com forca de convicg¢do. Finalmente, € supor .
também que esta for¢a depende do potencial de fundamentagdq e justificagdo que estas
idéias representam num dado contexto: isto pode ser submetido a um julgamento objetivo,
pois dispomos dos critérios formais de validade da racionalizagio pratico-moral.

. E a auséncia deste aspecto de fundamentagdo ideal que HABERMAS critica na
defini¢do de sociologia juridica proposta por WEBER, atribuindo esta lacuna ao ceticismo
deste quanto aos principios cognoscitivistas da teoria moral, como por exemplo da ética do
Discurso. A esta objegdo, segue-se imediatamente outra, pela qual HABERMAS insiste que
o Direito moderno s6 pode ser compreendido, simultaneamente, como a)
institucionalizagdo da racionalidade instrumental, permitindo o desenvolvimento da
economia regida pelo mercado e pela administracdo; e b) enquanto sistema normativo
legitimo, pelo que o Direito moderno tem de ser fundamentado, justificado, segundo
principios abstratos-da racionalidade moral-pratica. Mas, para HABERMAS, “WEBER
considera a racionalizag¢do social exclusivamente sob o aspecto da racionalidade referente
a fins™. '

Naturalmente que as instituigdes normativas ndo podem mais retirar sua
legitimidade diretamente de conteudos valorativos pertencentes a tradigfo cultural, social e
politica. Mas a legitimidade da dominagdo nem por isso torna-se menos carente de
argumentos racionais. N3o apenas permanece, mas se agrava, a necessidade de elaborar
principios abstratos (na moral e no direito) universalizaveis pelas suas qualidades formais,
capazes de transcender os momentos histérico, social e cultural de seu surgimento.

HABERMAS vé, na sociologia juridica de WEBER, duas tendéncias ambivalentes. Por um

* 1dem, Teoria de la Accién Comunicativa, op. cit., ps. 252-2535.
%% 1dem, ibidem, p. 329.
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lado o Direito € descrito como subsistema onde preponderam formas de racionalidade

prético-moral. Mas por outro lado, WEBER reduz a racionalizagdo do Direito ao aspecto da

.racionalidade referente a fins, enquanto materializagdo da racionalidade cognoscitivo-

instrumental. - :
WEBER possui 0 mérito de apresentar os tragos essenciais da racionalidade do
Direito moderno, numa descrigdo que SCHLUCHTER denominou de “desencantamento
das vias juridicas’™'. Trata-se de um evolugdo que parte de um Direito primitivo, onde falta
o conceito de norma juridica objetiva; segue-se o Direito tradicional, onde o conceito de
norma juridica objetiva esta presente, mas apoiado irrefletidamente na tradi¢do; alcangando
o Direito moderno, apenas este permitindo compreender as normas como regras livremente
estatuidas e ponderadas segundo principios. Nesta etapa de desenvolvimento, o Direito,
principalmente o privado se caracteriza pelos seguintes critérios formais: (a) positividade,
referida ao modo de validade e de criaggio do Direito, que é positivamente estatuido, néo se
formando por interpretagio de tradi¢des- sagradas, mas por imposi¢do de um legislador
soberano que utiliza o Direito como meio de organizagdo de situages sociais; (b)
legalidade, referida aos critérios de punibilidade e modos de sangfo, afirma a
independéncia para com motivagdes éticas e a exigéncia de obediéncia geral ao Direito
estatuido, que protege inclinagSes privadas dentro de limites sancionados; finalmente, (c)
formalismo, quanto ao tipo de organizagdo da a¢fo juridica, pelo que o Direito garante
espagos legitimos de arbitrio privado, num ambito eticamente neutralizado, mas que produz
conseqiiéncias juridicas. Estes trés aspectos estruturais supdem que os atores, titulares de
personalidade juridica, utilizam sua autonomia de modo racional com referéncia a fins;
explicam como o Direito moderno pode “satisfazer os imperativos funcionais de um tréfico
econdémico regulado através de mercados”sz; e demostram como estruturas juridicads
generalizam, institucionalizando, a agfo racional com referencia a fins. Porém, o que esta
andlise ndo permite vislumbrar sdo as condi¢des que tornam possiveis estas mesmas
estruturas juridicas. Ao direito moderno nio é mais acessivel a legitimag&o pela pertenga a
tradi¢@o, sem que isto elimine o problema da fundamentagio. A questdo que permanece €

como fundamentar este direito positivo, que serve & institucionaliza¢fo da racionalidade

! SCHLUCHTER, apud HABERMAS, ibidem, p. 334.
2 HABERMAS, ibidem, p. 337.
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estratégica, pois quando todas as normas juridicas sdo em principio suscetiveis de critica,
mais que nunca torna-se necessario justifica-las. |

Isto nos permite falar num “deslocamento dos problemas de fundamentaciio™. O
manejo técnico cotidiano do Direito fica descarregado dos problemas de fundaméntacio’
meta-juridica. Mas isto ndo elimina o problema de fundamentagdo. Antes pelo contrario ele
¢ agudizado pela estrutura pos-tradicional da consciéncia juridica, que converte a
justificagdo em questdo de principio. Empiricamente isto encontra reflexos na histéria do
Direito constitucional, proporcionando um exemplo que é, como veremos, recorrente na
obra de HABERMAS: “O catdlogo de direitos fundamentais que contém as constitui¢des
burguesas quando estdo fixadas por escrito, junto com o principio da soberania popular, o
qual vincula a faculdade de legislar a uma compreensdo democrdtica da tomada de
decisdes coletivas, é expressdo dessa justificagdo que agora se tornou estruturalmente .

necessdria.”’

WEBER revela as caracteristicas estruturais do Direito moderno, mas afasta o
problema de fundamentagdo. Ele “associa de forma conceitualmente tdo estreita Direito

moderno e dominagdo legal, que o principio de que o Direito necessita de justificagdo se

9954

desvanece e resta somente o principio de positivagdo (Satzungprinzip)””". Mais que ndo

priorizar esta questdo, WEBER parece confundir toda necessidade de fundamentagio da
dominacdo com apelagdo a valores particulares, de modo que a racionalidade com
referéncia a valores torna-se fonte de irracionalidade para o Direito. Um exemplo disto
pode ser encontrado na equiparagio, feita por WEBER, entre “razfo” e “natureza” como
conteudos de valor de igual importancia, dos quais o Direito moderno haveria desprender-
se em beneficios de suas qualidades formais.

Os critérios materiais para julgar o que ¢ legitimo no sentido
jusnaturalista s@o a “natureza” e a “razfio” (...). O que tem
validade obrigatdria ¢ identificado com o que de fato se déd em
todas as partes. As “normas” obtidas pela colaboragfio ldgica de
conceitos éticos ou juridicos pertencem, no mesmo sentido que as
“leis naturais”, a estes principios universais que “nem Deus pode
moscsiiﬁcar" e a0s quais nenhum ordenamento juridico deve opor-
se.

53 Idem, ibidem, p. 338-9
3% Idem, ibidem, p. 339.
> WEBER, M. Economia y Sociedad, op. cit., p. 642.
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- Contra esta identificagdo revolta-se HABERMAS, definindo-a como
“desconcertaste” e “extremamente confusa”, pois reuniria “uma critica imanente a falta de
radicalizasse do- conceito jusnaturalista de fundamentacdo, ao que acusa de ndo ser
suficiente formal, com uma critica transcendente & exigéncia de principios - de
fundamentagdo, e apresenta ambas na forma de uma falacia naturalista®®. Afinal, como
podemos identificar quais os elementos capazes de promover ganhos em termos de
racionaliza¢do formal, a ndo ser com os meios argumentativo da razdo?

E como afirmar a legitimidade de uma dofninagﬁo, se a legalidade dispensa, por
principio, toda fundamentagdo? A resposta de WEBER é conhetida, ancorando a
legitimidade “na crenga na legalidade de ordenagdes estatuidas e dos direitos de mando

daqueles que, em virtude destas ordens, estdo nomeados para exercer a domina¢do

(dominagdo legal)™’

. HABERMAS porém objeta, afirmando que deste modo apenas
fugimos ao problema e caimos num circulo vicioso, pois:

se a legalidade ndo significa outra coisa que concorddncia com
uma ordem juridica faticamente vigente, e se esta, como direito
estatuido que €, ndo resulta acessivel a uma justificago pratico
moral, entdo nfo fica claro de onde extrai a fé na legalidade sua
forga legitimadora. A fé na legalidade sé pode criar legitimidade
se se susgée a legitimidade da ordem juridica que determina o que
é legal.

1.2. O “minimo de eficacia” em Hans KELSEN

Ao discernir sociologia juridica e jurisprudéncia como duas disciplinas possiveis,
ainda que de diversos objetos de estudo, WEBER apoiou-se na distingdo entre ser (sein) e
dever-ser (sollen). A jurisprudéncia cabe afirmar o que vale idealmente como dfreito, ao
passo que a sociologia preocupa-se com o que de fato pode ocorrer face a probabilidade
de que membros da comunidade orientem suas condutas relevantes pela validade ideal do
direito. Além disto, a propria caracterizagdo da ordem juridica dispensa que as pessoas
subordinadas ao direito reconhecam subjetivamente o ordenamento norfnétivo como

direito, pois deste modo o direito dissolver-se-ia em convengdo ou costume. Para WEBER,

% HABERMAS, . Teoria de la Accion Comunicativa, op. cit., p. 342.
7 WEBER, M. Economia e Sociedade, op. cit., p. 141.
® HABERMAS, . Teoria de la Accién Comunicativa, 0p. cit., p. 343
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o que o direito possui de especifico sdo “certas garantias especificas da probabilidade de

c A ;. 9 R
sua vigéncia empirica™ .

Nido é:por mero acaso que WEBER, no momento inicial de sua sociologia jurid{ca,
‘ cfé ser_necessario distingui-la preliminarmente da dogmaética juridica. Ele pretende dirigir |
uma’ critica a alguns‘ de seus ilustres contemporaneos que, como STAMMLER,
KANTOROWICZ e EHRLICH, confundem a “validade ideal” das normas (dever-ser) com

a influéncia exercida pela idéia desta validade (ser). Quanto a STAMMLER, afirma que ele

confunde:

a “vigéncia” ideal de uma norma, cientificamente dedutivel pelo

. dogmatismo juridico ou pela ética, com a influéncia real da ag3o
empirica por representagdes sobre a vigéncia das normas; e € esta
que cabe tomar por objeto de uma consideragdo empirica.
Confunde-se além disso, a ‘“regulagdo” normativa de um
comportamento por regras — que uma multiplicidade de pessoas
trata de fato como regras que “devem estar vigentes” — com as
regularidades efetivas do comportamento humano. Em ambos os
casos, cabe fazer uma distingdo conceitual rigorosa®

Mas estes argumentos de WEBER poderiam ser dirigidos também contra Eugen
EHRLICH. Este defende a tese segundo a qual o direito ndo seria apenas o conjunto de
regras das quais os tribunais se socorrem em sua atividade de decisdo, mas seria também e
principalmente as regras segundo as quais os homens efetivamente se conduzem. Este
conceito de direito € melhor compreendido se confrontado com sua definigdo de sociologia

juridica como a unica ciéncia autdonoma possivel do direito. Para ele, a jurisprudéncia trata

2561 962

b

de “servir a fins prdticos™" e, por isto, “ndo conhece um conceito cientifico de direito

ao passo que a sociologia juridica, esta sim, tende ao “conhecimento puro; ela néo trata de

palavras, mas de fatos™®.

Confrontadas com os argumentos da sociologia juridica
Weberiana, estas defini¢gdes de EHRLICH nfo séo capazes de sustentar-se. Em primeiro
lugar por que definitivamente, para WEBER, a sociologia juridica n3o é a unica ciéncia
possivel do direito, pois ha também a jurisprudéncia. Mas além disto, EHRLICH
visivelmente confunde o coﬁjunto de normas que € tratado pela comunidade como

“devendo-valer” com as regularidades efetivas do atuar social. Neste ponto € visivel a

% WEBER, M, Economia e Sociedade, op. cit. p. 210.
¢ Idem, ibidem, p. 220.

$U EHRLICH, Eugen, Fundamentos de Sociologia do Direito, trad. René Ernani Gertz.- Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1986, p. 9.
% Idem, ibidem, p. 14.
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semelhanga com a critica de KELSEN, para quem os conceitos de EHRLICH nfo permitem
diferenciar o direito das demais “ordens” sociais, como a moral ou o costume®. Esta
semelhanca é ressaltada por Norberto BOBBIO: o

Em relagio a KANTOROWICZ e a EHRLICH, WEBER e
KELSEN encontram-se no mesmo lado da barricada. Os dois
socidlogos tendiam a reduzir a jurisprudéncia a disciplina
sociologica, a ndo reconhecer a distingdo entre validade ideal e
validade real, tese que WEBER considerou sempre, e KELSEN
com ele, se ndo propriamente atras dele, uma fonte de confu}sha‘xo.65

No tocante aquela sociologia juridica que simplesmente desconsidera a
jurisprudéncia, WEBER e KELSEN compartilham nfo apenas uma posi¢do radicalmente
critica mas também importantes pressupostos metodologicos. Todavia, o distanciamento
entre o socidlogo do direito e o jurista normativista ocorre, podemos dizer, no momento em
que ja se admite a distingdo entre as duas disciplinas, restando apenas a tarefa de delimitar
mais especificamente seus campos de estudo.

Nio h4 davidas quanto ao fato de que a obra de WEBER influenciou, em muito,
Hans KELSEN. Podemos concordar com Orddéiiez, quando este afirma que “sem a teoria
de WEBER ndo seria possivel entender a de KELSEN"®. Nio quer isto dizer que os
conceitos essenciais da “Teoria Pura do Direito” devam ser tributados a WEBER. O que
ocorre ¢ que a tomada de postura de KELSEN e seu distanciamento frente & sociologia
foram precedidos, em momentos decisivos, da leitura e da tomada de posigdo frente a obra |
de WEBER. Norberto BOBBIO ressalta que KELSEN, j4 em uma de suas primeiras
obras67,_chegou a citar a WEBER como exemplo da postura metodolégica que pretendia
empreender, e conclui: “Que a referéncia a WEBER seja correta de todo, se pode discutir.

O que é certo é a divida que KELSEN tem, mostra ou acredita ter em relagdo com as teses

% Idem, ibidem, p- 9.

 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. Luis Carlos Borges.- 2° ed.- S%o Paulo: Martins Fontes,
1992, p. 34.

5 BOBBIO, Norberto. KELSEN y Max WEBER, in El Otro KELSEN, org. Oscar Correas.- México: Universidad
Autonoma de México, 1989, p. 61.

% ORDONEZ, Ulises Schmill, £/ Concepto del Derecho en las Teorias de WEBER y de KELSEN, in E! Otro KELSEN.

67 KELSEN, Hans. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre Enwickelt aus der Lehre von Rechtssatzes, Mohr, Tiibingen,
1911, p. IX,, apud BOBBIO, KELSEN Y Max WEBER, op. cit., p. 58: “...si puedo (...) precisar mi punto de vista con las
palabras de Max WEBER, la caracteristica del fin cognoscitivo de mi trabajo consiste en que éste no quiere ir mds alld
de un tratamiento puramente formal de las normas juridicas proque, segiin mi parecer, en esta limitacion estd escondida
la esencia del tratamiento formal-normativo de la jurisprudencia.”.
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metodoldgicas weberianas, tanto como para conectar una afirmacdo weberiana ao nicleo

Sfundamental de sua prépria teoria.”®

Cabe recordar também que mesmo em suas: obras de maturidade, como j4 c'itamos,
KELSEN continuaria considerando a:obra de WEBER o empreendimento mais bem
sucedido até entdo, no tocante a sociologia juridica®. Por fim, se & possivel afirmar que

KELSEN “pretende liberar a construgdo dos conceitos juridicos de elementos socioldgicos

e psicolégicos™’® também devemos reconhecer que WEBER compartilha desta pretensdo de

discernimento metodoldgico, porém para utilizé-la em favor da sociologia juridica, e nfo da
dogmatica juridica.

Por outro lado, sendo KELSEN posterior a WEBER, isto lhe confere a possibilidade
de realizar uma abordagem critica da obra do socidélogo alemdo. Contudo, pelo mesmo
motivo, ndo podemos dispor de um debate entre os dois autores. Ainda assim € possivel
esbogar algumas respostas as questdes levantada por KELSEN.

Sdos duas as principais obje¢des levantadas por KELSEN a sociologia juridica de
WEBER: (1) o conceito de sociologia juridica de WEBER exclui incorretamente eventos

 que deveriam permanecer a seu alcance; e (2) a sociologia juridica nio ¢ uma ciéncia
autdnoma, uma vez qﬁe depende da ciéncia normativa do direito para delimitar seu objeto.

A primeira obje¢do provém de uma interpretagdo de KELSEN de uma definicdo
weberiana. Trata-se da delimitagdo conceitual da sociologia juridica. Na “Teoria Geral do
Direito e do Estado”, no capitulo dedicado principalmente a critica da “jurisprudéncia
sociolégica” norte-americana, KELSEN transcreve a defini¢do de sociologia juridica
fornecida por WEBER em “Economia e Sociedade”, para a seguir interpreta-la do seguinte
modo: “segundo esta defini¢do, o objeto de uma sociologia do Direito é a conduta humana

que o individuo adaptou (orientiert) a uma ordem porque considera essa ordem como

71

sendo ‘vdlida™'". A seguir, propde como exemplo da suposta incorregio do conceito

weberiano a hipétese do sujeito que comete um delito sem nenhum conhecimento da ordem

8 BOBBIO, Norberto, KELSEN Y Max WEBER , op. cit., p. 58.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, op. cit.,, p. 173.

" BARROSO, Pérsio Henrique. Os Conceitos de Direito e Estado em Max WEBER e Hans KELSEN: Contribui¢do para
Repensar a Racionalidade Juridica, in Max WEBER: Direito e Modernidade, org. Edmundo Lima de Arruda Jr..- Santa
Catarina: Editora Obra Juridica, 1996, p. 185.

"' KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, op. cit., p. 177.
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juridica que tipifica a conduta como crime. Se ¢ verdade que KELSEN ndo rejeita
totalmente a definigio Weberiana, o fato ¢ que a considera “muito restrita”"?.

Quanto a esta obje¢do pode-se contesta-la:sob um aspecto essencial. O que WEBER
afirma € que a sociologia juridica cabe o estudo daquilo que de fato ocorre em virtude de*
existir a “probabilidade” de que sujeitos, relevantes para a acgdo, virdo a considerar como
valida uma ordem juridica. Como anteriormente ja destacamos, esta defini¢do nio exige
que todas as pessoas considerem de fato, subjetivamente, uma ordem juridica como valida.
O unico elemento que efetivamente deve existir é uma probabilidade, um juizo acerca de
um possivel estado de coisas futuro, este sim referindo-se a consideragdo subjetiva de
validade da ordem juridica. A diferenga vai além de um jogo de palavras: o que WEBER
exige ndo € um juizo de fato, de que as pessoas envolvidas na a¢do de fato consideraram
subjetivamente como véalida uma ordem juridica,‘ que elas “sintam” a obrigagdo como
“direito”. Pelo contréario, ele mesmo tratou de esclarecer que esta considerag@o subjetiva
ndo pertence 'sequer a sua defini¢do de ordem juridica, pois deste modo o direito redusiria-
se a0 mero costume, como anteriormente expusemos .

Na defini¢do de sociologia juridica de WEBER o que encontramos é uma exigéncia
de postura metodologica. O socidlogo deverd antes considerar se ha a probabilidade de que
uma dada ordem juridica venha a ser considerada subjetivamente valida por pessoas que
estdo envolvidas na a¢fo. Se for assim compreendida, e penso que esta ¢ a forma correta de
compreendé-la, a defini¢fio de sociologia juridica Weberiana é menos restrita que pretende
KELSEN, bastando que consideremos o exemplo fornecido por este ultimo. O sujeito que
comete um delito, sem saber que a ordem juridica tipifica como crime a referida ag¢do, nfio
est4, obviamente, agindo assim porque considere subjetivamente aquela ordem como
valida, pelo simples fato de que a desconhece até entdo. Todavia, sua a¢do nido escapa ao
ambito de andlise da sociologia juridica Weberiana, porque tal a¢do pode ser interpretada a
luz de um sistema normativo que, provavelmente, serd considerado subjetivamente vélido
por pessoas “que participam na atividade comunitdria”. O ndo pagamento de um imposto
por alguém que desconhecia a norma juridica tributéria em questfo, pode ser estudado pela
sociologia juridica, pois poderd desencadear outras agdes por parte de pessoas relevantes

para a¢do comunitaria (um corpo de funcionérios da administrago publica) que, estes sim,

™ Idem, ibidem, p. 179.
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provavelmente irdo considerar subjetivamente como valida a ordem juridica. Em outras
palavras, o delito, praticado na ignoréncia da proibigdo, deve ser estudo por que pode ser
comparado a uma ordem juridica que “pressupomos como vélida”, para utilizar-mos uma
terminologia Kkelseniana. E que s6 podemos pressupor como valido um ordenamento -
juridico se pudermos também admitir que a ordem juridica em questdo possui uma grande
probabilidade de ser reconhecida como -vélida por um nimero significativo de pessoas
envolvidas na agdo comunitéria.

KELSEN pretende “corrigir” a defini¢do weberiana afirmando queé “a unica
maneira satisfatoria de tragar um limite entre a sociologia do Direito e a sociologia geral”
¢ determinar como objeto da sociologia juridica toda agdo, ja prevista na ordem jilridicé,
“na medida em que .provavelmente ocorre ou provavelmente ocorrerd”®. Porém, aqui
podemos devolver a objegdo langada pelo proprio KELSEN: esta proposta ndo € aceitdvel
por ser demasiado restrita. Basta que consideremos as a¢des coletivas de desobediéncia
sistematica as normas juridicas vigentes e de tentativa de criagdo de novos ordenamentos -
juridicos, agdes que ndo possuiam nenhuma probabilidade de ocorrer e que sequer eram
previstas na ordem juridica. O conceito de sociologia juridica de KELSEN exclui de
antemao nada menos que todas as revolugdes ja ocorridas na histdria, e exclui portanto os
momentos mais explicitos de criagdo de novos ordenamentos juridicos. Mas cabe
perguntar de que valeria a sociologia do direito se ndo pudesse ela pesquisar, por exemplo,
os processos de codificagdo juridica desencadeados pela Revolugdo Francesa.

Por fim, a segunda obje¢do de KELSEN as. categorias weberianas trata da
possibilidade da pesquisa sociolégica sobre o Direito. KELSEN afirma que a sociologia
ndo possui autonomia face i dogmatica, por que pressupde o conceito de Direito da
jurisprudéncia normativa. E que a sociologia, no momento em que se interroga sobre as
causas que originaram o surgimento, ou a eficicia, de uma determinada ordem juridica (ou
conjunto de normas), deve trabalhar com a defini¢do dogmatico-juridica de ordem e/ou
normas. Nd@o podemos pesquisar as possiveis conseqiiéncias sécio-econdmicas de certos
direitos trabalhistas se antes nfo dispusermos de sua defini¢do fornecida por uma
interpretag@o normativa, ou seja, dogmatico-juridica. Trata-se de uma limitag@o imposta ao

socidlogo, e portanto, segundo KELSEN, “4 sociologia ‘compreensiva’ deve ser também

73 conf. infra, ps
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Jurisprudéncia, ou melhor, ver com olhos de juristas para poder — resumidamente —
perceber que o sentido da agdo social, que ela transmite, é freqgiientemente o direito.””’
Ainda que esta critica seja explicitamente dirigida tdo somente & sociologia
compreensiva de WEBER, ela pode na verdade ser compreendida como uma exigéncia de
KELSEN face a toda e qualquer forma de pesquisa sociolégica acerca do direito. E um
argumento que atinge pretensdo universal. A questdo aqui torna-se um pouco mais
complexa. Em primeiro lugar porque nem toda interpretagfio normativa é também juridica.
Quando estudamos proposi¢des morais buscando desvendar o sentido de seu comando, qual
o mandamento resguardam, devemos empreender uma interpretagdo normativa, que busca o
sollen (dever-ser) contido na norma, € que sob este aspecto ndo diferencia-se em nada da
analise normativa-juridica. A diferenga consiste que apenas uma das duas espécies de
normas possui uma qualidade especifica, que € a de pertencer a um sistema normativo que
pressupomos deva-ser obedecido, ou, em termos Weberianos, que muito provavelmente
serd considerado subjetivamente valido por uma parte significativa dos sujeitos envolvidos
na acio comunitdria e que além disto é dotado de um aparato coercitivo. Aqui podemos
falar, inclusive como KELSEN, que apenas as normas juridicas estdo vinculadas a um
sistema normativo que possui um aparato de coergdo organizado socialmente. E importante
recordar esta distingdio pois devemos ter claro que a interpretagfo normativa — que busca o
sentido de um comando, de uma ordem, no € de modo algum privilégio dos juriétas, ainda
que no caso das normas juridicas estes geralmente possuam melhor competéncia técnica.
Podemos inquirir-nos acerca de qual significado normativo possui um estatuto legislativo,
contanto que saibamos relaciona-lo com as demais normas juridicas afins, sem que sejamos
dotados de alguma “autoridade” juridica. Ndo que KELSEN rejeite esta defini¢do, pelo
contrario. Ocorre que ele parece esquecé-la justo no momento de interpretar a defini¢fo
Weberiana de sociologia juridica. Quando WEBER nos fornece sua defini¢do afirma que o
interesse € pesquisar (1) o que de fato ocorre, (2) em virtude da probabilidade de que (3)
certas pessoas relevantes (4) irdo considerar subjetivamente vélidas (5) determinadas
ordens. A questdo é que a sociologia juridica ndo perde sua autonomia face a
jurisprudéncia-simplesmente porque precisa, necessariamente interpretar, normativamente,

um comando juridico. A nfo ser que entendamos por “jurisprudéncia” toda e qualquer

4 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado, op. cit., p. 179.
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interpretagdo normativa do direito, realizada até mesmo por.um sociélogo. O que KELSEN
pretende €.que a sociologia juridica ndo pode ser verdadeiramente cientifica, j4 que nio
pode definir seu objeto, algo que somente a ciéncia do direito compete. Todavia, neste
ponto, cabe concordar com ARGUELLO, que afirma que a “vantagem de WEBER estd
exatamente em ter diferenciado, no plano légico e metodolégico, o dmbito de cada
disciplina, de forma a inferir igual legitimidade a ambas, sem estabelecer o predominio de
uma sobre a outra, sendo apenas um cardter de complementaridade”.’®

O que € importante destacar € que a defini¢do Weberiana de sociologia juridica nio
exclui uma prévia compreensdo normativa, ja que a questdo ¢ justamente saber se hd a
probabilidade de considerar como valida uma ordem. Deste modo, ja estd prevista a
necessidade de uma interpretagdo de proposi¢des de carater normativo. E a sociologia
juridica, por resguardar um procedimento de interpreta¢do normativa, ndo pode ser
considerada subordinada a dogmatica juridica, pelos mesmos motivos que a sociologia das
religides (as religides que, por sua vez, também resguardam proposi¢des normativas) néo €
subordinada a doutrinas teoldgicas e as autoridades eclesiasticas.

Por outro lado, até mesmo a interpretagdo normativa-juridica em KELSEN ao
menos pressupde uma consideracdo de fafo. Penso que devamos repensar a tese, t&o
difundida, segundo a qual para KELSEN ndo interessava a “eficidcia” mas somente a
validade normativa. Para KELSEN, o que faz com que uma norma seja juridica € estar ela
incluida num sistema de normas positivas, sistema este que pressupomos deva ser
obedecido. E se ¢ verdade que ndo podemos confundir a validade normativa de um
ordenamento com a eficdcia de suas normas, também ndo podemos esquecer que existe,
para KELSEN, uma “relagdo essencial” entre validade e eficacia. E que “uma ordem
coercitiva que se apresenta como Direito sé serd considerada vdlida quando for
globalmente eficaz. Quer dizer: a norma fundamental que representa o fundamento de

validade de uma ordem juridica refere-se apenas a uma Constitui¢do que é a base de uma

ordem de coergdo eficaz.””’

Somente um sistema juridico que seja “globalmente eficaz” alberga normas que

podemos pressupor como validas. Ao contrario, “se esse ordenamento ndo tem aquela

™ Idem, EI Concepto de Estado de la Sociologia Comprensiva, in El Otro KELSEN, op. cit., p. 274.
® ARGUELLO, Katie, O fcaro da Modernidade: direito e politica em Max Weber, .- Sio Paulo: Académica, 1997, p.
144.
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‘o 7
eficdacia duradoura” 8

ndo podemos pressupor que possua ele “validade objetiva?’.
Aprofundar-se ainda mais na rica obra de KELSEN nos faria desviar do tema inicialmente
,proposto. Todavia, ignorar que a jurisprudéncia normativa exige uma consideragdo quanto
a faticidade do sistema normativo, sua “eficcia global”. E certamente isto ndo permite
levantar a hipétese segundo a qual a jurisprudéncia normativa estaria “subordinada” a
sociologia, ja exige uma consideragdo quanto ao fato social da eficacia global da ordem
sociologica. A manutengdo da autonomia da teoria juridica, mesmo diante de uma andlise
da “eficacia social”, deve-se aos mesmos motivos pelos quais a sociologia juridica ndo esta
“subordinada” a jurisprudéncia, por necessitar de um questionamento normativo. Trata-se
de duas disciplinas diversas, com objetos diversos, e autdbnomas. Mas creio podermos

afirmar que, para falar como KELSEN, o jurista deve também olhar com olhos de

“socidlogo”, para que possa pressupor como valido um ordenamento.

1.3.  Os fundamentos dos Direitos Humanos em Norberto BOBBIO

Nos vargumentos de BOBBIO ecoam muito da desconfianga de WEBER para com a
fundamentacdo racional. E, assim como KELSEN, ele também recusa qualquer pretenséo
universalista de legitimidade das normas,-atribuindo maior a relevéancia a vigéncia social.
Estes trés autores utilizam-se de conceitos neokantianos, da distin¢do entre ser e déver-ser,
e rechagam qualquer possibilidade de fundamentagéo racional de conflitos moral-praticos.
BOBBIO porém € ainda mais radical que KELSEN e WEBER. Questionando-se sobre os
fundamentos que justificam o moderno catalogo de direitos humanos, considera o problema
como hipoteticamente valido, mas trata de retirar completamente sua importincia, nio
apenas tedrica, mas sobretudo pratica. Ele afirma que o problema dos fundamentos de

legitimidade-dos direitos humanos deve ser tratado “ndo como inexistente, mas como - em

77 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, trad. Jodo Batista Machado.- 4a ed.- Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 52.
78 Idem, ibidem, p. 53.
" jdem, ibidem, p. 53.
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certo sentido - resolvido, ou seja, como um problema com cuja solug¢do ndo devemos nos

preocupar”80 (

grifo nosso). ‘

BOBBIO cré ser possivel organizar o desenvolvimento histérico da positivagio dos
Direitos Humanos em trés grandes periodos. No primeiro eles sfio formulados
abstratamente, em conceitos dotados de pretensdes universais de validade, pélo pensamento
filoséfico do Direito natural racional. A seguir sdo positivados de forma isolada pelos
diversos ordenamentos juridicos nacionais, de modo que a sua universalidade declarada
opde-se sua particularidade de fato, vinculada aos diversos Estados-nagdo. Finalmente, os
direitos humanos séo positivados nas declaragdes de direitos do século XX, quando
finalmente conquistam uma universalidade de fato, reconciliando-se com suas pretensdes
de validade, formuladas pelo jusnaturalismo. Trata-se de um processo histérico descrito de
forma semelhante & classica divisdo da filosofia do Direito de HEGEL, com seus periodos
correspondendo, respectivamente, aos momentos do Direito abstrato, da moralidade e da
eticidade®!. Obviamente que BOBBIO ndo dispde da a seguranca de uma filosofia da
histéria. Todavia, sua argumentagfo sofre de modo ainda mais radical de caréncias
presentes em WEBER e KELSEN. A histéria dos Direitos humanos, descrita como um
processo que inicia com pretensdes abstratas de validade universal e que termina com a
positivacdo institucional, ndo pode prescindir de argumentos universalistas de validade.
Este € o ponto central da critica de HABERMAS a sociologia juridica de WEBER, como
vimos no item .1.1.2. E esta validade dos direitos humanos ndo pode dissolver-se por
completo na “faticidade” de sua positivagéo, até mesmo porque esta ainda hoje parece nio
haver atingido ainda a amplitude que BOBBIO lhe confere. .

Ele insiste corretamente na diferenca que hé entre a fundamentagdo de um direito
que ja encontra-se institucionalizado e a de direitos que desejariamos adquirir,” porém
apenas para no momento seguinte descartar a segunda classe de preocupagdes. Sem esta
distingdo, afirma, corremos o risco de cair na ilusdo do fundamento absoluto, de uma razéo
ultima e irresistivel. O problema comega tdo logo estejamos diante da tarefa de definir
quais sdo os direitos que inserimos nesta qualidade de “humanos”, nfo apenas pela

ambigiiidade do termo mas principalmente por sua sujei¢do a interesses de classes sociais,

80 BOBBIO, Norberto, 4 Era dos Direitos; trad. de Carlos Nelson Coutinho.- Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 26.
8 HEGEL, G. W.F., Principios da Filosofia do Direito, trad. Orlando Vitorino.- 4a ed.- Lisboa: Guimardes
Editores, 1990.
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vinculagbes a visGes de mundo diversas e interpretagdes histéricas conflitantes. BOBBIO
jpreocupa-se ndo somente negar a possibilidade de encontrarmos valores ultimos capazes de
fundamentar estes direitos, mas também em anular a possibilidade de uma argumentagio
fundada num “primado da raz3o”: mesmo que os direitos humanos pudessem ser+
demonstrados por meio de teoremas, isto ndo tornaria mais facil o problema de sua
aplicagdo. A estrutura de seu argumento € semelhante 4 de¢ WEBER, que iguala “razio” e
“natureza” como argumentos jusnaturalistas®®. A novidade é que BOBBIO insiste n#o
apenas na impossibilidade de uma fundamentagio racional, mas principalmente em sua
irrelevancia. Sustenta sua posigdo na observagdo empirica de que “a maior parte dos
governos existentes proclamou (...) uma declaragdo universal dos direitos do homem. Por
conseguinte, depois dessa declaragdo, o problema dos fundamentos perdeu grande parte

83

de seu interesse”””, Sua desconfianca em relagdo aos “valores absolutos”, dentre eles a
razdo, ndo o impede de confiar na solidez dos estatutos que positivaram os direitos
humanos, numa postura que poderiamos denominar de “ceticismo humanista”. Tpdavia,
serd esta uma postura realista? BOBBIO argumenta que “se a maioria dos governos
-existentes concordou com uma declara¢do comum, isto é sinal de que se encontram boas
razbes para fazé-10"®. Em primeiro lugar, se boas-razdes existem, ou existiram, o -
observador deve ser capaz de expressa-las por meio de argumentos racionais, a0 menos de
modo a reconstruir concepgdes intuitivamente presentes. A tarefa de fundamentar algo,
principalmente em se tratando de direitos humanos com pretensdes universais, significa
precisamente apresentar quais as boas-razes pelas quais estes direitos, e ndo outros
quaisquer, podem ser aceitos pelos sujeitos da dominagédo politica.

