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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar um modelo normativo especifico de
atuacdo das Cortes Constitucionais que se compatibiliza com a soberania popular. Por conta
disso, ter-se-a como base para as discussdes desenvolvidas a seguir o modelo critico de Jirgen
Habermas, tal como proposto em “Teoria do Agir Comunicativo” e “Direito e Democracia:
entre facticidade e validade”. Quanto a isso, ressalta-se o enfoque especial dado ao conceito
de acdo comunicativa, bem como aos potenciais emancipatorios nele inscritos, de modo a que
se conclua pela impossibilidade de se “dar um salto fora” desse modelo de agdo, dado o seu
carater estruturante tanto para construcdo da cultura e de regras sociais compartilhadas,
quanto para a propria subjetividade dos individuos. Razdo pela qual, posteriormente, tornar-
se-a relevante a institucionalizacdo desse conceito através de mecanismos de participacdo
politica, assim como a proposta de uma esfera publica politicamente ativa e suficientemente
aberta a atuacdo de todos os interessados em debates publicos. Portanto, num contexto em que
a acao politica e autdbnoma dos cidaddos assume um papel relevante para a construcdo de
ordens juridicas legitimas, deve-se questionar o lugar ocupado pelas Cortes Constitucionais
em sociedades democraticas. Quanto a isso, a parte final deste trabalho desenvolvera
discussdes sobre o Tribunal Constitucional Federal alemdo e a abordagem procedimentalista
de John Hart Ely, a fim de identificar os caminhos tragados pela teoria discursiva do direito de
Habermas. Buscara, ainda, identificar exemplos desse modelo de atuacdo a partir da
jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal brasileiro, quando do julgamento dos
Habeas Corpus n° 143639, 143645, 143649, relativos a PEC 287/2016 (Reforma da
Previdéncia); bem como do Mandado de Seguranca n°® 34.530/DF. Para tanto, o método
utilizado nesta pesquisa foi o indutivo; a técnica da documentacdo, indireta; envolvendo,

ainda, a pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial.

Palavras-chaves: Habermas; Acdo Comunicativa; Autonomia Politica; Direito;

Legitimidade; Cortes Constitucionais.



ABSTRACT

The present monograph has the objective of analyzing a specific normative model of the
functioning of Constitutional Courts which is compatible with popular sovereignty. That is
why the critical model of Jurgen Habermas will be taken into consideration hereafter, such as
proposed in “Theory of Communicative Action” and “Between Facts and Norms:
Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy”. About that, it is emphasized
the special highlight given to the concept of Communicative Action, as well as its
emancipatory potential, in order to conclude that it is impossible to run away from this kind of
action, since its structural character is relevant both to the making of a shared culture and
social norms, as well as to the individuals’ own subjectivity. That is why, subsequently, it will
be relevant the institutionalization of this concept through mechanisms of public participation,
as well as the proposal of a public sphere which fulfills its political functions, so as to assure
the inclusion of all concerned in public debates. Thus, in a context where the autonomous and
political action of citizens assumes an important role to build legitimate legal orders, it must
be questioned the position occupied by Constitutional Courts in democratic societies. In this
sense, the last section of this work will develop discussions about the German Supreme Court
and the procedural approach of John Hart Ely so as to identify the paths open by the
Discourse Theory of Law. Besides, it will look for examples of this sort of acting through
decisions of the Brazilian Supreme Court as the Habeas Corpus 143639, 143645, 143649,
regarding PEC 287/2016 (reform of Social Security); as well as the Injunction 34.530/DF. To
do so, the method applied in this research was inductive; the technique was of indirect

documentation; and it also involved bibliographic, documental and judicial decisions survey.

Keywords: Habermas; Communicative Action; Public Autonomy; Law; Legitimation;
Supreme Courts.
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INTRODUCAO

A Teoria Critica constitui uma tradicdo tedrica caracterizada pelo pluralismo de
modelos criticos, ja que ¢ “permanentemente renovada e exercitada, nao podendo se fixar em
torno de um conjunto de teses imutaveis” (NOBRE, 2004, p. 23). Assim, pode-se dizer que 0
que une os tedricos criticos ndo é o resultado de suas investigagGes, mas sim a abordagem
metodoldgica que tomam como ponto de partida, na medida em que buscam entender a
sociedade do tempo presente a luz dos potenciais emancipatérios inscritos em seu interior,

mas ainda n&o realizados em virtude de certos desenvolvimentos patolégicos™.

A identificacdo desses potenciais e patologias, por sua vez, s6 € possivel gracas a um
diagnéstico do tempo presente capaz de demonstrar as tendéncias de desenvolvimento
historico, permitindo ao tedrico critico apresentar prognosticos, i.e., vias para o alcance dos
potenciais que estdo, por assim dizer, silenciados na sociedade. Como se V&, a Teoria Critica
une a teoria a pratica, vez que ndo se restringe a uma mera descricdo da realidade, capaz de
reproduzir esquemas de dominacdo e sofrimento social — tal qual faria uma perspectiva
neutra, tipica dos teéricos tradicionais® -, estando, portanto, direcionada & transformacéo
social. Pode-se dizer, ainda, que essa tomada de posicao diante da realidade acontece porgue o
Tedrico Critico ndo se distancia de seu objeto tal qual um mero observador alheio a realidade

social que, entretanto, a analisa, ja que ele mesmo € participe dela.

! Segundo Nobre (2004), isso acontece porque a Teoria Critica tem como referéncia a obra e a metodologia de
critica @ economia politica de Marx, as quais se orientam pela perspectiva da emancipacdo da dominagdo
capitalista. Nesse sentido, ela toma como ponto de partida a crenga do autor acerca da possibilidade de o
socialismo emergir do Capitalismo, ante o conjunto de condicfes que ele proprio fornece para a sua superacao,
gual seja o desenvolvimento da técnica e da producdo, uma vez que elas permitem a realizacéo da liberdade e da
igualdade que sdo prometidas, mas jamais cumpridas pelo Capitalismo.

Como se Vé, a efetivagdo das promessas do Capitalismo depende da destruicéo total dele mesmo, sendo que essa
destruicdo consiste numa tendéncia inerente & logica de funcionamento do sistema, incorporada na queda
tendencial da taxa de lucro, bem como na acéo consciente do proletariado contra o poder do capital.

Por conta disso, afirma-se que o caminho da teoria e da pratica, da compreensdo da realidade e de sua
transformagdo € revelado a partir do entendimento do funcionamento do Capitalismo e da apresentagdo dos
potenciais de resisténcia e de emancipagdo nele presentes (NOBRE, 2008, p. 11). Dito de outro modo, é por
meio da analise do velho (Capitalismo) que se pode identificar os germes do novo (Socialismo).

2 Sobre a distingdo referida acima, ver o texto “Teoria Tradicional e Teoria Critica”, escrito por Max Horkheimer
em 1937, no qual o autor caracteriza a Teoria Tradicional como aquela que se restringe a apreender 0s
fendmenos sociais, encadeando-os e classificando-os tal qual seguisse a mesma logica causal das ciéncias
naturais. Ao passo que a Teoria Critica orienta-se pela emancipagdo e, por conta disso, visa atingir a
transformagdo social. Outro fato relevante é que, nesse texto, o autor ndo pretende dar fim a Teoria Tradicional,
em face de sua importancia para a divisdo social do trabalho no processo de producéo social e, inclusive, para a
construgdo futura de uma sociedade emancipada. Ele busca, antes, identificar as limitagdes e parcialidades dessa
teoria, informando-a acerca de sua inser¢cdo num determinado contexto scio-historico, vez que a consciéncia do
lugar ocupado por ela permite-lhe compreender melhor a totalidade de seu objeto, qual seja a sociedade.
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Ademais, devido a essa realidade ser produto das interacfes sociais que a compdem
e, portanto, ndo ser um objeto de analise estanque, ela precisa ser apreendida dentro do
contexto socio-historico que a produziu. Razéo pela qual o tedrico critico ndo pode repetir
teses passadas, j& que uma compreensdo critica do mundo depende da producdo de
diagnosticos variaveis — em funcdo do contexto tomado como referéncia -, 0s quais levam ao
entendimento de novas relacdes de dominacdo e possibilidades de superagdo. Dai que se exige
desse tedrico uma permanente atencdo as transformacdes sociais, politicas e econdmicas em
curso na sociedade capitalista (NOBRE, 2008).

Levando em consideracdo isso, a presente monografia terd como objeto de estudo
parcela da obra do tedrico critico Jirgen Habermas, mais especificamente os livros “Teoria do
Agir Comunicativo” e “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”, a partir dos quais
sera possivel compreender o diagnéstico do tempo presente feito pelo autor, incluindo os
potenciais emancipatdrios e patologias sociais das sociedades modernas; assim como ressaltar
provaveis pontos de convergéncia e de sutura entre as obras citadas acima. Mas ndo so, pois
que a discussdo desenvolvida a seguir sera essencial para cumprir o objetivo geral deste
trabalho, qual seja: identificar o modelo normativo de atuacdo das Cortes Constitucionais em

sociedades democraticas.