Partindo do correto pressuposto de que, nas condi¢des modernas, ndo € mais
possivel apontar um fundamento imediatamente comum a todos, ele acaba por recusar ndo
apenas a resposta errada a pergunta sobre a legitimidade, como também a prdpria pergunta.
Ele dissolve o problema da fundamentagfo em questdes de aplicagdo de ordens, ja supostas
como validas: “O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, haje_, ndo é

tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema ndo filosdfico, mas

82 WEBER, Economia y Sociedad, op. cit., p. 642.
5 BOBBIO, 4 Era dos Direitos, op. cit., p. 23.
5 Idem, ibidem, p. 23.
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polz’tico”85 . Todavia, uma das tarefas da; politica, quando esta se difere da violéncia, ¢é
exatamente apresentar, perante um publico supostamente de iguais, :as “boas-razdes” pelas
quais os que encontram-se submetidos as leis devem obedecé-las. A busca pelo fundamento
objetivo, comum a todos, é substituida pela tarefa contingente de encontrat os “vdrios
fundamentos possiveis”®. Mas isto significa apenas um “estudo dos problema hisiérico;v,
sociais e econo‘micos; psicoldgicos, inerentes a sua realizagdo: o problema dos fins ndo
pode ser dissociado do problema dos meios™’. E de se notar a semelhan¢a com a
ambivaléncia de WEBER (item 1.2), pois BOBBIO admite apenas uma racionalizagfio na
escolha dos instrumentos de realiza¢io dos Direitos humanos, supondo. como. irracionais os
argumentos que buscam fundamenta-los.

Ao invés de WEBER porém, BOBBIO acredita dispor de um substituto eficaz para
a auséncia do, fundamento absoluto. J4 ndo se trata de mandamentos divinos, de imperativos
racionais ou de uma teleologia histdrica, e sim de um estatuto positivo universalmente
valido: “pode-se dizer que o problema do fundamento dos direitos humanos teve sua-
solugdo atual na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assembléia-
Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 194852,

Assim expressamente s@o admitidas trés formas de fundamenta¢fio dos Direitos
humanos, vinculadas respectivamente a natureza humana, a verdades evidentes por si, e .2‘1
aceitagdo num dado ﬁeriodo histérico. E verdade que ele pretende justificar os “valores”
que representam estes direitos mostrando que eles sdo apoiados num “consenso”, por meio
do qual “substitui-se pela prova da intersubjetividade a prova da objetividade”™. Mas
neste momento ele ndo investe na possibilidade, presente nos préprios termos de sua
argumenta¢fo, na busca argumentativa dos “varios fundamentos possiveis”. Desta
intersubjetividade somente sabemos que historicamente ja ocorreu no passado, e que dela
resultou a declaragdo. Nio se trata apenas de uma suposi¢do de consenso, mas sim da

“maior prova historica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre um determinado

5390

sistema de valores™" proporcionada pela a¢do efetiva dos 48 estados membros da

% Idem, ibidem, p. 24.
% Idem, ibidem, p. 24
87 Idem, ibidem, p. 24
%8 Idem, ibidem, p. 26.
% Idem, ibidem, p. 27.
% Idem, ibidem, p. 27.
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assembléia. Gragas a estes “um sistema de valores é - pela primeira vez na histéria -
universal, ndo em principio, mas de fato, na medida em que o consenso sobre sua validade

e sua capacidade para reger os destinos da comunidade futura de todos os homens foi

explicitamente declarado™"

. Nzo é um tépico facilmente superavel o que diz respeito ao
problematico carater juridicamente vinculante que a declaragfo possui para os Estados-
nag¢do, diante da auséncia de algo como um Direito internacional socialmente vigente, o que
somente transportaria o problema da fundamentacdo para um nivel mais elevado de
abstragdo. Mas principalmente, como uma declarag@o que ocorreu no passado possa ser
prova de uma intersubjetividade que se quer atual? Alias, até que ponto podemos constatar
uma efetiva intersubjetividade nos procedimentos da ONU? Talvez ndo saibamos tanto
acerca dos debates parlamentares e diplomaticos que desembocaram na declara¢do, mesmo
naqueles espagos representativos restritos & Organizac¢do. O proprio BOBBIO desconsidera
esta questdo. Afirmar faticamente a existéncia da intersubjetividade, ndo utilizé-la como
conceito abstrato e contrafatico, ¢ algo bastante pfoblemético, principalmente se estamos
tratando de relagdes politico e econdmicas de um contingente de Estados-nagdo numa
época em que talvez nem mesmo a metade de seus membros pudesse ser incluida no rol das
democracias liberais. BOBBIO lanca mfo de um conceito de validade fundada na
intersubjetividade, que pretende ser de fato existente. A contradigédo é que ele ndo poderia
sustentar esta “validade” se ndo fosse capaz de aceiti-la como supra-positiva e sobretudo,
fundada na razfio. Ao considerar a intersubjetividade como de fato ja alcancada ele
descuida do problema de que, na auséncia do jusnaturalismo, esta intersubjetividade torna-
se bastante instavel, necessitando ser renovada e suprida com argumentos mais fracos. Dai
que o problema da fundamentagéo torna-se prioritario. Ele mesmo conclui pelo “fato de que
a Declarag¢do Universal é apenas o inicio de um longo processo, cuja realizagdo final
ainda ndo somos capazes de ver’™?. O problema é saber como podemos continuar este
processo se ndo somos capazes de fundamenta-lo racionalmente.

Entre a declaragéio Universal, prova histérica da intersubjetividade; e a continuidade
da realizag8o dos direitos humanos ergue-se um abismo, pois falta precisamente a prdtica

intersubjetiva de apresentar argumentos e justificar em publico as boas-razdes pelas quais

*! Idem, ibidem, p. 28.
*? Idem, ibidem, p. 31.
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os Direitos humanos deveriam ser nfo apenas aceitos e implementados, como também
aperfeicoados e ampliados. O problema de apresentar fundamentos para os Direitos
)
humanos aponta para a necessidade de justifica-los - com argumentos moraismpé's-
: metafisicos, e ndo pode ser diluido no debate de eéiraiégias de protec;éo aos direitos ja
positivados. Fundamentar a legitimidade dos direitos humanos n#o significa
necessariamente apontar para um conjunto de valores previamente consensuais no ambito
de uma cultura especifica. Ao contrario, significa construir uma legitimidade por meio de
argumentos aceitdveis. Porém, BOBBIO néo decide aprofundar o caminho que ele mesmo
abre ao prever a possibilidade da busca argumentativa dos “vdrios fundamentos possiveis”
para a aceitabilidade dos direitos humanos. A contradi¢do do argumento de BOBBIO pode
ser expressa assim: a0 mesmo tempo em que ele intui um conteudo universalista de
aceitabilidade nos direitos humanos promulgados pela ONU, ele recusa como irracional
qualquer tentativa supra-positiva de fundamentagdo. Mas se aceitamos como verdadeira
esta ultima-proposi¢do, entdo a intuigdo de BOBBIO deve,.também ela, pagar o prego da
irracionalidade, com o que o rol dos direitos humanos “positivados” dependeria
exclusivamente de um aparato coercitivo internacional. Ou entdo, deveriamos investir na
via bastante fértil dos procedimentos de fundamentacfio destes direitos, recusando de
antemdo a postura dogmatica que consiste em apresentar direitos absolutamente vélidos. E

este o0 caminho que HABERMAS pretende trilhar, e que passaremos agora a expor.
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CAPITULO 2 - A ponderaciio racional de pretensﬁes de validade

normativa em geral: o Principio do Discurso

A filosofia do Direito de HABERMAS pretende abordar a legitimidade do
ordenamento juridico evitando as unilateralidades jusnaturalista e positivista, pois nio
apenas recusa qualquer pretensdo de fundamentagfio “ultima” de contetdos de um Direito
“ideal” que deveria ser aplicado no mundo dos fatos, como também nega-se a dissolver a
pretensdo de legitimidade do direito em sua vigéncia social. Ele nfio recusa para a
“legitimidade” um momento racional universalista, porém este € explicado de forma
“procedimentalizada”. Pois bem, para que esta resposta seja plausivel, é preciso antes
demonstrar que conflitos entre pretensdes de legitimidade normativa em geral (moral e/ou
juridica) podem ser solucionados de forma racional. Se ndo fosse assim, j4 seria intil
restringir tal questdo 20 dmbito do fendmeno juridico. E esta é justamente a preocupagéo
fundamental ‘da “Etica do Discurso”, tal como foi desenvolvida em HABERMAS e Karl-’
Otto APEL®, ou seja, fornecer os meios para a solugio consensual e racional de conflitos
entre pretensdes de validade normativa.

Na arquitetonica da obra de HABERMAS podemos compreender ento porque sua
filosofia do Direito resulta do desenvolvimento da Etica discursiva: esta trata da
legitimidade racional em geral, ao passo que a segunda aplica estas conclusdes &
fundamentagdo do ordenamento juridico. Convém aqui apresentar a definigdo que
HABERMAS fornece para legitimidade: '

» Quanto a formulagdio original da ética do discurso neste ultimo, ver especialmente APEL, K-O, La
Transformacion de la Filosofia, vol. 2, trad. Adela Cortina, Joaquin Chamorro e Jesis Conill.- Madrid:
Taurus, 1985, ps. 341 e ss..
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significa que a pretensdo que acompanha uma ordem politica de
ser reconhecida como correta e justa ndo estd desprovida de bons
argumentos; uma ordem legitima merece o reconhecimento.
Legitimidade significa o fato do merecimento de reconhecimento
por parte de uma ordem politica. O que’esta defini¢do destaca é
que:a legitimidade constitui uma pretensdo de validade discutivel

de cujo reconhecimento (do menos) fatico depende (também) a
estabilidade de uma dominagdo.**

Neste capitulo apresento os principais argumentos desenvolvidos pela Etica do
Discurso. O nucleo central € composto pelos principios de universalizacio (PU) e do
discurso (PD), pois sdo eles Qﬁe permitem fundamentar no &mbito da argumentagio moral
um consenso racional intersubjetivamente valido ,,?(3)' Ocorre que HABERMAS tratou de
levantar em favor destes principios filoséficos o conceito auxiliar de “mundo-da-vida” (2).
Antes porém apresentarei os conceitos elementares de agdo comunicativa e estratégica, ja

que estes problemas sdo desenvolvidos a partir da teoria da agdo social de HABERMAS

(1.

2.1 - Os tipos racionais de a¢ao social em HABERMAS

No capitulo anterior foi possivel observar como HABERMAS pretende desenvolver
sua teoria em grande medida como résposta a perplexidades originadas em sua peculiar
leitura da obra de Max WEBER. Recordemos a cléssica tipologia weberiana das agdes

sociais:

A agdo social, como toda agdo, pode ser determinada: 1) de modo
racional referente a fins: por expectativas quanto ao
comportamento de objetos do mundo exterior e de outras pessoas,
utilizando essas expectativas como “condigdes” ou “meios” para
alcangar fins préprios, ponderados e perseguidos racionalmente,
como sucesso; 2) de modo racional referente a valores: pela
crenga consciente no valor — ético, estético, religioso ou qualquer
que seja sua interpretagdo — absoluto e inerente a determinado
comportamento como tal, independentemente do resultado; 3) de
modo afetivo, especialmente emocional: por afetos ou estados
emocionais atuais; 4) de modo tradicional: por costume
arraigado.”

% HABERMAS, Jiirgen. La reconstruccién del Materialismo Histdrico, trad. Jaime Nicolds Mufiiz y Ramon
Garcia Cotarelo.- Madrid: Taurus, 1992, ps. 243-4.
> WEBER, Max, Economia e Sociedade, op. cit., p. 15.
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Nesta tipologia a racionalidade das agdes sociais refere-se ou aos instrumentos péra
alcangar certo fim, ou entdo a valores aceitos como absolutamente véalidos. HABERMAS,
como vimos, havia realizado uma :"vigorosa critica a identificagdo, feita por WEBER, entre
as teorias do Direito racional, entre elas as de KANT e‘ROUSSEAU, e as concepgoes

jusnaturalistas tradicionais, ou seja, uma identificagdo da autoridade que dispde de
argumentos que podem ser resgatados através de um discurso racional por um lado, e os
valores culturais e religiosos que podem servir de motivos para a a¢do. Esta identificacfo ja
encontra-se prevista na tipologia acima transcrita, pois nela a fundamentagio da
legitimidade de normas de a¢fo (moral ou juridicas) € tdo racional quanto a opgdo por
valores religiosos ou pertencentes a uma cultura especifica. Tanto a agfio guiada por
principios universalistas, tais como o principio universal do Direito kantiano ou a “vontade
geral” de ROUSSEAU, como os atos motivados por uma adorag@o cega em algum valor
religioso, sdo identificados como exemplos de agdo racional com referéncia a valores.

Mas além do privilégio conferido a racionalidade instrumental, ja que ela parece
encontrar-se no “topo” do rol de ac¢des racionais’®, HABERMAS critica em WEBER
principalmente o fato de que este haveria identificado a racionaliza¢io social com a
institucionalizagdo da racionalidade com referéncia a fins. Para demonstrar que a
racionalizagdo das ag¢bes sociais resguarda potenciais outros que ndo apenas o
“instrumental”, ele nos fornece sua prépria tipologia das agdes. Inicialmente, devemos
atilizar dois critérios: o carater “social” das a¢des e sua “orientagio” especifica. Vejamos o

quadro seguinte’”:

Orientada ao éxito Orientada ao entendimento

% Esta-¢ uma licdo que HABERMAS retira de W. SCHLUCHTER, para quem “esta tipologia poderia
responder, por parte de WEBER, as caracteristicas formais da agdo racional com referéncia a fins. Se
comporta de forma racional com referéncia a fins o agente que a partir de um horizonte de valores
claramente articulado seleciona fins e organiza os meios apropriados tendo em conta os efeitos secunddrios
alternativos. Nos sucessivos tipos de agdo, vai-se estreitando, passo a passo, a consciéncia do sujeito agente:
desaparecem do campo da consciéncia e com ele ficam subtraidos ‘a um controle racional a) na agéo
“racional com referéncia a valores” as conseqiiéncias secunddrias, b) na agdo afetiva as conseqiéncias
secunddrias e os valores e ¢) na agdo determinada somente pelo costume desaparece do campo da
consciéncia inclusive o fim”. HABERMAS, J. “Aspectos de la Racionalidad de la Accién” in “Teoria de la

Accién Comunicativa: Complementos y Estudios Previos”, trad. Manuel Jiménez Redondo, 2° ed.- Madrid:
Catedra, 1994, p. 384.

%7 1dem, Ibidem, p. 385.
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Nao social . Acgdo instrumental

Social ) Acio estratégica Agdo comunicativa

Vejamos agora a defini¢do fornecida para cada um dos tipos de agéo:

Chamamos uma a¢3o orientada ao éxito de Instrumental quando a
consideramos sob o aspecto de observincia de regras técnicas de
acdo e avaliamos o grau de eficacia da interven¢do num estado
fisico; chamamos uma agdo orientada ao éxito estratégica quando
a consideramos sob o aspecto de observancia de regras de escolha
racional e valoramos o grau de eficicia alcangado no intento de
influir sobre as decisdes de um oponente racional. As agdes
instrumentais podem ser associadas a interagdes sociais, as ag&es
estratégicas sdo agdes sociais. As agdes estratégicas vou opor-
lhes as agdes comunicativas. Falo de agdo comunicativa quando
as ag8es dos atores participantes nfo sdo coordenadas através de
célculos egocéntricos de interesses, mas sim a através do
entendimento (Verstdndigung). Na agdo comunicativa os agentes
ndo se orientam primariamente por seu proprio éxito, e sim pelo
entendimento. (...) Quando se alcanga um entendimento, condiz
entre os participantes a um acordo. Um acordo
comunicativamente alcangado (ou pressuposto em comum no
contexto de agfo) cumpre nio sé as condi¢des de um acordo
faticamente existente. Antes, o acordo somente se produz sob
condi¢des que remetem a uma base racional. O acordo descansa
sobre uma convicgo comum.®®

Em WEBER a agfo racional carrega uma opg¢éo incontornavel: em primeiro lugar, o
ator pode agir racionalmente para realizar fins, sejdm estes individuais ou coletivos. Neste
caso, a descrigdo ¢ moldada para atores que agem egoisticamente: trata-se dé uma
nomenclatura util para descrever tanto as agdes de individuos postos em concorréncia num
mercado capitalista como também os imperativos auto-referenciais de sistemas sociais de
ac¢do, como as burocracias organizadas juridicamente. Este primeito tipo de a¢do weberiano
esta portanto compreendido, sem maiores contratempos, pelo aspecto da "racionalidade
estratégica" habermasiana.

. - O problema surge no tratamento do segundo tipo weberiano de a¢#o racional: a agéo
racional com referéncia a valores identifica irremediavelmente a razdo com quaisquer
outros valores e contetidos com pretensdo de validade absoluta. Para o observador, ¢
indiferente que aqueles que agem racionalmente com referéncia a valores possuam como
maximas de sua agéo conteﬁdos.'sagrados ou normas abstratas consensuais. HABERMAS

considera a defini¢sio deste tipo como insuficiente para abrigar as conclusdes da propria
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descri¢do weberiana do desencantamento das visdes de mundo, realizado em sua sociologia.
das religiGes.

- Estes distintos aspectos da racionalidade da agdo servem para ilustrar a duas formas
basicas de acdo social; vinculadas a formas diversas do uso linguistico:

- aglo estratégica: esta € definida como uma interagdo na qual os atores estdio
orientados egoisticamente para o proprio sucesso, buscando alcanga-lo por meio de
influéncias externas reciprocas, expressas através de ameagas ou prémios levando em conta
as conseqiiéncias de seu agir. "4 coordenagdo das agdes de sujeitos que se relacionam
dessa maneira, isto €, estrategicamente, depende da maneira como se entrosam os cdlculos

de ganho egocéntricos. O grau de cooperagdo e estabilidade resulta entdo das faixas de

interesses dos participantes.””

- acdo comunicativa: neste tipo, o pontencial de intera¢do social inerente ao uso
linguistico € aproveitado ao maximo: "os atores tratam de harmonizar internamente seus
planos de agdo e de so perseguir suas respectivas metas sob a condi¢do de um acordo
existente ou a se negociar sobre a situag@o e as conseqiiéncias esperadas.” "

Nas duas formas de agfo existe a possibilidade da aplicagdo de pri'ncipids
teleoldgicos. Tambérri na a¢8o comunicativa os atores devem decidir com que meios podem
realizar de forma mais eficaz o objetivo definido cooperativamente. Porém, apenas a agéo
comunicativa exige algo mais que esta estrutura teleoldgica: "o modelo estratégico da ag¢do
pode se satisfazer com a descrigdo de estruturas do agir imediatamente orientado para o
sucesso, ao passo que o modelo do agir orientado para o entendimento mutuo tem que
especificar condigbes para um acordo alcangado comunicativamente sob as quais Alter
pode anexar suas agdes as do Ego. ™"

Estas formas basicas podem ser subdivididas. As agles estratégicas, em: a)

abertamente estratégica; b) estratégica “encoberta”, que por sua vez pode assumir os

aspectos de bl) engano inconsciente, quando a comunicagio € sistematicamente distorcida,

%% Idem, Ibidem, p. 384-5..

# idem. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, trad. Guido A. de Almeida.- Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989, p. 165.

1% dem, ibidem.

%! Idem, Ibidem.
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onde ao menos um dos participantes sofre de “auto-engano”; e b2) engano consciente; caso

. 5 102 .
da manipulagao. B

J& a agdo comunicativa apresenta uma subdivisdo mais importante, uma vez que,
como veremos adiante, estd relacionada a reprodugio das estruturas internas do “mundo-da-
vida”. O acordo que os participantes da interagiio buscam alcangar levanta inevitavelmente

distintas pretensdes de validade, e para cada uma das quais corresponde um tipo “puro” de

a¢do comunicativa. O-quadro seguinte'® ¢ elucidativo:

Caracteristicas
“Tipos de agdo Orientagdo da | Atitudes basicas | Pretensdes de Referéncia ao
social acdo validade mundo
Acfo estratégica Orien Objetivante - Eficacia Mundo objetivo
tada ao éxito l

Ato de fala Orientada ao Objetivante Verdade Mundo objetivo
constatativo entendimento
Autorepresentag Orientada ao Expressiva Veracidade Mundo interno
fio expressiva entendimento |
Agdo  regulada Orientada ao De conformidade |~ Retitude Mundo social
por normas entendimento com as normas

Esta tipologia’ permite uma melhor compreensio dos processos de racionalizagdo

social. Para HABERMAS, sua tipologia apresenta duas grandes virtudes:

Uma vantagem de tal teoria € que, com a andlise dos tipos puros
de agdo, sdo elucidados precisamente aqueles aspectos sob os
quais as agdes podem racionalizar-se, ou seja, aqueles aspectos
sob os quais as a¢des, na medida em que encarnam um “saber”,
podem submeter-se a critica e corrigir-se; uma segunda vantagem
consiste em que com o conceito de agdo comunicativa dispomos
de um ponto de vista néo arbitrario desde o qual podemos julgar o
sistema de-institui¢des sociais como mais ou manos “racional”:
refiro-me ao ponto de vista que representa o que chamei de “o

entendimento racionalmente motivado”,'®

2 1dem, Aspectos de la Racionalidad de la Accién” in Teoria de la Accién Comunicativa: Complementos 'y -
Estudios Previos, p. 386.
1 1dem, Ibidem, p. 388.
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Em primeiro lugar esta tipologia permite interpretar as a¢des sociais, voltadas ao
éxito ou ao entendimento, revelando os critérios de racionalidade especificos a cada tipo.
Deste modo, HABERMAS evita a -unilateralidade -da tipologia de WEBER, que
sobrecarrega a racionalidade instrumental voltada a realizag4o de fins com a tarefa de servir

de “modelo” a racionalizag@o social em geral. A racionalidade das agdes sociais pode agora

ser ponderada da forma seguinte'®*:

Tipos puros de a¢ao Tipos de saber Formas de exame Tip0§ de saber ™

argumentativo suscetiveis de serem
transmitidos
" Atos de fala’j Saber teérico-empirico Discurso tedrico Teorias

constatativos

Ac¢do racional com Saber utilizdvel em Discurso tedrico

referéncia a fins: técnicas e estratégias ‘ Tecnologias

a) Instrumental . ) ] Estratégias

b) Estratégica

Ac¢ao expressiva Saber prético-estético Critica terapéutica e Obras de arte
critica estética

Ag¢do . regulada por Saber prético-moral Discurso pratico Idé1as morais e juridicas.

normas

Dispomos agora de um critério de racionalidade especifico para as agdes reguladas
por normas. Os principios morais e juridicos podem ser submetidos, através de discursos
préatico-morais, a critérios de uma racionalidade normativa que nfo é “subordinada” a
racionalidade instrumental. Estd dado portanto o primeiro passo para sup;erar a
unilateralidade positivista sem retornar ao jusnaturalismo: se as a¢des reguladas por normas
dispéem de um critério de racionalidade proprio, que se manifesta numa certa forma
argumentativa, entdo a disputa entre pretensées de legitimidade pode ser tratada com vistas
a formagdo do “consenso”. Qual a questdo inevitivel para qualquer filosofia juridica? E
saber se podemos tratar a legitimidade do Direito sem dissolvé-la na mera vigéncia do

ordenamento. Pois bem, esta tipologia das agdes sociais j4 permite concluir que existem

'% Idem, ibidem, p. 390.
19 1dem, ibidem, p. 392.
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critérios de racionalidade normativa que podem servir a este fim, e mais, que.estes critérios
sdo levantados inevitavelmente nos pressupostos inerentes a um dos tipos de agfo social, a
regulada por normas. : R

E exatamente este o “potencial” de sua tipologia que mais parece interessar a
HABERMAS, pois o conceito de agdo comunicativa fornece um ‘“ponto de vista ndo

arbitrdrio desde o qual podemos julgar o sistema de institui¢es sociais como mais ou

menos ‘racional’'°®

, cujo aprimoramento pela Etica do Discurso resultara na formulagdo
dos principios de Universalizagdo e do Discurso.

Antes porém de apresentar estes principios filoséficos, “esotéricos”, nas palavras de
Karl-Otto Apelm, convém insistir no fato de que a formulagio destes aspectos de
racionalidade resultam da interpretagdo das formas “cotidianas™ de agir. Por isso as duas
formas bésicas de agdes sociais, voltadas ao éxito ou ao entendimento, podem ser
explicadas com o auxilio de uma descricdo de formas distintas de uso ordindrio da
linguagem. Incialmente, devemos diferenciar entre (i) agdes propriamente linguisticas, por
meio das quais um falante pode entender-se com um ouvinte acerca de um evento no
mundo; e (i) agGes ndo-linguisticas sensiveis, por meio das quais os atores intervém no
mundo produzindo sucessos. A estas duas formas de uso da linguagem correspondem,
respectivamente, critérios de racionalidade comunicativa - inerente ao entendimento
linguistico, e racionalidade referida a fins, cyjo critéﬁo ¢ a eficicia dos meios.

Neste ponto € util uma referéncia a diferenca de perspectivas para demonstrar por
que os dois tipos de agdo remetem a condigdes especificas de compreensdo. O exemplo de
HABERMAS ¢ o seguinte: alguém que corre pela calgada realiza uma agdo que pode ser
descrita- por um observador, na perspectiva da terceira pessoa. Podemos inclusive atribuir
hipoteticamente a a¢do uma intengfo. Mas esta perspectiva nio permite descrever com
seguranca como sendo a execug@o de um plano especifico de agdo. Uma situagdo distinta
nos surge diante de uma ordem como “tire sua arma”. Esta a¢fo nfo necessita de
interpretagdo no mesmo sentido da. anterior, pois neste caso o conteido seméantico da

emissdo permite compreender a intengdo do falante. “O componente ilocuciondrio fixa (...)

% 1dem, ibidem, p. 390. ’
17 APEL, Karl-Otto. Etica do Discurso como Etica da Responsabilidade, trad. Maria Nazaré de Camargo
Pacheco Amaral., in “Cadernos de Tradug¢do”, n. 3, Dpto de Filosofia da USP.- S3o Paulo: USP.
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-0 sentido em que se estd empregando o que se diz”'%®. Este tltimo sentido do ato de fala 6
.é acessivel & perspectiva do participante. E necessério compartilhar a mesma lingua e, ao
menos parcialmente, entrar no mundo-da-vidarcompartilhado intersubjetivamente de uma
comunidade de linguagem.

A diferenca entre as agles sociais estratégica e comunicativa também pode ser
explicada recorrendo ao tipo de metas que os atos de fala podem buscar alcangar. E que a
linguagem pode sempre servir, em alguma medida, a aspectos teleologicos, caso em que é
utilizada para a realizagdo de fins e produgdo de estados de coisas. Porém, este uso
teleologico da linguagem, ainda que possivel, é dependente de seu uso comunicativo.

O argumento central d¢ HABERMAS ¢ este: mesmo atos ndo linguisticos podem
ser instrumentalizados para assumir tarefas teleoldgicas - a aplicagdo da violéncia fisica nas
relagdes humanas é um excelente exemplo, ao passo que qualquer ato de fala, por mais
manipulativo que seja, ndo pode negar-se a levantar certas pretensdes de validade
coordenadoras da agdo. Atos de fala carregam.consigo, na qualidade de pressuposigdes
inevitaveis, pretensdes de validade que funcionam como coordenadoras da a¢do, como por
exemplo a necessidade de que falante e ouvinte atribuam significado idéntico para as
mesmas expressdes usadas dentro de uma comunidade de linguagem a qual ambos
pertencem.

Deste modo abrem-se aos atos de fala opgdes excludentes:

a) suas forgas ilocuciondrias podem adotar papel coordenador da agéio, caso em que
a linguagem nfo apenas transmite informagdes como também é fonte de integragéo social,
mobilizando "as energias que a propria linguagem possui no tocante a criar vinculos" '

b) podem estar submetidos & dindmica nédo-linguistica do uso estratégico, caso em
que a linguagem natural serve apenas como meio de transmissdo de informagdes. A
interagdo passa a depender das influéncias dos atores entre si em com o meio.

E importante notar que o problema da interagdo social ndo pode ser explicado
apenas com base em intera¢Ges estratégicas. Vejamos: a busca egocéntrica de realizagéo de
um plano de agfo é levada a cabo por um ator que interpreta, e busca dominar, uma dada

situagdo, sendo tal situagdo definida como fragmento do mundo circundante do ator. O

108 HABERMAS, Jﬁrgenl Pensamiento Postmetafisico, trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus,

1990, p. 69.
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problema surge quando a execugdo do plano depende da ajuda de outros atores, o que
implica a necessidade de coordenar planos diversos de ag#o.

A agdo comunicativa estd voltada para o entendimento entre atores que coordenam
seus planos de acio com base numa Interpretagdo comum da situa¢do. Cada ato de fala
levanta uma pretensdo de validade (referida ao mundo objetivo, subjetivo e social)
suscetivel de critica. A capacidade de criar vinculos resulta do fato de que o ouvinte pode
aceitar a oferta contida no ato de fala, na qual o falante garante que podera resgatar com
razdes a pretensio de validade proferida.

Note-se como o argumento de HABERMAS detém-se na elucidagdo de certos
pressupostos que os atos de fala estdo constrangidos a cumprir. Vamos nos deter melhor
neste ponto, caracterizando os tipos de éxitos que os atos de fala podem reivindicar. Eles
sdo de dois tipos:

a) ilocuciondrio: envolve o consenso articulado comunicativamente pela
compreensdo € aceitagdo da oferta contida nos atos de fala; |

b) perlocucionario: refere-se outros efeitos que ndo poderiam ser tornados publicos,
sem prejuizo para a eficécia da agfo; -

Um exemplo: Zico entende (ilocuciondrio 1) e aceita (ilocucionario 2) a exigéncia
de Nunes para que lhe passe a bola. Zico passa a bola para Nunes que marca o gol, para
alegria de dona Stela, que € torcedora rubro-negra. Esta ultima classe de efeitos é composta
de critérios pliblicos, seja porque efetivamente conhecidos pelos atores envolvidos, seja por
que poderia vir a tornar-se publica sem que isto tornasse inviadvel a realizagdo do ato.
Porém, outra coisa ocorreria se, com sua exigéncia, o falante - Nunes, visasse um objetivo
que néo poderia vir a publico sob pena de ndo ser aceito pelo ouvinte - Zico. Supondo que
sua intengdo .fosse marcar um gol contra, cujo sucesso configuraria um éxito
perlocuciondrio, o falante néio poderia explicitar sua intengdo sob pena motivar o ouvinte a
tomar uma atitude completamente diversa. Neste exemplo fica claro como o ator s6 pode
alcangar sua meta “delituosa”, ndo-publica, que € o éxito perlocuciondrio, caso ele simule
uma tentativa de alcangar um é&xito ilocucionario. E por isto que agBes flagrantemente
estratégicas fracassam quando € revelado ao destinatdrio que o oponente apenas

aparenteémente busca o entendimento:

199 1dem, Ibidem, p. 73
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O uso latentemente estratégico da linguagem vive
parasitariamente do uso normal da mesma, porque somente pode
funcionar se a0 menos uma das partes supde falsamente que a °
linguagem estd sendo empregada com o objetivo, - de
entendimento. Este status derivado remete a especifica legalidade
. subjacente & comunicagio linguistica, a qual sé pode ter efeitos -
coordenadores submentendo a atividade teleolégica dos atores a
determinadas restri¢des.'"®

Um ato de fala regulativo, realizado por X, como "Dé dinheiro a Y", sob os
;pressupostos da ag¢do comunicativa, pressupde um contexto normativo, seja ele composto
de normas juridicas de Direito positivo, de recomen&agﬁes do costume, de normas morais
etc. A pretensio de' validade que o ator engata em sua fala pode no entanto ser rechagada
pelo ouvinte: "Nédo X, vocé ndo tem o direito de me pedir tal coisa". No caso da agdo
flagrantemente estratégica, esta pretensdo de validade é posta de lado, ndo assumindo
nenhum papel na coordenagdo da agfio, que passa a depender ndo de razdes pretensamente
resgatdveis e sim de prémios ou ameagas.

"Se vocé n#o der dinheiro a Y, wconto para sua esposa o que vocé estava fazendo
com Z ontem a noite". Apenas na aparéncia esta é uma exigéncia apoiada em razéeé de um
contexto normativo, pois de fato mesmo €é uma ameaga, que substitui as pretensdes
abstratas de validade pela faticidade do dominio. E € justamente na dependéncia desta
aparéncia, mediante a qual o ato néo linguistico simula uma razéo linguistica, que reside o
carater parasitario dos efeitos perlocuciondrios. A linguagem neste caso perde sua forga
ilocuciondria de coordenagdo das agdes, e reduz-se apenas a um veiculo de transmisséo de
informagdes. Eles retiram seu significado de outros contextos, nos quais estas mesmas
oragles sio empregadas com vistas ao entendimento. Trata-se agora de atos cujos efeitos
perlocuciondrios foram autonomizados, ndo podendo ser considerados atos ilocucionérios
ja qlie ndo objetivam.a tomada de posigdo racionalmente motivada. O sucesso dos efeitos
perlocucionarios estd restrito ao 4mbito empirico, e somente neste Ambito esta pretensdo
pode ser rejeitada: "NZo, vocé nfo pode prejudicar-me pois eu me divorciei". Assim,
podemos explicar estas classes de efeitos em:

a) ilocuciondrios — apoiam-se em razdes gerais, que serviriam de motivo para o

ouvinte agir, ndo se esgotando numa relagéo especifica entre falante e ouvinte;

'% [dem, Ibidem, p. 75.
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b) perlocuciondrios autonomizados - a estrutura "se-entdo” remete a' razdes
particulares ,que, sob determinadas circunstincias podem constituir-se em motiyos
empiricg‘s-para alguma reag&o. No exemplo anterior, "OK, eu sou casado, mas mey.primo é
0 proprietério da empresa na qual VOCE trabalha, portanto guarde segredo!"

Estes problemas que surgem inicialmente num patamar de relagdes individuais pode
ser recolocado no dmbito de um espago social e tempo historico mais ampliados, e isto por
que a andlise de HABERMAS detém-se nos pressupostos inerentes ao meio linguistico, e
ndo apenas a qualidades particulares de sujeitos. individuais racionais ou mega-sujeitos
histérico-sociais, O conceito de agfio comunicativa pretende portanto desenvolver ‘2
intui¢do de que a fun¢fo de entendimento ¢ imanente a linguagem, pois ela ultrapassa a
mera compreensdo gramatical: “"Na linguagem, a dimensdo do significado e a dimensdo da
validade estdo inteiramente unidas uma & outra."'!!

Mas se o meio linguistico possui um potencial de coordenag@o das agSes, uma vez
comprovada a inevitgbilidade de seu uso - em maior ou menor medida, podererﬁos nos
perguntar também em que medida estes pressupostos da comunicag8o podem auxiliar a
tarefa de responder ao problema colocado pela teoria da agfio social: como € possivel o
surgimento de padrdes de comportamento em geral sem a imposi¢do da violéncia? A
resposta, que ainda necessita de explicitagéo racional, ¢ mediante a mobilizagdo de recursos
disponiveis no uso linguistico, capazes de formar consenso. Este passo € realizado
deliberadamente no capitulo inicial de "Direito e Democracia”, € € um dos pressupotos para

a filosofia do Direito d¢ HABERMAS , como veremos a seguir.

2.2 - O conceito de “Mundo-da-vida”.

Até aqui foram apresentados os conceitos de agdo estratégica e comunicativa, bem
como suas distintas fungdes no tocante ao uso linguistico. Agora, passamos a exposi¢do do
conceito de “mundo-da-vida”, ou “mundo vivido”, para que possamos enfim apresentar os

fundamentos da Etica do Discurso.

"1 1dem, Ibidem, p.
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"Mundo-da-vida" é um conceito complementar ao de a¢dio comunicativa, mediante
o qual os pressupostos ideais dos atos de fala podem ser colocados "no coragdo da pzrdtica
comunicativa cotidiana™'?. Com seu auxilio “HABERMAS quer dar um substrato de
contetidos, de evidéncias origindrias, para usar a expressdo dé HUSSERL, que sustentem o
consenso da acdo comunicativa”.''® Trata-se de pressupostos sem os quais seria impossivel
qualquer de entendimento linguistico. Um exemplo: dois sujeitos que discutem sobre a
verdade de uma descrigdo do mundo qualquer inevitavelmente precisam concordar ao
menos quanto a algumas formas bésicas de expressdo (uma certa “lingua” por exemplo),
sem 0 que nfo seria possivel nem mesmo uma discordincia. WITTGENSTEIN ja havia
afirmado que as disputas de opinido pressupdem um certo modo de vida comum, ja
presente na linguagem: “ ‘Assim, pois, vocé diz que o acordo entre os homens decide o que
é correto e o que é falso?’ — Correto e falso é o que os homens dizem; e na linguagem os

homens estdo de acordo. Ndo é um acordo sobre as opinides, mas sobre o modo de
» 114

i

vida

Mais acima mostramos que na a¢8o comunicativa, os sujeitos buscam entender-se
sobre algo situado no mundo objetivo, subjetivo ou social. Vamos agora desenvolver
melhor esta afirmac3o.

Sempre que realizamos um ato de fala comunicativo, inevitavelmente fazemos
referéncia a algo que esté situado:

i- no mundo objetivo, composto pela totalidade das coisas, objetos, fendmenos etc.
sobre os quais € possivel enunciar afirmagdes verdadeiras;

. #i- no mundo social, composto por todas as ordens sociais legitimas e relagbes

intersubjetivas legitimamente reguladas; e

iii- no mundo subjetivo, definido como o conjunto das experiéncias pessoais dos
atores, € que podem ser expostas aos demais reivindicando veracidade.

E claro que na a¢do comunicativa os atores referem-se, em geral, simultaneamente a

estes trés mundos,*ainda que suas proposigdes realcem em cada caso apenas um deles.

nz Idem, Direito e Democracia: Entre Faticidade e Validade, op. cit.,, Vol. I, p. 37.
'3 DUTRA, Delamar José Volpato, O Mundo Vivido, in Etica, Economia e Liberalismo, Jovino P1z21 e
Marcos Kammer (org). Pelotas: EDUCAT, 1998, p. 99.

11" WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagbes Filoséficas, trad. José Carlos Bruni.- S3o Paulo: Nova Cultural,
1996, p.98. § 241.
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Por sua vez, a emissdo comunicativa requer algo como um "pano de fundo"
composto de defini¢Ses da situagdo que gozem de uma aceitagdo suficiente para suprir a
necessidade de entendimento de falante e ouvinte. Este pano de fundo €. denominado por
HABERMAS "mundo-da-vida", e pode ser definido inicialmente como um "acervo de
padrdes de interpretagdo transmitidos culturalmente e organizados linguisticamente™ "’
Trata-se de 'depdsitos de auto-evidéncias ou convicgdes inquestionadas, as quais os
participantes na comunicagdo utilizam nos processos cooperativos de interpretagdo. Mas
s6 quando se tornam relevantes para uma situagdo (..) podem determinadas
autoevidéncias serem mobilizadas na forma de um saber sobre o qual existe consenso e.ao
mesmo tempo é suscetivel de problematizagéo."''®

O conceito de "mundo-da-vida" busca explicar certas condi¢des necessarias para a
‘existéncia dos atos de fala. Os participantes de uma comunicagfo, ao tentarem entender
algo no mundo, ndo podem colocar sua propria linguagem totalmente "entre si”, como se
fosse algo intersubjetivo: eles se movimentam "dentro de sua linguagem."'” Com isto
podemos afirmar que a linguagem, e o conjunto de saberes e valores que ela carrega
consigo, possuem um status de "semi-transcendéncia”. E por isso que o mundo-da-vida
cumpre a fun¢@o de "acervo de saber", que “prové os participantes na comunicagdo de
convicgdes de fundo aproblemadticas, de convicgdes de fundo que eles supbem garantidas, e
dessas convicgbes de fundo se forma em cada caso o contexto dos processos de
entendimento, nos quais os participantes utilizam as defini¢des acreditadas da situag@o ou
negociam defini¢des novas™'®. Seu carater de “suporte” da a¢do comunicativa € evidente,
pois 0 Mundo-da-vida “é uma forma de estocar o justificado, cuja fungdo evidente é ndo
nos tornarmos, insuportavelmente, argumentativos em todos os momentos™'*°

E possivel observar que o mundo-da-vida e os trés conceitos formais de mundo
possuem um status diferente, pois estes ultimos formam, junto com as pretensdes de
validade suscetiveis de critica, um "armazém categorial” Gtil para classificar no mundo-da-

vida as situagBes que “desabaram”, tornaram-se carentes de acordo. Para isto ¢ preciso.que

A5 HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, trad. Manoel Jiménez Redondo.- Madrid: Taurus,
1987, tomo II, p. 176.

16 1dem, p. 176.

7 1dem, p. 177.

18 1dem, p. 178.

" DUTRA, D. O Mundo Vivido, op. cit., p. 105.
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os conteudos do mundo-da-vida sejam previamente interpretados. Os conceitos formais de
mundo permitem ao falante e ao ouvinte "qualificar os referentes possiveis de seus atos de
fala de modo que lhes seja possivel referir-se a eles como a algo objetivo, como a algo
normativo; ou como a algo subjetivo”?°." Contudo, se estas qualificages sdo uteis para
lidar com os trés conceitos formais de mundo, elas absolutamente nio se prestam a lidar

com o mundo-da-vida: falante e ouvinte movem-se dentro do horizonte que é seu mundo- H
da-vida, e simplesmente nfo podem dele retirar-se. E isto que significa afirmar a posi¢do

transcendental ocupada por este conceito, no qual encontram-se dos atores que participam

da agdo social. E neste local que podem apresentar a pretensdo de que suas emissdes sejam

validas com referéncia aos distintos conceitos de mundo. Enquanto o mundo-da-vida é

inerente & propria atividade do entendimento, os conceitos formais de mundo compdem um

conjunto de categortas que permitem aos participantes fazer referéncias aos objetos

carentes de entendimento. Os membros da interagdo entendem-se a partir da perspectiva de

um mundo-da-vida comum, visando algo no mundo objetivo, subjetivo e social.

Agora, retornemos aos tipos fundamentais de agdes sociais e recordemos que sdo
elas uma forma de lidar e dominar situagdes. Afirmamos acima que HABERMAS ressalta
na agdo comunicativa dois aspectos: um, propriaimente comunicativo, de interpretagdo
comum da situacdo de acdo e busca de um acordo sobre a situagfio, e um aspecto

_ teleoldgico, de execugdo de um plano de agdo. Mas o consenso, que € o pressuposto para a
busca comum de um fim, pode apresentar-se problemadtico (uma das certezas cotidianas do
mundo-da-vida que pode “desabar”), quando entdo a questdo passa a ser justamente
alcangar o0 consenso. Assim, os critérios para avaliar as agdes passam a ser o €xito das a¢des
teleoldgicas e o consenso obtido pelos atos de entendimento. Porém, tanto para perseguir
instrumentalmente uma causa definida em comum, e ainda mais para obter um acordo sobre
algo, falante e ouvinte recorrem inevitavelmente ao estoque de saber compartilhado
intersubjetivamente, que ¢ o mundo-da-vida. Para definir melhor este conceito € preciso
ressaltar trés caracteristicas, inicialmente desenvolvidas por SCHUTZ e LUCKMANN:

i- intuicdo consensual - trata-se de um saber com o qual possuimos uma

familiaridade ingénua: é um pano de fundo sempre presente de forma

intuitiva, isento de davidas e problemas, mas, a0 mesmo tempo impossivel

120 HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa, op. cit., ps 178-9.
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de ser colocado na condigdo de objeto de estudo. Ele permanece na condigéo
de pano de fundo saberes, mesmo quando alguns de seus fragmen;cos sdo
tematizados e absorvidos pelo "redemoinho" da problematizagfo.

li- - vdlido intersubjetivamente - nfo se trata-se de um saber inerente aos sujeitos
individuais, e tampouco de posses "privadas", mas sim de estruturas comuns
a todos os membros de uma dada comunidade, prévia a todo dissenso
possivel.

11i- Nao podemos transcendé-lo - Mesmo que as situagdes com as quais os
atores se deparam estejam sempre submetidas 2 instabilidade dos processos
de mudanga, ndo € possivel transcender os limites de algum mundo-da-vida,
pois este, na qualidade de contexto entendido mas ndo tematizado, delimita
as situagdes de ag¢do. Os atores sempre estardo em meio a algum mundo da

vida.

Gracas a compreehséo moderna. do mundo, a tradi¢do cultural de uma dacia
comunidade pode ser 'submetida reflexivamente ao juizo critico e metddico de seus proprios
membros. Um dos aspectos da modernidade ocidental € submeter o mundo-da-vida a um
processo constante de critica e reflexdo. Segundo DUTRA, a modernidade, “a partir de
DESCARTES, orienta-se por um processo de critica a tradi¢do, de estabelecimentos de
certezas a partir do cogito. Com a duvida metédica, foram postas em questdo todas as
tradi¢des” 121 Este autor encontra ainda neste processo de critica, inerente 2 modernidade,
o “pano de fundo” de sentido para as famosas proposi¢des de KANT, “sapere aude! Tem

coragem de te servires do teu. préprio entendimento! Heis a palavra de ordem do

»122 5123

iluminismo” “°, e MARX, “Tudo o que era sélido desmancha no ar
E claro que, no dmbito das intera¢Ses regidas por normas, a separago entre o pano
de fundo difuso que ¢ o mundo-da-vida e o mundo social de relagbes interpessoais

legitimamente reguladas ocorre com maior lentid&o.

21 DUTRA, D., op. cit., p. 110.

122 K ANT, 1. Resposta a pergunta: o que é iluminismo? Lisboa: Edi¢ges 70, 1988, p. 11.

12 MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista, trad. Victor Hugo Klagsbrunn, in O
Manisfesto Comunista 150 Anos Depois, Daniel Aardo Reis Filho (org). — Rio de Janeiro: Contraponto; S&o
Paulo: Fundac¢io Perseu Abramo, 1998, p. 11.
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De fato, chega mesmo a ser "tentador identificar o mundo-da-vida com o saber de
Jundo transmitido culturalmente, e isso devido a que a cultura e a linguagem ndo figuram
1124

normalmente entre os ingredientes da situagdo’ =, a ndo ser naquelas situagdes onde a

linguagem e a cultura deixam de servir de recurso ‘para alcangar o consenso. Porém, isto
ndo ocorre na mesma velocidade com as ordens institucionais e as estruturas de
personalidade, que com muito mais freqliéncia aparecem restringindo o espago de iniciativa
dos atores. Ocorre que normas e vivéncias também tem um duplo status: podem aparecer
enquanto ingredientes de um mundo social ou subjetivo ou como componentes estruturais
de um mundo da vida. "4 agdo, ou a dominag¢do de situagdes, se apresenta como um
processo circular no qual o ator é ao mesmo tempo o iniciador de atos que lhe sdo
imputdveis e produto de tradi¢bes em cujo seio vive, de grupos soliddrios aos quais
pertence e de processos de socializacdo e aprendizagem aos quais estd sujeito™?>. As
estruturas da sociedade e da personalidade também assumem uma posi¢do recurso: a agio
comunicativa requer o pano de fundo ndo problemético do mundo da vida, que deve ser
capaz de fornecer solidariedades com as quais o ator possa contar, € mesmo competéncias
pessoais comprovadas.

Os participantes numa ag¢fo entendem-se sobre uma dada situagdo: neste caso
encontram-se ja numa tradig@o cultural que utilizam para entender-se a0 mesmo tempo em
que a renovam. O mesmo ocorre com a integragdo social, pois ao coordenarem suas agdes
utilizando pretensdes de validade (enquanto tais suscetiveis de critica) que reconhecem
intersubjetivamente, os atores ratificam sua pertenga a grupos sociais. Também a crianga,
ao tomar parte em interagcdes com pessoas de referéncia internaliza as orientagdes
valorativas de seu grupo social e adquire capacidades gerais de ag3o.

Agora vejamos as conclusdes mais importantes de HABERMAS. Os componentes
estruturais do mundo da vida séo:

i- cultura: trata-se de um acervo de saber que abastece os participantes com
interpretagSes e sentido; L

ii- sociedade: sfo as ordenagdes legitimas que regulam a pertenga a grupos sociais €

asseguram a solidariedade; e

12 HABERMAS, Teoria de la Accion Comunicativa: complementos y estudios previos, op. cit., p. 191.
125 {dem, p. 192
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. iii- personalidade: as estruturas de competéncias que permitem ao sujetio ser capaz

de linguagem e ag@o.

Por sua vez, a agdo comunicativa, Unica capaz de reproduzir o mundo da vida,

cumpre 0s seguintes papeis no dmbito da:
1' - cultura: permite o entendimento, renovando o saber cultural;
il'- sociedade: coordena as agdes, servindo como fonte de integragio social e

solidariedade; e

iii'- personalidade: auxilia na socializagfo, servindo como fonte paraa formagio de

identidades pessoais.

As fungdes que a agdo comunicativa € capaz de cumprir para a reprodugio das
estruturas do mundo da vida sdo:

i"- permite a continuagdo do saber aceito como valido;

ii"- serve para a estabilizag@o da solidariedade dos grupos; e

ii1"- forma atores capazes de responder autonomamente por suas agdes.

A pratica comunicativa cotidiana pode ser definida como uma "rede de interag¢les",
que funciona como meio de reproduc@o das estruturas simbélicas do mundo-da-vida. Estas
devem ser diferenciadas do substrato material do mundo da vida.

A reprodugdo cultural do mundo-da-vida assegura a continuidade e a coeréncia do
saber necessario em cada caso A pratica comunicativa cotidiana. O critério & ’;a
continuidade do sabér aceito como vdlido"?®. A integragio social do mundo da vida
assegura que situagdes novas surgidas no eépaqo social fiquem conectadas com estados do
mundo ja existentes. Assegura que "agdes sejam coordenadas através de relagdes
interpessoais legitimamente reguladas e da continuidade a identidade de grupos num grau
que baste & prdtica comunicativa cotidiana"?’. O critério ¢ a solidariedade dos membros,
que evita pertubagdes na integragdo social, produtoras de anomia. Por fim, a socializagéo

dos membros do mundo da vida faz com que novas situagdes que se produzem na dimensao

126 1dem, p. 200.
127 1dem, p. 200.
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do tempo histérico sejam conectadas aos estados de mundo ja existentes. Assegura as novas
geragBes as capacidades gerais de ag#o. O critério aqui é a "capacidade das pessoas para
responder autonomamente por suas agdes"?®. Cada um desses processos de reprodugio
fornece também ganhos a manutengdo dos outros dois aspectos.

Os trés quadros seguintes'?’ permitem a melthor compreensdo do que foi dito acima.
Em cada um deles as células em destaque representam o tipo de “tarefa principal” que deve
ser satisfatoriamente realizada pelo respectivo processo de reprodugdo, para que entio
possa produzir reflexos na reprodugdo das demais estruturas do mundo da vida. Exemplo:
se a integragdo social € reproduzida de modo satisfatério, proporcionando a estrutura
“sociedade” a coordenagdo das ag¢Ses sociais por pretensdes de legitimidade intersubjetiva,
entdo a integracdo social € capaz também de auxiliar a reprodugdo dos componentes cultura
e personalidade. Vejamos:

a) A contribuicdo dos processos de reproducdo a manutenc¢io dos componentes

estruturais do mundo da vida:

{Compenentes estruturais| Cultura Sociedade Personalidade
Processos de reprbducio
Reprodugio cultural Esquemas delfLegitimacdio para  as|Padrdes de
interpretagdo  suscetiveis|finstitui¢des existentes comportamento eficazes
de consenso (saber no processo de formagéo,
valido) metas eduacativas
Integragfo social Vincula¢des de cardter]RelagGes interpessoais (| Vinculaggo dos

moral ou obrigagdes; |l legitimamente reguladas {{individuvos a  grupos
nucleo de valores ' (legitimamente

culturais e institucionaisf| ’ regulados)

(Passivel de critica mas

subtraido ao teste

permanente da  agdo

orientada ao
Socializagdo Interpretagdes que os | Motivagdes para atuarfiCapacidades de interagdo
individuos produzem conforme as normas ("identidade pessoal™)

128 1dem, ibidem.
129 Idem, ibidem, ps 202, 203, 204
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b) Os casos de perturbagdo na reprodugio do mundo da vida:

Componentes Cultura sociedade Personalidade Critério “de|
estruturais. avaliagdo
Perturbagdes no
dmbito da:
Reprodugdo cultural Perda de sentido 'perda de | crise de orientagdo; | Racionalidade do
' legitimacdo crise educacional saber aceito como
valido
Integragdo social v Insé/g/u;angé e anomia ’ Alienagdo Solidariedade  dos
perturbagio da’ 1 membros
identidade coletiva
Socializagio ruptura das ﬁerfaa,emoflvagées/}351ggpatolaglas ' ngutonomia da
tradigdes ' pessoa
e
c¢) As fungdes de reprodugdo que competem a acdo comunicativa:
Componentes estruturais sociedade Personalidade
Processos de reprodugéo
Reprodug@o cultural Tradi¢ido critica;|frenovagdo  do  saber | Reprodugdo do saber
aquisigéo de saber|jlegitimatorio eficaz nos processos de
cultural formagdo

Integrag@o social | Imunizagfio de um nicleofjcoordenagdo das agdes
do

de

de orientagdes valorativas fjatravés

reconhecimento

pretensdes de validade

Socializagéo Enculturagio A internalizagdo de valores

Reprodugdio dos padrdes

de pertenca individual

Formag¢io da identidade

individual

Por fim, a racionalizagdo do mundo da vida possui certas caracteristicas que

HABERMAS extrais de sua leitura peculiar das obras de MEAD e DURKHEIM.

a) diferenciagdo estrutural do mundo da vida. Este aspecto
potencial de racionalidade que € inerente & agdo comunicativa, que re

entre as estruturas do mundo-da-vida, num processo que é:

revela a liberag@o do

sulta da diferenciagdo
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i- interno: a cultura € atingida por um processo reflexivo de continua revisdo dos
valores tradicionais; a sociedade passa a depender cada vez mais de procedimentos formais
de c;iagﬁp e justificagdo de normas para que suas ordem sejam aceitas como legitimas; e no
ambito da personalidade a identidade do sujeito € estabilizada e controlada mediante
critérios mais abstratos; e

ii- externo, quando aumenta a distdncia entre: cultura e sociedade na medida em
que os sistemas institucionais vdo se descolando das imagens do mundo; sociedade e
personalidade, gracas a ampliagdo do espago da contingéncia no estabelecimento de
relagdes interpessoais; e entre personalidade e cultura, pois a renovacdo das tradi¢oes

depende da sujeicdo a critica e capacidade inovadora dos individuos.

b) separagdo entre forma e conteudo. No 4mbito da cultura, onde estdio presentes os
nucleos da tradi¢do que garantem a identidade coletiva, ocorre uma separacdo entre os trés
conceitos formais de mundo, os pressupostos abstratos da comunicagio, os procedimentos
argumentativos etc. e os conteidos concretos que estdo entrelagados nas imagens miticas
do mundo. Na sociedade, os principios normativos que resguardam pretensGes
universalistas, como por exemplo os principios juridicos constitucionais do Estado
democrético de direito, ou mesmo da moral moderna, separam-se dos contextos particulares
aos quais estdo ligados nas sociedades primitivas. Quanto & personalidade, as estruturas
cognitivas adquiridas no processo de socializag@o tendem a emancipar-se dos conteidos do
saber cultural com o qual inicialmente estavam integrados.

c) vreflexivizagdo da produgdo simbolica. Especificagdo funcional dos
correspondentes processos de reprodugfio das estruturas do mundo da vida. Isto pode ser
observado na tendéncia, que acompanha o surgimento da modernidade, de formagdo de
instituigdes profissionais especializadas na tradi¢do cultural, na integra¢do social e na
educagfo. No ambito politico, podemos identificar os aspectos “evolutivos” da democracia
na medida em que esta institucionaliza "formas de geragdo discursiva da vontade politica"

130

que atingem o "cardter ndo reflexivo da legitimagdo tradicional do poder" ™", ou se€ja, as

ordens de dominagiio politica sdo constrangidas ao menos a institucionalizar certos

139 Idem, p.208 '
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procedimentos de decisdo coletiva que permitam a suposi¢do de que as normas resultantes

deste processo merecem legitimidade.

2.3 - A Etica do Discurso.

Como expusemos no capitulo anterior, a questfio inicial com a qual depara-se
qualquer filosofia do Direito contemporanea é: como afirmar a legitimidade do Direito
_negando 0 ceticismo positivista, sem recorrer a conteudos absolutamente validos como-faz
0 ‘jusnaturali_smo? A resposta que HABERMAS fornece a esta questfo resulta diretamente
de sua resposta a uma questéo “logicamente” anterior, que pertence ao 4mbito dos discursos
praticos em geral: € possivel fundamentar uma *“moral secularizada” com pretensdes
universalistas, porém sem o amparo de conteidos concretos retirados das tradi¢gdes culturais
e religiosas? Esta € a questdo a ser trabalhada neste capitulo. As respostas que em géral sdo

fornecidas a esta pergunta assumem basicamente duas dire¢des:

i- 0s céticos, que rejeitam esta possibilidade, ja que a “razdo” é exclusivamente
teleologica, ou seja, capaz de tratar apenas da relagdo instrumental,
encontrando os meios mais eficazes para realizar os fins desejados, ao passo
que a escolha destes fins néo pode ser submetida a uma deliberagdo racional;
e

ii- os cognitivistas, que defendem a possibilidade de tratar disputas morais
como capazes de uma validade andloga a “verdade”, avaliando
imparcialmente questdes praticas e fundamentando as decisGes com boas

razdes.

HABERMAS insere-se explicitamente no segundo grupo, e pretende utilizar .o
argumento da “contra;iic;éo performativa”, auxiliado pelo conceito complementar de mundo
da vida, para fundamentar seus argumentos ético-filosoficos. Isto ocorre da seguinte
maneira: ele recorda que também o cético moral inevitavelmente recorre a certas intuigdes
morais em sua vida cotidiana. Pretende vencer a disputa forcando os ndo-cognitivistas a

entrarem numa ‘“‘contradi¢do performdtica”, argumento este elaborado por Karl-Otto
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APEL. Porém, este argumento ndo pode ser utilizado quando o cético recusa-se a participar
de uma argumentago racional sobre as pretensGes de validade. Neste caso, a 'tarefa que
cabe ao filésofo € “abrir os olhos ao empirista que se apresenta como cético moral para
suas préprias intuices morais na vida cotidiana "', que sdo reveladas com o conceito de
acdo comunicativa. A'importé.ncia de agfo comunicativa reside no fato de que o cético pode
até mesmo fugir dos discursos praticos, nos quais entraria inevitavelmente em contradicdes
performaticas. Ndo pode porém fugir da pratica comunicativa cotidiana, ao mundo da vida.
Mas a postura do cético encontra respaldo, na idade moderna, na ampliagio dos espacos
cognitivo ¢.instrumental, vistos cada vez mais como os Unicos que podem fornecer
argumentos racionais. Como vimos na tipologia das agdes sociais de HABERMAS,
também a regulada por normas levanta critérios racionais especificos, que agora serdo
melhor elaborados a fim de permitir procedimentos de resposta a questdes de “dever
moral”. Além disto, como vimos no item anterior, a reproducdo das estruturas do mundo da
vida (sociedade, cultura e personalidade) depende ndo apenas das ag¢Bes cognitivas, mas
também das expressivas e reguladas por normas, cuja auséncia estimula patologias como a
anomia social problemas na formagdo da personalidade. A afirmacdo de STRAWSON ¢é

elucidativa:

Olhamos com um olhar objetivo 0 comportamento compulsivo do
neurdtico ou o comportamento enfadonho de uma crianga muito
novinha, pensando em termos de tratamento ou adestramento.
Mas as vezes podemos olhar com um olhar parecido para o
comportamento da pessoa normal e amadurecida. Dispomos deste
recurso e as vezes podemos usa-lo: como um refiigio, digamos,
das tensdes do envolvimento; ou como uma linha politica; ou
simplesmente por curiosidade intelectual. Humanos que somos,
ndo podemos, no caso normal, fazer isso durante muito tempo ou’
de modo algum'*?

Nos contextos do mundo-da-vida, que sabemos ser carentes de reflexdo, ja €
possivel encontrar pretensdes de validade normativa referentes ao mundo social.
Obviamente que as respostas a questdes de dever moral ndo ambicionam possuir uma
validade “verifativa”, pois ndo se referem ao mundo objetivo. A validade de seus critérios

aponta para a ‘““corregdo normativa”. Isto foi possivel perceber desde o momento em que

131 1dem, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, p. 62.
132 STRAWSON, P. F. Freedom and Resentment.- Londres, 1974, p. 9, APUD, HABERMAS, Consciéncia
Moral e Agir Comunicativo, op. cit., p. 66.
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estudamos a tipologia das agdes sociais em HABERMAS. E a diferenca que ha entre a
validade “veritativa” e a “normativa” explica-se pela forma diversa como seus respectivos
proferimentos séo capazes de coordenar as a¢des ¢ relacionar-se com os mundos objetivo e
social.

As proposi¢des normativas podem ser objeto de referéncia secundaria de atos de
fala, mas antes disso, as normas podem ser pensadas independente de seu assentamento
numa frase, gragas ao carater impessoal que estd vinculado & sua expressdo: “uma. norma
moral reclama sentido e validez também independenterﬁénte de ser ou ndo proclamada e
reivindicada™?®. As proposigdes assertdricas, ao contrario, ndo podem reivindicar esta
autonomia frente aos atos de fala. E porque isto ocorre? Resulta do fato de que pretensGes
de validade veritativa residem apenas em atos de fala, enquanto as pretensdes de validade
normativa estdo vinculadas primeiramente a normas e apenas de modo secundério aos atos
de fala: “4 realidade social, a qual nos referimoé com atos de fala regulativos, jd estd
desde o inicio numa relac@o interna com pretensdes de validade normativas”'** Isto é
bastante compreensivel, j& que as institui¢des sociais dependem de consideragdes de
validade por parte dos concernidos'®, ao passo que as pretensdes de verdade ndo sdo
inerentes aos fatos descritos mas apenas aos atos de fala descritivos. Os estados de coisas
existem ainda que néo sejam descritos por proposi¢des verdadeiras, ao passo que as normas
dependem da reprodugdo continua de relagdes interpessoais ordenadas de maneira
1egitimal36. Por isso é que, no mundo “social” a aceita¢do da validade de uma norma, num
dado tempo histdrico.e espago social, ndo esgota a questdo de sua validade “legitima”. E
ainda, € por isso que a vigéncia de um ordenamento juridico ndo pode apoiar-se apenas na

coerg@io mas necessita ser capaz de mobilizar argumentos:

3 HABERMAS, J, idem, p. 81.

1% 1dem, ibidem, p. 81.

35 Max WEBER ja assinalava esta caracteristica inerente as “ordens” sociais, como podemos yer, por
exemplo, em suas definigdes de ordem legitima e dos tipos “puros” de dominagdo legitima (racional,
tradicional e carismatica) pois em todos eles a “legitimidade” depende em parte de uma “crenga” dos proprios
concernidos. A legitimidade “deve naturalmente ser considerada apenas uma probabilidade de, em gran
relevante, ser reconhecida e praticamente tratada como tal.” (WEBER, “Economia ¢ Sociedade”, op. cit. p.
140). E ainda, quanto aos tipos ideais de dominio, eles baseiam-se na “cren¢a” na legitimidade em virtude ou
da legalidade, ou da tradig8o ou do “carisma” do lider (Idem, ibidem, p. 141).

136 Como vimos acima, a agdo comunicativa cumpre fung@es de reprodugio dos componentes estruturais do
mundo-da-vida (sociedade, cultura e personalidade), por exemplo, na medida em que coordena as agdes
reproduzindo integragdo social, evitando patologias como a anomia.
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As  pretensdes de validez normativas mediatizam
manifestamente, entre a linguagem e o mundo social, uma
dependéncia reciproca que nio existe para a relagio da
linguagem e do mundo objetivo. E a esse entrelacamento de
pretensdes de validez, que tem sua sede em normas e pretensdes
~ de validez erguidas com atos de fala regulativos, que também se
vincula o cardter ambiguo da validez dedntica. Ao passo que
entre os estados de coisas existentes e os enunciados verdadeiros
existe uma relagdo univoca, a “existéncia” ou a validez social
(Geltung) das normas ndo quer dizer nada ainda acerca da
questdo se estas também sdo validas (giiltigkeit). Temos que
distinguir entre o fato social do reconhecimento intersubjetivo
e o fato de uma norma ser digna de reconhecimento. Pode
haver boas razdes para considerar como ilegitima a pretensdo de
validez de uma norma vigente socialmente; e uma norma no
precisa, pelo simples fato de que sua pretensio de validez poderia
ser resgatada discursivamente, encontrar também um
reconhecimento factual. A imposi¢do de normas estéd duplamente
codificada, porque os motivos para o reconhecimento de
pretensdes de validez normativas podem remeter tanto a
convicgdes quanto a sangdes, ou a uma mescla complicada de -
discernimento e violéncia. Em regra geral, o assentimento
motivado racionalmente associar-se-4 a uma aceitagdo empirica,
_ou seja, produzida pelas armas ou por bens materiais, numa
crenga na legitimidade cujos componentes ndo sdo simples de se
analisar. Esses amalgamas, porém, sfo interessantes na medida
em que constituem um indicio de que ndo basta a entrada em
vigor positivista das normas para assegurar duradouramente
sua validez social. A imposi¢io duradoura de uma norma
depende fambém da possibilidade de mobilizar, num dado
contexto da tradigio, razées que sejam suficientes pelo menos
para fazer parecer legitima a pretensdo de validez no circulo
das pessoas a que se endereca. Aplicado as sociedades
modernas, isso significa: sem legitimidade, nfio hé lealdade das
massas.”’ (grifo nosso)

Na passagem acima encontram-se eXpostos os argumentos ético-discursivos que nos

remetem, inevitavelmente, a uma filosofia do direito de cunho universalista: o ponto de

partida € a afirmac¢3o de que € possivel tragar uma disting@o entre a aceitagfio social de

certas normas como validas por um lado, e a existéncia de argumentos racionais que

possam ser levantados em defesa desta pretensdo, por outro. E claro que a possibilidade de

realizar esta distingdo ndo nos leva, necessariamente, a alcangar conteudos absolutamente

racionais e validos, pois se assim fosse, estariamos retornando ao postulado basico da

argumenta¢do dogmatica e jusnaturalista, que HABERMAS pretende evitar. Para a teoria

da a¢@io comunicativa ndo h4 nenhuma outra maneira de pensar a distingdo entre validade

BT HABERMAS, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op. cit., ps. 82-3.
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“aceita socialmente” e validade “legitima”, senfio na forma de uma discussio onde cada
uma das pretensdes de validade poderd apresentar seus argumentos com critérios racionais,
sendo estes critérios indiferentes aos conteudos arrolados pelos participantes do debate'®
Pois bem, a Etica do Discurso quer exatamente pensar estes critérios formais que devem
“reger” a argumentag@0. A prop6sito, Hanna ARENDT recordava que a Atenas classica
concebia a relagdo entre as leis juridicas (nomos) e a agdo politica de forma similar a
relagdo entre as muralhas que cercavam e protegiam a cidade-estado e as atividades
politicas desenvolvidas na praga publica, no in:céx'ior das muralhas, ou seja a lei juridica
resguardava o espaco no interior do qual a politica se desenvolveria: “esta lei-muralha era
sagrada, mas s6 o recinto era politico”'®. Cito a passagem da obra desta autora apenas
porque o que a Etica do Discurso ambiciona é pensar aquilo que poderiamos chamar de
“muralhas” das argumentagdes sobre pretensdes de validade: os elementos que nfo-apends

d3o forma aos discursbs racionais, como também permitem sua existéncia'*.