Para tanto, serd necessario, no primeiro capitulo, resgatar conceitos fundamentais da
obra de Habermas, dentre o0s quais se destacam: acdo comunicativa, racionalidade
comunicativa, mundo da vida e sistema; bem como compreender a virada paradigmatica que o
autor desempenhou na Teoria Critica, até entdo vigente. A partir dai, o segundo capitulo
discorrera sobre a construcdo de ordens juridicas legitimas e o papel dos cidaddaos autbnomos
na consecucao desse projeto. De modo que, ao final, busca-se identificar como a atividade do
judiciario e, em especial, das Cortes Constitucionais deve compatibilizar-se com a autonomia
politica, i.e., a soberania popular dos cidaddos, em sociedades democréaticas. Ocasido em que
sera utilizada a jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
dos HCs 143639, 143645, 143649, relativos a PEC 287/2016 (reforma da previdéncia), bem
como do Mandado de Seguranga n° 34.530/DF, com vistas a exemplificar o modo pelo qual as
referidas Cortes devem atuar, de acordo com os parametros da teoria discursiva do direito de

Habermas.
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CAPITULO 1

1. FUNDAMENTOS BASICOS DA TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

No primeiro capitulo deste trabalho, serdo abordados alguns conceitos fundamentais
da obra “Teoria do Agir Comunicativo” os quais serdo importantes para a compreensdo do
diagnostico habermasiano do tempo presente e, desse modo, para a identificacdo dos
potenciais emancipatdrios — inscritos nas sociedades modernas -, bem como dos entraves que
0s mesmos enfrentam. Levando em consideracdo isso, o capitulo se dividira em duas partes
principais. A primeira serd destinada & introdugdo dos conceitos de racionalidade
comunicativa e agdo comunicativa; ao passo gque a segunda, ao conceito dual de sociedade,

composto pelo mundo da vida e sistema®.
1.1. ATEORIA CRITICA E HABERMAS

Antes de fazer referéncia propriamente ao paradigma comunicativo de Habermas,
cumpre contextualizar o estagio da Teoria Critica com que o autor se deparou e o qual 0
impulsionou a desenvolver seu proprio modelo; bem como a mudanga paradigmatica que dele
resultou. Dito isso, hd que se mencionar o diagnostico pessimista desenvolvido no livro
“Dialética do Esclarecimento”, por Horkheimer ¢ Adorno®. Segundo Nobre (2008), esses
autores defrontam-se com um cendario desfavoravel as expectativas pretéritas de que as
praticas transformadoras pudessem ser retomadas apds a derrocada do nazismo, uma vez que,
no pos-guerra, a vitdria dos aliados trouxe justamente o contrario. Segundo o autor, isso
aconteceu em virtude de uma nova era do Capitalismo, na qual a intervencdo do Estado
adquiriu um carater de planejamento da organizacdo da producdo, da distribuicdo e do
consumo de mercadorias, conforme os ditames de uma racionalidade burocratica, ou melhor,

instrumental.

A esse respeito, nota-se que o universo conceitual da razdo instrumental foi criado
visando permitir que o sujeito disponha da natureza para garantir sua autopreservacdo, na
medida em que ele, assim como 0s demais corpos e organismos, persegue um proposito

Unico: garantir sua subsisténcia contingente (HABERMAS, 2012a, p. 668). Por conta disso,

A presente monografia utiliza “sistema”, no singular, como referéncia a um unico sistema que ¢ o capitalismo
estatalmente administrado tal como interpretado por Habermas. Quanto a isso, destaca-se que 0 mesmo se
comp®e por dois subsistemas ou sistemas parciais, quais sejam: a Economia Capitalista e a Politica Burocrética
ou Administracéo.

* ADORNO, Theodor W. Horkheimer, Max. Dialética do esclarecimento, 1985.
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essa forma de racionalidade ndo est4 direcionada a libertacdo, mas sim & dominacéo, que se
estende tanto & natureza exterior, que deve servir a reproducdo da vida social, quanto as
relacGes interpessoais, caracterizadas pela opressdao de classes sociais, e as relacbes
intrapsiquicas, configuradas pela repressdo da natureza instintiva. A partir de entdo, conclui-
se que a racionalidade instrumental acaba se tornando “‘dominante na sociedade ndo apenas
por moldar a economia, o sistema politico ou a burocracia estatal, ela faz parte da
socializacdo, do processo de aprendizado, da formacdo da personalidade” (NOBRE, 2008, p.
48).

Como se Vvé, a Teoria Critica restringiu-se a analisar a relacdo entre sujeito
cognoscente e objeto, privilegiando a perspectiva do sujeito que conhece e age no sentido de
manipular o objeto que apreende. Dito de outro modo, a Teoria esteve, durante muito tempo,
presa ao paradigma da filosofia da consciéncia. Raz&o pela qual, na obra “Teoria do Agir
Comunicativo”, Habermas propde uma mudanca de enfoque em direcdo a filosofia da
linguagem, a qual investe na analise das relac6es estabelecidas entre sujeitos capazes de agir e
falar quando se entendem uns com os outros sobre algo no mundo. Interessante notar que esse
novo paradigma invoca o uso da linguagem justamente porque ela atua como medium que
permite “aos participantes de uma situagdo de comunicagao alcangar um entendimento ou um
acordo racional sobre alguma coisa nos diferentes mundos” (ARAGAO, 1992, p. 32). Usando
a linguagem, eles podem estabelecer relacdes intersubjetivas entre iguais, ou seja, entre
pessoas que ndo se encontram em posicdes assimétricas e, portanto, ndo podem ser
subjugadas tal qual estivessem em relacGes reificadas, tipicas do paradigma outrora
defendido.

A partir dai tem-se que “o fenémeno a ser explicado ndo ¢ mais conhecimento ¢
disponibilizacdo de uma natureza objetivada, tomados enquanto tais, mas a intersubjetividade
de um possivel entendimento — tanto no plano interpessoal quanto no intrapsiquico”
(HABERMAS, 2012a, p. 674). Com isso, observa-se uma tentativa de reconstruir 0 conceito
moderno de racionalidade — abandonando aquela viséo pessimista de Adorno e Horkheimer —
em favor de um tipo de racionalidade comunicativa; bem como a emergéncia de um conceito
de acdo que permeia as relacdes intersubjetivas. Dito isso, serdo apresentadas, nas secoes
seguintes, algumas consideracfes acerca da maneira pela qual Habermas caracteriza esse
novo modelo de razdo e o distingue da racionalidade instrumental para que, apds, seja

possivel referir-se ao conceito de acdo comunicativa, desenvolvido pelo autor.
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RACIONALIDADE COMUNICATIVA

Segundo Habermas (2012a, p. 19), o tema fundamental da filosofia é a raz&o. Em
virtude disso, desde o comeco, a filosofia se empenhou em explicar o mundo como um todo e
a unidade na diversidade dos fendmenos a partir de principios encontraveis na razdo. No
entanto, hoje, ela ja ndo pode fornecer um saber totalizante acerca da natureza, da histéria, do
mundo e da sociedade. Dai que o interesse filosofico volta-se a investigacdo das condicdes
formais da racionalidade do conhecer, do entendimento mutuo e do agir. Nessa medida, torna-
se relevante a teoria da argumentacdo, j& que é a partir dela que se pode “reconstruir os
pressupostos e condi¢cBes formais-pragmaticos de um comportamento explicitamente
racional” (HABERMAS, 20123, p. 21); bem como explicar devidamente um conceito amplo

de racionalidade comunicativa.

Posto isso, ha que se destacar, primeiramente, que a expressdo “racional”, segundo
Habermas, indica uma relacdo estreita entre racionalidade e saber. Isso quer dizer que a
racionalidade tem menos a ver com a posse do conhecimento do que com a maneira pela qual
0s sujeitos capazes de falar e agir adquirem-no e utilizam-no (HABERMAS, 2012a, p. 31).
Dai que a nogdo de racionalidade ndo depende do conteildo das manifestacBes dos individuos,
mas sim de seu procedimento, conforme se verd melhor na parte final desta secdo. De todo
modo, no que concerne ao saber, tem-se que a racionalidade cognitivo-instrumental e
comunicativa — embora se valham de um conhecimento falivel, ou melhor, passivel de critica
— divergem precisamente porque o empregam de modo diverso. Desta feita, se, por um lado, a
racionalidade instrumental o utiliza a fim de intervir no mundo das coisas, suscitando a
relacdo de dominacdo entre sujeito e objeto — referida na secdo anterior; por outro, a
racionalidade comunicativa 0 emprega com vistas a chegar a um entendimento entre 0s
parceiros de comunicacdo e, consequentemente, estabelecer uma relagdo intersubjetiva entre

0S Mmesmos.

Ademais, outro fato a se destacar é que o saber falivel, utilizado pelos sujeitos em
suas manifestacfes, provém de trés mundos distintos. Sdo eles o0 mundo objetivo, social e
subjetivo. O primeiro se caracteriza como um mundo Unico dos fatos, onde se encontra um
saber sobre os estados de coisas, nele presentes; o segundo, um mundo compartilhado
intersubjetivamente, onde os sujeitos interagem entre si e no qual se tem um saber relativo as

normas vigentes que subjazem a tal interagdo; e o terceiro, um mundo particular, acessivel
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privilegiadamente pelo sujeito que o detém e de onde se pode ter um saber relativo as

vivéncias subjetivas desse individuo.

Ante 0 exposto e tendo em vista que a racionalidade comunicativa é um conceito
mais amplo do que a racionalidade instrumental, pode-se afirmar que ela utiliza todas as
formas de saber, aludidas acima, sobretudo aquelas concernentes a normas e vivéncias
subjetivas. Portanto, a racionalidade comunicativa ndo se resume a verdade de asser¢des — que
descrevem estados de coisas — ou ao sucesso de acgdes, estendendo-se também a outros
ambitos. Isso quer dizer, em outros termos, que racionais ndo sdo apenas aqueles que fazem
uma assercdo e sdo capazes de fundamenta-la, porque também o sdo aqueles que se
comportam conforme uma norma vigente e sdo capazes de justificar seu agir; assim como
aqueles que exteriorizam de maneira sincera um desejo, sentimento, ou estado de espirito e
sdo capazes de dar certeza a um critico sobre a veracidade dessa vivéncia (HABERMAS,
2012a, p. 44).