O fato é que entre (1) a existéncia de normas e (2) a expectativa de sua
fundamentac¢3o, existe uma relagdo muito peculiar, sem paralelo na relagfo entre estado de
coisas e asser¢des tedrico-empiricas: a (1) “validade” de normas depende, em alguma

medida, de sua (2) “aceitagfio” por parte dos concernidos, que por sua vez depende da (3)

138 Iniciei este trabalho recordando as paginas iniciais da “Critica da Razdo Pura”, de KANT, onde este expds,
quase que acidentalmente, uma série de argumentos que bem poderiam desenvolver-se até alcangar o patamar
de uma filosofia do Direito com pretensdes universalistas. E certo que HABERMAS insere-se, como veremos
agora, na tradi¢8o cognitivista kantiana, porém ele investiu, de modo mais radical que o préprio KANT, no
potencial discursivo da “critica”. Caberia perguntar porém o quanto esta formulagfo proviséria de KANT,
para que a legislagdo seja capaz de sustentar a critica publicamente como pré-requisito para obter “respeito”
(ou seja, legitimidade), € idéntica ao principio universal do Direito. Infelizmente, o tratamento desta questdo,
certamente pertinente, fugiria da competéncia da presente dissertagdo.

13 ARENDT, Hanna. La Condicién Humana, trad. Ramén Gil Novales.- Barcelona: Paidés, 1993, p. 72.

140 ge a acdo comunicativa é capaz de auxiliar os mecanismos de integragdo social do mundo-da-vida,
renovando as pretensdes de validade que se tomaram problematicas por intermédio de um consenso alcangado
com os meios do discurso, entfo o problema da legitimidade pode ser pensado a partir dos elementos formais
do discurso racional. Como veremos mais adiante, a formagdio do poder legitimo a partir do poder
comunicativo também pode ser pensada a partir dos conceitos de “agdo0” e “poder” de ARENDT, como de
resto o proprio HABERMAS observou. Em outro lugar, afirmei que também as “categorias de ARENDT
possuem a dupla vantagem de, por um lado, n@o recorrer a um conceito metafisico de justica como critério”
a0 mesmo tempo que “nos permite evitar o ndo menos problemdtico normativismo exarcebado que
simplesmente recusa-se a qualquer questionamento acerca da legitimidade, dissolvendo o sentido especifico
do juridico em relagdes de forga ndo mediadas por um pacto comum” (OLIVEIRA, C. L. “Direitos Humanos
e Legitimidade Politica: um estudo sobre Hanna Arendt”.- Huelba: Universidade Internacional de Andalucia,

dissertagdo de mestrado, 1998, p. 124). Contudo, as dlferenqas entre HABERMAS e ARENDT s#o decisivas,

e serdo apresentadas no proéximo capitulo.
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expectativa de justificagdo destas normas com argumentos racionais'®'. Trata-se entdo de
percorrer a distdncia que ha entre a “validade aceita socialmente” e a “validade legitima”.
Tratando desta questdo, KANT apresentou o imperativo categérico, que exigia a
universalizagdo da méaxima de uma ag&o como critério da legitimidade racional, com o qual
iniciou uma tradi¢&o, ainda viva, de respostas “cognitivistas” ao problema:
O imperativo categdrico, que s6 enuncia em geral o que é
obrigagdo, estabelece: age segundo uma maxima, que possa valer
também como lei universal! — Por conseguinte, deves considerar
tuas agOes primeiro desde seu principio subjetivo: mas s6 podes
reconhecer este principio como objetivamente vélido quando,
submetido por tua razdio & prova de pensarte por meio dele

enquanto universaln}gnte legislador, se qualifique para uma tal
legislagdo universal. 2

E a partir do imperativo categérico que KANT deriva o principio universal do
Direito: “Uma agdo é conforme ao direito (Recht) quando permite, ou cuja mdxima
permite, a liberdade do arbitrio de cada um coexistir com a liberdade de todos segundo
uma lei universal”'* Estes argumentos produziram muitos “herdeiros”, dentre os quais,
encontra-se, declaradamente, o proprio HABERMAS. Outro exemplo de apropriagdo do
imperativo kantiano é John RAWLS, que formula seu primeiro principio da justica nos
seguintes termos: “cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades bdsicas iguais. que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades
para as outrasf’_.l44 No entanto, HABERMAS distancia-se de ambos, na medida em que
pretende reconstruir suas intuicdes (que ele cré corretas) com os meios da Etica do

Discurso. Em ambos os casos, os principios estariam formulados para sujeitos singulares

"l As normas juridicas promulgadas por um governo ditatorial precisam ser capazes, a0 menos, de serem
reconhecidas como validas por boa parte dos membros do aparato coercitivo, sem o que j4 ndo seria possivel
sequer a repressdo pela forga fisica, com o que a dominagdo politica em questdo estaria extinta. Mas neste
caso os membros do aparato coercitivo que aceitam a validade das normas em questfio assim o fazem gragas,
em geral, a uma mescla de relagdes de poder “carismaticas” ou “tradicionais”, no sentido weberiano, com um
tipo muito peculiar de “educa¢do”, fornecida pelas escolas militares, quarteis etc, onde ¢ disseminado o
“sentimento de dever”. Este exemplo serve apenas para mostrar que, mesmo quando o problema da
legitimidade est4 posto nas ruas, durante a contestagdo a um regime autoritario, é inevitdvel um minimo de
orientagdo por pretensdes de validade normativa.

12 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres, trad. Adela Cortina Orts e Jesus Conill Sancho. 2°
ed.- Madrid: Tecnos, 1994, p. 31-2.

143 Idem, ibidem, p 39.

144 RAWLS, Jonh. Uma Teoria da Justiga, op. cit., p. 64.
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. 1
capazes de assumir a perspectiva imparcial a partir de qualidades inatas da razéo, & qual

eles tem acesso enquanto individuos, posigdo esta criticada por HABERMAS:

Como KANT, RAWLS operacionaliza de tal maneira o ponto de
vista da imparcialidade que cada individuo possa empreender por
si s6 a tentativa de justificar normas basicas. Isto vale também
para os filésofos morais eles proprios. Consegiientemente,
RAWLS entende a parte material de sua propria investigagdo, por
exemplo o desenvolvimento do principio do beneficio médio,
ndo como uma contribui¢do de um participante da argumentagao
para a formagdo discursiva da vontade acerca das instituiges
basicas de uma sociedade capitalista avangada, mas justamente
como resultado de uma “teoria da Justiga” para a qual ele tem
uma competéncia a titulo de especialista.'*®

De fato, o fundamento apontado por RAWLS para justificar a imparcialidade de seu
ponto de vista é a adogdo, pelos individuos envolvidos na avaliagdo da justiga, de uma
“posicdo original” hipotética, na qual desconhecem as diferengas que futuramente
assumirio na sociedade futura'®. E necessario insistir no fato de que HABERMAS
concorda com as intuigdes universalistas, presentes nestes principios, mas pretende

reconstrui-los discursivamente'*’.

E 6bvio que o teste de universalizagiio das maximas de agfo, intuido por KANT,
nio pode esgotar-se na forma gramatical de leis gerais e abstratas, e tampouco limitar-se ‘a
alguns especialistas ou mesmo 2 individuos isolados. A imparcialidade do ponto de vista
ndo pode existir se aos concernidos néo € dado participar do procedimento de ponderagio
da validade normativa. Quando entfo € imparcial o ponto de vista? Quando a partir dele sdo
passiveis de universalizag&o as normas que, “por encarnarem manifestamente um interesse
comum a todos os concernidos, pbdem contar com o assentimento universal — e, nesta
medida, merecem reconhecimento intersubjetivo”'*®. Para que um juizo seja formado

imparcialmente € preciso entdo que todos aqueles que possivelmente serfio atingidos por

15 HABERMAS, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op. cit., p. 88.

146 RAWLS, op. cit., ps. 19 e segs.

147 Ndo caberia neste trabalho estender-me sobre esta “reconstrugéo”, que ¢ citada apenas por que o proprio
HABERMAS ¢ quem declara vincular-se & tradi¢do cognitivista de KANT (2 qual pertencem também
RAWLS e APEL), pretendendo porém reconstrui-la com os meios da ética do discurso. Sobre o tema,
consultar DUTRA, Delamar, “A Reformulagdo Discursiva da Moral Kantiana”. Porto Alegre: UFRGS, tese
de doutorado, 1997. De todo modo, o vinculo entre os autores e suas formulaces € explicito: “fodas as éticas
cognitivistas retomam a intuigdo que KANT exprimiu no imperativo categérico. A mim interessam aqui, nGo
as diferentes formulagdes kantianas, mas a idéia sujacente que deve dar conta do cardter impessoal ou
universal dos mandamentos morais vdlidos.” (HABERMAS, J. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op.
cit., p. 84.



efeitos das normas adotem o ponto de vista dos demais, ao ponderar seus proprios
interesses. HABERMAS fornece um “Principio de Universalizagdo”, doravante “PU”, cuja
fun¢@o € exatamente fundamentar o ponto de vista imparcial necessario & avaliagdo de

normas:

U - Toda norma valida tem que preencher a condigdo de que as
conseqiiéncias e efeitos colaterais que previsivelmente resultem
\'de sua observancia universal, para a satisfagfio dos interesses de
todo individuo possam ser aceitas sem coaglio por todos 0s

concernidos'?’

A funcio atribuida a PU é demonstrar que a escolha de normas morais pode ser
fundamentada de modo racional. Este principio regula as argumentagdes, mostrando que €é
possivel um acordo fundamentado, com argumentos, isento de violéncia (fisica ou-
psiquica), sempre que a matéria possa ser regulada no interesse simétrico de todos. Para
HABERMAS, a grande vantagem desta formulagfo é abandonar a estrutura monoldgica das
defini¢des de KANT e RAWLS. Do modo como foi expresso, U explica o ponto de vista
que devera ser adotado pelos participantes no didlogo moral racional de avaliagdo de
normas, porém ele néo € ainda a expresséo do principio da Etica do Discurso (D). Vejamos

como HABERMAS expressa este principio que fundamenta U:

D: Sdo vélidas as normas de agfo as quais todos os possiveis
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de

participantes de discursos racionais.'*

148 HABERMAS, J. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op. cit., p. 86.

149 Idem, ibidem, p. 147. Outra defini¢do fornecida, quase com as mesmas palavras: “toda norma valida deve
satisfazer a condigdo: que as conseqiiéncias e efeitos colaterais, que (previsivelmente) resultarem para a
satisfagdo dos interesses de cada um dos individuos do fato de ser ela universalmente seguida, possam ser
aceitos por todos os concernidos (e preferidos a todas as conseqiiéncias das possibilidades alternativas e
conhecidas de regragem)”, idem, ibidem, p. 86.

130 1dem, Direito e Democracia: entre faticidade e validade, op. cit., vol. 1, p. 142. Outras defini¢des deste
principio sfo fornecidas pelo autor: “wma norma sé deve pretender validez quando todos os que possam ser
concernidos por ela cheguem (ou possam chegar), enquanto participantes de um Discurso prdtico, a um
acordo quanto & validez desta norma”;, ou ainda “Toda norma vdlida encontraria o assentimento de todos os
concernidos , se eles pudessem participar de um Discurso prdtico”, idem, “Consciéncia Moral e Agir
Comunicativo”, op. cit., ps. 86 ¢ 148.
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O princi'p_io do Discurso € “neutro em relagdo a moral e ao Direito, pois refere-se a
normas de a¢do em geral”"'. Ele exerce autoridade sobre as avalia¢des de todos os tipos de
pretensdo de validade normativa. E certo qué este principio Ja possui uma ligag¢do com o
ponto de vista imparcial da moral € com a forma juridica, porém a expressdo mesma do
principio do Discurso ndo permite revelar satisfatoriamente esta ligagio. Para que isto
ocorra € necessario que o principio do Discurso seja “especializado” num principio moral e
num principio juridico. No primeiro caso, obtemos o principio de universaliza¢do, € no

segundo, como veremos no capitulo seguinte, o “principio da democracia”.

O principio do Discurso, quando especializado no principio de Universaiizaq:éé,
destaca-se por exigir a participagdo dos sujeitos envolvidos com os efeitos possiveis das
normas, para que estes levem a cabo, em argumentagdes reais, o ponto de vista imparcial:
“Em semelhante processo, cada um indica ao outro as razbes porque ele pode querer que
um modo de agir seja tornado socialmente obrigatério. Cada pessoa concernida tem que
poder convencer-se de que a norma proposta é, nas circunstdncias dadas, ‘igualmente
boa’ para todos. E a semelhante processo que chamamos justamente de discurso
prdtico”?.

Definidos os principios D e U, € preciso agora resistir as criticas langadas pelos
céticos.  Contra estas pretensdes universalistas podem ser levantados argumentos que
apropriam-se de constatagdes antropolédgicas, segundo as quais D e U nfio passam cddigos
morais presentes na cultura ocidental, concorrendo com as demais culturas, mas que néo
podem reivindicar nenhuma forma de preferéncia frente a outros cédigos com os quais
outras sociedades nfo apenas existiram como ainda hoje permanecem existindo.
HABERMAS desenvolve uma argumentac¢io pragmatico-transcendental, capaz de sustentar
a fundamentag¢io dos dois principios, cuja estratégia apresenta como pontos principais as

seguintes afirmagdes:

151 1dem, Direito e Democracia, op. cit., vol. 1, p. 142.
152 Idem, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op. cit., p. 91.
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a) mesmo o cético, a0 argumentar contra a validade destes principios, estd envolvido
LY
com certos pressupostos inevitaveis presentes nas argumentacdes em geral, e estes

ja pressupdem a validade destes principios;

b) ainda que o cético recuse sua participag@o no jogo argumentativo racional, ele estara
sob a jurisdi¢do destes principios, que ja encontram-se presentes no mundo-da-vida;

€

c) do carater formal da ética' do discurso n@o decorre necessariamente inutilidade

pratica.

O argumento inicial € obtido a partir das formulag¢Ges de Karl-Otto APEL, expressas
no conceito de “contradi¢do performativa”, aplicavel aos discursos argumentativos em
geral, e que “surge quando um ato de fala constatativo ‘Cp’ se baseia em pressuposi¢des
ndo-contingentes cujo contetdo proposicional contradiz o enunciado asserido “p”’15.3.
Vejamos o exemplo de uma discussdo travada entre um “cognitivista”, que propde os
principios U e D, e o “cético”, que argumenta pela impossibilidade da fundamentagéo
destes principios, recusando como insensata toda tentétiva de fundamentag@o universal de
principios. Pois bem, neste caso, o oponente ver-se-4 envolvido numa contradi¢do
performativa caso o cognitivista consiga demonstrar que, ao engajar-se na argumentaco, o
cético passou a compartilhar de certas pressuposi¢des inevitaveis, que constrangem todo
jogo argumentativo com pretensdes de verdade. E, o mais importante, estas pressuposigdes
seriam contraditorias com a afirmag¢@o do cético. Dai a contradi¢fo ser “performativa”: a
propria agdo de participar da argumentagdo contradiz o conteido do argumento levantado
pelo cético. Neste caso, “o oponente, ao apresentar sua obje¢do, pressupde
inevitavelmente a validade pelo menos daquelas regras logicas que ndo podem ser
substituidas, caso compreenda o argumento apresentado como uma refuta¢do. Mesmo o
criticista, ao participar de uma argumentagdo, ja aceitou como vdlido um acervo mz’nimp
de regras irrecusdveis da critica™">*. Agora estes pressupostos devem ser pensados dentro
de um processo de “esclarecimento”, que afasta o risco da fundamentagdo de principios

“Ultimos” e insiste no cardter “incontornavel” de certas regras da argumentagdo: ndo se

133 Idem, ibidem, p. 102.
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trata de regras passiveis de uma “demonstragdo vetdadeira”, mas apenas de uma espécie de
aproximagdo satisfatoria, e permanecem incapazes, para HABERMAS, de permitir a

dedugdo direta de normas éticas.

HABERMAS utiliza, de modo tdo somente exemplificativo, um conjunto de regras
propostas por R. ALEXY'?, para exemplificar os trés planos de pressupostos

argumentativos de que poderiamos tratar, e que dever ser agrupados em trés niveis:

a) plano légico-semantico dos produtos da argumentagfo, que tem de ser argumentos
convincentes para resgatar pressupostos de validez. Trata-se de regras desprovidas de
conteudos éticos, incapazes de servirem como ponto de partida para a fundamentag¢io que
se pretende atingir. S3o exemplificados pelas seguintes regras, elaboradas por ALEXY:
“nenhum falante pode contradizer-se” e “todo falante que aplicar um predicado F a um
objeto ‘a’ tem de estar disposto a aplicar F a qualquer outro objeto que se assemelhe a ‘a’

sob todos os aspectos relevantes.”>®

b). Plano dos procedimentos de didlogo, que destaca o carater de entendimento mituo
das argumentag¢des. Os debatedores podem, em atitude hipotética, liberados das pressdes
externas, examinar pretensdes de validez que se tronaram problematicas. Trata-se aqui dos
pressupostos necessarios a busca cooperativa da verdade. As regras que a expressam tem
um conteudo ético, mas ja diz respeito a teoria da acfio, no caso, comunicativa: “todo
falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita” e “quem atacar um enunciado

ou uma norma que ndo for objeto da discussdo tem que indicar uma razdo para isto.”7

c) Por fim, o plano dos aspectos processuais da argumentagfo, que descreve o discurso
argumentativo enquanto “processo comunicacional que, em relagdo com o objetivo de um
acordo racionalmente motivado, tem que satisfazer condig¢des inverdssimeis 7138 Este

discurso mostra estruturas de comunicagdo imunes face as repressdes e desigualdades:

13 1dem, ibidem, p. 103.

135 Idem, ibidem, p. 110.

136 ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentaccion Juridica. La Teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacién juridica, trad. Manuel Stienza e Isabel Epejo.- Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1989, p. 283 . )
" 1dem, ibidem, ps 283-4.

138 HABERMAS, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op. cit., p. 111.
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ela apresenta-se como uma forma de comunicagio
suficientemente aproximada de condigdes ideais (...). Os
participantes de uma argumenta¢do ndo podem se esquivar a
pressuposicdo de que a estrutura de sua comunicagfio, em razio
de caracteristicas a se descreverem formalmente, exclui toda a
coercdo atuando do exterior sobre o processo de entendimento
mutuo ou procedendo dele proprio, com excegdo da coergdo do
argumento melhor, e que ela assim neutraliza todos os motivos,
com exce¢do do motivo da busca cooperativa da verdade'*®

As correspondentes regras da argumentag@o, extraidas de ALEXY sdo as seguintes:

“(1) Quem pode falar pode tomar parte no Discurso”, e ainda “(2) a - é licito a qualquer

-um problematizar qualquer asser¢do;, b — € licito a qualquer um introduzir qualquer
asser¢do no Discurso; ¢ — é licito a qualquer um manifestar suas atitudes, desejos e

necessidades” e, por fim, “Ndo é licito impedir falante algum, por uma coer¢do exercida

dentro ou fora do Discurso, de valer-se de seus direitos estabelecidos em (1) e (2) "%, Sao

estas as regras que mais interessam a HABERMAS, pois ¢ nelas que encontra-se o vinculo

com o principio U.

As pressuposi¢des descritas neste ultimo plano argumentativo ndo representam
“conven¢bes”, do tipo que podemos simplesmente ndo adotar durante alguma
argumentacdo, e que, somente depois que estivéssemos de acordo sobre sua validade
passariam a governar uma pritica com exatiddo. Ao contrario, sio pressuposi¢des
inevitaveis cuja satisfacio sempre ocorrera de forma aproximada, e os exemplos retirados a
partir de Robert ALEXY, em que pese possuam a forma gramatical de regras, permissdes e
proibi¢des, sdo “apenas a representacdo de pressuposi¢bes pragmdticas, feitas tacitamente

e sabidas intuitivamente, de uma prdtica discursiva privilegiada”*®'

. Os participantes do
debate sdo como que constrangidos a presumir um preenchimento aproximado -destas
condicGes, sem os quais a linguagem perde sua capacidade de coordenar as agles, € a
propria argumentagdo ou torna-se invidvel ou realiza-se apenas como simulacro, para
esconder uma‘relaq:éo que ndo é efetivamente argumentativa.162 E claro que todas as

argumentac¢les sempre estardo submetidas a uma série de limitagdes que derivam de sua

199 1dem, ibidem, ps. 111-2.

160 ALEXY, op. cit., p. 283.

11 HABERMAS, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op. cit., p. 114.

12 Estas conseqiléncias do descumprimento das “regras” discursivas, bem como o caréter parasitirio das
agdes manipulativas que se apropriam do uso comunicativo da linguagem, foram desenvolvidas no ponto 1,
do presente capitulo. Ver infra.
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concreta existéncia apenas em espagos sociais e tempos histéricos determinados, e é isto
que torna necessério que tais discursos sejam institucionalizados “a fim de neutralizar as
que as condi¢des idealizada, jd sempre pressupostas pelos pariicipantes da argumentag¢do
possam ser preenchidas pelo menos numa aproximagdo suficiente.”'®> Veremos no capitulo
terceiro que a institucionalizagfo destes pressupostos com os meios da forma juridica,
capaz de assegurar expectativas de comportamento validas e mobilizar aparato coercitivo, é
exatamente a razdo de ser do Estado democratico :d.e Direito, a um sé tempo, seu objetivo
. primeiro e condi¢do de legitimidade, o que pode ser representado gragas a um terceiro
principio, o “Principio da Democracia”.!®* HABERMAS exemplifica a inevitabilidade de
um compromisso intuitivo com estas regras, através da contradi¢do performativa que
acomete a afirmagio §eguiﬁte: “Depois de excluir A, B, C... da discussdo (ou, conforme o
caso, depois de té-los reduzido ao siléncio ou de Ter-lhes imposto nossa interpreta¢do),
podemos finalmente nos convencer de que N é legitima™®®. As regras correspondentes ao
terceiro plano argumentativo, fornecem premissas para que possamos derivar o principio de
universalizacdo. O raciocinio é o seguinte: as pessoas que entram participam de uma
argumenta¢io comprometem-se com certos pressupostos cujos conteudos podem ser
eXpressos, sempre provisoriamente, com o auxilio das regras de ALEXY. Agora,

se, além disso compreendemos as normas justificadas como
regrando matérias sociais no interesse comum de todas as pessoas
possivelmente concernidas, entdio todos os que empreendem
seriamente a tentativa de resgatar discursivamente pretensdes de
validez normativas aceitam intuitivamente condigdes de

procedimento que equivalem a um reconhecimento implicito de
w 166

Esta fundamentagfo pramadtico-transcendental é que garante a aceitabilidade de U, o
principio moral que regula as argumentagdes a partir da l6gica do Discurso moral prético.
Mas devemos distinguir com certa rigidez o tratamento dado aos pressupostos, conteudos €
regras da argumentagfo, pois nenhum dos trés pode ser confundido com “D”, o principio

filosofico da ética do discurso. E sua grande vantagem € ser capaz de configurar uma

13 HABERMAS, op. cit., p. 115. _

1% 1dem, Direito e Democracia, op. cit., vol 1. O terceiro capitulo possui como objeto central a exposi¢do
deste principio.

15 1dem, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, op. cit., p. 114.

1 1dem, ibidem, ps. 115-6.
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espécie de “espago publico racional”: gragas a seu carater formal a pretensdo universalista
recusa argumentos conteudisticos e, gracas a seu aspectc; procedimental-discursivo, néo
apenas permite, como na verdade exige, que a universalizagdo de normas seja
continuamente testada no “espago publico” da argumentagio cotidiana:

As tentativas feitas até agora de fundamentar uma ética do
Discurso padecem do fato de que as regras da argumentagio sdo
curto-circuitadas com conteudos € pressupostos da argumentagio
— e confundidas com “principios morais” enquanto principios da
ética filoséfica. ‘D’ ¢ a asserciio alvo que o filésofo tenta
fundamentar em sua qualidade de teérico moral. O programa de
fundamentag¢do esbogado descrevea via que talvez se possa
designar agora com a mais auspiciosa, a saber, a fundamentagio
pragmatico-transcendental de uma regra de argumentagic -com
conteido normativo. Esta é, certamente, seletiva, ainda que
formal; ela ndo ¢ compativel com todos os principios morais e
juridicos conteudisticos, mas, enquanto regra de argumentagio,
ndo prejulga nenhuma regulamentagdo conteudistica. Todos os
conteidos, mesmo que concirnam normas de ag@io as mais
fundamentais, tém que ser colocados na dependéncia de
Discursos reais (ou empreendidas substituvamente, levadas a
cabo advocatoriamente). O teérico moral pode participar delas
enquanto concernido, eventualmente enquanto perito, mas ele ndo
pode proceder a esses Discursos por sua prépria conta. Uma
teoria moral, que entre no terreno dos conteidos, como por
exemplo a teoria da justica de RAWLS, deve ser entendida como
uma contribuigdo para um Discurso desenvolvido entre
cidadzos.'?’

A forma adotada para expor e fundamentar o principio ético-discursivo estd portanto
imune as posturas do jusnaturalismo. N#o apenas recusa contetidos previamente vélidos,
como mais ainda, recusa o isolamento platénico do filésofo-especialista. E que estes
principios morais ndo podem ser isolados, como que fisicamente, das argumentagdes
concretas nas quais s@o levantados os pressupostos discursivos que constrangem o debate.
E estas argumentagdes, por defini¢do, versam sobre contetidos determinados. Portanto, é no
interior da prépria argﬁmentac;ﬁo cotidiana, onde contetdos diversos sio levantados, que
devemos buscar os fundamentos destes principios formais. A exigéncia racional e formal de
uma efetiva participagdo na argumentagdo por parte dos concernidos adquire assim o
carater, antes mesmo de postulado politico, de pressuposto légico que deve ser satisfeito

aproximadamente mesmo em meio a uma argumentagdo “ndo-politica”. O que de resto

17 1dem, ibidem, ps. 116-7.
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também explica a existéncia de “certos germes andrquicos” nas liberdades subjetivas

garantidas pelo Estado Democratico de Direito.'®®

O argumento da contradigdo performativa, que acusa a existéncia de pressupostos
inafastdveis ao uso linguistico argumentativo, com os quais todo argumentador esta
intuitivamente familiarizado, ndo pode evitar que o cético moral recuse sua participagio em
alguma argumentagdo. Aparentemente o ponto fraco do argumento é que uma das partes,
pela sua simples recusa a participagdo no debate, estaria evitando assim qualquer
contradicdo. Se o cético nfo pdde argumentar contra a validade de U, pois estara
envolvendo-se com pressupostos vinculados ao principio que quer negar, o que configura a
contradi¢io, talvez entfo a solu¢fo seja mais simples ainda: ndo argumentar, ndo participar
do Discurso. Poderia entdo o cético negar os principios munido apenas de seu préprio

siléncio?

HABERMAS admite que o siléncio do cético inviabiliza o uso do argumento da
contradicdo performdtica, porém isto de modo algum significa a impossibilidade de
fundamentar U e D. Ao adotar o siléncio como recurso, por mais que o cético recuse a
companhia daqueles que argumentam a favor dos principios, ainda assim ele ndo consegue
recusar-se a agir comunicativamente no mundo-da-vida. Retornamos entéo a este conceito
que, como afirmamos, no item 2, € auxiliar ao de agcdo comunicativa. Por mais que o cético
recuse a préatica da argumentagio sobre os principios, ainda assim ele nfo podera retirar-se
da pratica comunicativa, pois nas relagdes cotidianas, independente de sua escolha racional,
também o cético vai agir comunicativamente em algum momento:

Pela recusa da argumentagdo ele ndo pode, por exemplo, nem
mesmo indiretamente, negar que comparte uma forma de vida
sdcio-cultural, que cresceu em contextos do agir comunicativo e
ai reproduziu sua vida. Numa palavra, ele pode renegar a
' moralidade, mas n3o a eticidade das relagdes vitais em que, por
assim dizer, se mantém o dia todo. De outro modo, teria que se
refugiar no suicidio ou numa grave doenga mental. Em outras
palavras, ele-nfo pode desvencilhar-se da préatica comunicativa do
quotidiano, na qual est4 obrigado continuamente a tomar posig¢do
por “sim” ou por “ndo”; na medida em que continua
simplesmente a viver, ndo & possivel imaginar sequer a titulo de
experiéncia ficticia uma robinsonada com que o céptico

168 Idem, Direito e Democracia, op. cit., vol 1, p. 11.
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» conseguisse demonstrar de maneira muda e impressiva seu salto
para fora do agir comunicativo.'®

Claro que, individualmente, o ator poderd preferir, a0 menos hipoteticamente, agir
estratégicamente em detrimento da opgdo comunicativa. Porém, pelo simples fato de
compartilhar um certo mundo-da-vida, qualquer que seja ele, retira do sujeito a soberania
absoluta acerca do modo de agir. Em algum momento, seu agir sera comunicativo:

‘ Eis por que, para os individuos (...), que ndo podem adquirir e
afirmar sua identidade a ndo ser através da apropriagio das
tradigdes, através do pertencimento a grupos sociais e através da
participacdo em interagdes socializadoras, a escolha entre o agir
comunicativo e o agir estratégico sé estd em aberto num sentido
abstrato, isto €, caso a caso. Eles ndo tém a op¢do de um salto
prolongado para fora dos contextos do agir orientado para o
entendimento mutuo. Este salto significaria a retirada para dentro
do isolamento monédico do agir estratégico — ou para dentro da

esquizofrenia e do suicidio. A longo prazo, ele ¢
autodestruidor.'”

Mas admitindo como inevitdvel sua pertenga a algum mundo-da-vida, com as
conseqiiéncias que isto acarreta, o cético ainda poderia duvidar senfo da validade dos
principios U e D, pelo menos de sua utilidade, ou viabilidade pratica. Neste caso o cético
estaria transformando em fraqueza justamente aquilo qué permitiu a ética discursiva
permitiu desvendar a inevitabilidade do compromisso com U e D: seu cardter formal.
Segundo este derradeiro argumento, seria ilusoria a idéia de um discurso isento de
dominag8o, pois ndo poderiamos nos emancipar da faticidade de nossa situagdo histérica,
carregada de normas, cdstumes, relagdes de forga, irracionalismos, para que pudéssemos
olhar para nossa propria posi¢do dentro da histéria. HABERMAS aponta alguns aspectos a

partir dos quais esta obje¢éo deve ser tratada.

Em primeiro lugar, o principio da ética do discurso ¢ formal porque apresenta um
procedimento de resgate argumentativo de pretensdes de validade. Ela parte de contetidos
que ja estdo dados, exerce sua autoridade formal a partir destes conteudos que j4 existem no
solo concreto do mundo-da-vida, porém “este ndo é um processo para a gerag¢do de
normas justificadas, mas, sim, para o exame da validade de normas propostas e

2171

consideradas hipoteticamente Esta qualidade formal dos Discursos praticos ndo

189 1dem, Consciéncia Moral...”, op. cit., p. 123
179 1dem, ibidem, p. 125.
1! Idem, ibidem, p. 126.
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suprime a necessidade de que lhe sejam dados os contetidos que serfio processados, p. ex.,
um conjunto de normas juridicas cuja legitimidade vem sendo contestada. E no interior
deste processo de argumentagdo que, testando a todo momento a universaliza¢do de

. normas, poderemos separar os valores e preferéncias particulares daquilo sobre o que é

possivel um consenso.

Em segundo lugar, uma das virtudes de PU, gragas mesmo a seu carater formal, é
ser capaz de separar os enunciados valorativos dos enunciados normativos. Pois se &
verdade que a pretensdo de validez intersubjetiva que existe nos valores culturais esta muito
ligada a uma forma de vida particular, isto nido irribede que ' estes valores possam
“candidatar-se” a serem reformulados em normas, com o que poderio expressar um
interesse universal. Os principios da ética do discurso nfo se aplicam a quaisquer tipo
questdes, mas somente em relacdo aqueles que podem submeter-se a uma avaliagdo
racional, pois a atitude hipotética universalista s6 pode ser adotada pelos que examinam a

aceitabilidade de normas.

E ainda, convém recordar que os discursos praticos estdo submetidas a uma série de
limita¢des & pretensdes universalistas expressas em U e D. Vejamos: (a) como os discursos
praticos tratam também da interpretagio das necessidades, ele estd mais vinculado as
formas menos rigorosas de discursos, como por exemplo, & critica estética € & terapeutica.
Isto significa que nem sempre um acordo racionalmente motivado pode ser atingido, por
mais que a discussd@o seja aberta e prolongada: trata-se de uma “hipoteca que provém do

situamento histérico-social da razdo.”'"*

(b) Os discursos praticos estfo inevitavelmente as
voltas com problemas surgidos da agfio social, vinculados portanto & pressdo de
movimentos sociais, grupos, partidos, sujeitos, etc., ao contrario dos discursos tedrico €
expressivo. (c) Por fim, os discursos préticos estdo constantemente ameagados de supressdo
por instrumentos da violéncia, assumindo a forma de “ilhas ameacadas de se verem
submersas pelas ondas no oceano de uma prdtica onde o modelo da solugdo consensual

. N . 17
dos conflitos da agdo ndo é de modo algum dominante.””

172 1dem, ibidem, p. 128.
' 1dem, ibidem, p. 128.

86



Em todas estas restri¢des o “poder da histéria se faz valer em face das pretensées e

:174

interesses transcendentes da razdo™ " o que ndo é motivo para dramatizar tais limitagdes.

.Uma coisa € certa: os juizos morais realmente exigem uma espécie de compensagdo para
fornecerem respostas:desmotivadas a questdes descontextualizadas. Quando participamos
de discursos praticos, examinamos pretensdes de validade normativa, o que por si s6 ja
relativiza, por pouco que seja, a forga atual de nossas experiéncias quotidianas. A
autoridade de institui¢des, quando examinada, perde seu carater inquestionavel: “a luz das
pretensbes de validez examinadas hipoteticamente o mundo das relagdes ordenadas
institucionamente vé-se moralizado de maneira andloga a maneira pela qual o mundo dos
estados de coisas existentes é teorizado — o que até entdo valera inquestionavelmente como
um fato ou como uma norma pode, agora, ser ou ndo ser o caso, pode ser vdlido ou
ndo.”'” Como vimos no item 2 do presente capitulo, é exatamente o que ocorre quando
aspectos do mundo-da-vida, até entdo familiares, “desabam”, caindo sob a custddia do
exame de pretensdes de validade'’®. E este mundo-da-vida, em todos seus componentes
estruturais (sociedade, cultura e personalidade), que pouco a pouco desaba sempre que
participamos de argumenta¢Ses morais, que HABERMAS denomina “esfera da
eticidade”'”’. Como ja foi visto, trata-se de um pano de fundo de obviedades culturais,
sociais e “pessoais”, com as quais estamos desde sempre familiarizados, e perante este
horizonte de respostas aceitas hd muito, € que sdo levantados os problemas morais:

Sob o:olhar moralizante e sem indulgéncia do participante do
Discurso, essa totalidade perdeu sua validez nativa, a forga
normativa do factual ficou tolhida — as institui¢des que nos sdo
familiares podem se tornar outros tantos casos de justi¢a
problematizada. Diante deste olhar, o legado de normas
tradicionais desintegrou-se, dividindo-se no que pode ser
justificado a partir de principios e naquilo que s6 conserva
uma validez factual. A fusio no mundo-da-vida entre
validade e validez social dissolveu-se. Ao mesmo tempo a
praxis cotidiana dissociou-se em norma e valores, ou seja, no
componente da esfera pratica que se pode submeter a exigéncias
de uma rigorosa justificagdo moral e em um outro componente,
ndo passivel de moralizagio e abrangendo as orientagdes
axiolégicas integradas em modos de vida individuais ou
coletivos.'”® (grifo nosso)

1% 1dem, ibidem, p. 129.

15 1dem, ibidem, p. 129. °

16 Ver ps. 16 ¢ ss., infra.

"7 HABERMAS, op. cit. p. 130.
178 1dem, ibidem, op. cit. p. 130.
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Assim, a esfera pratica é submetida a tipos distintos de questionamentos: (a)
‘questdes morais, que tratam verificar, com os meios do discurso racional,' se sdo realmente
universalizaveis de certas pretensdes de validade normativa, e (b) questdes valorativas, que
tratam datauto-realiza¢do de atores que compartilham, a0 menos parcialmente, um ‘mesmo”
mundo-da-vida, formando uma comunidade apenas dentro da qual é possivel o discurso
racional acerca destas questdes. Com o discernimento entre estas duas classes de questdes,
“duas coisas ficam claras: o ganho de racionalidade que o isolamento das ques)ées de
Jjustica propicia e a seqilela de problemas que dai derivam para a mediacdo da moralidade
e da eticidade.”"’® Neste momento é nfo apenas possivel, mas urgente, dar o passo rumo a
filosofia do Direito de HABERMAS. Com este “ganho de racionalidade” € possivel
ponderar racionalmente pretensdes de validade normativa, ou seja, € possivel expressar um
principio do discurso capaz de orientar nosso debate sobre a justiga de normas em geral, .
evitando a solugdo positivista que simplesmente recusa o status de racional a um debate
deste teor. Mas o trinsito a filosofia juridica é urgente também pelo outro motivo: com a
dissociagdo crescente entre moralidade e eticidade, entre normas e valores, a
regulamentagdes da agdo, em que pese possam estar agora mais adequadas a PD (gozando
portanto de mais legitimidade racional), perdem a capacidade de motivagéo que possuiam
quando ainda vinculadas ao pano de fundo empirico de valores aceitos no mundo da vida.
Agora correm o risco de uma fraqueza em termos de mobilizagdo social, a nfo ser que
consigam substituir a perda das evidéncias inquestionaveis que ruiram no proprio pfocesso
de moralizagdo. O direito positivo, na medida em que estabiliza expectativas de .
comportamentos validas, garantidas pela existéncia de um aparato coercitivo é capaz de
auxiliar esta “compensagfo” em termos de motivagio empirica. Nas palavras de
HABERMAS: “Em sociedades complexas, a moral sé obtém efetividade em dominios

vizinhos, quando é traduzida para o cédigo do direito”™™®.

1% Idem, ibidem, op. cit. p. 131.
10 1dem, Direito e Democracia, op. cit., vol. 1, p. 145.
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CAPiTULO 3 - A ponderacio racional de pretensdes de validade
normativa no ambito juridico: o Principio da Democracia e o

paradigma procedimental.

Encerramos o capitulo anterior ressaltando que a problematizagdo moral de
contextos sociais e culturais do mundo da vida encerra uma ambivaléncia: tanto pode ser’
uma conquista em termos de possibilidades racionais de resolugéo de conflitos, como pode
também desencadear uma série de problemas, tal como a perda da capacidade de
mobiliza¢do para a ag@o, uma vez que os valores que antes eram aceitos sem contestaco,
gracas a propria necessidade de justificagdio, perdem a autoridade “natural” que
dispunham'®!. A constatagio desta ambivaléncia torna imprescindivel o passo rumo a uma
Filosofia do Direito, e isto por dois motivos. Em primeiro lugar, se é possivel ponderar
racionalmente pretensdes de validade normativa em geral, como pretende demonstrar
HABERMAS com a fundamentagéo do principio do Discurso, entfio nfio ha por que recusar
a possibilidade de tal anélise também para as pretensdes normativas do direito positivo. Em
segundo lugar, o problema motivacional exposto acima poderia ser resolvido com o auxilio
do aspecto impositivo das normas juridicas.

O que podemos denominar de uma “Filosofia do Direito” de HABERMAS resulta
de uma especializag:ﬁé do Principio do Discurso para atender ndo mais apenas a discursos
morais, como fazia o principio de Universalizagdo, mas sim o problema da legitimidade
racional do ordenamento juridico. Desta especializagdo, resultara o “Principio da
Democracia” (De). ‘

No que se segue, vou realizar a seguinte exposi¢o: inicio com a distingdo entre

moral e direito, ponto de partida, ao menos desde KANT, para qualquer Filosofia do

'*! Estas possibilidades ndo estdo apenas “previstas” logicamente, pois a propria histéria ocidental moderna
assumiu de fato uma variedade que vai dos Estados democraticos constitucionais ao holocausto nazista.

89



Direito, e que € retomada e modificada por HABERMAS, que ressalta também sua relagio
de complementariedade (3.1). A seguir, passo a expor o Principio da Democracia, a partir
do qual ¢ possivel deduzir um sitema dos direitos mediante o qual uma comunidade juridica
expressa.sua auto-organizagdo legitima (3.2). Como no Principio do Discurso e no sistema
de direitos ja estd expressa a idéia de auto-legislagdo, é necessario expor outra relagio
fundamental, que € a existente entre direito e poder politico (3.3). Por fim, a fundamentagio
filosdfica do Principio da Democracia abre a perspectiva de uma teoria social expressa

juridicamente no paradigma procedimental (3.4).

3.1 A relacao entre moral e direito.

Pelo menos depois que KANT apresentou sua “Metafisica dos Costumes”'®?,
dividida em “principios metafisicos da doutrina do Direito” e “principios metaﬁsi'cos géa
doutrina da virtude;’, parece que toda Filosofia do Direito encontra-se como que
constrangida a apresentar uma distingfo entre Direito e moral. E certo que KANT dividira a
jurisdi¢do de cada um destes tipos de legislagdo de um modo tal que a moralidade ainda
possui superioridade hierdrquica sobre o direito, j4 que o principio universal do direito é
deduzido de uma lei fundamental da liberdade mQral. HABERMAS, ao contrario, coloca a
esfera da legislagdo moral ao lado da legislagdo juridica, numa relagdo reciproca de
comﬁlementaridade, e ndo de subordinagfo. Esta postura parte da constatagdo de que a
modernidade constitui-se, entre outras caracteristicas, pela diferenciagdo crescente entre
moral e direito enquanto Ambitos normativos praticos.

Normas morais e juridicas distanciam-se cada vez mais da eticidade substancial que
¢ o mundo-da-vida. No capitulo segundo foi possivel observar: (a) que no &mbito da cultura
os valores tradicionalmente aceitos sofrem com um processo de continua reflexdo, ao
mesmo tempo em que a sociedade passa a depender de procedimentos formais para criagdo
e justificagdo de nornias de agdo aceitas como validas'®; (b) que o ponto de vista imparcial

da moral racional exige um consideravel esfor¢o de distanciamento autdnomo do pano de

fundo de nossas convicgdes irrefletidas, imparcialidade esta que € expressa na forma de um

182 K ANT, La Metafisica de las Costumbres, op. cit.
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principio de universalizagdo, especializagdo do Principio do Discurso para tratar de
questdes morais'®. Como porém o que h4 entre moral e direito nio é uma relagdo de
derivag@o, mas de complementaridade, entdo € necessério que D possa assumir uma figura
paralela a do principio moral, que o torne capaz de assumir a posi¢do de principio guia pafa
discursos no ambito juridico. Veremos a seguir que este é o papel do Principio da
Democracia (De).

Antes da fundamentaggo de De, cabe ressaltar a complementaridade que ha entre a
legislagdo moral e a juridica, cuja exposicdo pode iniciar pela seguinte constatagdo:
“Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito adquire uma
relagdo com a moral”'®. E da prépria natureza das regras juridicas levantar pretensdes de
validade normativa que estdo de alguma maneira garantidas por instituigdes coercitivas.
Mas para que possam contar com este sentido normativo especificamente juridico, e néo
apenas com o sentido normativo inerente a qualquer proposicdo da linguagem que
resguarda um “dever-ser’, € necessario que o ordenamento juridico possa gozar da
aceitagdo como legitimo, e esta aceitagdo, como vimos, requer a possibilidade, ao menos
em aparéncia,” de dispor de argumentos racionais que justifiquem, isto ¢, legitimem, a
validade normativa pretendida. Agora bem, tanto a moral como o direito tratam do mesmo
problema, apenas adotando perspectivas diversas: o problema consiste na regulagdo das
a¢des por meio de normas reconhecidas intersubjetivamente e justificaveis racionalmente.
Ja quanto as perspectivas “a moral pés-tradicional representa apenas uma forma do saber
cultural, ao passo que o direito adquire obrigatoriedade também no nivel institucional”*®.

J& sabemos que com a racionaliza¢gio do mundo da vida, Direito e moral a um so6
tempo separam-se entre si e distanciam-se da “eticidade” tradicional. A medida que isto
ocorre, cada vez mais a moral racional exerce o juizo critico sobre as orientagdes
tradicionais da ag¢#fio, atingindo até mesmo aquelas que ja estdo solidificadas
institucionalmente em padrSes de socializagdo: “a moral da razdo é especializada em

questdes de justica. e aborda em principio tudo A luz forte e restrita da

183 vide infra, 2.2.

'* Vide infra, 2.3. .

135 HABERMAS, Direito e Democracia, op. cit., vol. 1, p. 141.
1% 1dem, ibidem, vol. 1, p. 141.
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universalizabilidade™'®’. Mas da exigéncia moral da adogdo de uma perspectiva imparcial,
ndo resulta imediatamente a capacidade de mobilizagdo para a acfio social nem com as
. institui¢des sociais. A moral racional depende, para concretizar-se, da adogdo consciente e
reflexiva de principios orientadores por parte dos préprios sujeitos. Com isto ela tende a
abandonar o componente “sociedade” do mundo da vida, e a recolher-se para as esferas da
“cultura” e “personalidade”: a moral torna-se um saber cultural entre outros, que precisa ser
adotado de forma auto-consciente, ndo assumindo a forma de instituigdo social legitima
dotada de possibilidade de coer¢do.'®® E exatamente por isto que a relagdo entre direito e
moral € definida por HABERMAS como complementar: “a constitui¢do da forma juridica
torna-se necessdria, a fim de compensar déficits que resultam da decomposi¢do da
eticidade tradicional. Pois a moral auténoma, apoiada em argumentos racionais, SO se
responsabiliza por juizos corretos e egiiitativos”'®°. Deste juizos morais nio resultam
necessariamente decisdes eficazes, e na medida que prossegue tal distanciamento do mundo
da vida provinciano, a tradigZo e o costume perdem cada vez mais espago para o direito
positivo, enquanto reguladores da ag@o social. A moral da razfo exige condigdes sociais
demasiado pretensiosas para a a¢do, sendo improvavel que encontrem um mundo-da-vida
que satisfaca tais condi¢des. Além disto, para motivar as agdes, esta moral que refugiou-se
no Ambito cultural e distanciou-se das formas institucionais, precisa internalizar-se nas
estruturas de personalidade do mundo-da-vida dos agentes. E por isto que esta moral
permanece fragil, caso ndo seja complementada pelos atributos institucionais de um sistema
juridico, que pode torna-la eficaz em termos motivacionais.

O direito pode exercer esta atividade complementar por que ele ndo apenas € um
sistema de “saber”, expresso na forma de proposiges normativas sistematizadas, como
também ¢ um sistema de “a¢f0”, j& que é institui¢do social que conta com a possibilidade
de colocar em funcionamento um aparato coercitivo e dispde, além disto, de um minimo de
“aceitagdo” social, sem 0 que nem mesmo tal coer¢do funcionaria. Este direito positivo €
capaz de liberar a pessoa que julga moralmente das rigorosas exigéncias levantadas pelo~
principio de Universalizag8o, ¢ que estdo implicadas no ato de julgar moralmente. Pode

cumprir este papel na medida em que atribui, a0 que julga moralmente, a qualidade de

187 Idem, ibidem, p. 149.
18 Ver infra, capitulo 2, item 2.2.
189 HABERMAS, Direito e Democracia, vol. 1, op. cit., p. 148.
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“pessoa juridica”. HABERMAS descreve quais sfio estas “exigéncias”'®, quais sdo as

sobrecargas para a moral, € como o direito pode alivia-las:

)

iif)

problemas de indeterminagdo cognitiva: U ndo ¢ capaz de fornecer normas, apenas
exige a formagdo imparcial e auténoma do juizo, configurando um procedimento de
avaliagdo. Porém, mesmo em condigdes de uma liberdade comunicativa radical é
natural que existam conflitos de interpretagdo. Estes problemas crescem quando se
trata de normas abstratas cujo dmbito de aplicagdo ultrapassa o mundo-da-vida no
qual inicialmente foram formuladas. Por isto a moral éobrecarrega o individuo com
as tarefas complexas de justificar a positivagdo de uma norma, e aplici-la ao caso
concreto. Neste caso, a fun¢io do direito positivo é, gragas a institui¢des legislativas
e judiciais especializadas, decidir quais normas valem e interpretar tais normas de
modo “profissional”;

Problemas de incerteza motivacional: mesmo supondo que as normas € suas
interpretagdes ja sejam conhecidas, podem surgir problemas quanto a forca de

vontade dos agentes, j& que nfo ha relacdo de necessidade logica entre o

- conhecimento das normas e a motivagéo para executd-las. Quando as normas morais

distanciam-se demasiadamente dos mundos-da-vida de seus destinatarios ocorre tal
sobrecarga motivacional. Neste caso, a fun¢do do direito positivo, por ser
coercitivo, € preencher este déficit motivacional com as ameagas de sang@o,
permitindo aos destinatarios limitarem-se as consideragdes estratégicas;

Problemas organizacionais: normas morais universalistas, que muitas vezes exigem
a cooperagdo positiva dos sujeitos, contrastam com as coergdes faticas que impedem
sua concretiza¢fio. Neste caso a fun¢do do direito, gracas a seu carater reflexivo, €
atribuir competéncias aos sujeitos e criar organizagdes, ou seja, “um sistema de
imputabilidade, que se refere ndo sé as pessoas juridicas naturais, mas também a

sujeitos de direito ficticios, tais como corporagdes e institutos™"®!

. Assim, o direito
positivo pode substituir ou reorganizar as instituigSes tradicionais que foram

desvalorizadas com os processos de racionalizagdo do mundo-da-vida (familia,

190 1dem, ibidem, ps. 150 e ss.
¥l 1dem, ibidem, p. 153.
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escola), como também pode estabelecer rum tipo novo de integracdo formal

(mercado capitalista, burocracia estatal).

3.2 O Principio da Democracia e o sistema de direitos.

Agora vamos descrever a especializagdo do Principio do Discurso para o ambito
juridico, que ocorre na forma de um Principio da Democracia capaz de fundamentar um
sistema abstratos de direitos. O principio moral de Universalizagio exige a adogdo do ponto
de vista imparcial da consideragdo simétrica de interesses como critério de fundamentagio
para normas de agfo validas. J& o principio discursivo que legitima normas de ag#o
juridicas ndo pode ser tdo exigente, devendo admitir como critério de justificativa de
normas argumentos pragmaticos, morais, €ticos, politicos etc. No entanto, a disting&o entre
estes dois principios nio é levada a cabo por HABERMAS segundo os moldes da
dicotomia “responsab'ilidade pessoal” versus “justi¢a politica”, e isto porque tanto U como
De podem tratar de temas situados historicamente em espagos publicos e privados. Isto €
facil de compreender, ja que U exige a adogdo universal do ponto de vista dos demais, o
que ndo deixa-de ser um critério publico, ao passo que De estd moldado para normas
juridicas, que podem regular agGes privadas com meios institucionais. Além do mais, como
foi demonstrado pela relagdo de complementaridade entre direito e moral, “Em sociedades
complexas, a moral s6 obtém efetividade em dominios vizinhos, quando é traduzida para o

cédigo do direito”"**

. Antes de apresentar o Principio da Democracia, convém definir o
significado de “forma Juridica”: proposigdes normativas as quais atribuimos o predicado de
juridicas sdo “normas nas quais se prescinde da capacidade do destinatdrio de ligar sua
vontade por prépria iniciativa; que se-referem a assuntos bem tipificados e que, por tanto,
representam em sua matéria uma violenta abstragdo a respeito da complexidade do mundo

da vida; e nas quais se prescinde da motivagdo do agente na hora de ater-se ou ndo as

normas™**. A forma juridica, que € capaz de estabilizar expectativas de comportamento

%2 1dem, ibidem, p. 145.

19 REDONDO, Manoel Jiménez. Introduccion, in HABERMAS, 1. Facticidad y Validez, trad. M. J.
Redondo.- Madrid: Trotta, 1998, p. 9.
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validas, ndo precisa ser “fundamentada”, pois:é possivel partir da observa¢do empirica de

. que, em sociedades complexas, ndo existem alternativas as normas do direito positivo:

: _ A filosofia ndo necessita de argumentos morais para demonstrar
' que ¢ recomendavel organizar nossa convivéncia com os meios
do direito, ou seja, formar comunidades juridicas em geral, pois
bastam argumentos funcionais. O filésofo deve satisfazer-se com
a idéia de que, em sociedades complexas, s6¢ possivel
estabelecer, de modo confidvel, condi¢des morais de respeito
mutuo (...) se se apelar para o medium do direito.'>*

Como entfo distinguir as duas derivagdes de D? Do modo seguinte: enquanto U

fundamenta a adog¢fo do ponto de vista irnparcial,. De fundamenta “um procedimento de

»195

normatiza¢do legitima do direito” ”°. Vejamos agora a formulagio que HABERMAS

fornece para o Principio da Democracia:

(...) somente podem pretender validade legitima as leis juridicas
capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do
direito, num processo juridico de normatizag@io discursiva. O
Principio da Democracia explica, noutros termos, o sentido
performativo da prética de autodeterminagdo dos membros do
direito que se reconhecem mutuamente como membros 1guals e
livres de uma associagfo estabelecida livremente.'®

De, na qualidade de especializagfio de D, ja pressupde a possibilidade de solugdo
consensual de conflitos de agdo em geral, acrescentando-lhe a qualidade vinculante e
coercitiva que a forma juridica possui, enquanto instituigdo social. Trata-se portanto de

“institucionalizar” o principio da ética do discurso:

Partindo do pressuposto de que uma formag#o politica racional da
opinido e da vontade é possivel, o Principio da Democracia
simplesmente afirma como esta pode ser institucionalizada —
através de um sistema de direitos que garante a cada um igual
participagdo num processo de normatizagio juridica, j& garantido
em seus pressupostos comunicativos. Enquanto o principio moral
opera no nivel da constitui¢do interna de um determinado jogo da
argumentagio, o Principio da Democracia refere-se ao nivel da
institucionalizagdo externa e eficaz da participagdo simétrica

' HABERMAS, J. DzreztoeDemocracza vol. 2, op. cit., p. 322-3.
195 Idem, ibidem, vol. 1, p. 145.
1% [dem, ibidem, p. 145. °
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numa formagdo discursiva da opinido e da vontade, a qual se
realiza em formas de comunicagdo garantidas pelo direito'®’.

Mas agora atengdo: como as regras juridicas possuem um carater- eminentemente
“artificial”, convencional, sendo capazes de estabelecer as regras do préprio processo de
reproducdo de normas validas na forma de procedimentos validos, entdo “o Principio da
Democracia ndo deve apenas estabelecer um processo legitimo de normatizacdo, mas
também orientar a produgdo do proprio medium do direito™'®®. O principio da democracia
pode fundamentar um sistema de direitos, aptos para garantir a reproducio do poder
comunicativo € complementar a uma moral universalista. Este sistema de direitos “apenas
interpreta aquilo que os participantes da prdtica de auto-organizag¢do de uma sociedade de
parceiros do direito, livres e iguais, tém que pressupor mutuamente”™® . Vejamos portanto
como HABERMAS apresenta a fundamentac¢do deste sistema de direitos. Ressalte-se que
ndo se trata ainda da descri¢do de principios juridicos necessarios a institucionalizag@o do
Estado Democratico de Direito, mas sim da fundamentagfo discursiva abstrata, formal, de
um conjunto de “direitos” que os cidaddos devem atribuir-se reciprocamente numa pratica
constitucional de modo a criar um direito legitimo. Trata-se dos direitos fundamentais que
0os membros de uma comunidade precisam atribuir-se racionalmente para coordenar suas
acdes de modo legitimo com os meios do direito positivo, com o que torna-se possivel
resolver o paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade. Isto € possivel
por que tais direitos fundamentais “garantem e compatibilizam entre si as liberdades
subjetivas imputdveis individualmente™®. Estas liberdades subjetivas devem aparecér
como o resultado do ‘revestimento juridico das liberdades comunicativas. Vejamos como
HABERMAS define estas liberdades comunicativas:

Seguindo Klaus GUNTHER, eu entendo a “liberdade
comunicativa” como a possibilidade — pressuposta no agir que se
orienta pelo entendimento — de tomar posicdo frente aos
proferimentos de um oponente e as pretensdes de validade ai
levantadas, que dependem de um reconhecimento intersubjetivo.
(...) Liberdade comunicativa sé existe entre atores que desejam
entender-se entre si sobre algo num enfoque performativo e que

17 Idem, ibidem, p. 146.
18 Idem, ibidem, p. 146.
19 I1dem, Direito e Democracia, vol. 2, p. 159.
29 1dem, Direito e Democracia, vol. 1, p. 155
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[2)

contam com tomadas de posicdo perante pretensdes de validade
reciprocamente levantadas.?!

i

Os atores que agem comunicativamente coordenam suas agSes por meio de
argumentos aceitos em comum, € com isto logram obter, nos argumentos racionais, uma
forga capaz de motivar ag¢Ses. Porém, se o discurso desenvolvido entre falante e ouvinte é
realmente “racional”, estas mesmas liberdades comunicativas garantem a independéncia do
sujeito autdnomo frente aos argumentos que valem para os demais. Dai que podem ser
compreendidas também como liberdades “negativas”: protegem o participante que prefere
retirar-se do-espago publico argumentativo, para refletir ou buscar influenciar os demais.
Mas -se é assim, entdio seria possivel deduzir do principio racional do discurso “direitos
individuais de liberdade que implicam que, enquanto se respeite o espago de liberdade dos
demais, o individuo fica também facultado para um comportamento irracional***? Estaria
o Principio do Discurso resguardando tal contradi¢do? Penso que ndo, e isto por um motivo
simples: da tomada de postura negativa frente 4 oferta de validade normativa contida em
algum ato de fala, se justificada racionalmente, nfo decorre necessariamente
irracionalidade. A irracionalidade resulta ndo da “negacdo” do sujeito, do mesmo modo que
a simples aceitagdo positiva da oferta normativa, por si s6, nfo permite supor a
racionalidade na deciso. O que o Principio do Discurso exige para qualificar como
racional € a tomada de posi¢cdo que obedece os critérios rigorosos e contra-faticos de um
procedimento de justificagdo, pois: “4 autonomia privada ndo vai tdo longe, que o sujeito
do direito ndo precisa prestar contas, nem apresentar argumentos publicamente aceitdveis
para seus planos de acdo.”® E fato que as liberdades comunicativas, quando equiparadas
a direitos subjetivos, adquirem um aspecto de liberdade “negativa”, mas isto ndo confere
razdo ao argumento que afirma resguardarem elas potenciais irracionais: “Liberdades de
a¢do subjetivas justificam a saida do agir comunicativo e a recusa de obrigagbes
ilocuciondrias; elas fundamentam uma privacidade que libera do peso da liberdade
comunicativa atribuida e imputada comunicativamente.”*** Porém nio é possivel confuséo

alguma: este aspecto de “negatividade” nfio é o mesmo que irracionalidade. Este problema

! idem, ibidem, p. 155

202 REDONDO, M. 1., op. cit., p. 10.

23 HABERMAS, Direito e Democracia, vol. 1, op. cit,, p. 156.
2% 1dem, ibidem, p. 156.
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pode ser melhor esclarecido se atentarmos para fato de que o Principio do Discurso exiée a
participagdo dos concernidos: um pﬁbiico de cidaddos que exercita comunicativarnente a
autolegislagio, atribuindo-se, autonomamente, iguais liberdades de acdo subjetivas.
Aqueles que participam do discurso racional devem avaliar se a pretensio de validade
erguida com um ato de fala merece realmente ser aceita como legitima, e no decorrer desta
argumentag@0 sua resposta, eventualmente, podera ser negativa ou positiva, ou mesmb, a
resposta podera ser adiada: nos trés casos o que define tal argumenta¢do como racional é o
fato do procedimento discursivo de debate de razdes, e nunca a afirmagdo ou negagdo em si
mesma. Do Principio do Discurso ndo podemos deduzir nenhuma autorizagio para um
comportamento irracional, mas sim para poder dizer “ndo” no interior de uma
argumentacio racional.

Por outro lado, a forma juridica, na medida em que estabiliza expectativas de
comportamento aceitas como validas, garante mesmo aos direitos subjetivos mais
fundamentais, protegidos coercitivamente, a possibilidade de serem abordados segundo
uma perspectiva de racionalidade estratégica. O que ndo pode ocorrer porém ¢ uma situagfo
na qual o sistema juridico com um todo esteja submetido exclusivamente s ag¢des
estratégicas de sujeitos egocéntricos. Como vimos no capitulo segundo, somente a agio
comunicativa ¢ capaz de reproduzir o elemento de solidariedade das estruturas sociais, e
sua falta resulta necessariamente em “anomia”. A prépria forma juridica, uma vez que
depende do vinculo com a possibilidade de fundamentago, ndo poderia ‘existir numa
situagdo na qual nenhum argumento € levantado com pretensdo de aceitabilidade
intersubjetiva.

Néo se trata portanto de direitos ja fundamentados moralmente que necessitam
apenas serem positivados. E isto que evita qualquer tipo de paternalismo filoséfico dos
principios morais. Com isto podemos entender sua afirmago, feita no prefacio, acerca dos
“germes andrquicos™® dos direitos fundamentais. N&o basta que sujeitos heterdnomos

estejam submetidos a leis gerais e iguais: -

2% 1dem, ibidem, p. 11. O Principio do Discurso ¢ capaz de sustentar uma espécie de “revolugdo permanente”,
pois qualquer decisfio, por mais fundamentada que esteja, ndo escapa eternamente ao crivo da argumentagado
racional. E quando as liberdades comunicativas estdo positivadas, elas levam para o interior da forma juridica
(estavel por exceléncia) essa por vezes “irritante” necessidade de justificar decisdes, submetendo o poder
administrativo a argumentagfo publica dos atingidos pelos efeitos das regras.
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Somente a normatizagdo politicamente autdénoma permite ags
destinatarios do direito uma compreensdo correta da ordem
juridica em geral. Pois o direito legitimo s6 se coaduna com um
tipo de coer¢do juridica que salvaguarda os motivos racionais
para a obediéncia ao direito. O direito coercitivo no pode obrigar
os seus destinatarios a isso; deve ser-lhes facultado renunciar ou
néo, conforme 0 caso, ao exercicio de sua liberdade comunicativa
¢ 4 tomada de posig@o em relagdo a pretensdo de legitimidade do
direito, ou seja, deve-se permitir que abandonem, num caso
concreto, o enfoque performativo em relagfio ao direito, trocando-
o pelo enfoque de um ator que calcula as vantagens e que decide
arbitrariamente. Normas juridicas devem poder ser seguidas com
discernimento.?%

O aparente “paradoxo” consiste no. fato de que, pelo simples fato de possuirem
forma juridica, estes direitos “comunicativos” poderdo ser objeto, por parte dos atores, de
uma ponderagdo racional estratégica, e nio comunicativa. Porém, esta possibilidade de
egocentrismo juridicamente garantido nfo € em si mesma irracional, pois também a agdo
estratégica deve ser considerada “racional”, ainda que de forma instrumental. De todo
modo, e 0 que € mais importante, a possibilidade de abandonar a argumenta¢do racional
resulta da forma juridica, e ndo do Principio do Discurso. O que este nos revela, na medida
em que se especializa em questdes juridicas assumindo a forma do Principio da
Democracia, € que existem limites para o uso da op¢do de abandono da comunicagdo. Se €
verdade que uma ordem de dominagdo “como legitima had de ser reconhecida se é que se

pretende que dure™’

, € se tal legitimidade, como j& vimos, depende do reconhecimento de
razdes, entdo a manuten¢do de uma ordem juridica depende da capacidade de contar com
um publico que exerca tais liberdades comunicativas, depende de um publico de cidaddos
que articule comunicativamente suas interagdes sociais, reproduzindo as estruturas sociais
do mundo da vida, no qual a prépria ordem juridica devera estar ancorada.

Por outro lado, é impossivel deduzir a autonomia da legislagdo juridica diretamente
da autonomia moral de atores isolados. E por isso € necessario um principio “indiferente” a
moral e ao direito: o Principio do Discurso. Este principio indica a trilha a seguir quando o
problema ¢é fundamentar normas morais, que €é a especificagdo num principio de
Universalizag@o capaz de avaliar imparcialmente interesses. Porém, o Principio do Discurso

ndo esgota o contetido moral que s6 pode ser revelado por “U”, ja que apenas este limita-se

206 1dem, ibidem, ps. 157-8.
27 Jdem, La Reconstruccién del Materialismo Histérico., op. cit., p. 245.
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exclusivamente a discursos morais, os quais exigirdo sempre de todas as instituicdes e
proposigdes normativas a pratica da universalizagdo de interesses. O Principio da
Democracia, ao contrario, néo especializa “D” para o dmbito restrito e exigente de um tipo
especifico de discursos: sua exclusividade consiste no tipo de normas as quais ele se aplica,
as normas juridicas, tolerando, como ainda veremos, uma multiplicidade de discursos
(pragméticos, €ticos, politicos, morais). Voltaremos a esta questdo mais adiante, no ponto
3.4, neste mesmo capitulo.

Por ora ¢ fundamental compreender que o Principio do Discurso € capaz de

especializar-se num principio “paralelo” ao principio moral: o Principio da Democracia:

A idéia bésica ¢ a seguinte: o Principio da Democracia resulta da
interligagdo que existe entre o Principio do Discurso e a forma
juridica. Eu vejo esse entrelagamento como uma génese légica de
direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela comega
com a aplicagdo do Principio do Discurso ao direito a liberdades
subjetivas de a¢dio em geral — constitutivo para a forma juridica
enquanto tal — e termina quando acontece a institucionalizagdo
juridica de condigdes para um exercicio discursivo da autonomia
politica, a qual pode equipar retroativamente a autonomia
privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o
Principio da Democracia s6 pode aparecer como nucleo de um
sistema de direitos. A génese légica desses direitos forma um
processo circular, no qual o cédigo do direito € 0 mecanismo para
a produgdo do direito legitimo, portanto o Principio da
Democracia, se constituem de modo co-origindrio.

Néo se trata de concretizar no mundo dos fatos um principio ideal de direito
legitimo, j& que a configuragio de De e da forma juridica é cooriginaria. A relagdo
“circular” entre o Principio da Democracia e a forma juridica permite represemtar “os
direitos que os cidaddos sdo obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso queiram regular
legitimamente a sua convivéncia com os meios do direito positivo™*®. Este é sem dtvida o
ponto central da Filosofia do Direito de HABERMAS: a representacdo abstrata das
categorias de direitos fundamentais, conferidos ao sujeito por meio de sua personalidade

+ juridica. Sobre tal representagfio podemos afirmar que (a) € abstrata e formal, ou seja, ndo
assume ainda a forma de normas concretas, especificas, interpretadas, por exemplo, pelo

Estado liberal ou “de Bem-estar Social”. Seus contetdos dependem de interpretagdes

208 idem, Direito e Democracia, vol. 1, op. cit., p. 158.
29 Idem, ibidem, p. 158.
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contingentes, realizadas em contextos de decis@o politica e interpretagéo juridica limitados;
(b) s6 € possivel explicitd-la na medida em que pretendemos “positivar” o Principio do
Discurso, ou seja, conferir-lhe forma juridica. As cinco:categorias de direitos fundamentais
descritas por HABERMAS cumprem, no interior do ¢édigo juridico, fun¢iio semelhante &
das regras do discurso racional (ver capitulo 2); (¢) “Como no direito racional cldssico,
esses direitos devem ser introduzidos inicialmente na perspectiva de alguém que ndo estd
participando.”210 Isto ndo significa que o filésofo ocupe o cargo de especialista incumbido
de apresentar os direitos legitimos. Por um lado trata-se de uma perspectiva, a do nio-
participante, aberta em principio igualmente a todos, por outro lado trata-se apenas da
“introdugé@o” das categorias com as quais pretende-se fundamentar os direitos, € nio da
apresentacdo de conteudos ja fundamentados de modo absoluto.

.. O entrelagamento entre o Principio do Discurso e a forma juridica, ¢ descrito como
“g€nese logica” de um sistema de direitos: isto significa um “pro»cesso de reconstrugdo
conceitual da idealidade articuladora da realidade do direito, que opera como aguilhdo

interno para essa prépria realidade™"!

, € ndo uma exposi¢do de eventos tais como se
desenrolaram efetivamente na histéria. Na medida em que cidaddos que pretendem regular
suas a¢des com os meios do direito positivo discorrem sobre quais normas deverdo
estabelecer, se nesta discuss@o manifesta-se um contato intuitivo com o Principio do
Discurso, se agem eles comunicativamente, e se pretendem eles proteger esta forma
instavel e fragil de argumentagéo, entdo “eles tém que institucionalizar juridicamente os
proprios pressupostos comunicativos e 0s procedimentos de um processo de formagdo da
opinido e da vontade, no qual é possivel aplicar o Principio do Discurso™'2.