Ainda a esse respeito, cumpre ressaltar que todas essas manifestagdes comunicativas
sdo consideradas racionais porque, de certa forma, cumprem o pressuposto da racionalidade,
qual seja estarem dispostas a sofrer criticas e a serem fundamentadas. Dai que a racionalidade
inerente & pratica comunicativa cotidiana remete a argumentacdo, ja que é por meio do
oferecimento de argumentos, imbuidos de razbes, que se torna possivel justificar as
manifestacGes que se tornaram, eventualmente, controversas ao ponto de serem alvo de
criticas. Importante notar, porém, que, para além da fundamentacdo de manifestacGes
comunicativas, é possivel que a argumentacdo induza a correcdo de determinadas
manifestacdes mal-sucedidas e, nesse sentido, permita um comportamento racional peculiar,

qual seja o aprendizado em funcao de erros.

N&o obstante isso, destaca-se que essa argumentacdo somente serd possivel se se
levarem em consideracdo determinados pressupostos pragmaticos, especialmente regras
discursivas que permitam: primeiro, a inclusdo de todos 0s sujeitos, sem exce¢do, em praticas
de argumentacdo; segundo, chances iguais para contribuir nelas e para fazer valer seus
proprios argumentos; e, terceiro, condi¢@es iguais de comunicagdo que garantam o direito a
um acesso universal ao Discurso, bem como chances iguais de participar no mesmo, sem

qualquer tipo de repressdo, por mais sutil e dissimulada que seja (HABERMAS, 2013, p.
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112)°. Como se V&, a necessidade de se respeitar um conjunto minimo de pressupostos
pragmaticos, responsaveis por assegurar a racionalidade dos resultados obtidos em
argumentacdes, auxilia na explicitacdo da afirmacdo feita, no inicio desta secdo, sobre a

racionalidade comunicativa ser um conceito procedimental.

Dito isso, conclui-se que, ao contrario da racionalidade instrumental, que se relaciona
a dominacdo, a racionalidade comunicativa estid ligada a liberdade dos participantes de
comunicagdes em adotarem ou néo as razdes fornecidas por seus parceiros em argumentagoes.
Desse modo, a passagem de relagdes de dominacdo para relacOes de liberdade demonstra que
ndo sdo mais absolutas as relacbes monoldgicas entre sujeitos e objetos, na medida em que se

pode apostar nos potenciais emancipatorios das relacfes intersubjetivas dos sujeitos.
1.1.1. ACAO COMUNICATIVA

Importa mencionar que os esforcos empreendidos até aqui tiveram como objetivo
precipuo demonstrar a virada paradigmatica que a obra “Teoria do Agir Comunicativo”
representou na Teoria Critica, quando deu énfase a relagdo intersubjetiva dos sujeitos e
apresentou o conceito de racionalidade comunicativa. Levando em consideracdo isso € que a
presente secdo se dedicara a analisar, especificamente, a acdo comunicativa — que incorpora
essa forma de racionalidade — com vistas a identificar o papel que ela desempenha para a
reproducdo da vida dos sujeitos, bem como os potenciais criticos e emancipatorios que dela

decorrem.

Ante 0 exposto, pode-se dizer, num primeiro momento e de modo provisorio, que a
Acdo Comunicativa refere-se a interacdo entre, pelo menos, dois sujeitos capazes de agir e
falar, os quais estabelecem uma relacdo interpessoal, de maneira a buscar um entendimento
sobre uma dada situacdo para coordenar seus planos de acdo e, com isso, suas acgoes
(HABERMAS, 2012a, p. 166). Dito de outro modo, os participantes da comunicagédo
deparam-se com uma situacdo em que o consenso previo foi abalado e que, por isso, deve ser

reatualizado, caso os participantes dessa interagdo queiram coordenar suas acoes.

> Essas regras foram apresentadas pelo autor no livro “Consciéncia Moral e Agir Comunicativo”, ao lado de
outros pressupostos argumentativos que sdo essenciais ao entendimento e 0s quais nem mesmo o cético pode
negar. De todo modo, optou-se, nesta se¢do, por dar prioridade as regras do discurso que estdo no plano retérico
dos processos, segundo as quais: “(3.1) E licito a todo sujeito capaz de falar e agir participar de Discursos. (3.2)
a. E licito a qualquer um problematizar qualquer asserco. b. E licito a qualquer um introduzir qualquer assercio
no Discurso. c. E licito a qualquer um manifestar suas atitudes, desejos e necessidades (3.3) N&o é licito impedir
falante algum, por uma coercéo exercita dentro ou fora do Discurso, de valer-se de seus direitos estabelecidos em
(3.1) e (3.2)” (HABERMAS, 2013, p. 111).
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Portanto, faz-se necessario, primeiramente, que a situacdo passivel de entendimento
seja delimitada no espago e no tempo, bem como tenha definidos seus limites quanto ao tema,
ao objetivo e ao plano tracados. Nesse sentido, é claro o exemplo que Habermas cita sobre
uma dada situacdo ocorrida num canteiro de obras e em que 0 construtor mais antigo ordena
ao ajudante mais jovem que Ihe busque cerveja, insistindo que ndo demore. Nesse caso, a
situacdo delimita-se temporalmente pela pausa no trabalho; e, espacialmente, pelo canteiro de
obras. O tema tratado diz respeito ao lanche; o objetivo visado, a obtencdo da cerveja; e 0
plano tracado, a obediéncia do novato. Dito isso, podem-se tecer alguns comentarios sobre o
modo pelo qual o destinatario dessa ordem podera reagir a ela, na medida em que se oponha a
definicdo da situacdo seja porque considere que o canteiro de obras estd muito longe do
quiosque que vende bebidas; seja porque ndo compreenda que had uma norma implicita
naquele contexto — segundo a qual o mais jovem deve buscar a cerveja, no intervalo -, ou
porque, mesmo tendo conhecimento de sua existéncia, ndo a considera vélida. Fato é que, a
partir dessas objecGes, 0s envolvidos na situacdo devem estabelecer sequéncias de dialogos,
visando corrigir a definicdo da acdo, dada previamente, ou explicar a existéncia dessa
convencdo ao novato. De qualquer maneira, observa-se que a interpretacdo dessa situacdo
pode variar de acordo com a natureza das interpelacdes oferecidas pelos envolvidos. Dai que a
situacdo inicialmente proposta pelo falante pode ser confirmada, modificada, parcialmente
suspensa ou questionada, em virtude da argumentacéo dos sujeitos (HABERMAS, 2012b).

Levando em consideracdo esse exemplo, pode-se afirmar que a definicdo dessa
situacdo so se torna possivel porque adota como referéncia concepg¢des formais de mundo que
— conforme dito na secdo anterior — sdo 0 mundo objetivo, social e subjetivo, responsaveis por
situar o objeto, alvo do entendimento. Razédo pela qual os sujeitos, quando interpretam uma
situacdo controvertida, na verdade, querem se entender sobre algo especifico a um desses
mundos, seja um fato, uma norma vigente, seja uma vivéncia subjetiva. Por exemplo, se se
considerar que, na situacdo citada acima, 0s seus participantes buscavam entender-se,
primordialmente, acerca de algo no mundo social — compartilhado por todos — € porque uma
norma implicita a acdo dos participantes da comunicacdo se tornou controversa, na medida
em que o destinatario dela se op6s a cumprir seu conteudo, seja por considera-la inaplicavel —
naquele contexto — seja por desconhecimento de sua existéncia. De maneira a justificar a

discussdo acerca de sua validade.

Ademais, outro fato a se destacar é que a referéncia a esses mundos depende de

determinadas pretensdes de validade que sdo sustentadas implicita ou explicitamente em cada
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manifestacdo comunicativa. Assim, em relacdo ao mundo objetivo, os sujeitos levantam
pretensbes de verdade que visam a descricdo de um estado de coisas; ao mundo social,
pretensdes de correcdo que asseguram relacdes interpessoais; e ao mundo subjetivo,
pretensdes de veracidade que expressam vivéncias dos falantes. Dito de outro modo, se se
tomar como exemplo, mais uma vez, a situacdo acima mencionada, isso quer dizer que
quando o construtor mais velho ordena que o novato lhe busque uma cerveja, esse pode se
opor a isso, questionando qualquer uma das pretensbes levantadas pelo veterano. Dessa
maneira, 0 novato pode ndao querer cumprir a ordem destinada a ele porque questiona a
correcdo da norma que diz ser obrigatoria tal conduta; ou porque discorda do estado de coisas
descrito pelo veterano, argumentando que o quiosque — fornecedor das bebidas — fica longe do
canteiro de obras, o que dificultaria seu retorno a tempo; do mesmo modo, pode-se insurgir
contra a ordem porgue questiona a veracidade da manifestacdo do veterano, afirmando que —
na verdade — sua intencdo é humilha-lo perante os demais apenas porque € 0 mais jovem na
obra. Razdo pela qual se conclui que, embora numa manifestacdo predomine um aspecto da
validade, ela pode ser refutada sob qualquer um deles, porque esta inserida, simultaneamente,
em diferentes relacbes com 0 mundo, na medida em que os participantes das comunicacdes se
utilizam desse sistema de referéncias como uma moldura a partir da qual tecem e interpretam
definicBes comuns relativas a situacdo de sua acdo. Isso permite, portanto, que no caso em
apreco, essa manifestacdo seja alvo de outros questionamentos relacionados a verdade ou a
veracidade, ainda que o aspecto da correcdo se sobressaia em relacdo aos demais, ja que se

trata de uma ordem.