Passemos pois as cinco categorias do sistema de direitos fundamentais, cujo
“nacleo” € composto pelo Principio da Democracia. A primeira delas é uma reformulagdo
discursiva do principio universal do direito kantiano, que exige a universalizagdo de iguais
liberdades subjetivas. As duas seguintes séo desdobramentos “praticos” necessérioé para a
efetividade da primeira, pois garantem o status de membro da comunidade juridica e o
acesso a jurisdigdo. Estas trés categorias iniciais resultam da aplica¢@o a forma juridica de

um principio que inicialmente lhe é externo, D. Com isto € possivel explicitar os principios

219 1dem, ibidem, p. 155.
21 REDONDO, M. 1., op. cit., p. 11.
212 HABERMAS, 1. Direito e Democracia, vol. 2, op. cit. p. 319.
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pelos quais o legislador constitucional deve orientar-se para estabelecer um cdédigo do
direito, e neles ja “transparece o sentido racionalizador da forma juridica enquanto tal™*"*.

A quarta categoria trata da participa¢do politica e a quinta de direitos que servem de
“suporte”, fornecendo condigdes para o usufruto das categorias anteriores. Vejamos como

HABERMAS define cada uma destas categorias, € os problemas que ele préprio levanta:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo
politicamente auténoma do direito @ maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de agdo.

(...)

(2) Direitos fundamentais que. resultam da configuragio
politicamente auténoma do status de um membro numa
associagdo voluntdria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam da possibilidade de
postulagdo judicial de direitos e da configura¢do politicamente
autdnoma da protegdo juridica individual.

(...)

(4) Direitos fundamentais 4 participagdo, em igualdade de
chances, em processos de formagéo da opinido € da vontade, nos
quais os civis exercitam sua autonomia politica e através dos
quais eles criam direito legitimo

(5) Direitos fundamentais a condigdes de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessério
para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos

de (1)a4).214

Com a aplicagdo do Principio do Discurso a forma juridica em geral obtemos as trés
primeiras categorias. Elas asseguram a autonomia privada de sujeitos que se reconhecem
livremente, por enquanto, apenas como destinatarios de leis, que configuram,
autonomamente, seu proprio papel de destinatrios, sem ainda participarem como autores
destas leis. Estas categorias preexistem a qualquer institui¢io estatal, e regulam relagdes
entre pessoas “comunicativamente” livres. HABERMAS faz algumas observagdes sobre as
categorias acima.

HABERMAS afirma que as categorias de direitos de 1 a 4 sfo fundamentados de
modo absoluto, € isto para contrastar com a quinta categoria, cuja fundamentagdo € relativa,
j& que sua “razdio de ser” neste sistema de direitos é a de auxiliar as condi¢Ses materiais de

exercicio dos demais direitos do sistema. Este caréter, nos termos de uma “génese légica”,

213 1dem, Direito e Democracia, vol. 1, op. cit., p. 163.
214 Idem, ibidem, ps. 159-160.
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¢ secundério, pois s6 tomamos conhecimento de sua importéincia devido as contingéncias
que opdem-se, no mundo dos fatos, a concretizagdoidas categorias iniciais.

(1) A legitimidade destas leis ndo se esgota na “forma” de direitos subjetivos, pois
estes precisam distribuir iguais liberdades. “Sdo legitimas somente as regulamentagdes que
fazem jus a esta condi¢cdo da compatibilidade dos direitos de cada um com os iguais
direitos de todos.”*'"’ Esta categoria precisa ser aplicada dentro da comunidade juridica,
mas ndo basta para institucionalizar liberdades juridicas.

(2) Se a moral racional regula a¢3es entre seres racionais em geral, o direito sempre
regula uma comunidade concreta, limitada no tempo histérico € no espago social. E no
interior deste horizonte provinciano que os sujeitos conferem a competéncia para o uso
legitimo da fofga a uma institui¢do social inevitavelmente finita, que por isso precisa de
direitos que identificam os sujeitos como membros de uma comunidade juridica especifica.
Ao aplicar o Principio do Discurso & forma juridica € preciso concluir que estes direitos
garantem a titularidade das iguais liberdades subjetivas, e ndo podem ser unilateralmente
subtraidos, se bem que devam contar ao menos com a anuéncia hipotética dos sujeitos-
membros.

(3) Por fim, para institucionalizar o cédigo juridico é necessario estabelecer também
os procedimentos juridicos que asseguram a vigéncia do direito positivo, ou seja, garantem
aos titulares das liberdades subjetivas que estas sejam interpretadas e aplicadas de forma
autorizada e vinculante.

Sobre estas categorias iniciais HABERMAS insiste que ndo se tratam dos direitos
liberais de defesa. Em primeiro lugar por que preexistem a qualquer organizagéo estatal,
contra a qual os direitos liberais dirigem-se defensivamente. Em segundo lugar, por que sdo
principios que devem orientar a interpretacdo por legisladores concretos, localizados no
horizonte de um mundo-da-vida especifico: as constitui¢des liberais podem ser entendidas
como “interpretagdes” contingentes destas liberdades subjetivas, concorrendo com outras
interpretagdes possiveis. Assim como nos atos de fala: comunicativos que realizamos
corriqueiramente ja levantamos certas pretensdes de validade abstratas, que podem ter seus
aspectos racionais explicitados pela ética do discurso, também em alguns eventos politicos

que estabelecem novas constitui¢des é possivel verificar, em meio a discursos carregados

1% 1dem, ibidem, p. 160.



de contingéncias histdricas e sociais, as pretensdes universalistas também explicitadas pela
ética do discurso, que agora assume forma de um Principio da Democracia e um sistema de
direitos. O sistema de direitos ndo possui-uma existéncia independente e anterior a pratica
politica constitucional de autolegislagdo de cidados,” pois deste modo o argumento
assumiria a forma platénica de concretizagfo nos fatos de um sistema ideal racional. Trata-
se, COMO no uso comunicativo da linguagem cotidiana, de pretensdes universalistas de
validade que sdo levantadas no momento em que realizamos um ato de fala. Estas
pretensdes, com as quais ja lidamos intuitivamente, podem ser apenas explicitadas pelo
filésofo, que neste caso estard assumindo inevitavelmente a perspectiva da terceira pessoa.

As demais categorias resultam de uma mudancga de perspectiva. N3o se trata mais
do tedrico que apresénta aos cidaddos os direitos necessarios a uma regulagéo legitima de
suas acgdes: agora sdo estes que aplicam o Principio do Discurso, reconhecendo-se
mutuamente enquanto autores do direito.

(4)-Se é verdade que os cidaddos ja se encontram submetidos a um c6digo juridico,
ndo podendo recusar o papel coordenador de agdes das normas juridicas, também é verdade
que podem utiliza-las para exprimir sua autonomia politica. Para isso € necessério garantir
que os sujeitos possam avaliar a legitimidade das normas por eles criadas. Se isto ocorre
entdo “sdo os proprios civis que refletem e decidem — no papel de um legislador
constitucional — como devem ser os direitos que conferem ao Principio do Discurso a
figura juridica de um Principio da Democracia™'®. Trata-se de “juridificar” as liberdades
comunicativas as quais 0s sujeitos tem acesso no uso cotidiano da linguagem voltada para o
entendimento, de modo que estas adquirem status publico-institucional: é neste ponto que
se revela com mais clareza o que significa conferir forma juridica ao Principio do Discurso.
Com a institucionaliiag:ﬁo do igual uso comunicativo da linguagem sio asseguradas, via
coergdo juridica, as condi¢Ges necessarias a regulagéo legitima das agSes sociais. ,

O Principio do Discurso e a forma juridica, se isolados, ndo bastam para a
fundamentaggo dos direitos legitimos. E verdade que a existéncia de ambos precede a
pratica de autodeterminagio dos cidaddos, mas esta se caracteriza exatamente por colocar
em funcionamento as liberdades comunicativas explicitadas pelo Principio da Democracia,

atribuindo-lhes as competéncias institucionais decorrentes da forma juridica.

216 1dem, ibidem, p. 164.
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Este sistema de direitos precisa ser interpretado por um legislador concreto, que
somente pode fazé-lo ao exercitar sua prépria autonomia politica. Por outro lado, o
exercicio continuado desta autonomia requer a  institucionalizagdo deste sistema. Ha
portanto uma relag@o de pressuposi¢do mutua, e por:isso “fal sistema dos direitos ndo é
dado preliminarmente ao legislador constitucional como um direito natural. Esses direitos
s6 chegam & consciéncia numa determinada interpretagdo constituinte.”?"’ Os cidadios
legisladores partem de uma situagdo concreta, contingente, e interpretam o sistema de
direitos. Fazendo isto eles “apenas explicitam o sentido do empreendimento ao qual eles jd
se dedicaram, ao decidirem regulamentar -legitimamente sua convivéncia através do
direito.”?'® Isto se explica por que nas tentativas de coordenagfio das agdes sociais com os
meios da linguagem os sujeitos ja adquirem um contato intuitivo com o Principio do
Discurso. Como observamos no capitulo anterior, a linguagem possui uma funcéo de
coordenagdo de agdes que ndo pode ser simplesmente posta de lado. O sistema de direitos
nio precede nem resulta da autonomia politica. Ele surge ao tempo em que os.cidaddos
organizados num espago publico que reproduz as condi¢cdes exigidas pelo Principio do
Discurso buscam coordenar suas agdes utilizando as vantagens institucionais da forma
juridica. O proprio tedrico que apresenta as categorias de direitos, cujo nicleo é composto
pelo Principio da Democracia, langa mio de um artificio, pois ele ja se apoia numa histéria
politica capaz de fornecer inimeros exemplos concretos de tal interpretagio contingente. O
filosofo do direito, por mais que radicalize a abstragdo de sua interpretagdo, o que pode ser
necessario para fins cognitivos, sé pode acessar este sistema de direitos por que eles ja se
manifestaram de fato em préticas intersubjetivas, portanto plurais. Apenas em meio a esta

pluralidade comunicativa tal sistema € acessivel:

Ninguém ¢ capaz de langar m3o de um sistema de direitos no

1 singular, sem apoiar-se em interpretagdes ja elaboradas na
histéria. “O” sistema de direitos ndo existe num estado de pureza
transcendental. Porém, apés mais de duzentos anos de
desenvolvimento constitucional na Europa, temos vérios modelos
3 disposi¢do; eles podem servir como introdugdo a uma
reconstrugdo generalizadora da compreensio que acompanha
necessariamente a pratica intersubjetiva de uma autolegislacdo
empreendida com os meios do direito positivo. 2"’

217 Idem, ibidem, p. 166.
8 ydem, ibidem, p. 166.
1% Idem, ibidem, p. 166.
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O Principio do Discurso e a forma juridica aparecem assim como complementares:
s6 assim € possivel compatibilizar a distribui¢@o de iguais liberdades comunicativas com a
estabilidade de um processo juridico de legislagdo continuado. Ocorre qué nesta
compatibilidade surge um aparente paradoxo, que consiste no fato de que o Principio do
Discurso, institucionalizado juridicamente, pode agora ser apropriadas por sujeitos que
agem segundo critérios de uma racionalidade estratégica, voltada ao éxito na consecucio de
fins**®. Também as liberdades comunicativas, quando juridificadas, adquirem a forma de
direitos subjetivos que os sujeitos podem optar por ndo utilizar. Sendo assim, da
positivagdo destas liberdades ndo podemos deduzir imediatamente seu uso por parte dos
destinatarios: “Compete aos destinatdrios decidir se eles, enquanto autores, vdo empregar
sua vontade livre, se vdo passar por uma mudanga de perspectivas que os faca sair do
circulo dos prdprios interesses e passar para entendimento sobre normas capazes de
receber o assentimento geral, se vdo ou ndo fazer um uso publico de sua liberdade

comunicativa.”*!

Ainda que o direito positivo seja capaz de resguardar, com meios coercitivos €
vinculantes, as liberdades comunicativas, tornando-as disponiveis aos sujeitos que
pretendam pratica-las, ele ndo pode forgar os sujeitos ao uso destas mesmas liberdades.
Precisa de sujeitos dispostos voluntariamente & pratica da a¢fo comunicativa. O direito
positivo pode assegurar os procedimentos legais para cidaddos avaliarem a legitimidade de
pretensdes normativas. Este € um dos problemas centrais da Filosofia do Direito que resulta
da teoria do discurso, ao qual j& nos referimos no primeiro capitulo: o surgimento da

legitimidade a partir da legalidade. Vejamos:

O surgimento da legitimidade a partir da legalidade ndo ¢
paradoxal, a ndo ser para os que partem da premissa de que o
sistema do direito tem que ser representado como um processo
circular que se fecha recursivamente, legitimando-se a si mesmo.
A isso opbe-se a evidéncia de que institui¢des juridicas da
liberdade decompdem-se quando inexistem iniciativas de uma
populagdo acostumada a liberdade. Sua espontaneidade ndo pode
ser forcada através do direito; ele se regenera através das
tradigdes libertarias e se mantém nas condigdes associacionais de
uma cultura politica liberal. Regulagdes juridicas podem, todavia,

220 yer capitulo 2, infra.
2! Idem, ibidem, p. 167.
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estabelecer medidas para que os custos das virtudes cidadis
pretendidas ndo sejam muito altos. A compreensdo discursiva do
sistema dos direitos conduz o olhar para os dois lados: de um
lado, a carga da legitimagdo da normatizagdo juridica das
qualificagtes dos cidaddos desloca-se para os procedimentos da
formagdo discursiva da opinido e da vontade, institucionalizados
juridicamente. De “outro lado, a juridificacdio da liberdade
comunicativa significa também que o direito ¢ levado a explorar
fontes de legitimagdo das quais ele ndo pode dispor.?*

Neste argumento de HABERMAS ecoa claramente a histéria politica de uma
Alemanha na qual o totalitarismo nazista estabeleceu-se afastando tacitamente, com o
‘respaldo das massas, uma das mais exemplares constituigdes modernas, a da Republica de
Weimar, que resguardava, numa amplitude retrospectivamente louvavel, os direitos
fundamentais civis, politicos e sociais. Temos aqui um exemplo da ja mencionada “dupla
face” das liberdades comunicativas positivadas na forma de direitos subjetivos: ainda que o
uso comunicativo seja garantido juridicamente ele niio pode ser forgado. Mesmo que certos
. direitos politicos sejam obrigatdrios, como o de votar, isto ndo impede que as pessoas que O
exercam o fagam exclusivamente por consideragdes racionais estratégicas (evitar alguma
penalidade). Porém, os sujeitos de direito devem efetivamente fazer o uso comunicativo
destas liberdades, mobilizando o potencial ilocuciondrio da linguagem para articular sua
existéncia coletiva, pois da amplitude em que tal opgédo ¢ adotada depende, como ja vimos,
a durabilidade da prépria ordem de dominagdo politica. Por mais generosa que seja uma
-ordem juridica concreta, ela precisa alimentar-se de uma certa “espontaneidade” politica
dos concernidos, que dispdem-se a agir comunicativamente. Nem mesmo a constitui¢do de

Weimar era imune 2 ingratiddo.””

22 Idem, ibidem, p. 168

22 Ao afirmar que os homens nfo podiam dispor da liberdade publica como um “bem” que pudessem passar
adiante para seus herdeiros, sob a forma testamentéria, Hanna ARENDT citava os versos do poeta francés
René Char: “Notre héritage n’est précéde d’aucun testament (Nossa heranga nos foi deixada sem nenhum
testamento). Para ela, a histdria das manifestagdes concretas de liberdade publica, ¢ seu répido
desaparecimento, nas revolugdes modernas, poderia ser entendida como “a lenda de um antigo tesouro, que,
sob as circunstdncias mais vdrias, surge de modo abrupto e inesperado, para de novo desaparecer qual fogo-
fatuo, sob diferentes condi¢des misteriosas” ARENDT, Hanna, Entre o Passado e o Futuro, op. cit., p. 30.
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3.3 A Relagdao complementar entre o sistema juridico e o poder
politico. “

A explicitagdo do sistema de-direitos pela teoria do discurso revelou certas
categorias de direitos que os cidaddos devem utilizar no momento da institucionalizacio de
sua autonomia politica. Claro que este momento raramente € histérico, e sim limitado ao
ambito “légico-racional”, pois afinal de contas o que a teoria do discurso faz é reconstruir o
sentido do sistema de direitos, ndo sendo uma teoria da historia dos direitos fundamentais
nas constitui¢des concretas. O momento inicial, no qual ocorre o reconhecimento reciproco
dos direitos, € altamente improvavel sob o aspecto dos fatos, se bem que “valido” do ponto
de vista da razdo. Disso decorre a instabilidade inerente a este momento “contrafactual”,
pois mesmo que na histéria politica concreta de uma sociedade especifica pudéssemos
encontrar condi¢des aproximadas capazes de satisfazer as exigéncias rigorosas do Principio
do Discurso (s6 podemos contar com aproximagdes) ainda assim deveriamos estar
preparados para um tempo, sempre proximo, no qual tais condi¢gdes nfo mais estivessem
presentes. Porém, se estamos tratando do Principio’ da Democracia entdio dispomos de um
“artificio” inacessivel ao principio moral: trata-se do poder institucional do Estado. Como
j& vimos, ele pode estabilizar o reconhecimento do sistema de direitos revestindo as
liberdades comunicativas com a protecdo de uma coergdo institucionalizada. Mas téo logo o
poder politico ¢ arregimentado para conferir durabilidade a0 momento constituinte
originario, ele passa a sofrer também a necessidade de legitimag&o, cuja solu¢do depende
da capacidade de regular o uso do poder politico com os meios do direito: “Da constituigdo
co-origindria e da interliga¢do conceitual entre direito e poder politico resulta uma
ulterior necessidade de legitimagdo, ou seja, a de canalizar o poder politico executivo, de
organiza¢do e de sangdo, pelas vias do direito. Esta é a idéia do Estado de direito.”?*
Deste modo, o Principio da Democracia nos impele a fundamentagdo do Estado
Democratico de Direito.

O sistema juridico prescreve procedimentos de legislagdo que possibilitam o uso
efetivo das liberdades comunicativas pelos cidaddos. Por outro lado, a agdo comunicativa

requer a institucionalizagdo juridica como garantia de estabilidade. Se estas afirma¢8es sdo

2 HABERMAS, Direito e Democracia, vol. 1, op. cit., p. 169.
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verdadeiras, entfio elas descrevem uma relagdo complementar entre a agdo politica e a
institucionalizagdo juridica que precisa ser elucidada. Nos sub-itens a seguir descrevo como
HABERMAS interpreta esta relagdo inicialmente a partir de um ponto de vista sociolégico
(3.3.1), e a seguir descrevo sua observagdo. complementar, mediante a qual ele revela as

ambivaléncias da préxis politica, na qual ja estdo postos também tensdes entre pretensdes

de legitimidade racional e vigéncia social (3.3.2).

3.3.1 Uma descricio “funcionalista” das relag¢des entre os codigos do Poder e

do Direito.

Inicialmente HABERMAS fornece uma descri¢do funcionalista da rela(;ﬁd
complementar entre o sistema juridico e o poder politico, 0 primeiro entendido como
regulador de expectativas validas de comportamento e o segundo como instancia autorizada
para tomar decisdes.impositivas. Trata-se de uma reconstrugdo tedrica que exige ser
complementada, como veremos no item 3.3.2, por uma abordagem das dimensdes
“comunicativas” do poder politico. Este nexo interno entre direito e politica pode ser
descrito inicialmente assim: “Os direitos subjetivos so6 podem ser estatuidos e impostos
através de orgam'smos que tomam decisdes que passam a ser obrigatorias para a
coletividade. E, vice-versa, tais decisbes devem sua obrigatoriedade coletiva a forma
juridica da qual se revestem.”®*® Os direitos subjetivos pressupdem institui¢io coercitiva
autorizada para o uso legitimo da for¢a. Além disto, a deliberagdo comunicativa, por mais
que possa estar aproximada das exigéncias rigorosas de um discurso racional, ainda ndo ¢
capaz de solucionar sozinha o problema da implementagdo dos programas decididos em
conjunto. Como foi possivel observar no capitulo 2, a agdo comunicativa também pode
exigir consideracdes teleolégicas afim de realizar o plano de agfio consensual. E por isto
que as liberdades comunicativas institucionalizadas pelo direito exigem a formagdo de um
aparato burocratico-administrativo competente para tarefas executivas. Com esta exigéncia
atingimos um novo patamar de fundamentag¢do: “O estado é necessdrio como poder de

organizagdo, de sangdo e de execugdo, porque os direitos tém que ser implantados, porque

2% Idem, ibidem, p. 170.
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i, a comunidade de direito necessita de uma jurisdi¢do organizada e de uma Jor¢a para

+ estabilizar a identidade, e porque a formagdo da vontade politica cria programas que tém
que ser implementados.”**® J4 vimos que a Filosofia do Direito, que trata de fundamentar o
Principio da Democracia, satisfaz-se com a constatacio do valor funcional da forma
juridica®®’. Também .aqui o “Estado” pode surgir, a4 primeira vista, a partir de uma
constatagdo empirica para o filésofo, dadas as vantagens funcionais que resultam da
existéncia de uma organizagdo administrativa, uma “associagfio de dominagéio politica” no
sentido que foi fixado por WEBER?%. A importincia de semelhante instituigdo explica-se
pela necessidade de realizar e proteger, com eficcia, o sistema de direitos. Porém, ao
contrario da “forma juridica”, o poder organizado administrativamente, na medida em que
precisa ser legitimado, precisa estar aberto a um processo de fundamentagio com razdes, ou
seja, precisa estar vinculado ao poder comunicativo.

Estes problemas devem ser tratados inicialmente através de uma “reconstrucdo
conceitual da génese do direito e da politica” na forma de um “modelo abstrato.”™ E
possivel observar, na passagem das sociedades primitivas organizadas pelo parentesco para
sociedades primitivas ja organizadas politicamente, o surgimento de relagSes complexas
entre direito e poder administrativo, que apenas no inicio da idade moderna tornaram-se
problematicas™’. Trata-se de sociedades tribais, onde existe um consenso valorativo prévio
de cunho sagrado, mitico-religioso. Nelas o poder tribal de lideres ja estava ligado a normas
de agfio tradicionalmente aceitas como validas. E sobre esta base arcaica de integragio

social que se ergue o moderno complexo entre direito e poder administrativo.

228 1dem, ibidem, p. 171.
227 {dem, Direito e Democracia, vol. 2, op. cit., p. 322.
228 As definigdes que WEBER fornece para “associago politica” e “Estado” ressaltam o aspecto funcional do
poder administrativo, que HABERMAS nédo desconsidera, se bem que ndo acredite ser ele autosuficiente face
ao poder comunicativo. Vejamos a defini¢do weberiana: “4 uma associagdo de dominagdo denominamos
associagdo politica, quando e na medida em que sua subsisténcia e a vigéncia de suas ordens, dentro de um
determinado territério geogrdfico, estejam garantidas de modo continuo mediante ameaga e a aplicagdo de
_coagdo fisica por parte do quadro administrativo. Uma empresa com cardter de instituicdo politica
denominamos Estado, quando e na medida em que seu quadro administrativo reivindica com éxito o
monopdlio legitimo da coagdo fisica para realizar as ordens vigentes” , in WEBER, M. Economia e
Sociedade, op. cit., p. 34.
22 HABERMAS, 1., Direito e Democracia, vol. 1, op. cit., p. 176. , :
#® Como a Filosofia do Direito satisfaz-se com a fundamentagio de De, a partir de uma “génesis l6gica” do
sistema de direitos, HABERMAS nio & necessario deter-se aqui em abordagens de cunho sociologico,
histérico ou de antropologia juridica.
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Para explicar melhor tal “génese légica”, HABERMAS apresenta dois tipos de
arbitragem de.litigios ¢ formagdo da vontade coletiva, que sdo a base sobre qual o direito
sancio_ﬁado pelo estado e o poder politico organizado juridicamente poderio estabelecer-se.
-reciprocamente. Neles podemos observar a opgdo pelas duas formas basicas de agfo social
racional: comunicativa e estratégica.

Isto pode ser compreendido a partir do problema da coordenagido das a¢des sociais:
padrdes de comportamento estaveis estdo apoiados ou em influéncias reciprocas (agir
orientado por interesses) ou no entendimento (agir orientado por valores). Deste modo, os
problemas de coordenagdo apresentam-se em dois ambitos: (i) regulamentacio de conflitos
interpessoais, quando a questfio € saber quais sfo as regras aplicdveis, capazes de estabilizar
expectativas de comportamento; ou (ii) na formagio da vontade coletiva, quando quéstéo é
delimitar quais os objetivos comuns, quais os fins que podem atingir consenso. Assim, 0S
dois niveis de conflitos podem ser resolvidos através da compensagdo de interesses ou do

consenso sobre valores e normas. Vejamos o quadro a seguir:
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Quadro: tipos elementares de solugdo de conflitos e de formagio da vontade coletiva™':

Problemas: Regulagdo de conflitos Persecugido de objetivos coletivos:
Coordenagio da agio - interpessoais Colocacﬁd de objetivos Implementagio
através de: ‘
Orientagdes Consenso Decisdo através de Poder de mando através
Valorativas autoridade de uma divisdo de
Situacdo de Arbitragem, pacto Formag¢do do compromisso trabalho organizada
Interesses

Em sociedades primitivas conflitos no nivel interpessoal podem ser resdlvidos
mediante um consenso normativo auxiliado por autoridades morais, tais como lideres
religiosos, ou entdo por meio de um acordo de interesses entre as partes capazes de ameaca.
Por outro lado, problemas da vontade coletiva podem ser solucionados gragas a autoridade
que dispSem clés ou lideres carismaticos para interpretagdes axiolgicas, ou novamente por
‘um compromisso concreto entre os partidos rivais. A coordenagdo da agfo via arbitragem
ou compromisso estd apoiada diretamente em posi¢des de poder social, no caso de
sociedades tribais, no prestigio de familias ou sacerdotes, e secundariamente numa estrutura
normativa de cunho mitico-religioso. Somente a cdordenag:ﬁo via consenso ou autoridade
estd apoiada imediatamente num complexo normativo, que nas sociedades tribais ainda
mescla costume, moral e direito.

Por outro lado, a constituigdo do f&ireito e do poder politico deve ser compreendido
em duas etapas: |

Em primeiro lugar, ocorre uma monopoliza¢do das fungdes de solugdo de conflitos.
Trata-se de duas modifica¢Ges simultaneas:

X Um poder social fatico transforma-se em poder politico: um lider carisméatico pode
monopolizar as fun¢Ses de arbitragem, aparecendo como intérprete faticamente
reconhecido de normas sagradas, que por serem aceitas como justas, podem legitimar o
poder politico. Com isto, o lider em questdo ocupa agora um cargo de magistrado

autorizado a proferir decisdes validas.

B'HABERMAS, ibidem, p. 178.
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* , Um direito sagrado transforma-se em direito sancionado pelo estado: o magistrado,

que segue decidindo disputas transforma sua pritica em normas, os quais adquirem a
validade impositiva de um direito cuja obediéncia nio mais recorre apenas a um consenso
mitico-religioso. _

HABERMAS afirma que “a autorizagdo do poder através do direito sagrado ea
sangdo do direito através do poder social realizam-se uno acto. Deste modo, o poder
politico e o direito sancionado pelo Estado surgem como dois componentes dos quais se

origina o poder do Estado organizado de acordo com o direito”*2 Vejamos o esquema

seguinte:
Constituigio do direito e da politica®.
Poder social autorizado através Direito sagrado sancionado
de um direito sagrado através de um poder social
Poder legitimo Direito faticamente vigente

\ Direito Estatal e /

Poder politico

Mas a constitui¢do do direito e do poder politico possui um momento seguinte de
institucionalizagdo juridica do dominio politico, quando Direito e Poder parecem exerce
fungdes proprias e reciprocas:

Ao emprestar forma juridica ao poder politico, o direito serve
para a constituicdo de um codigo de poder bindrio. Quem dispde
do poder pode dar ordens aos outros. E, neste sentido, o direito
funciona como meio de organizagdo do poder do Estado.
Inversamente, o poder, na medida em que reforca as decisdes
judiciais, serve para a constitui¢do de um c6digo juridico bindrio.
Os tribunais decidem sobre o que é direito e o que nédo é. Nesta
medida, o poder serve para a institucionalizagdo politica do
direito.™*

52 jdem, ibidem, p. 180.
3 jdem, ibidem, p. 181.
24 1dem, ibidem, p. 182
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O nexo funcional entre cdédigo do direito e cédigo do poder é descrito por

HABERMAS com o auxilio do quadro® a seguir:

‘ » ... Fungbes Fung&o propria Fungdo reciproca S
Co’di.gos ol )
Poder - Realiza¢do de fins coletivos Institucionalizagdo do direito por
parte do Estado
Direito Estabilizagdo das expectativas de Meios de organiza¢do da dominagio
comportamento | politica

3.3.2. Dois tipos de poder politico: administrativo e comunicativo.

7

Neste item € necessario demonstrar que os dois tipos de poder politico que
HABERMAS descreve, o comunicativo e o administrativo, correspondem as formas
basicas de agdes sociais e uso da linguagem: comunicativo e estratégico. Deste modo, o
poder politico comunicativo ¢ definido como formagio discursiva de uma vontade comum,
isenta de violéncia, ao passo que o poder politico administrativo é definido como a.
capacidade eficaz de implementagéo de prescri¢des do direito positivo.

Que HABERMAS prefira apresentar o problema inicialmente pela perspectiva
funcionalista, ndo significa que a relacdo entre poder politico e forma juridica seja
autosuficiente. A preferéncia por esta ordem de exposi¢éo resulta de uma consideragdo
“didatica”, pois logo a seguir, de acordo com a perépectiva da teoria da agdo comunicativa,
€ necesséario acrescentar a necessidade estrutural de legitimagdo que acomete as relagdes
politicas em geral. Ndo ha necessidade de retornarmos aqui a exposi¢do das conclusées que
podem ser obtidas a partir da interpretagdo das ag¢des sociais proporcionadas pela ética do
discurso. Convém apenas insistir na tese central: a ponderagio racional de pretensdes de
validade normativa concorrentes apenas pode ser pensada a partir de procedimentos, que
quando observados na pratica discursiva ensejam a qualidade de legitimo & concluséo final
da argumentag@io. Foi possivel observar nos dois capitulos anteriores que HABERMAS
recusa um tipo de compreensio, de certo modo ja presente em WEBER, segundo a qual a

legitimidade esgota-se em procedimentos prescritos anteriormente pelo direito e aceitos

3 Idem, ibidem, p. 182
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como validos, cuja obediéncia pode exigir imediatamente validade institucional. Para a
ética do discurso, ao contrério, todos os procedimentos estabelecidos juridicamente estarfio
sempre na iminéncia de serem submetidos a discursos morais, onde sua validade poder4 ser
problematizada. Para a ética do discurso um conceito~de legitimidade com pretensées
universalistas s6 pode ser pensado a partir de “processos”, mas estes nio estio dados
previamente numa prética institucionalizada e aceita como valida: “o direito ndo consegue
o seu sentido normativo pleno per se através de sua forma, ou através de um contevdo
moral dado a priori, mas através de um procedimento que instaura o direito, gerando
legz’tz'mz'cz’ade.”23 % Este “sentido normativo pleno” do ordenamento. juridico retine aquilo que
podemos chamar de “validade social”, ou vigéncia ~ validade aceita socialmente como
legitima, e a “validade legitima”, a legitimidade sustentada também por argumentos
racionais de forte pretensdo universalista. Ao contrario dos argumentos jusnaturalistas, este
“sentido normativo pleno” n#o resulta diretamente de uma moral superior, mas tampouco,
como no positivismo, resulta de caracteristicas:-autosuficientes do direito positivo de
estabilizar expectativas validas de comportamento.

Sendo- assim, € preciso “corrigir” o aspecto “funcionalista” da descri¢fo fornecida
no “3.3.1”. E certo que a forma juridica é necesséaria para estabilizar as decisdes politicas,
mas de modo algum é suficiente, pois “o direito s6 mantém for¢a legitimadora ernquanto
puder funcionar como fonte de justica.”*’ Obviamente este conceito de justica ¢ tratado
segundo os critérios procedimentais da ética do discurso, e por isso, como ja foi visto no
capitulo anterior, “a produg¢do de um direito legitimo implica a mobiliza¢do das liberdades .
comunicativas dos cidaddos” o que, por sua vez, “coloca a legislagdo na dependénéia do
poder comunicativo™®, E por isso que ndo podemos conceber como autosuficiente a
relagdo entre poder politico e forma juridica, pois o proprio poder politico precisa
corresponder as condigSes da a¢io comunicativa. E preciso portanto distinguir entre o
poder politico que corresponde a agdo comunicativa, € o poder politico que corresponde as
agles estratégicas. Deste modo € possivel “corrigir” o funcionalismo do item anterior

afirmando que o poder administrativo-estatal, constituido segundo a forma juridica, precisa

'

26 1dem, ibidem, p. 172
57 jdem, ibidem, p. 184.
28 1dem, ibidem, p. 185
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apoiar-se num poder politico comunicativo-normatizador, capaz de servir de fonte de
legitimidade.

HABERMAS encontra em Hanna ARENDT uma percep¢fo inicial do-aspecto
comunicativo do poder politico, quando esta’ autora define o poder como algo
essencialmente distinto da violéncia e que nfio pode ser “contabilizado” ou produzido de
modo instrumental. Surge da formagao consensual de uma vontade comum: “o poder surge
entre os homens quando atuam juntos e desaparece no momento em que se dispersam”239.
Ao contraério, a forga fisica € a qualidade que os homens possuem mesmo no mais completo
isolamento, e sua aplicagdo no ambito das relagdes sociais,.no momento em que ocorre,
inviabiliza uma socializago de tipo horizontal, fundada num plano de acfio consensual. E o
poder politico comunicativo que possui o aspecto de “forga autorizadora”, manifesto no
momento de criagdo do direito legitimo. Ocorre que HABERMAS nfo pretende perder de
vista o aspecto administrativo do poder: “Com o cohcez‘to de poder comunicativo atingimos
apenas o surgimento do poder politico, ndo a utilizagdo administrativa do poder jd
constituido, portanto o processo de exercicio do poder™*. Ele critica em ARENDT uma
sobrevalorizagio do sentido comunicativo do poder politico, em prejuizo do sentido
administrativo do mesmo, j& que “ela ndo explica o outro lado da agregagdo para a qual o
poder comunicativo precisa ser transportado, antes de poder assumir, na figura do poder
administrativo, as fungbes de sangdo, organizacdo e execugdo, das quais o sistema dos
direitos depende e as quais ele pressupde.”**' Como vimos no capitulo anterior, se por um
lado as a¢des comumnicativas podem exigir consideragdes teleolégicas para realizar seus .
planos' de a¢f@o consensuais, por outro lado o uso estratégico da linguagem ocupa uma
posi¢do de certo modo parasitéria frente ao uso comunicativo. As conseqiiéncias disto, para
a Filosofia do Direito, sfo (i) um poder politico comunicativo, que pode manifestar-se na
deliberagdo publica de cidaddos, pode exigir a contrapartida da institucionalizagdo de um
poder administrativo cujo objetivo € a realizag@o eficaz do programa politico estabelecido
anteriormente; e (ii) este poder politico administrativo ndo é autosuficiente quanto a sua
prépria legitimidade, dependendo de uma ligagéo permanente com a ;‘fonte de justiga” que

€ o poder politico comunicativo: “O poder administrativo ndo deve reproduzir-se a si

2% ARENDT, Hanna. La Condicién Humana, op. cit., p. 223
20 HABERMAS, “Direito e Democracia”, op. cit., p. 189.
241 1dem, ibidem, p. 189.
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mesmo, e sim regenerar-se a partir da transformacdo do poder comunicativo™**. Sendo
assim, a importdncia do sistema juridico € servir de meio “através do qual o poder
comunicativo se transforma em poder administrativo™*. Veremos logo a seguir que €
preciso considerar também a importancia de dutro tipo de poder, o “social”, e que cada um

destes tipos corresponde aos mecanismos basicos de integragdo social: mercado, estado e

solidariedade.

e .

3.4 Um modelo de forﬁagéo do direito legitimo.

Vimos até aqui que a idéia da Filosofia do Direito d¢ HABERMAS é fundamentar a
legitimidade do direito positivo em procedimentos democraticos de legislagéo, nos quais o
Principio do Discurso est4 presente com o auxilio da forma juridica, e € capaz de conferir o
predicado de “racionalmente aceitdvel” as normas juridicas que resultam deste processo.
Mas seré que tal raciocinio nfo recupera a dualidade jusnaturalista entre um direito racional
legitimo carente de positivagdo versus um sistema juridico positivo hierarquicamente
inferior? N&o, pois a normatividade que teoria da a¢do comunicativa trata de revelar
encontra-se numa espécie de “semi-transcendéncia”, que pode ser pensada a partir de
nossas praticas comunicativas cotidianas, nas quais inevitavelmente ji levantamos, com
nossos atos de fala, pretensdes de validade intersubjetiva de caréter universalista. Entdo,
como veremos agora, trata-se a um sO tempo, de manter distancia dos pressupostos da
metafisica juénaturalista, como de avangar rumo & fundamentagio universalista da idéia de
Estado Democratico de Direito, a partir das constatagdes abertas pela teoria da agfo

comunicativa. Segundo KRIELE, a teoria do discurso pode:

tornar consciente aquilo que j4 estd pressuposto em todo o
discurso, a saber, a possibilidade da razdo, a qual depende da
manutengdo das regras do discurso. Tal conscientizagdo tem
ainda uma fun¢do politica: ela defende a forma politica da
discussdo — portanto, o Estado Democrético de Direito —~ contra
teorias politicas, que questionam seu fundamento filos6fico.?*

22 1dem, ibidem, p. 189.
243 Idem, ibidem, p. 190.
244 KRIELE, apud HABERMAS Direito e Democracia, p. 198.
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Ainda que HABERMAS considere necessarias certas corregdes na interpretacio de
KRIELE, ela sem divida € capaz de perceber a diregdo adotada pela argumentagio
habermasiana. }

Vamos agora descrever a interpré‘taééo que HABERMAS realiza do processo de
legislagdo do direito legitimo, um aspecto que resulta imediatamente do cruzamento do
Principio do Discurso com a forma juridica. Quando apresentamos o principio de
universalizagdo vimos que ele estava moldado para resolver conflitos exclusivamente
morais, fundamentando o ponto de vista imparcial. Ainda que ele ndio seja capaz de
produzir normas morais, € ele que fornece um critério para que os concernidos avaliem
racionalmente a legitimidade de normas morais. Pdrém, o principio de universalizac}éo
sofre com as pressdes factuais, histdricas e sociais, que dificultam a realizagio de discursos
morais. Vimos também que as normas juridicas sdo capazes de contornar algumas das
dificuldades impostas as normas morais, o que ndo exime o sistema juridico de manter
vinculos com o poder comunicativo a fim de manter sua carga de legitimidade. Pois agora
iremos nos deter um pouco mais neste processo de normatizacdo, atentando para os varios
tipos de problemas com os quais ele deve lidar. A diferenga resulta principalmente do fato
de que as normas morais podem exigir uma validade que independe de relagdes
institucionais, a0 passo que as normas juridicas devem lidar com problemas outros que néo
apenas os de moralidade. Enquanto a moral racional pressupde, de modo deveras
contrafactual, sujeitos dispostos a compartilhar perspectivas universais e contextos gerais
de a¢fio, o direito legitimo deve regular as interagdes sociais de comunidades concretas, €
por isso deve estar disposto a lidar com questdes repletas de vinculos com o cotidiano
histérico e social. Gragas ao poder politico comunicativo, o direito recebe problemas
“pragmaticos” e “ético-politicos”, que deverd considerar lado a lado com as questdes
morais. Assim, podemos afirmar que a especializagdo do Principio do Discurso ocorre na

3
:

forma seguinte:

Ambitos de aplicagio
Especializagio Tipos de normas Tipos de discursos
Principio de Quaisquer normas Moralidade, justiga
Universalizagio . (sentido amplo de
Principio do <: " Dever)
Discurso Principio da Moralidade
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Democracia - Exclusivamente Eticidade € politica

normas juridicas Pragmatismo

Enquanto o Principio de Univergalizagéb exige u;ﬁa ‘autoridade para quaisquer tipo
de normas, mediante discursos exclusivamente fnorais: expressando assim um sentido
deontolégico deveras rigido, o Principio da Democracia, na medida em que estd moldado
para o tratamento de normas exclusivamente juridicas, manifesta-se em discursos juridicos,
que mantém, inevitavelmente, um vinculo com questSes da mais diversa procedéncia,
morais inclusive, mas também pragmaticas, pgh’ticas e éticas. Isto se explica por que o
principio moral U aplica-se a coordenagéo de agées de sujeitos racionais em geral, ao passo
que os discursos juridicos, sob o Principio da Democracia, tratam de regular interagdes
entre sujeitos concretos, provincianos no tempo histérico e no espago social. Portanto,
devemos compreender a formagdo do direito legitimo como um processo de autolegislagéo
discursiva capéz de absorver estas trés classes de questionamentos, nas quais o préprio
sentido da validade normativa nfo permanece constante, ao contrario dos discursos
regulados pelo Principio de Universaliza¢dio. Vejamos as questdes para as quais deve estar
moldado o Principio da Democracia: ‘

a) questdes pragmdticas — assumem a seguinte forma: “quais estratégias seguir, ja
que sabemos o que queremos?” O direito legitimo deve estar preparado para lidar
com problemas segundo critérios de racionalidade estratégica e/ou instrumental, a
luz de valores previamente consensuais no ambito de uma certa comunidade
concreta, cujas orientagdes ético-politicas ndo s8o ainda essencialmente
problematicas.. Nestes discursos o sentido ilocucionério do “dever-ser” presente nos
discursos pragmaticos € moldado para o “arbitrio” (Willkiir) dos sujeitos do direito,
aptos para tomadas de decisdo orientadas pelo sucesso estratégico. Assim, €
garantido & vontade privada um espago autorizado para tomada de decisdes
desmotivadas de qualquer critério de racionalidade comunicativa;

b) questdes ético-politicas — o problemas agora é: “o que realmente queremos?” Neste
tipo de problemas as orientagSes axiologicas antes consensuais tornam-se
probleméticas. As normas juridicas que surgem do processo de autolegislagdo
discursiva devem estar aptas a lidar com problemas de auto-entendimento de uma

comunidade concreta. As disputas entre preferéncias axioldgicas antagdnicas ndo
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encontram mais solu¢do no dmbito de discursos pragmaticos, ji que a comunidade
depara-se com duvidas quanto a forma de -vida concretamente compartilhada por
seus membros, no tocante a apropriagdo das tradi¢des e 4 continuagio dos saberes e
institui¢des validos. O sentido do “dever-ser” assume entdo a forma de
“recomendagdes clinicas” em discursos que tratam da identidade coletiva, nos quais
podemos observar uma relagdo de determinagdo reciproca entre razio e vontade.-
Estas encontram-se problematizadas no interior de uma forma concreta de vida;

questdes morais — “o que é igualmente bom para todos?” Neste tipo de discursos o
sentido ilocucionario do dever-ser prescinde de consideragdes quanto ao sucesso
e/ou preferéncias valorativas subjetivas: aqui “dever” significa “justia”. A
perspectiva da comunidade precisa ser ampliada de tal modo que seja ela capaz de
produzir normas de agdo distanciadas dos contextos provincianos do mundo-da-
vida, num processo cujas virtudes e problemas ja foram descritos ao final do
capitulo 2. Nestes discursos uma vontade autdnoma ¢ internalizada na razdo: “O
‘dever-ser’ categoricos de mandamentos morais dirige-se a vontade autonoma de
atores que se deixam determinar racionalmente, através da compreensdo daquilo
que todos poderiam querer.”** Esta vontade racional, cuja fraqueza diante do
mundo social é evidente, é compensada através das institui¢Ses dotadas de coergéo

juridica;

Estas trés categorias de problemas convivem no interior dos discursos de criagdo do

direito legitimo. Podemos compreender pensando inicialmente numa série de discursos que

parte de consideracgdes estratégicas. Obviamente este desenvolvimento € apenas hipotético,

pois nada obsta que as trés categorias de problemas aparegcam de forma recorrente e

circular. HABERMAS cita o exemplo inicial de discussGes parlamentares que num

primeiro momento podem limitar-se a problemas de técnica legislativa (requisitos

procedimentais necessérios a4 votagdo de alguma lei), ou acerca dos instrumentos mais

eficazes para atingir objetivos como prote¢do ao meio ambiente, reduggo da criminalidade,

desenvolvimento econdmico, eficiéncia na prestag@io de servigos publicos etc. A seguir, os

discursos parlamentares podem superar este nivel inicialmente pragmatico, rumo a

24 HABERMAS, idem, p. 205.
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- consideragdes de indole ético-politica, tais como sobre o efetivo significado de
“desenvolvimento econdmico” ou mesmo sobre o confronto sobre até que ponto preferimos
este valor ao de “prote¢do ao meid” ambiente”. Problemas como este podém sér
solucionados atraves de negociagBes entre os partidos, nas quais eles tratam de ajustar seus
interesses num processo de influéncias reciprocas, na forma de promessas, ameagas,
barganhas etc. Ndo se trata, obviamente, da forma¢do comunicativa do consenso sob a
coergdo exclusiva do melhor argumento, mas nelas o Principio do Discurso ja exerce uma
influéncia ao menos indireta. Isto ocorre por que estas negociagdes precisam ser capazes de
(ou ao menos aparentar que o s@o) produzir um acordo que: é simetricamente vantajoso
para os partidos, exclui sujeitos que participam da argumentagdo para auferir
exclusivamente vantagens, e exclui sujeitos na condigdo de “explorados” sistematicos.
Observadas estas condigdes, o acordo formado pode ser considerado “eqiitativo”. Como se
Ve, sﬁo>argumentag:6es nas quais os participantes permanecem orientados pelo sucesso.
Onde reside~entdo a influéncia indireta do Principio do Discurso? No fato de que as
condigdes genéricas acima citadas, necessdrias para que o acordo seja eqtiitativo,
precisarem ser justificadas numa argumentagdo moral, esta sim orientada pelo Prinéipio do -
Discurso. '

Por fim, os problemas parlamentares do exemplo de HABERMAS podem assumir a
forma de consideragSes morais, de universalizagdo, que geralmente terminam por ser
fixadas em principios constitucionais democraticos, normas do direito penal (como por
exemplo o aborto), etc. Neste procedimento os varios tipos de problemas e discursos €
negociagdes correspondentes relacionam-se em forma de “rede” na qual “podem ser

retroligados entre si por vdrias sendas™*®. Vejamos o esquema por ele fornecido®*’:

246 1dem, ibidem, p. 209.
247 1dem, ibidem, p. 210.
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Discursos pragmaticos

Negociagdes reguladas através de processos Discursos ético-politicos

> \
\ Discursos morais /

Discursos juridicos

3.5 Os principios fundamentais do Estado Democrético de Direito na .,
perspectiva da Teoria do Discurso.

Ja foi possivel observar o posto ocupado pelo “Principio da Democracia” na
formacdo de direito legitimo, exigindo a participagdo dos concernidos num processo
autonomo_de legislagdo. Sabemos também que este principio ndo é capaz de fornecer as
regras validas, pois sua utilidade consiste em exigir certos procedimentos de discussio
~sobre as regras que pretendemos sejam validas. Por fim, se a questdo € institucionalizar a
pratica discursiva que garante as liberdades comunicativas, entdo somos estimulados na
diregdo da constituigdo de um Estado Democratico de Direito. Neste momento
HABERMAS apresenta uma série de principios que deveriam estar presentes em
institui¢des concretas das democracias constitucionais. Aqui, como sera possivel perceber,
o filésofo vai além da fundamentac¢io abstrata do sistema de direitos, na diregiio de uma
contribuigdo para construgdo efetiva de um Estado Democratico de Direito, apresentando
um rol de principios que deveriam configurar a organizagio institucional do poder politico.
Nido se trata porém de “platonismo com outros meios”, ja que os principios aqui
apresentados resultam da mudanga de perspectiva do filésofo, que agora “atua” também
como participante na tarefa de interpretar o proprio sistema de direitos. Além disso, sua
contribui¢do permanece na forma de principios, carentes ainda de interpretagdo mais
concreta por parte do legislador constitucional. Trata-se de principios que servem a
institucionaliza¢do juridica dos tipos de discursos descritos acima, e que possuem seu
nucleo no principio da soberania popular interpretado em termos discursivos. Eles revelam
a idéia central do Estado Democratico de Direito, que ¢ formar uma organizagéo capaz de

promover a “auto-organizag¢do politica auténoma de uma comunidade, a qual se constituiy,
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com o auxilio do sistema de direitos, como uma associacdo de membros livres e iguais do
direito”ug.; A formulagfo técnica destes principios ndo cabe certamente ao filsofo, mas aos
“especialistas” do Direito. Porém, a filosofia do Direito cabe fornecer argumentos capazes
de sustentar a intui¢@io, muitas vezes presente entre jﬁristas, de que tais principios ndo estdo
submetidos a absoluta contingéncia politica. Para tanto, o filésofo deve valer-se do
Principio da Democracia, o qual exprime um procedimento de auto regulagio de uma
comunidade juridica do mesmo modo que o Principio do Discurso exprime uma pratica de
argumentacgdo racional. Vejamos quais s3o estes principios:

1- Principio da soberania popular — “Na linha da teoria do discurso, o principio da
soberania do povo significa que todo o poder politico é deduzido do poder comunicativo
dos cidaddos.”™ E este principio que funciona como elo de ligacdo entre o sistema de
direitos e a constru¢do do Estado Democrético de Direito: a0 mesmo tempo em que as
liberdades comunicativas institucionalizadas legitimam o resultado normativo obtido
conforme os procedimentos, ¢ necessaria a institucionalizagio destas mesmas liberdades
como forma de vencer os inumeros obstaculos contra-factuais do mundo social. Esta
institucionaliza¢do estimula o uso publico da razdo pratica, nos ambitos pragmatico,- ético-
politico e moral. Este principio precisa ser “especificado” em dois outros principios: (i) o
da representagcdo parlamentar, que decorre da dificuldade que possuem os cidaddos para de
fato praticarem a todo momento a autolegislacdo segundo os critérios exigentes do poder
comunicativo, € que delega esta competéncia, de modo “advocaticio”, para coorporagdes
nas quais s@o reproduzidas aproximadamente as condi¢des do discurso ideal; e (ii) o
principio do pluralismo politico, ja que a compreensdo discursiva da formag¢do da vontade
politica néo tolera uma “especializagdo” da competéncia deliberativa, exigindo uma esfera
publica que ndo se limita as institui¢des parlamentares, na qual pode surgir uma opinido
publica informal.

Os principios seguintes sdo implicagdes da soberania popular:

2- principio da garantia de uma prote¢io juridica individual ampla. As leis
elaboradas por representantes protegem pretensdes individuais que agora possuem O

estatuto de direitos subjetivos, e que por isso podem ser objeto de reclamagdes judiciais.

% 1dem, ibidem, p. 220.
299 1dem, ibidem, p. 213
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Com isto surgem problemas na aplicagdo das leis aos casos concretos. Isto exige como
especificagdo outro principio, o da “ligagdo da juétic;a ao direito vigente”, pelo qual a
gdmirﬁstrag:ﬁo da justi¢a perde a capacidade de autoprogramar-se, devendo limitar-se 4
aplicagdo de normas que ja foram fundamentadas em discursos politicos cgomunicativos.
3- principio da legalidade da administra¢do: “tem por finalidade amarrar a
aplicagdo do poder administrativo ao direito normatizado democraticamente, de tal modo
que o poder administrativo sé se regenera a partir do poder comunicativo produzido
conjuntamente pelos cidaddos.”*° A pertinéncia deste principio resulta da diferenca entre
discursos de fundamentagdo de normas e discursos de aplicagdo de normas, e pode ser
complementado ainda com os principios do “controle (parlamentar e judicial) dos atos
administrativos” e da “proibicdo da arbitrariedade no interior do Estado”, isto é, na
organizagdo interna do deer administrativo.
4 - principio da separacio entre Estado e sociedade: “significa em geral a garantia
Juridica de uma autonomia social que atribui a cada‘um, enquanto cidaddo, as mesmas
chances de utilizar-se de seus direitos politicos de participagdo e comunicagdo.”' Este
principio busca proteger uma sociedade civil formada por associagbes politicas
espontdneas, local .privilegiado de uma opinido publica informal, estruturada
discursivamente, principal responsavel pela formacZo de poder politico comunicativo,
contra as disparidades resultantes da desigual distribuicdo do “poder social”. Este ¢é
definido por HABERMAS como “a possibilidade de um ator impor seus interesses
proprios em relagdes sociais, mesmo contra as resisténcias de outros. O poder social tanto
pode. possibilitar como restringir a formagdo do poder comunicativo.”** Se o poder
* comunicativo é definido por referéncia a ARENDT, o poder social € definido de forma
semelhante a WEBER. Este principio portanto bloqueia a intervengio direta do poder
social no poder administrativo: se por um lado o poder administrativo deve estar ligado ao
poder comunicativo a fim de manter-se legitimado, por outro lado € necessario garantir que
o exercicio do poder administrativo ndo sofrera as influéncias nfo-discursivas do poder

social. Obviamente HABERMAS recusa como mera ideologia a afirmagio de neutralidade

20 1dem, ibidem, p. 216. -

! 1dem, ibidem, p. 218.

2 Idem, ibidem, p. 219.
-
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do Estado frente a sociedade, porém isto ndo o impede de reivindicar que seja garantida, até
mesmo com meios da coer¢do institucional, uma autonomia relativa para as deliberagdes

resultantes de comunicagdes ndo violentas, expressas no poder comunicativo e originadas

na sociedade civil.

3.6 O Paradigma Juridico “Procedimental”.

v O. Principio da Democracia recusa a hipdtese cética, adotada pe.l"o positivismo,
segundo a qual ¢ impossivel qualquer solugfo racional e universalista para o problema da
legitimidade do ordenamento juridico, por que esta solugdo dilui o elemento de validade
juridica na mera faticidade da imposi¢do. KELSEN, como vimos no primeiro capitulo,
exige um “minimo de eficicia” global do ordenamento como condigdo para o uso do
argumento metodolégico da “norma fundamental”?>*, Porém, o Principio da Democracia
ndo é capaz de “produzir” as normas positivas legitimas, tampouco de deduzi-las
imediatamente da natureza ou da razdo, pois deste modo estaria apenas renovando a
compreensdo jusnaturalista, op¢do que desde o inicio prefere evitar. Mas entfio qual é sua
utilidade? Explicitar, com critérios formais, procedimentos de avaliagdo publica da
legitimidade de normas juridicas, que s@o pensados a partir da racionalidade imanente ao
meio lingiiistico. Com isto, é possivel levar adiante a pretensdo kantiana de expor a
legislagdo juridica a critica racional, como exigéncia para conferir-lhe “legitimidade” (ou
“sincero respeito” nas palavras de KANT) “que a razdo sé concede a quem pode sustentar
o seu livre e piblico exame”*’. Com este principio podemos dispor de argumentos para
esclarecer um publico de cidaddos acerca de sua prépria pratica legislativa, na medida em
que nela devem estar presentes as condi¢bes comunicativas de formagdo e reproducédo da
solidariedade no mundo da vida. O Principio da Democracia ndo apenas recusa-se€ a
assumir-um posto “externo” e superior ao direito positivo, j& que resulta do cruzamento
entre o Principio do Discurso e a forma juridica institucional, como também exige ser
“internalizado” pelas praticas de produgio e interpretagdo de normas juridicas. Isto ja foi

demonstrado na fundamentacdo abstrata do sistema de direitos, que precisa ser interpretado

2% KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, op. cit., ps. 215 e ss.

125



nas praticas de legislagdo constitucional, mas agora € possivel dar um passo além, na
direcdo da configuragdo de uma visdo “pratica” do direito capaz de orientar as diversas
formas de “interpretagdo” do direito positivo situadas num tempo histérico e espago social
delimitados. E isto que HABERMAS pretende fazer ao apresentar seu ‘“‘paradigma
procedimental”, capaz de superar a concorréncia entre os conhecidos paradigmas do direito
liberal (formal-burgués) e social (do Estado de Bem-estar Social).

No que se segue vou apresentar o conceito de “paradigma” juridico (a), recordar a
disputa entre os paradigmas “liberal” e “social”, descrevendo sua insuﬁéiéncia (b) e

finalmente apresentar a defini¢do do paradigma procedimental (c).

3.6.1 A definigfio de “paradigma juridico”.

HABERMAS utiliza o conceito de paradigma para descrever aquilo que em outros .
autores surge como “cultura juridica” ou “senso comum dos juristas”. Em geral a intengdo é
descrever uma espécie de “pano de fundo” teérico que orienta a pratica de interpretagdo
judicial das leis, decretos, ou mesmo a atividade legislativa infra-constitucional. Porem, ¢
preciso observar que em HABERMAS este conceito amplia seu campo de agdo, para tratar
ndo apenas das praticas “internas” do sistema juridico atingindo também a compreensio
dos cidaddos submetidos ao sistema juridico em quest&o.

Antes de HABERMAS este conceito ja havia sido utilizado de forma semelhante
por Ronald DWORKIN, que define paradigma juridico como um conjunto de “convic¢des
sobre o ‘sentidb’ — 0 propdsito, objetivo ou principio justificativo — da prdtica do direito
como um todo (...). Toda comunidade tem seus paradigmas de direito, proposicdes que na
prdtica ndo podem ser contestadas sem sugerir corrup¢do ou ignordncia. 256 Ainda que
DWORKIN utilize este conceito para fundamentar sua peéuliar teoria da interpretagdo
juridica, j& € possivel perceber aqui o cerne da questéo:

Podemos obter uma visgo mais ampla de nossa cultura juridica
observando de que modo ela se desenvolve e como seu carater
geral muda através dos tempos. Certas solugBes interpretativas,
incluindo pontos de vista sobre a natureza e a forga da legislagéo

25 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura, op. cit. ps. 5.

26 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, trad. Jefferson Luiz Camargo.- Sao Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 110.
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e do precedente, sdo muito populares em determinada .época, e
sua popularidade, ajudada pela inércia intelectual normal,
estimula os juizes a considera-las estabelecidas para todos os
propositos préticos. Elas sdo os paradigmas e quase-paradigmas
de sua época.””’ o

IR

A defini¢do fornecida por HABERMAS compartilha com DWORKIN o carater de
pré-compreensdo valorativa que antecedem disputas sobre interpretagdes e decisdes
coerentes. Porém, HABERMAS insiste no fato de que este paradigma, para cumprir tais
-fung¢Ges, precisa ser capaz de mobilizar convicgdes sociais que vdo muito além daquelas
abrangidas pelos discursos juridicos especializados. Trata-se de uma “teoria social que

serve como pano de fundo™*?

para interpretagdes dogmaticas, préaticas legislativas,
formulagdes juridicas de demandas sociais ou disputas politicas, ou seja, para a

concretizagdo autdbnoma do sistema de direitos:

Para caracterizar a compreensdo paradigmatica do direito, propria
a determinada €poca social, introduziram-se as expressdes: “ideal
sociz_il” ou, simplesmente, “teoria”. Todas tem a ver com as
concep¢des implicitas de cada pessoa acerca da prépria sociedade
e conferem uma perspectiva a pratica da criagfo e da aplicaggo do
direito, ou melhor, conferem orientagdo ao projeto geral de
concretizagdo de uma associa¢fio de parceiros do direito, livres e
s s 259
iguais.
Esta pré-compreens@o sobre o sistema juridico ndo orienta apenas a atividade dos
e et e s . o Al -
profissionais da “técnica” juridica exercida em tribunais e outras instincias especializadas.
Ele poder ser compartilhada por todos os demais “atores” do sistema juridico em questéo, €
orienta a atividade de interpretagdo e cria¢do de direitos também do legislativo e da
administragdo. E por isso que devemos compreender a disputa entre paradigmas
concorrentes como uma questdo essencialmente politica, que precisa ser tratada de acordo
com critérios de racionalidade comunicativa, pois refere-se exatamente & compreensdo que
os membros de uma republica de cidaddos possui sobre seu préprio sistema juridico, ndo
apenas sobre o significado de suas normas, mas sobre a suficiéncia de sua concretizagdo ou
necessidade de reorganizag¢do. Os paradigmas juridicos “permitem diagnosticar a situagdo

e servem de giias para a a¢do. Eles iluminam o horizonte de determinada sociedade, tendo

57 1dem, ibidem, p. 111.
% HABERMAS, J. Direito e Democracia, vol. 1L, op. cit., p. 129.
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em vista a realizagdo do sistema de direitos. Nesta medida, sua fun¢do primordial consiste

em abrir portas para o mundo’™**°

E.possivel afirmar que o “paradigma juridico” possui um vinculo com as estruturas
do mundo-da-vida de uma comunidade concreta de cidadfios. Do mesmo modo, que o

mundo da vida serve de suporte, para “ndo nos tornarmos, insuportavelmente,

argumentativos em todos os momentos™®!

, armazenando saberes e normas aceitos
irrefletidamente como validos, também o paradigma juridico serve de suporte para nossas
compreensdes juridicas, na medida em que reduz ao absurdo os argumentos que recusam
certas teses, permitindo que lhes sejam langadas acusaqﬁes, nas palavras de DWORKIN, de
“corrupgdo ou ignordncia”. Estes sfo adjetivos que certamente poderiamos langar contra
aqueles que recusassem, hoje, no Brasil, a vigéncia e validade da Constitui¢do de 1988 em
beneficio da Constitui¢do do Império, ou que afirmassem que a Constitui¢io da Republica
Farroupilha ainda gera efeitos juridicos no territério gatcho. Parodiando a afirmagdo de
DUTRA, podemos afirmar que, se o sistema de direitos, na interpretagiio da teoria do
discurso, é sempre “carente” de uma concretizagdo mais “adequada”, sdo os paradigmas
juridicos que nos livram de sermos insuportavelmente “revoluciondrios” o tempo inteiro,
com o que estaria dissolvida a ligag&o que ha, no direito entre faticidade e validade. Porém,
assim como ocorre com certos conteudos do mundo-da-vida, pode ocorrer que o paradigma

juridico seja atingido pelo “redemoinho de problematizagdo™**

, cessando de fundamentar
interpretagSes consensuais, exigindo um esforgo conjunto de compreenséo: “De repente, o
que parecia incontestavel é contestado, uma nova interpreta¢do — ou mesmo uma
interpretagdo radical — de uma parte importante da aplicagdo do direito é desenvolvida
por alguém em seu gabinete de trabalho, vendo-se logo aceita por uma minoria

‘progressista’. Os paradigmas sdo rompidos, e surgem novos paradigmas."*%

Quando isto
ocorre € preciso reestabelecer um acordo que substitua a pré-compreensdo que foi
seriamente abalada. Mas o paradigma juridico, na definicdo fornecida pela teoria do
discursb, ndo ¢ exclusividade técnica de especialistas ja que envolve a autocompreenséo de

uma comunidade integrada com os meios do poder politico comunicativo, e por isso este

2% 1dem, ibidem, p. 127.

260 1dem, ibidem, p. 181.

2 DUTRA, D. O Mundo Vivido, in Etica, Economia e Liberalismo, op. cit., p. 105.
262 HABERMAS, Teoria de la Accién Comunicativa, vol. 1, op. cit., p.
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problema precisa ser enfrentado com uma disputa. politica com a qual o Estado
Democratico de Direito certamente encontra-se envolvido. Mais que isto, da propria
institucionalizagdo juridica do Principio do Discurso decorre a exigéncia de auto-
esclarecimento da- comunidade acerca de sua propria teoria social que serve de pano de

fundo & compreensdo do direito.

3.6.2. A disputa entre os paradigmas “liberal” e “social”.

s

Antés de apresentar a definigdo que HABEMAS fornece para seu “paradigma
procedimental” do direito, € preciso mostrar a disputa cléssica entre os paradigmas “liberal”
e “social”. Ambos sfo criticados por ndo permitir uma correta compreensdo da relagdo de
complementaridade que ha entre a autonomia privada e autonomia publica dos cidaddos e
équipar os direitos subjetivos a “bens” que precisam ser distribuidos. _

O paradigma liberal do direito encontra suas primeiras formula¢es relacionadas
aquilo que HABERMAS descreve como um processo de juridicizag@o responsavel pelo
surgimento das ordens constitucionais do Estado de Direito gracas ao qual “o moderno
mundo da vida da burguesia é objeto de reconhecimento e protecdo™*. A ordem juridica
do Estado liberal nasce voltada, principalmente, contra a “incerteza” e “inseguranca”
juridicas decorrentes do poder absolutista das:monarquias européias do inicio da formagio

da idade moderna:

A economia capitalista necessita de seguranca juridica e a
seguranca juridica nfio estava garantida no Estado Absoluto,
dadas as frequentes intervengdes do principe na esfera juridico-
patrimonial dos sibditos e o direito discricionario do mesmo
principe quanto a alteragdo e revogacdio das leis. Ora, toda a
construg¢do constitucional liberal tem em vista a certeza do
direito. O lago que liga ou vincula as leis gerais as fungdes
estaduais protege o sistema da llberdade codlﬁcada do dxrelto
privado burgués e a economia do mercado.”®

3 DWORKIN, R. O Império do Direito, op. cit., p. 112,

24 HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa., Vol. 2, op. cit., p. 509 e ss.

265 CANOTILHO, 1.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constztutcao 3% ed.- Coimbra:
Almedina, 1999, p. 105
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O paradigma liberal pressupde uma divisdo rigida entre Estado organizado
burocraticamente e sociedade organizada espontaneamente pelo mercado capitalista. Esta é
.apresentada como uma esfera capaz de manter-se estavel contanto que seja deixada sob a
autoridade de relagdes de mercado de livre-concorréncia, com a distribuigio de iguais
chances formais de participagdo nas relagdes de mercado capitalista onde devem vigorar os
principios do laisser faire. Supde-se que esta esfera de mercado ¢ livre de coerg¢des de
poder, e que ao Estado cabe apenas o papel de arbitro das disputas privadas travadas no
mercado, entre cidaddos que sdo proprietarios, e cuja igualdade e liberdade juridica esgota-
se no aspecto formal de igual possibilidades de participarem da disputa. Dai que este
Estado deva assumir a forma de “guarda noturno”, e contra ele devam erguer-se os direitos
subjetivos compreendidos como direitos de defesa frente 4 maquina burocratica que detém
o monopolio do poder coercitivo: “As garantias juridicas, ou seja, vincular as fungdes do
Estado a normas gerais, protegem, junto com as liberdades codificadas no sistema do
Direito Privado burgués, a ordem do ‘mercado livre »6 g eétas normas juridicas do

direito privado, geralmente estruturadas em cédigos “civis”, consideram
2

a autodeterminac¢do individual, no sentido da liberdade negativa
de fazer ou ndo fazer ou que se deseja, garantida suficientemente
através dos direitos da pessoa e da protegdo juridica contra
delitos, através da liberdade de contratos (especialmente para a
troca de bens e servigos), através do direito & propriedade, que
incluia o direito de utilizar e de dispor, inclusive no caso de
heranga, e através da garantia institucional do casamento e da
familia.*’

Porém, ndo foi dificil perceber o abismo existente ente a liberdade juridica formal e

a liberdade material sob a base econdmica de uma sociedade de mercado capitalista, entre o
direito subjetivo para celebrar contratos com autonomia de vontade € os constrangi'mentds
materiais que impelerﬁ a aceitagfio de certos contratos, como os de trabalho, por exemplo.
~ A propria historia européia deste século s6 pode ser compreendida enquanto um processo
de explosdo ‘de conflitos sociais de classe decorrente da incapacidade distributiva do

mercado, acrescida de uma necessidade de interven¢do do Estado na economia afim de

266 HABERMAS, J. Mudanga Estrutural da Esfera Publica, trad. Flivio R. Kothe.- Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1984, p. 99.
%7 Idem, Direito e Democracia, vol. 2, op. cit., p. 134.
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estruturar a produgdo capitalista®®®. Estas transformagdes conduziram, em alguns paises do
atlantico norte, na direcdo de um “Estado de Bem-estar social”, ligado a urﬁ novo
paradigma juridico, que HABERMAS define do seguinte modo:

Esta nova compreensdo, que serve de pano de fundo, engloba
dois aspectos: de um lado, surge a imagem de uma sociedade
cada vez mais complexa, composta de esferas de agio funcionais,
as quais forcam os atores individuais a assumir a posigdo
marginal de “clientes”, entregando-os as contingéncias de
operacOes sistémicas independentes; de outro lado, existe a
expectativa de que essas contingéncias venham a ser controladas
normativamente através das operagdes reguladoras de um Estado
social que intervém de modo preventivo ou reativo.”*’

Este Estado social investe suas for¢as na incongruéncia que ha entre as liberdades
juridicas formais e a liberdade de fato dos cidadfos de uma comunidade do direito. Se €
verdade que o sistema juridico protege espagos de decisdo privados para atores voltados ao
sucesso proprio que podem decidir segundo critérios de racionalidade estratégica, por outro
lado nfo € recomendavel o descuido para com as conseqﬁéncias sociais que decorrem do
uso destas mesmas liberdades juridicas por sujeitos que dispdem de desigual podef social.
Agora, constata-se que “O principio da liberdade de direito gera desigualdades faticas,
pois permite o uso diferenciado dos mesmos direitos por parte de sujeitos diferentes.”*’° E
gracas a considera¢cdes como esta que o “Estado Social” vé-se motivado a promover
compensagdes econdmicas e administrativas de modo a prover com igualdade efetiva de

chances os sujeitos que possuem j4 a liberdade juridica formal. Esta tendéncia de alteragio

*% O impacto das crises econdmicas e sociais decorrentes da quebra da bolsa de valores de New York em
1929, foi descrito por HOBSBAWM como um verdadeiro “desabamento” do carater funcional e cientifico das
teorias liberais. Na série de eventos narrados pelo historiador e marxista inglés é possivel perceber, com
facilidade incomum, um aspecto do ambiente de uma época acometida por uma “crise” ou “ruptura” radical
na teoria social que serve de pano de fundo as instituigdes juridicas, no caso, o paradigma liberal: “4 Grande
Depressdo confirmou a crenga_de_intelectuais, ativistas e cidaddos comuns de que havia _alguma coisa
fundamentalmente errada no mundo em que viviam. Quem sabia o que se podia fazer a respeito? Certamente
poucos. dos que ocupavam cargos de autoridade em seus paises e com certeza ndo aqueles que tentavam
tragar um curso com os instrumentos de navegagdo tradicionais do liberalismo secular ou da fé tradicional,.e
com cartas dos mares do século X1X, nas quais era claro que ndo se devia mais confiar. Até onde se podia
confiar nos economistas, por mais brilhantes que fossem, quando demonstravam, com grande lucidez, que a
Depressdo em que eles mesmos viviam ndo podia acontecer numa sociedade de livre mercado propriamente
conduzida, pois (segundo uma lei econémica com o nome de um francés do inicio do século XIX) ndo era
possivel nenhuma superproducdo que logo ndo se corrigisse?” HOBSBAWM, Eric. 4 Era dos Extremos,
trad. Marcos Santarrita.- Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, ps. 106-7, grifo nosso.