Além disso, fato interessante sobre as pretensdes é que, para além de servirem como
meio de referéncia a um desses mundos, elas reivindicam validade as manifestacdes dos
sujeitos — participantes de comunicacédo. Isso acontece porque as pretensdes levantadas pelos
sujeitos revestem-se de raz@es aptas a fundamentar o argumento sustentado pelas partes, bem
como defendé-lo quando o mesmo é alvo de criticas. Assim, em face dessas pretensdes, resta
aos ouvintes a opc¢do de aceita-las, rejeita-las ou adia-las temporariamente, vez que — diante
delas — tomam posi¢des do tipo sim ou ndo, de forma tal que suas manifestacdes se tornem
expressao de um discernimento proprio. Voltando ao exemplo discutido anteriormente,
guando os ouvintes questionam qualquer que seja a pretensdo levantada pelo veterano, estdo
fazendo-no por meio de razGes que fundamentam sua eventual concordéancia ou discordancia
com a ordem. Dai que, diante de situa¢des cujo risco de dissenso perturba a coordenacédo das

acoes, resta aos participantes dessa interagdo chegar a um entendimento sem utilizar os meios
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da violéncia ou coercdo, uma vez que devem se valer da “for¢a” do melhor argumento, i.e.,

daquele que se torna aceitavel para ambas as partes, em virtude de sua fundamentacao.

Dito isso, conclui-se que o sucesso da acdo comunicativa se dd mediante o
entendimento de uma situacdo relativamente controversa o qual ndo é feito de maneira
monoldgica ou solipsista, ja que envolve uma pratica comunicativa na qual os participantes
que discutem as definicbes de situacBes devem levar a sério as pretensfes de validade
levantadas no discurso, na medida em que oferecem argumentos e razdes tais que, ao final,
possam alcancar um acordo racional relativo as mesmas. No entanto, o entendimento nédo
depende apenas de se levar a sério determinadas pretensdes de validade, ja que pressupde um
saber de fundo, sem o qual as manifestacfes dos sujeitos ndo fariam sentido, qual seja o

mundo da vida.

Segundo Habermas, esse saber de fundo constitui-se de convicg¢des subjacentes mais
ou menos difusas e isentas de problemas as quais sao compartilhadas pelos sujeitos, tanto que
ninguém pode se considerar alheio a elas. O mundo da vida acumula o trabalho interpretativo
prestado pelas geracdes precedentes, servindo como um contrapeso que se opde ao risco de
dissenso (HABERMAS, 2012a, p. 139). Razdo pela qual é correta a afirmacéo segundo a qual
0s participantes de interagcdes comunicativas se movimentam no horizonte do mundo da vida,
sem conseguir se desvencilhar dele, de tal modo que as situacdes sob as quais eles pretendem

se entender constituem, na verdade, um recorte do mundo da vida.

1.1.1.1. POTENCIAIS CRITICOS E EMANCIPATORIOS DA ACAO
COMUNICATIVA

Em suma, pode-se afirmar que as consideracGes feitas até entdo demonstraram que a
acao comunicativa depende de certos pressupostos para chegar a uma interpretacdo racional e
comum de uma dada situagdo controversa. Por isso, apresentou-se o sistema referencial de
mundos formais, as pretensdes de validade e a no¢cdo de mundo da vida. Ainda a esse respeito,
cabe mencionar o potencial de critica, inscrito nesse modelo de acdo. Mas nao sd, faz-se
necessario compreendé-lo para além de sua funcdo do entendimento, de modo a encara-lo
enquanto pratica comunicativa essencial a reproducdo da vida dos individuos; bem como

identificar os potenciais emancipatorios que o mesmo detém.

Ante 0 exposto, nota-se, num primeiro momento, que o potencial de critica inscrito

nesse modelo de acgdo relaciona-se com a possibilidade de as interpretagOes das situagdes
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sofrerem alteragdes ao longo das comunicagtes, na medida em que — conforme visto
anteriormente — o entendimento alcangado pode ser revisto a qualquer momento, tendo em
vista que a acdo comunicativa ndo se caracteriza pela estabilidade e univocidade, mas sim
pelo risco de dissenso, ja que € uma comunicacdo difusa, fragil, sob permanente revisdo e
bem-sucedida apenas em momentos isolados. Nesse sentido, Habermas argumenta:
As estruturas comunicativas mais gerais que o0s sujeitos aptos a falar e agir
aprenderam a dominar ndo ddo apenas acesso a determinados contextos; ndo se
limitam a possibilitar a unido a contextos [...] que os participantes, como pode
parecer em um primeiro momento, atraem para a zona do que € meramente
particular. Essas mesmas estruturas oferecem ao mesmo tempo 0s recursos criticos
para perscrutar um dado contexto; implodi-lo a partir de dentro e transcendé-lo;
recursos para, se necessario, intervir severamente em um consenso faticamente
estabelecido, revisar erros cometidos, corrigir mal-entendidos etc. As mesmas
estruturas que possibilitam o entendimento também cuidam da possibilidade de um
autocontrole reflexivo do processo de entendimento. E esse potencial de critica
alojado no proprio agir comunicativo que o cientista social pode usar
sistematicamente ao se envolver como participante virtual nos contextos do agir

cotidiano, bem como valida-lo, a partir dos diversos contextos, contra a
particularidade deles mesmos (HABERMAS, 20123, p. 227).

Dito isso, outro fator a ser analisado é que a agdo comunicativa ndo deve ser
restringida apenas a interpretacdo racional dessas situagcdes. Por isso, no inicio desta secdo,
afirmou-se que o conceito de acdo comunicativa seria apresentado provisoriamente como
uma interacdo entre sujeitos, direcionada ao entendimento sobre essas situacdes. A acao
comunicativa detém outras fungdes para além do entendimento, quais sejam integracao social
e socializacdo. Isso significa que os participantes de uma comunicacao, a0 mesmo tempo que
se entendem sobre algo no mundo, fazem parte de interacbes que Ihes permitem formar,
confirmar ou renovar sua prépria identidade e pertenca a um determinado grupo social. Dito
de outro modo, na mesma proporcao em que a acdo comunicativa se presta a transmissao e a
renovacdo de um saber cultural — quando desempenha a funcdo do entendimento —, também
assegura as normas sociais que constituem a pertenca dos sujeitos a grupos sociais, bem como
a solidariedade social — quando coordena as a¢des dos individuos. Além disso, permite a
formagéo da identidade das pessoas — quando desempenha a fungdo de socializa¢do. Ante o
exposto, conclui-se ser impossivel que os sujeitos deem um salto fora da agdo comunicativa,
tendo em vista crescerem submersos em contextos comunicativos, nos quais reproduzem sua

vida®,

® Habermas utiliza essa expressio, “dar um salto fora do agir comunicativo”, quando enfrenta uma das objecdes
do Cético, qual seja a recusa dele em tomar parte de argumentacdes, sendo que essa atitude equivale a negacao
de participar da comunidade dos que argumentam. Fato que o autor julga ser impossivel, dado que 0s sujeitos
necessitam das praticas comunicativas para fazerem parte de um determinado grupo social e, sobretudo, para
construirem sua identidade prdpria. Dai que a atitude do cético teria como consequéncia o isolamento total,
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Como se vé, na modernidade, a préatica comunicativa assume func@es centrais, 0 que,
contudo, so foi possivel devido ao desapossamento e ao desencantamento do dominio do
sagrado, dado que sua autoridade foi paulatinamente sendo substituida pela autoridade de um
consenso tido como fundamentado em cada caso (HABERMAS, 2012b, p. 141). Disso
decorre, entdo, que tanto a continuidade de tradi¢Ges e de histdrias de vida quanto a existéncia
de ordens legitimas secularizam-se, passando a depender, cada vez mais, de perspectivas que
apontam para tomadas de posicdo afirmativas ou negativas perante pretensdes de validade
criticaveis — mediante um sim ou um ndo (HABERMAS, 2012b, p. 197). A partir dai, pode-se
extrair o carater emancipatério da acdo comunicativa: visto que se ela pressupde a tomada de
posicdo constante dos sujeitos — participantes de uma comunicagdo — em face das
manifestacdes dos demais, conclui-se que esses individuos capazes de acdo e fala ndo se
deixardo ser subjugados por quaisquer formas de poder — ainda que institucionalizado — ou
concepgdes de mundo e de si mesmos que tentem se impor a eles. Desse modo, “a agdo
comunicativa se torna uma maneira de combater o dogmatismo, a dominagéo social, enfim,

qualquer forma de coagdo interna ou externa imposta aos sujeitos falantes e ouvintes”

(ARAGAO, 1992, p. 55).
1.2. O CONCEITO DE SOCIEDADE EM HABERMAS

Conforme se viu, em “Teoria do Agir Comunicativo”, Habermas empreende esforgos
no sentido de ir além de um modelo de racionalidade instrumental, até entdo predominante na
Teoria Critica, sobretudo em fungdo dos escritos de Horkheimer e Adorno. Ele formula um
conceito de racionalidade comunicativa, sem, contudo, ignorar o modelo precedente. Levando
em consideracdo isso, pode-se afirmar que o dualismo presente nos modelos de racionalidade
também se reproduz no conceito de sociedade formulado pelo autor, o qual se compde,
simultaneamente, por mundo da vida e sistema. Em outras palavras, isso significa que a

reproducdo das sociedades modernas ndo se da apenas materialmente — no nivel das relacoes

obrigando-o a encontrar refagio no suicidio ou na grave doenga mental. Nesse sentido, Habermas afirma: “Nesse
estado da discussdo (se ainda se pode falar disso), podemos nos socorrer da reflexdo de que o que o cético fez
com seu comportamento foi renunciar a sua qualidade de membro da comunidade dos que argumentam — nada
menos, mas tampouco nada mais. Pela recusa da argumentacdo ele ndo pode, por exemplo, nem mesmo
indiretamente, negar que comparte uma forma de vida sociocultural, que cresceu em contextos do agir
comunicativo e ai reproduziu sua vida. Numa palavra, ele pode renegar a moralidade, mas ndo 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 ndo pode desvencilhar-se da pratica comunicativa do
quotidiano, na qual esta obrigado continuamente a tomar posi¢do por ‘sim’ ou por ‘ndo’; na medida em que
continua simplesmente a viver, nao é possivel imaginar sequer a titulo de experiéncia ficticia uma robinsonada
com que o cético conseguisse demonstrar de maneira muda e impressiva seu salto para fora do agir
comunicativo” (HABERMAS, 2013, p. 123).
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de producdo e circulacdo de mercadorias —, mas também simbolicamente — no &mbito das
relacbes intersubjetivas dos sujeitos —, dado a necessidade de se conferir significado as
organizagOes sociais, i.e., fundamentar racionalmente suas leis, cultura, hierarquia social e
divisdo do trabalho (BRESSIANI, 2016, p. 17). Tanto isso é verdade que a acdo comunicativa
torna-se relevante para esse processo de justificagéo racional.