29 HABERMAS, J. Direito e Democracia, vol. 2, op. cit., p 142.

™ [dem, ibidem, p. 155.

131



do Direito positivo a fim de tratar de modo desigual os desiguais, j4 havia sido identificada
por WEBER, que percebeu tratar-se de uma redugo dos aspectos formais do direito:

(...) com o surgimento dos modernos problemas de classe surgem
diversas exigéncias materiais dirigidas ao direito por parte de um
setor dos particulares (principalmente a classe trabalhadora) e por
parte dos idedlogos juristas que reUdiavam a vigéncia exclusiva
de tais critérios de moralidade mercantil e exigiam um direito
social sobre a base de patéticos postulados morais (“justica”,
“dignidade humana”, etc). Mas isto pde em questio radicalmente
o formalismo do direito, pois a aplica¢do de conceitos como o de
“exploragdo do estado de necessidade” (na lei sobre a usura), ou
os ensaios tendentes a reUdiar, considerando-os como
inexistentes, os contratos leoninos, fundamentalmente descansam,
desde o ponto de vista juridico, sobre normas antiformais, que
ndo tem caréter juridico, comnvencional ou tradicional, mas sim
Uramente ético, ¢ pretendem representar uma justica material em
vez de uma legalidade formal *”'

Com isto surgem novas areas de producdo juridicas que fazem desabar a divisgo
rigida, propria ao liberalismo, entre direito publico e privado, seja pela “Ublicizagdo” de
temas antes restritos ao direito privado, seja pelo surgimento de novas categorias de
direitos, os sociais, que exigem prestagdes de beneficios com vistas a “corrigir”
desigualdades na distribui¢do de poder social, como o Direito do Trabalho, Previdenciério,
do Consumidor, etc. Todavia, justamente por isso € possivel identificar neste paradigma “o
cardter ambivalente de uma garantia da liberdade e de uma privagdo da liberdade » 272
Sejam quais forem as conseqiiéncias desta tese, € possivel constatd-la, por exemplo, no
direito do trabalho, onde a autonomia juridica que as partes (empregador e empregado)
possuem no tocante a celebrar contratos de trabalho € atingida por limitagdes tais como as
que decorrem da fixagdo pela legislag@o de salario minimo a ser pago ao empregado, ou da
fixagdo da jornada de trabalho e horas extraordinarias. Em ambos os casos trata-se de uma
limitag&o juridica da liberdade contratual das partes cujo objetivo é impedir que a evidente
desigualdade, em termos de poder social, que ha entre capital e trabalho, possa adquirir sem
mais a forma juridica de contratos de trabalho vélidos, o que seria admitir a escraviddo de
fato sob a fachada de liberdade juridica. O problema é que a distribuig@o de chances de vida
quando agudizada, pode levantar problemas em termos da relagdo co-origindria que deve

haver entre autonomia publica e privada a fim de assegurar a produg&o de direito legitimo:

2" WEBER, M. Economia y Sociedad, op. cit., p. 653.
22 HABERMAS, I. Teoria de la Accién Comunicativa, vol. 2, op. cit. 511.
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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 seguranga, & saude, a
habitagdo, a educagio, ao lazer, & constitui¢do de um patriménio e
as condigdes naturais de vida, correria o risco de prejudicar,
através de suas intervengdes antecipadas, a propria autonomia que
ele deve proteger, preenchendo os pressupostos faticos de um

aproveitamento, em igualdade de chances, das liberdades
. 2
) negativas.?”

Obviamente que a constatagio desta “ameaga de paternalismo” por parte do Estado
social ndo significa advogar o retorno ao paradigma do direito formal burgués, ja que a
constatagdo de problemas em seu concorrente nio pode simplesmente conferir-the razio,
eludindo as criticas tedricas bem fundamentadas e a prépria experiéncia histérica que,
segundo HOBSBA WM, muitos economistas, dotados de uma “incrivel memdéria curta (...)
desejam esquecer”’*. Todavia, se o paradigma procedimental exige uma prética dicursiva
de auto-legislagdo democratica na qual participam os membros da comunidade juridica,
exercendo uma cidadania procedimentalizada e continuada, entfio € inevitavel deparar-se
mais detidamente com o “dilema” de um Estado social cujas intervengdes, que visam
materializar uma igualdade juridica formal, combatendo distribui¢des assimétricas de poder

social, parecem apenas lograr tal objetivo sob o prego da redugfo dos espagos de exercicio

da autonomia privada dos sujeitos de direito.

3.6.3. A Defini¢io do Paradigma Juridico Procedimental.

- HABERMAS apresenta seu paradigma procedimental como alternativa a 'disputa
anterior, por ele identificada como demasiado “concretista”. Repita-se, ele ndo o faz
retornando a uma compreensdo liberal-burguesa sobre as fun¢des do Estado. Sua recusa do
paradigma do Estado social no decorre de argumentos econdmicos contra o “inchago” da
maquina administrativa e muito menos pela exigéncia de que relagdes sociais que hoje
cabem ao Estado sejam transferidas para a algada do mercado capitalista. Sua critica nfo se

dirige a pretensio do Estado Social de solucionar problemas de desigualdade na

distribui¢do de poder social, pois, como foi possivel observar na fundamentagdo do

27 1dem, Direito e Democracia, vol. 2, op. cit., p. 145.
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Principio da Democracia e na protecdo do poder administrativo gerado comunicativamente
contra desigualdades de poder social, esta ¢ uma exigéncia inerente a producéio de direito
legitimo. O cerne da questdo reside nos instrumentos concretos com os quais o Estado
social pretendeu solucionar o problema, que podem colocar em perigo a relagio
complementar entre autonomia publica e privada. No entanto, o paradigma juridico do
Estado social consegue perceber que a institucionalizagdo do sistema de direitos ndo se
completa sem a “quinta” categoria de direitos fundamentais®”’, que visam garantir uma
protecdo a condi¢des concretas de vida para que as liberdades comunicativas
institucionalizadas possam ser exercidas igualmente por todos. Dai que o paradigma
procedimental possa apresentar-se como “continuidade reflexiva™’® do projeto do Estado
social. Enquanto os paradigmas liberal e social haviam colocado no centro das atengdes,
respectivamente, o proprietario individual no mercado e o cliente de burocracias
assistenciais, o nucleo do paradigma procedimental é formado por um publico de cidaddos
que articulam sua convivéncia em termos de politiéa comunicativa®’’.

Sabemos que os trés mecanismos basicos de integragdo social sdo o mercado, as
burocracias estatais e a solidariedade produzida comunicativamente®’s. Estas trés formas de
integracdo social sfo priorizadas, respectivamente, pelos paradigmas liberal, social e
procedimental. Vimos que o Principio da Democracia pretende extrair do poder politico
formado comunicativamente as condi¢des de legitimidade do Direito. Pois entdo ¢ possivel
definir o paradigma procedimental do Direito da seguinte maneira: “Segundo esta
concepgdo, a comunicag¢do juridica pode ser entendida como um medium através do qual
as estruturas de reconhecimento concretizadas no agir comunicativo passam do nivel das
simples interag¢des para o nivel abstrato das relagdes organizadas.”"” E por isso que, em
sintonia com a especificagdo do Principio do Discurso para discursos juridicos, € possivel
afirmar que este paradigma “procura proteger, antes de tudo, as condigdes do
procedimento democrdtico”™. Este paradigma estd apto a concretizagdo de uma concepgio

de Estado Democratico de Direito que, interpretado em termos da Teoria do Discurso,

2 HOBSBAWM, E. 4 Era dos Extremos, op. cit., p. 107.

23 yer infra, capitulo 3, ponto 2. HABERMAS, Direito e Democracia, vol. 1, op. cit., p. 163.
2 HABERMAS, J. Direito e Democracia, vol. 2, op. cit., p. 148.

277 Idem, ibidem, p. 183.

28 1dem, Teoria de la Accién Comunicativa, vols. 1 e 2, op. cit.

2 dem, Direito e Democracia, vol. 2, op. cit., p. 181.
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significa a institucionalizac@o juridica de mecanismos que ligam o exercicio do poder
politico administrativo ao poder comunicativo, protegendo-o das interferéncias diretas do
poder social®®. ‘

O Estado social pretendeu solucionar problemas de integracdo social com meios
exclusivamente sistémicos do poder administrativo. E o maior perigo que resulta do
crescimento destas burocracias nfo é sequer a perda de eficicia normativa como
decorréncia da inflagdo legislativa, e sim os riscos de uma administragdo que pretende auto-
programar-se, 0 que a torna surda para 0s problemas surgidos a partir do mundo da vida dos
atingidos pelo sistema juridico: “Quanto mais a formagdo institucionalizada da opinido e
da vontade perde o contato com um processo de livre articulagdo das necessidades, tanto
mais ela sente necessidade de pardmetros, os quais ela ndo pode produzir por si
mesma”*®. Estes pardmetros apenas podem ser formados em comunicagdes ndo
deformadas, mediante as quais as estruturas intersujetivas do mundo da vida s#o
reproduzidas. E por isso, como ja vimos, que o poder administrativo precisa alimentar-se da
legitimidade produzida espontaneamente pelo poder comunicativo: o sistema
administrativo ndo pode cindir-se completamente do mundo da vida dos cidaddos, sob pena
de tornar-se deficiente em termos de legitimidade. J& o paradigma procedimental nos alerta
para o fato de que “a concretizagdo de direitos fundamentais constitui um processo que
garante a autonomia privada de sujeitos privados iguais em direitos, porém em harmonia
com a ativagdo de sua autonomia enquanto cidaddos™*. E por isso que a defini¢do de tal
paradigma deve ser compreendido como uma contribui¢do para a pratica de um “processo

constituinte duradouro”™**

capaz de interpretacdo reflexiva do sistema dos direitos, de um
modo tal que mantém-se a autonomia publica e privada.

Especificar o paradigma procedimental seria trabalho de uma sociologia juridica.
Fugiria ao tema da presente dissertagdo, que é apresentar a fundamentagfio do Principio da
Democracia como a Filosofia do Direito de Jirgen HABERMAS. Aqui, basta apenas
demonstrar que o principio mediante 0 qual podemos tratar racionalmente a validade

legitima de normas juridicas, com pretensfes universalistas que vdo mais além da mera

2% 1dem, ibidem, p. 183.
Bl 1dem, Direito e Democracia, vol. 1, op. cit.,, ps. 221 e ss.

82 1dem, Direito e Democracia, vol. 2, op.cit., p. 172.
% 1dem, ibidem, p. 169.
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vigéncia empirica do ordenamento juridico, exige um publico de cidaddos disposto a
exercitar o uso publico da razéo. O paradigma procedimental do direito é apenas o pano de
fundo que impele os sujeitos do direito a tomar partido num processo politico-
_comunicativo, garantido institucionalmente, no qual os proprios concernidos deverdo
articular seus proprios interesses. Com isto € possivel precaver-se contra a perda de
legitimidade que ndo decorre somente da inefic4cia das politicas compensatdrias do Estado
social, mas também da ruptura entre o sistema administrativo € 0 mundo da vida dos
syjeitos do direito. Especificar as diversas “solu¢Bes’ praticas que podem ser pensadas a
partir deste paradigma ndo seria tarefa realizdvel neste trabalho. Aqui, € possivel apenas
insistir no fato de que a legitimidade do sistema juridico precisa alimentar-se da ampliagdo
dos mecanismos de participagdo democratica, do uso consciente, por parte dos envolvidos,

das liberdades comunicativas institucionalizadas.

% Jdem, ibidem, p. 148.
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CONSIDERAGOES FINAIS

“A legitimidade do direito positivo ndo deriva mais de um direito moral superior:
porém ele pode consegui-la através de um processo de formagdo da opinido e da
vontade™®. Nesta afirmacfo atingimos o cerne da filosofia do direito d¢ HABERMAS,
pois a um sé tempo ele recusa as solugdes positivista e jusnaturalista e aponta qual a via
correta para compreendermos a legitimidade juridica. E facil compreender a recusa a
solucdo jusnaturalista, uma vez que ndo admite uma relagfo de autoridade entre um “direito
ideal” e o direito positivo: o elemento de legitimidade pode ser acessado a partir do sistema
juridico, se bem que ndo esteja nele limitado. Por outro lado, recusa a solu¢fo positivista
que identifica a legitimidade com uma espécie de “fé” na obrigatoriedade de certos
comportamentos que resultaria imediatamente da observancia de procedimentos ja
prescritos. E verdade que a Teoria do Discurso propde um caminho “processual” para
acessar a legitimidade, porém trata-se de um processo mais exigente, para o qual ndo basta
obedecer procediméntos prescritos juridicamente, pois também estes devem passar pelo
constrangimento da justificagio. E preciso atender aos critérios contra-féctuais de uma
formag&o discursiva da vontade coletiva.

No entanto, serd que a Filosofia do Direito habermasiana n3o retornaria assim a
postura “dogmética”, uma vez que apresenta um processo de comunicagfio ideal que
devemos cumprir sob pena de ilegitimidade das decisSes produzidas? A resposta a tal
pergunta € negativa, € isso por que tal processo de comunicagio ndo nos é simplesmente

“oferecido” pelo filosofo, como se fora algo que a principio nos & estranho. A despeito das

285 HABERMAS, JI. Direito e Democracia, vol. 2, op. cit., p. 319.
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acusagbes de idealismo, o Principio do Discurso possui bases muito sdlidas, .pois é
deduzido inicialmente a partir da-pratica intersubjetiva cotidiana da agdo comunicativa.
Trata-se de -‘pensé-lo‘ a partir de processos de comunicagdo com o0s quais ‘estamos
inevitavelmente envolvidos, € nos quais j4 adquirimos um contato intuitivo com tal
principio.

Se ja convivemos com o Principio do Discurso nas comunicagdes cotidianas, entio
cumpre iniclar sua exposi¢do a partir da tipologia das a¢des sociais d¢ HABERMAS. E é
talvez na defini¢do do predicado de “social” as a¢Bes, que os vinculos que ele mantém com
WEBER tornam-se mais evidentes, pois a tipologia habermasiana ndo poderia ser
corretamente compreendida sem pressupor a classica definicio que WEBER fornece para
acdo social: “uma agdo que, quanto a seu sentido visado pelo agente ou os agentes, se
refere ao comportamento de outros, orientando-se por este em seu curso”™*. Porém, como
ja vimos, é na defini¢do dos tipos ideais de agdo social (mais exatamente nos tipos
racionais) que HABERMAS cré serem necessarias algumas modifica¢Ges. Para ele, uma
acdo social ¢ instrumental ou comunicativa. No primeiro caso buscamos influenciar a
conduta de alguém, mediante um raciocinio de “se-entfo”, no qual o critério para julgar a
acdo ¢ o da efic4cia na realizacdo do objetivo inicialmente proposto. Apenas no caso da
a¢do comunicativa é que mobilizamos os pontenciais ilocucionarios da linguagem, para
estabelecermos um consenso fundamentado racionalmente com alguém acerca de algo no
mundo (objetivo, social .e subjetivo), e neste caso, o critério para julgar a agdio € o do
“consenso racionalmente justificado”. Esta tipologia pode servir de ponto de partida para
uma Filosofia do Direito pds-metafisica, j4 que nos fornece “um ponto de vista ndo
arbitrdrio desde o qual podemos julgar o sistema de institui¢des sociais como mais ou
menos ‘racional ”*". O tipo de consenso que a agdo comunicativa busca alcangar permite
uma abordagem racional da legitimidade, capaz de evitar tanto o dogmatismo jusnaturalista
quanto o ceticismo positivista.

N&o caberia aqui repetir os argumentos expostos anteriormente, mediante os quais
HABERMAS pode expressar um Principio do Discurso que deve nortear as argumentagses

racionais que promovem disputas entre pretensdes de validade legitima. Apenas cabe

% WEBER, M. Economia e Sociedade, vol. 1, op. cit., p. 3.
7 HABERMAS, J. Teoria de la Accién Comunicativa: Complementos y Estudios Previos, op. cit., p. 390.
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recordar que existe uma relacdo especial de pressuposi¢do mutua entre as pretensdes de
validade legitima e o mundo social das normas e institui¢des, que n#o encontra paralelo
com..as. relagdes entre pretensdes de validade veritativa e o mundo objetivo. E que a
existéncia social de normas, a aceitagdo de normas como vélidas, depende em alguma
medida da expectativa de que tais normas possam ser fundamentadas com argumentos.
Considerando que nas sociedades pré-modernas este problema justificagdo era soluc':ionad.o
mediante o recurso a forga imediatamente evidente de valores sagrados, € preciso admitir
que em sociedades complexas tal “resposta € insuficiente. Se ndo dispomos mais do
consenso normativo, sua falta poder ser sanada mediante a imposi¢do pela forga, a
influéncia de argumentos estratégicos, ou substituido por um novo acordo alcangado
argumentativamente. Trata-se de uma op¢&o que apenas em uma explicagéo filoséfica surge
com aparente “radicalidade”, pois nas interagSes cotidianas n#o podemos optar
exclusivamente por uma destas vias.

E o Principio do Discurso que permite percorrer a distincia que hé entre as normas
que s3o aceitas socialmente como vélidas e as que demonstram merecer tal aceitagdo gracas
a capacidade de mobilizar argumentos racionais. Este principio D € indiferente tanto as
normas morais como as normas juridicas, o que ndo significa porém isolamento frente a
estas categorias de normas. “D” enuncia a necessidade de um procedimento argumentativo
no qual as pretensées de legitimidade possam ser debatidas pelos concernidos, sem o qﬁe
ndo ha que falar em. 'legitimidade. Ele ja estd igualmente ligado & moral e ao direito, de
modo que tais. “ligagdes” necessitam ser melhor aprofundadas, em distintas dire¢des.
Quando D especializa-se em questdes morais, ele precisa assumir a forma de um Principio
de Universalizagdo, que ja pressupde a possibilidade de decidir racionalmente disputas de
legitimidade, € acrescenta a exigéncia de que sujeitos racionais universais adotem um ponto
de vista imparcial, desde o qual possam avaliar se as normas propostas (sejam elas quais
forem) atendem igualmente aos interesses de todos. “U” ¢ aplicado a avaliagio de todos os
tipos de normas (morais, juridicas, técnicas etc) mas levado a cabo exclusivamente em
discursos morais.

Por outro lado, D também possui uma ligacdo com o direito positivo. Se, como
vimos, a forma juridica caracteriza-se por estabilizar expectativas vélidas de

comportamento, protegendo direitos subjetivos com a coer¢fo organizada, entdo € preciso

139



recordar que sua propria caracteristica de durabilidade depende em alguma medida da
expectativa de que sua legitimidade possa ser resgatada com argumentos racionais. Neste
.sentido ela ja pressupbe uma argumentacdio na qual D € irrecusavel. Da' explicitagio da
relagdo entre D e a “forma juridica” nasce o principio apto: a tratar da legitimidade de
normas juridicas: o Principio da Democracia. Esta “relagdo” pode ser explicada em dués
vias: por um lado a forma juridica é “aplicada” a D, transformando as liberdades
comunicativas em direitos subjetivos e protegendo-os com a coercdo institucionalizada,
com o que confere um minimo-de instabilidade a um discurso que € intrinsecamente
instavel. Por outro, D é “aplicado” a forma juridica, possibilitando processos comunicativos
de produgio e reprodugdo de consenso acerca das pretensdes de validade legitima das quais
a forma juridica depende para uma existéncia duradoura. Ao contrario de U, o Principio da
Democracia esta apto exclusivamente para tratar de normas juridicas, porém submetendo-se
a considera¢des de ordem moral, ético-politica e pragmaticas. E do mesmo modo que ja
manejamos intuitivamente o Principio do Discurso nas agdes comunicativas cotidianas,
também os civis que pretendem organizar autonomamente sua vida com as vantagens
institucionais da forma juridica j4 possuem um contato intuitivo com o Principio da
Democracia. Assim como ocorre com D, a tarefa do filésofo consiste na fundamentagio de
De, e ndo em sua “invengdo”. Somente com a fundamentagéo do Principio da Democracia é
que levamos as ﬁltima;s conseqliéncias a especializagdo, para o &mbito juridico, daquilo que
HABERMAS havia afirmado a maior vantagem da teoria da a¢do comunicativa: um critério
n#o-arbitrario para julgar a legitimidade de institui¢des.

Com o Principio da Democracia, a Teoria da A¢do Comunicativa revela que as
ordens juridicas ndo podem reduzir-se exclusivamente a aspectos de racionalidade
estratégica. E certo que este tipo de racionalidade tem, como vimos, relativa liberdade para
operar dentro do sistema juridico, j4 que De pode estar presente nos discursos que
ponderam normas juridicas segundo critérios de eficicia®®®. Porém, a racionalidade do
sistema juridico deve ser compreendida também como racionalidade normativa. Trata-se de
uma conclusio que de fato ja foi aberta a partir de outros autores, se bem que nem sempre

com os meios de demonstragdo de uma Filosofia articulada em termos de Teoria do

288 Como vimos no capitulo terceiro, na légica da divisdo de poderes esta racionalidade ¢ institucionalizada
preferencialmente, se bem que ndo exclusivamente, no interior do poder executivo.
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Discurso. Mas infelizmente seria ampliar consideravelmente os limites da presente
dissertagdo percorrer a obra de autores cuja obra permite conclusdes semelhantes. Apenas
cumpre observar que aqueles que adotam uma postura mais proxima ao do “cognitivismo”
da Teoria do Discurso afirmam que o sistema Juridico: (a) estd ligado (mas ndo
subordinado) intrinsecamente & moral e & politica, dela sendo apartado apenas de forma
conceitual e sempre provisoria; € (b) deve retirar as condigdes de sua legitimidade de um
procedimento definido democraticamente. Um exemplo destes vinculos pode ser
encontrado na argumentacdo” que ARRUDA pretende desenvolver a partir da obra de
GRAMSCI, de modo a fundamentar “a democracia, e ndo somente ela, mas o direito,

enquanto valores universais™*®.

Nesta fundamentagio ressalta o fato de que a
racionalidade juridica nfo se reduz aos aspectos instrumentais, sendo também razdo
normativa, a qual, por assim dizer, leva em si um conceito que valoriza a participagéo
democratica como critério de legitimidade, o que pérmite afirmar a relagdo complementar
que ha entre a criagdo de Direito legitimo e realizagdo do projeto democratico. Com isto, €
possivel enunciar uma afirmagdo com a qual HABERMAS poderia certamente estar de
acordo: “a realizagdo da democracia, radicalizada em seus valores mais universais,
coincide com a racionalidade normativa herdada da Ilustragdo™”.

Por fim, vimos que o Principio da Democracia nos apresenta uma concepgdo
procedimental do sistema juridico. O Paradigma Procedimental pretende dar conta das
criticas ao formalismo do paradigma juridico liberal-burgués evitando porém os riscos de
isolamento que se apresentam para as burocracias auto-programadas dos Estados de Bem-
estar Social. De uma Filosofia do Direito que realga os vinculos que o sistema juridico
possui com a moral e com a politica, nada mais natural que exigir a abertura do poder
administrativo a efetiva participagdo democratica dos cbncernidos. Trata-se de uma
exigéncia de radicalidade democritica.

Um bom exemplo do que seria uma “abertura” do poder administrativo para uma

“reciclagem” a partir do poder comunicativo, formado nas condi¢ées discursivas de uma

sociedade civil nfo instrumentalizada, pode ser encontrado na instituigdo do “or¢amento

%9 ARRUDA, Edmundo Lima. GRAMSCI: a Democracia enquanto racionalidade juridico-normativa, in
GRAMSCI, Estado, Direito e Sociedade, ARRUDA, E. (org), Floriandpolis: Letras Contemporineas, CPGD-
UFSC, 1995, p.15. ’

0 Idem, ibidem, p. 14.
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participativo”, praticado pelas sucessivas administragdes municipais do Partido dos
Trabalhadores na cidade de Porto Alegre, a partir de 1988. Trata-se de procedimentos -
através dos quais a aplicagfo dos recursos orgamentérios do_municipio ¢ decidida a partir
de plendrias abertas a participagdo de toda a populagdo. Em tal mecanismo é possivel
oﬁservar um exemplo de vinculagdo das instdncias do poder administrativos na pratica
comunicativa do poder politico, ou seja na reprodugdo das estruturas intersubjetivas do
mundo da vida dos cidaddos. Mais que isto, este caso concreto nos mostra como o exercicio
das liberdades comunicativas por parte dos cidaddos preserva a um sé tempo 0s
mecanismos da autonomia publica e privada, evitando as unilateralidades dos paradigmas
liberal e social:

A experiéncia realizada na cidade de Porto Alegre com o
Orgamento participativo é incomum. Nio se tratou simplesmente
de “incentivar” a participagdo popular de uma forma espontanea,
“fazer obras” ou simplesmente “azeitar” os mecanismos da
democracia formal. Na verdade, foi criado um novo centro
decisério que, juntamente como Poder Executivo e o Legislativo,
democratizaram efetivamente a ag¢fo politica e integram os
cidaddos comuns num novo “espago publico”. Um espaco publico
ndo-tradicional, que potencializou o exercicio dos direitos da
cidadania e instigou os cidaddos a serem mais exigentes e mais
criticos. _

Este novo centro decisério, que incidiu diretamente sobre o
cardter ¢ a oportunidade dos investimentos publicos, foi
fundamental para gerar distribuicio de renda e contribuir para a
socializagdo da politica. Distribuir renda sem socializar a politica
€ muito pouco e pode ensejar um certo tipo de paternalismo, que
¢ nocivo 4 afirmagfio da autonomia dos individuos e das
organizagdes de base da sociedade. Socializar a politica, sem
tocar na renda, pode promover o desalento com a prépria eficacia
da luta politica e a “retirada” das ?essoas para o dmbito cada vez
mais privado das suas existéncias.*"

Ultrapassa os limites da presente pesquisa descrever com mais objetividade as
plenarias populares que sdo o momento decisivo neste processo. No entanto, isto néo
impede observar qué nelas poderiamos perceber claramente o modelo abstrato de
institucionalizagdo legitima de normas juridicas, descrito acima®?. Nio é necessério
“idealizar” tal processo de elaboragdo or¢amentéria: é bastante dbvio que as principais'

motivagdes de seus membros sdo, a0 menos incialmente, de cunho néo “comunicativo”, €

! GENRO, Tarso. SOUZA, Ubiratan de. Or¢camento Participativo: a experiéncia de Porto Alegre. Sdo
Paulo: Perseu Abramo, 1997, ps. 11-12.
%2 yide ponto o final do ponto 3.4.
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sim “estratégico”. Porém, como no exemplo fornecido por HABERMAS, ¢ possivel pa;tir
inicialmente de discursos pragmaticos, da busca do sucesso na consecugio de certos fins:
tomemos o exemp.lo de moradores que pretendem incluir no orgamento municipal as
despesas necessérias para asfaltar sua rua, e com este motivo dirigem-se a plendria local e
discutem quais delegados seriam mais aptos a representa-los. E possivel que estas escolhas
sejam resolvidas com negociagGes entre os moradores ou mediante disputas reguladas por
normas, hip6tese na qual o Principio do Discurso, como vimos, ja estaria incidindo
indiretamente. Mas também haveria lugar para discursos éticos, de auto-compreensio da
identidade coletiva dos membros de uma comunidade especifica, que poderiamos
exemplificar nos debates, entre estes moradores sobre quais sdo os valores mais
importantes, a constru¢do de uma escola ou a rua asfaltada. Em todos os casos, os discursos
deveriam ser capazes de assumir um aspecto moral, manifesto na exigéncia de Publicidade
dos debates que prevalece desde as plendrias iniciais até a fase final do processo, ou pelo
menos na recusa, que prevalece de forma quase intuitiva, de que razdes ocultas, ndo
publicas, determinem o rumo final do projeto de orcamento. E dificil evitar o dbvio ao
tentar explicar o por que da maior “legitimidade” da decisdo que resulta deste processo: ela
vem da participagdo qualificada, por que discursiva, da populagdo. De fato, se a
legitimidade -“signiﬁca que a pretensdo que acompanha uma ordem politica de ser

”293, entdo é

reconhecida como correta e justa ndo esta desprovida de bons argumentos
facil perceber no produto final desta pratica “procedimentalista” de legislagdo (a lei
_ orgamentaria municipal) a qualidade de “legitima”: trata-se de mecanismos capazes de
mobilizar as competéncias discursivas da populagdo, do que resulta a produgdo de “bons
é.rgumentos” com Os quais a législagﬁo final podera contar e que no entanto a propria
administragdo, sozinha, nfo seria capaz de produzir.

Neste exemplo, € possivel verificar que a critica ao “paternalismo” do Estado social
pode assumir a diregdo de uma formulagdo radicalmente democrética, pois ainda que seja
ele capaz de distribuir benesses econdmicas, as vezes com invejavel eficacia, disto nio

resulta o surgimento de solidariedade social estruturada comunicativamente. Esta, ao

contrario, é ameacada pelo “paternalismo, que é nocivo a afirmagdo da autonomia dos
> p p q

23 WABERMAS, J. La Reconstruccién del Materialismo Histérico, op. cit., p. 243
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individuos”**. Esta percepgdo nasce de uma reflexdio sobre uma pratica de poder
nitidamente comunicativo, e coincide com a critica habermasiana as tendéncias de auto-
programac¢do do poder adminstrativo, que ele formula em termos de uma critica
“democratico-radical” ao paradigma do Estado social: “Ndo é o Estado social que se

revelou uma ilusdo, mas sim a expectativa de poder por em marcha com melds

administrativos formds de vida emancipadas™ .

Por fim, o que HABERMAS pretende com esta critica ndo pode ser confundir-se
com as teses da “terceira via”, tal como desenvolvida nas reflexdes de Anthony
GIDDENS?®, ¢ isto por dois motivos principais: a concepgo procedimentalista do Direito
e da politica ndo se destina a fundamentar uma espécie de “meio termo” entre a integragdo
social pelo mercado (neo-liberalismo) e pelo poder administrativo (social-democracia
classica). Ao contrario, HABERMAS declara explicitamente que a concep¢io discursiva de
politica, capaz de reconstruir o projeto utépico socialista, pretende situar-se “a esquerda da
social-democracia™’. O compromisso social que motivou o surgimento das burocracias do
Estado de bem estar nio ¢ recusado®®. A negativa dirige-se contra os métodos de auto-
programacio de burocracias, que podem gerar déficits de legitimagio das decisdes
politicas®®®, pois como ja vimos, para HABERMAS, assim como para Hanna ARENDT3°°,
0 poder comunicativo ndo ¢ algo que pode ser manipulado livremente pelo podér
administrativo, ndo € algo que possa perder o contato com o mundo da vida dos
participantes.

Contra um suposto “idealismo” da Teoria do Discurso, podemos afirmar que ela nos
alerta para algo deveras “real”: a importincia das estruturas cotidianas de comunicagdo
voltadas para o entendimento. De todo modo trata-se de alertar para o perigo que surge,

mesmo em termos restritos de estabilizagfo da ordem de dominagdo politica, de uma

¢ GENRO, T. Org¢amento Participativo: a experiéncia de Porto Alegre, op. cit., p. 12.

2% HABERMAS, J. La Necesidad de Revisién de la Izquierda, trad. Manuel Jiménez Redondo, 2* ed.-
Madrid: Tecnos, p. 272 ,

3% GIDDENS, Anthony. 4 Terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social-
democracia, trad. Maria Luiza X. de A Borges. Rio de Janeiro: Record, 1999.

T HABERMAS, J. La Necesidad de Revision de la Izquierda, op. cit., p. 272.

2% Idem, ibidem, p. 271.

29 1dem, La Reconstruccién del Materialismo Histérico, op. cit.., ps. 273.

3% ARENDT, Hanna, Sobre a Violéncia, trad. André Duarte, Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1994, p. 36.
Segundo a critica que HABERMAS dirige a ARENDT, esta haveria desconsiderado o aspecto administrativo

do poder politico, relegando toda a importancia aos raros momentos de manifestagdes factuais do poder
politico comunicativo. :
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postura prolongada de sujeitos que relacionam-se com as liberdades institucionalizadas

apenas segundo critérios racionais estratégicos.
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