N&o obstante isso, destaca-se que o fenbmeno da crescente racionalizagdo acabou
sobrecarregando esse modelo de acdo, de forma tal que as agfes sociais ndo se orientam
apenas por meio do entendimento, mas também pelo sucesso ou fins. Isso significa que, na
modernidade, ja ndo se pode falar apenas em integracdo social, dada a necessidade de um tipo
de integracdo sistémica que coordena as acdes por meio de contextos funcionais, desligados
da normatividade. Para tanto, surgem os meios de controle dinheiro e poder, os quais séo
capazes de orientar a organizacdo da producdo dos bens, assim como a burocracia estatal.
Apesar disso, hd que se ressaltar que esses meios podem desencadear determinados
desenvolvimentos patologicos, na medida em que se estendem ao campo das interacdes

comunicativas, num processo que o autor chama de coloniza¢do do mundo da vida.

Levando em consideracao isso, 0s esforgos empregados nas proximas secfes terdo
como objetivo desenvolver a nogédo dual de sociedade proposta pelo autor, apresentando, num
primeiro momento, os conceitos de mundo da vida, dinheiro e poder. De maneira que, ao
final, se possa compreender o panorama de uma modernidade que se decompd@e a si mesma,

i.e., que contém certos desenvolvimentos patolégicos.
1.2.1. MUNDO DA VIDA

A noc¢do de mundo da vida ja foi introduzida brevemente na secdo relativa a acao
comunicativa. Neste momento, contudo, serdo feitas algumas consideragdes especificas sobre
esse conceito, destacando os componentes estruturais que o integram, a fim de que se possa ir
além de uma concepcdo unilateral que foque apenas num de seus vieses, seja o0 da cultura, o
da sociedade, seja o da personalidade. Além disso, serd demonstrada a relacdo complementar
que ele estabelece com a agcdo comunicativa, bem como o processo de racionalizagédo que ele

enfrenta na modernidade.

Levando em consideracdo isso, cumpre destacar, num primeiro momento, as
distingBes entre imagens de mundo miticas e mundo da vida. As primeiras se constituem

enguanto um sistema interpretativo que confere significado ao conjunto de fenémenos
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naturais e sociais, na medida em que enfrentam o mar de contingéncias capaz de levar as
sociedades a desintegracdo. Portanto, elas tém o intuito de fornecer explica¢fes para 0 mundo
que os circunda. Assim, € que surgem 0S mitos e suas analogias, as quais conferem
caracteristicas humanas as causas e as forcas que geram e determinam a natureza e a cultura,
de tal modo que elas adquiram o status de seres analogos aos humanos. Como se V&, 0s mitos
ndo fazem diferenciacdes entre coisas manipulaveis e pessoas — capazes de agir e falar —, o
que faz com que tanto a natureza quanto, sobretudo a cultura sejam produtos das acdes desses
seres mitolégicos. Além disso, eles também impedem que os sujeitos desenvolvam sua
propria subjetividade, na medida em que a vinculam ao saber coletivo compartilhado. Ante o
exposto, argumenta-se que as imagens de mundo mitologicas oferecem um saber totalizante

sobre 0 mundo que circunda os sujeitos, de modo a alivia-los do énus da interpretacao.

Em contrapartida, 0 mundo da vida diferencia-se em concepg¢des formais de mundo
objetivo, social e subjetivo, conforme visto anteriormente, 0s quais — ressalta-se — ndo séo
produto das acGes de uma entidade superior. Além disso, diferentemente das imagens de
mundo miticas, que fornecem um saber totalizante sobre o mundo, o mundo da vida se
constitui como um sistema de referéncias que viabiliza ndo sé a interpretagdo situacional dos
sujeitos, mas também sua socializacdo e a construcdo de sua identidade (HABERMAS,
2012a, p. 129). Dito de outro modo, ele forma o pano de fundo para as a¢cGes comunicativas.
Tal fato fica evidente a partir da apresentacdo de seus componentes estruturais, quais sejam
(@) cultura; (b) sociedade; e (c) personalidade. Segundo Habermas (a) se constitui do estoque
de saber necessario as praticas de entendimento ou interpretacdo racional; (b), das ordens
legitimas a partir das quais os participantes da comunicacdo regulam sua pertenca a grupos
sociais e asseguram a solidariedade; e (c), do conjunto de competéncias adquiridas nas
interagBes que permite os sujeitos — capazes de agir e falar — construirem sua identidade

prépria.

Como se V&, o conceito de mundo da vida ndo se restringe apenas a um aspecto
cultural, responsavel por garantir interpretacdes racionais de situa¢fes problematicas, uma vez
que detém outras facetas que também sdo relevantes para as demais fungdes da acéo
comunicativa, as funcGes de integragéo social e socializacdo. Dito de outro modo, 0 mundo da
vida ndo se constitui apenas como um saber de fundo que viabiliza o entendimento, mas
também como um conjunto de normas sociais que tornam possivel a coordenagéo das agdes e
um conjunto de competéncias, adquiridas na interacdo, que permitem aos sujeitos socializar-

se, i.e., construirem sua propria identidade. Sendo assim, o mundo da vida caracteriza-se
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como o pano de fundo das interagbes comunicativas precisamente porque situa as
manifestacdes dos individuos num dado contexto semantico, social e histérico, de tal forma
que os sujeitos tenham clareza acerca do sistema de referéncias que tornara possivel suas
manifestacdes, sempre que queiram se entender sobre algo no mundo, coordenar suas agdes

ou socializar-se.

Além disso, outro fato a se destacar é que as estruturas simbolicas que o compdem
devem ser consideradas a partir de uma perspectiva histérica, pois que o conteldo do mundo
da vida ndo se mantém imutavel, ao longo do tempo, ja que depende da interacdo
comunicativa dos sujeitos, i.e., da critica e da capacidade de inovacdo dos individuos. Por
conta disso, afirma-se que a acdo comunicativa é responsavel pela reproducdo simbolica do
mundo da vida, uma vez que coloca a cultura em permanente reviséo das tradi¢des, tornando-
a, cada vez mais, reflexiva; do mesmo modo, assegura a legitimidade das ordens por meio de
processos formais de criacdo e fundamentacdo das normas; e, enfim, garante a estabilizacéo
permanente de uma “identidade — eu” autodirigida (HABERMAS, 2012b, p. 265). Ante o
exposto, conclui-se que o0 mundo da vida e a agdo comunicativa sdo complementares, na
medida em que aquele se constitui como pano de fundo para a acdo comunicativa. E essa,

como mecanismo que o reproduz simbolicamente.

Por fim, ha que se dizer que a diferenciacdo do mundo da vida nos componentes
cultura, sociedade e personalidade, bem como a sua consequente reproducdo simbolica por
meio da agdo comunicativa, correspondem a um processo que Habermas caracteriza como
racionalizacdo do mundo da vida, o qual demonstra que esse pano de fundo ndo depende mais
da autoridade do sagrado e de seus consensos dados a priori, mas sim da autoridade de um
consenso obtido comunicativamente — conforme ja se teve oportunidade de observar em
outras sec¢des deste trabalho. Nao obstante isso, ressalta-se que o fato de o mundo da vida ter
se livrado da imunidade das tradi¢cdes a critica e a renovacao ndo significa que sua reproducao
simbdlica esteja livre de percalgos, tanto isso é verdade que ele pode padecer de certas

patologias da sociedade burguesa, conforme se vera na parte final deste capitulo.
1.2.2. SISTEMA

Conforme dito no inicio desta secédo, o conceito dual de sociedade engloba as noc¢des
de mundo da vida e sistema, na medida em que aquele é responsavel pela reproducdo
simbolica da sociedade; e esse pela reproducdo material da mesma. Levando em consideracao

isso e tendo em vista que o conceito de mundo da vida ja foi apresentado anteriormente, resta
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introduzir, na parte final deste capitulo, os subsistemas da Economia e da
Administracdo/Estado, bem como os seus respectivos meios de controle, a fim de distinguir a

coordenacao da acdo dada pelo entendimento daquela feita pelo sucesso ou orientada a fins.

De modo geral, pode-se dizer que os meios de controle dinheiro e poder sdo capazes
de coordenar a acdo dos sujeitos, sem recorrer a linguagem, uma vez que prescindem do
entendimento. Nesse sentido, com vistas a entender essa afirmacdo, faz-se necessario, num
primeiro momento, ressaltar algumas qualidades que caracterizam 0s meios enquanto tais e,
sobretudo, suas diferencas. Desse modo, destaca-se, primeiramente, que o dinheiro ndo é uma
coisa ou um fator de producdo, porque simboliza uma quantidade de valor (HABERMAS,
2012b, p. 483). E, em razdo disso, pode ser mensurado, colocado em circulacao e depositado.
Dito de outra maneira, o dinheiro incorpora certas quantidades mensuraveis de valor que o
fazem assumir a forma de uma grandeza objetiva que pode ser usada independentemente do
contexto. Mas ndo sO, essas quantidades também se tornam propriedade exclusiva dos
sujeitos, podendo circular de mdo em mao; bem como podem ser depositadas em banco,
permitindo a criacdo de crédito e investimentos. Por conta disso, o referido meio é utilizado
em relacOes de troca, nas quais ambas as partes visam obter lucro. Para tanto, os atores
condicionam as agfes de seus parceiros por meio de ofertas reciprocas que influenciam a
tomada de posicdo de cada um (HABERMAS, 2012b, p. 480-484).

Em contrapartida, no caso do poder, tem-se um meio que representa a incorporacao
simbdlica de medidas de valor e o qual ndo é tdo facilmente mensurado, colocado em
circulacdo e depositado quanto o dinheiro. 1sso quer dizer, num primeiro momento, que nao
ha como quantifica-lo de modo preciso, tampouco atribuir unidades numéricas as grandezas
politicas. Tanto que, em virtude disso, fala-se em hierarquia de cargos, competéncias de poder
ou status. Ademais, ndo se pode afirmar que sua circulacdo seja tdo facil quanto a do meio
supracitado, porque o poder, em geral, esta conectado ou a autoridade de um cargo, ou a uma
posicdo especifica. Por fim, ndo h4 como informar que o seu deposito € tdo seguro quanto o
do dinheiro, porque ele precisa manter constantemente seu vigor por intermédio de
atualizacdes e confrontagdes, bem como demonstrar-se, submetendo-se a testes, sob pena de
sofrer degeneracOes. Por esses motivos, ele € utilizado em relagdes de poder cujo objetivo seja
realizar fins coletivos de modo eficaz. Ainda, ha que se dizer que, nessas relacdes, aquele que
detém o poder pode condicionar a tomada de posi¢cdo de quem lhe é submisso com o auxilio
de meios coercitivos que, ressalta-se, servem-no como respaldo. Como se vé, embora o

objetivo principal dessas relacdes seja realizar o bem comum, ha um desiquilibrio claro entre
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as partes, razdo pela qual o poder deve receber amparo ndo sé de sancdes, de cargos ou de
titulos, mas também de uma base ulterior de confianca, qual seja a legitimidade, formada em
contextos de comunicacdo (HABERMAS, 2012b, p. 487-492).

Levando em consideracdo isso, pode-se dizer, em suma, que — ndo obstante as
diferencas — ambos os meios de controle apresentados coordenam as ac¢des pelo sucesso, i.e.,
tendo como perspectivas a obtencdo do lucro e a realizacdo de fins coletivos. Assim,
diferentemente das acGes comunicativas, nas quais 0s sujeitos oferecem pretensdes de
validade a fim de mobilizar seus interlocutores a tomarem posic¢des de tipo sim ou nédo, em
virtude da for¢a motivadora do melhor argumento, aqui isso seré feito pela forca empirica da
melhor oferta — nas relacBes de troca — ou da possibilidade de sofrer sanc¢Bes, no caso de
desobediéncia de ordens — em relaces de poder. Além disso, outro fato a se destacar é que
devido a essas relagOes dispensarem 0 uso da linguagem para coordenar as a¢Ges ndo quer
dizer que elas sejam irracionais. Muito pelo contrario, esta-se diante de um modelo de
racionalidade que Habermas ndo havia desprezado quando introduziu o seu paradigma
comunicativo, qual seja a racionalidade instrumental. Dai se concluir que 0s sujeitos, nessas
circunstancias, agem racionalmente porque se orientam conforme a consequéncia de suas

acoes.

Portanto, nos casos em que as a¢des sdo coordenadas pelos meios do dinheiro e do
poder, 0s sujeitos sdo aliviados dos dnus da interpretacdo e dos riscos de dissenso, provocados
por uma comunicacao fragil e instavel. Disso decorre que eles ndo sdo obrigados a utilizar
pretensdes de validade para fundamentar suas manifestacfes e, consequentemente, nao
respondem por suas acles, tornando-se inimputaveis (HABERMAS, 2012b, p. 479). Além
disso, devido a os meios do dinheiro e do poder prescindirem do entendimento, 0s sujeitos
acabam se afastando do mundo da vida, que serve de pano de fundo para as interpretacfes em
comum. Esse afastamento, contudo, ndo significa que os referidos meios sejam totalmente
alheios ao mesmo. Por que, segundo o autor, eles ainda precisam de uma ancoragem no
mundo da vida, sobretudo o poder, cuja ligacdo é muito mais pretensiosa e dependente da
legitimagdo (HABERMAS, 2012b, p. 493). Dai que surge o direito, enquanto instrumento
capaz de promover tal ancoragem, na medida em que institucionaliza o dinheiro e o poder,

pela via do direito privado e publico, respectivamente.

Quanto a isso, 0 autor destaca que a institucionaliza¢cdo somente ocorre em virtude

das caracteristicas particulares do direito moderno, quais sejam estar positivado em codigos



27

juridicos e, sobretudo, justificado racionalmente por meio de interagbes comunicativas, 0 que
demonstra a desvinculagdo do direito da autoridade de tradi¢cOes e, consequentemente, sua
ligacdo a autoridade do consenso. Mas ndo sO, soma-se a isso o fato de o direito legitimo
tornar-se um instrumento para a delimitacdo de dominios do arbitrio legitimo, permitindo que
as interagbes por ele reguladas possam se desenvolver estrategicamente e, desse modo,
desvincular-se de quaisquer tipos de orientacfes normativas, sejam elas éticas, sejam morais.
Dito isso, conclui-se que a ancoragem dos meios de controle no mundo da vida se da por via
indireta, na medida em que o direito moderno lhes garante uma vinculacdo as fontes
comunicativas, geradas no mundo da vida, sem exigir, em troca, que a coordenagdo da acao

seja realizada conforme quaisquer tipos de parametros pré-estabelecidos.
1.2.2.1.COLONIZAQAO DO MUNDO DA VIDA E PATOLOGIAS SOCIAIS

Em suma, introduziram-se ao longo desta secdo os conceitos de mundo da vida e
sistema, bem como os modelos de coordenacdo da acéo, tipicos de cada um. Em virtude disso,
ressalta-se que, se, por um lado, a agdo comunicativa € essencial a0 mundo da vida, seja
porque o reproduz simbolicamente, seja por estabelecer uma relacdo complementar com o
mesmo; por outro, a acao orientada ao sucesso € salutar para as relacfes de troca e poder que
ocorrem no interior dos subsistemas da Economia e do Estado e, nessa medida, é relevante
para a reproducdo material da sociedade. Disso decorre que tanto o0 mundo da vida quanto o
sistema apresentados possuem uma légica interna prépria, seja ela orientada ao entendimento,
seja a0 sucesso. Essa diferenciacdo de ldgicas, contudo, pode ser ferida em certas
circunstancias, permitindo que — na modernidade — surjam determinados fendmenos

patoldgicos, 0s quais, destaca-se, serdo tratados mais adiante nesta sec¢éo.

Antes disso, cumpre notar que os subsistemas citados acima se relacionam entre si e
com o seu entorno. Tanto que o mundo da vida e suas esferas’ também estabelecem relacdes
com 0s mesmos, sendo essas evidenciadas pela incorporacdo de determinados papéis sociais,
quais sejam: de (a) trabalhadores assalariados; de (b) consumidores; de (c) clientes; e de (d)
cidaddos. Na esfera privada do mundo da vida, os papeis de (a) e (b) sdo incorporados, na

medida em que os sujeitos fornecem ao sistema econdmico forca de trabalho e demandas, em

” Nesse ponto, Habermas defende a divisdo do mundo da vida em esferas privadas e plblicas, cujos ndcleos
institucionais sdo a familia e as redes de comunicagdo — intensificadas pelas atividades culturais, pela imprensa e
pelos meios de comunicacao de massa. As esferas privadas sdo responsaveis pela socializagdo dos individuos; e
as publicas, pela reproducdo cultural e integracdo social, na medida em que permitem a participacdo de um
publico de pessoas privadas e do publico de cidaddos nesse processo. Ainda a esse respeito, o autor define que as
esferas publicas cultural e politica caracterizam-se como entorno relevante para a obtencdo da legitimacao
(HABERMAS, 2012b, p. 577).
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troca de salarios, bens e servicos. Ao passo que, no ambito da esfera pablica, os sujeitos
assumem os papéis de (c) e (d), na proporcdo em que pagam impostos e sdo leais ao sistema
administrativo, em troca de prestagdes de servicos especificos e de decisbes politicas
(HABERMAS, 2012b, p. 576-579). Ainda a esse respeito, nota-se que o intercambio referido
acima somente acontece porque o mundo da vida se adapta ao dinheiro e ao poder por
intermédio de um processo de abstragdo no qual o trabalho concreto se transforma em
trabalho abstrato; orientacdes conformes a valores de uso, em preferéncias de demandas; e
opinides publicamente articuladas, bem como manifestacdes da vontade coletiva, em lealdade
das massas (HABERMAS, 2012b, p. 582).

Contudo, ha que se notar que, dessa relacdo, podem surgir alguns problemas sempre
que a Economia e a Administracdo interferirem na reproducdo simbolica do mundo da vida.
Dito de outro modo, quando o mecanismo do entendimento for substituido pela integracéo
sistémica, dando origem a efeitos secundarios patoldgicos, quais sejam a monetarizacao e a
burocratizacdo das relacdes sociais. Razdo pela qual o autor denomina esse processo de
colonizagcdo do mundo da vida, uma vez que os subsistemas comportam-se como senhores
coloniais que se introduzem em sociedades tribais a fim de lhes impor assimilagdo
(HABERMAS, 2012b, p. 639).

Nesse quesito, argumenta-se que a imposicdo dos subsistemas corresponde a adocao
nas relacdes sociais das formas do dinheiro e do poder. No @mbito da esfera privada, a forma
de vida das economias domésticas (familia), bem como a conduta de vida dos consumidores e
dos assalariados passam a se estruturar em torno do consumismo, do individualismo
possessivo, da busca por rendimentos e da competitividade. Ja na esfera publica, o sistema
administrativo encarrega-se de esvazia-la, na medida em que se apodera dos processos
espontaneos de formacdo da opinido e da vontade a fim de ampliar o espago para a
mobilizagdo planejada da lealdade das massas e facilitar a separagdo entre as decisdes
politicas e 0s contextos concretos de vida. Como consequéncia disso, tem-se, por um lado, a
unilateralizacdo de um estilo de vida que € marcado pela especializacéo e pelo utilitarismo; e,
por outro, a insatisfacdo das necessidades de legitimacéo social (HABERMAS, 2012b, p. 587-
588).

Como se V&, a interferéncia dos subsistemas no mundo da vida substituiu o
mecanismo do entendimento nas relagdes sociais em favor da logica do dinheiro e do poder.

Diante disso, ha que se dizer que a reprodugéo simbolica do mundo da vida resta prejudicada,
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tendo em vista a variedade de entraves que ela enfrenta. Primeiramente, no ambito da
reproducdo cultural do mundo da vida, tem-se a perda de sentido relativa a produgdes
culturais; ao passo que, na integracdo social, a incapacidade de suprir as necessidades de
coordenacao de acdes — a partir da ordem vigente — devido ao enfrentamento dos fenémenos
da anomia social®; e, no plano da socializacdo, a abdicacdo dos sujeitos da participacéo
objetiva nas interagbes comunicativas, em virtude de os fendbmenos de psicopatologias e
manifestacOes de alienacdo impedirem a manutencdo da intersubjetividade das definicdes
comuns de situacGes, bem como da propria identidade dos sujeitos (HABERMAS, 2012b, p.
258).

1.2.2.2. DA PACIFICACAO DE CONFLITOS DE CLASSE AOS NOVOS
PROTESTOS

Conforme se observou acima, ndo had como haver a passagem da integracdo social a
integracao sistémica, sem que se tenha, em troca, desenvolvimentos secundarios patoldgicos.
Como exemplo disso, Habermas destaca que o sucesso do Estado de Bem-Estar Social traz
consigo a interferéncia sistémica no mundo da vida, na medida em que estabelece — enquanto
compromisso — a pacificacdo dos conflitos de classe através do poder estatal
democraticamente legitimado, com vistas a zelar e moderar o processo natural do
desenvolvimento capitalista (HABERMAS, 1987, p. 107). Razdo pela qual o autor faz
referéncia a tese da juridificacdo®, tendo em vista que a regulago juridica das relaces sociais
é capaz de trazer a pacificacdo desses conflitos por meio do equilibrio dos papéis sociais,
citados na se¢d@o anterior. Por exemplo, no ambito das relacGes de trabalho, a humanizacgéo
das condicdes de trabalho, bem como a compensacdo dos riscos basicos decorrentes do

mesmo (como acidentes, doencas, perda do emprego, velhice desamparada etc.) andam, em

® Segundo Repa (2008), a anomia social corresponde & incapacidade dos sujeitos de reconhecer a validade de
normas.

° De acordo com Rdrion Melo (2013), o conceito de juridificacdo é entendido a partir do projeto de
universalizacao dos direitos civis, passando desde os direitos de participagdo politica até a sua complementagéo
nos direitos sociais. Razdo pela qual Habermas se refere a quatro processos, ou ondas de juridificacdo, quais
sejam: 1) o Estado Burgués, criado para regular atividades comerciais de proprietarios individuais de
mercadorias, garantindo-os liberdade, propriedade, seguranca juridica e a igualdade formal de todas as pessoas
de direitos perante a lei (HABERMAS, 2012b, p. 643); Il) o Estado de Direito, que concedeu aos burgueses
direitos subjetivos publicos reclaméaveis perante um soberano e, simultaneamente, submeteu a Administracéo
Plblica ao império da lei, impossibilitando-a de interferir contra, praeter ou ultra legem na esfera privada dos
individuos (HABERMAS, 2012b, p. 646); Ill) o Estado Democrético de Direito, que constitucionaliza e
democratiza o poder do Estado, na medida em que garante aos burgueses — agora cidaddos — direitos de
participagdo politica nos processos de discussdo publica e formacdo parlamentar da vontade (HABERMAS,
2012hb, p. 647); e (IV) o Estado Social e Democréatico de Direito, cujas regulagdes de matérias substantivas,
destinadas a promover um equilibrio de poder dentro de relagdes ja constituidas juridicamente, acabaram
trazendo consigo efeitos colaterais, decorrentes da ampliacdo dos &mbitos organizacionais do direito moderno,
conforme se vera, a seguir, nesta se¢do (MELO, 2013, p. 243).
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paralelo, com a elevacdo do nivel de vida do trabalhador, que, enquanto consumidor, tem
maior poder de compra. Do mesmo modo, a ampliacdo e consequente neutralizagcdo do papel
de cidaddos acontece simultaneamente a inflacdo do papel de cliente. I1sso quer dizer que,
apesar da implantacdo dos direitos politicos fundamentais, houve um esvaziamento da
participacdo dos cidaddos nos processos de decisdo politica, 0 que, contudo, é compensado
pelo conjunto de beneficios ou indenizacbes que eles recebem, enquanto clientes da
burocracia estatal (HABERMAS, 2012b, p. 629-630).

Disso decorre que a politica do Estado Social possui, desde o inicio, o carater
ambivalente de uma garantia da liberdade e subtracdo da mesma (HABERMAS, 2012b, p.
650), tendo em vista que 0s mecanismos que ele oferece para absorver os efeitos externos dos
processos de producdo:

[...] colocam em perigo a autonomia dos cidaddos com os programas do Estado
social, pois o sucesso de suas politicas reformistas, alcangado pela implementagéo
burocrética e pela satisfagdo monetaria assegurada pelos direitos sociais, resultou em

intervengdes reestruturadas no contexto de vida dos beneficiarios (MELO, 2013, p.
243).

Como se Vvé, as medidas desenvolvidas pelo Estado de Bem-Estar social
correspondem a substituicdo de um ambito da interacdo social reflexiva pela integracao
sistémica. Assim, vem a expor-se o lado paradoxal do processo de juridificacdo, decorrente da
maior abrangéncia da forma juridica do direito nas relagdes sociais intersubjetivas (MELO,
2013, p. 241).

Além disso, outro fato relevante sobre o Estado Social é que a pacificacdo do conflito
de classes que ele promove se da apenas sob a condi¢do da continuidade de um processo de
acumulacdo cujo mecanismo propulsor é protegido, e ndo modificado. Ou seja, ndo ha
alteracdo das distribuicdes de compensacBes sociais, das relacbes de dependéncia, de
propriedade e de rendimentos, porque ele ndo acaba com as fontes de desigualdade, apenas
intervém nelas (HABERMAS, 2012b, p. 626-627).

Isso néo significa, contudo, que, com a pacificacdo dos conflitos sociais — no ambito
da reproducdo material da sociedade —, os potenciais de protestos, em geral, foram eliminados
da sociedade (HABERMAS, 2012b, p. 705), tendo em vista que a interferéncia sistémica no
mundo da vida gerou conflitos na esfera da reproducdo cultural, da integracdo social e da
socializacdo, ou melhor, da reproducdo simbolica da sociedade. Grupos sociais respondem a

esse processo de colonizagdo por meio de protestos que ndo tratam mais de compensagoes
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sociais — como no caso citado acima —, mas sim da defesa, da restituicdo ou da implantacdo de
modos de vida reformados. Sobretudo porque esses conflitos sdo deflagrados, em virtude de
questdes envolvendo a gramatica de formas de vida (HABERMAS, 2012b, p. 706). Isso quer
dizer que as lutas travadas no ambito simboélico da sociedade ndo o sdo por dinheiro e poder,
mas sim por defini¢ces, i.e., pela integridade e pela autonomia de estilos de vida
(HABERMAS, 1987, p. 113). Nesse sentido, é salutar o exemplo das lutas feministas,
segundo o qual a emancipacédo das mulheres ndo se resume a equiparacdo formal e, portanto,
ao fim de privilégios masculinos, porque envolve, principalmente, a eliminacdo de formas de

vida cunhadas de acordo com o monopdlio masculino (HABERMAS, 2012b, p. 709).
1.3. BREVES CONCLUSOES

De acordo com o que se desenvolveu neste primeiro capitulo, pode-se identificar que
Habermas, ao incrementar uma mudanca de paradigma na Teoria Critica, introduziu um
conceito amplo de racionalidade que se diferencia da racionalidade instrumental por se
vincular a liberdade dos sujeitos de tomar posicGes diante das manifestagcdes de seus parceiros
de comunicacdo, tendo como base o fundamento de razdes. Além disso, demonstrou-se que
esse modelo de racionalidade, conhecida como racionalidade comunicativa, incorpora-se nas
praticas comunicativas cotidianas, de maneira a despertar certos potenciais emancipatorios.
Em seguida, demonstrou-se que ela caminha lado a lado com a racionalidade instrumental,
implicando o panorama de uma modernidade que se decompde a Si mesma, uma vez que a
racionalidade dos subsistemas alarga-se de tal forma a adentrar no ambito do mundo da vida,
desencadeando um processo que o autor chamou de colonizagdo, a partir do qual surgem
patologias que se opdem aos potenciais emancipatorios, identificados previamente. Nao
obstante isso, na parte final deste capitulo, ressaltou-se a maneira pela qual o mundo da vida
resiste as interferéncias dos subsistemas por meio dos movimentos sociais que reivindicam

novas gramaticas de formas de vida.

A partir dai, tem-se que as consideracdes feitas neste capitulo serdo essenciais para a
compreensdo ndo sO dos conceitos fundamentais da obra habermasiana, mas também do
diagnostico do tempo presente feito pelo autor, de modo que, a seguir, tenham-se bases para

discorrer sobre o livro “Direito e Democracia; entre facticidade e validade”.
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CAPITULO 2

2. DA CRIACAO DE ORDENS JURIDICAS LEGITIMAS: CIDADANIA EM
PERSPECTIVA.

Conforme visto no capitulo anterior, 0s sujeitos crescem submersos em contextos de
comunicacdo, ja que a pratica comunicativa cotidiana, para além de possibilitar o
entendimento, permite que eles se sintam parte de uma determinada ordem social e,
sobretudo, construam suas proprias identidades. Tanto que o autor argumenta ser impossivel
dar “um salto fora da agdo comunicativa”, sem que se caia num isolamento total. Assim, foi
levando em consideracdo as fungdes ¢ potenciais da a¢do comunicativa que, em “Direito e
Democracia”, Habermas procurou reconstruir mecanismos que possam institucionaliza-la e,
simultaneamente, garantir a participacdo politica dos cidaddos na construcdo de ordens
juridicas modernas. Por conta disso, o presente capitulo analisar4, num primeiro momento, o
papel que o direito moderno cumpre para a organizacao desse projeto, bem como o modo pelo
qual ele surge em processos de formacdo da opinido e da vontade. Imediatamente a isso, sera
apresentado o conjunto de direitos fundamentais que o0s sujeitos devem se atribuir
reciprocamente, caso queiram agir de modo autdbnomo, enquanto cidaddos. Com isso, ao final,
sera possivel demonstrar que essa forma de acdo é viabilizada pela arquitetdnica do Estado de

Direito.
2.1.DIREITO E NORMATIVIDADE

Segundo Habermas, o conceito moderno de direito, para além de regular conflitos de
acao e coordena-la, também serve como medium para a auto-organizacdo de comunidades
juridicas que se estabelecem num ambiente social, sob determinadas condi¢fes historicas
(HABERMAS, 2012c, p. 191). Tais fun¢Bes somente sdo possiveis devido ao carater
normativo que ele detém. A esse respeito, 0 autor afirma que, a partir da adoc¢éo da filosofia
da linguagem e do consequente surgimento de um modelo de razdo comunicativa que se
orienta apenas por pretensdes de validade, o direito acabou assumindo o papel, outrora
desempenhado pela razéo pratica, qual seja: prescrever condutas. Segundo Habermas, isso é
possivel porque o direito se estrutura como uma ordem do dever ser, prescritiva, que tem o
aval da forca integradora dos processos de entendimento. E, por conta disso, para alem de

coercitivo, também é legitimo.
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Nesse sentido, considera-se como primeiro passo importante a ser dado nessa dire¢ao
compreender a dimens&o dupla de sua validade, estruturada em torno da (i) validade social ou
fatica (Geltung); e (ii) da validade ou legitimidade (Giiltigkeit). A esse respeito, argumenta-se
que (i) concerne ao grau com que normas do direito conseguem se impor, ou melhor, receber
aceitacdo fatica no circulo dos membros do direito, a partir do apoio que recebem da
facticidade artificial das ameacas de sancGes; ao passo que (ii) se refere a resgatabilidade
discursiva de sua pretensdo de validade, o que sera feito num processo legislativo racional de
fundamentacdo do direto — conforme se vera na proxima secéo. Ainda a esse respeito, ha que
se lembrar de que as duas dimensdes de validade estabelecem um tipo de relacdo entre si no
qual a coercéo precisa da legitimidade tanto para fundamentar-se quanto para justificar-se; do
contrario, encontraria respaldo apenas na intimidacdo, no poder das circunstancias, ou nos
usos e costumes. Dito isso, argumenta-se, em suma, que as leis sdo validas tanto porque
coagem, quanto porque sdo legitimas, e, nessa medida, os sujeitos obedecem as normas
validas por diferentes motivacdes, seja porque sdo obrigados — dada a dimensao coercitiva da
norma, que carrega uma sancao —, seja porque respeitam a lei — dada sua dimensao legitima.
Isso significa, em outros termos, que a partir do modo complexo de validade apresentado, 0s
sujeitos sao capazes de seguir as regras por discernimento. Ademais, outro fator a se destacar
é que essa liberacdo de motivos corresponde a diferentes modos de leitura das normas, a
depender do enfoque que os sujeitos adotarem. Ou seja, para 0s que agem estrategicamente, as
normas podem ser vistas como fatos sociais que limitam o espaco de atuacdo dos agentes; ja
aos que agem comunicativamente, como expectativas obrigatorias de comportamento que

merecem respeito.

Nesse cenario, 0 importante a se ter em mente é que, no final, o direito serd capaz de
mediar a¢Ges e manter ordens sociais intactas, num contexto paradoxal no qual se observa,
por um lado, o crescimento da demanda por um agir orientado ao sucesso; e, por outro, uma
acao comunicativa que ja ndo esta disposta a carregar sozinha o fardo da integracdo social,
mas tampouco quer se livrar da mesma (HABERMAS, 2012c, p. 58-59). Segundo Habermas,
isso acontece porque 0s sujeitos se deparam com uma sociedade que ja se reproduz
materialmente e que enfrenta uma intensificacdo das esferas do agir orientado ao sucesso,
dados os processos de diferenciacdo social que impdem uma multiplicacdo de tarefas
funcionalmente especificadas, de papéis sociais e interesses. Contudo, a agdo comunicativa €

incapaz de suportar o fardo da integragé@o social, porque o conjunto de convicgdes fornecidas
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pelo mundo da vida para a coordenacdo da agdo nao é suficiente, devido & progressiva
complexidade e pluralidade da sociedade.

Nesse contexto, o direito surge enquanto uma alternativa viavel, ja que substitui a
forca das convicgdes utilizadas pela acdo comunicativa pela sancdo de normas que, em suma,
garantem a obediéncia as regras e, desse modo, promovem a coordenacdo das acdes. Em
outros termos, isso quer dizer que, em situacOes de dissenso ou conflito, a resolugdo do
mesmo se dara por meio de uma norma que serd obedecida por ambas as partes em discussao,
tendo em vista o grau de vinculagéo, dado pela sua validade, nos termos apontados acima.
Destaca-se, ainda, que, ao fazer isso, o direito impede o avanco desmedido da acéo
estratégica, sem, contudo, restringir a comunicacdo, na medida em que ele podera ser
questionado e revisado constantemente, nos processos legislativos democraticos. Ainda nesse
sentido, ressalta-se que o fluxo comunicativo, inserido no seu interior, revela que a pretensédo
de legitimidade do direito abriga um carater emancipatorio que € liberado pela participacédo
politica dos cidaddos nesse processo. Assim, o direito se configura enquanto uma estrutura de
normas que compde uma realidade social produzida artificialmente e que, contudo, néo se

funda em contingéncias de decisdes arbitrérias, mas sim na legitimidade.

De todo modo, ha que se dizer que o fato de o direito barrar o avango desmedido da
acao estratégica nado significa que ele esteja livre das interferéncias sisttmicas da Economia e
da Administracdo — as quais ja foram ressaltadas no capitulo anterior. E que a
institucionalizacdo desses subsistemas por meio do direito privado e publico permite-lhes que
se valham da forma juridica para disfarcar a imposicdo meramente factual de interesses que
ndo sdo legitimos. Apesar disso, enfatiza-se que o direito também se encontra sob uma
coercdo idealista para legitima-los (HABERMAS, 2012c, p. 62-63). Tanto que o autor
despendera esforcos para demonstrar a maneira pela qual prevalece, em sociedades
democréticas, o poder comunicativo das vontades ou convic¢des dos sujeitos sob a pressao

sistémica constante®®.

Em suma, apos demonstrar que a normatividade do direito o torna capaz de resolver
conflitos dos quais a agdo comunicativa ja& ndo pode mais dar conta, bem como barrar o
avanco desmedido da acdo estratégica, cumpre destacar, nas proximas se¢oes, que ele também
¢ capaz de fornecer um substrato necessario para a construcdo de ordens juridicas legitimas,

quando, por exemplo, dispde de um conjunto de direitos fundamentais; assim como quando

10 \/er segdo n° 2.4
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organiza e legitima o poder politico, i.e., as instituicbes do Estado de Direito. Antes disso,
porém, destacar-se-a, num primeiro momento, o0 modo pelo qual o direito surge a partir de

processos de formacdo da opinido e da vontade.
2.2.PROCESSOS DE FORMACAO DA OPINIAO E DA VONTADE

Conforme visto anteriormente, a partir da publicagdo da obra “Direito e Democracia”
Habermas passa a dar maior centralidade ao direito. Por isso, ressaltou-se, na sec¢éo anterior, 0
carater normativo do mesmo, com vistas a demonstrar que ele constitui uma realidade social,
produzida artificialmente, que mantém intactas as sociedades e que se impde devido a sua
coercdo e, sobretudo, legitimidade. Por esse motivo, o direito moderno é responsével pela
formacédo de ordens juridicas que, para além de estipularem regramentos de condutas, tratam
da colocacdo de fins coletivos. Desse modo, as normas desses ordenamentos serdo
responsaveis por expressar uma forma de vida compartilhada intersubjetivamente, a
compensacdo de interesses de grupos diversos e a escolha empiricamente informada de fins
alternativos (HABERMAS, 2012c, p. 191). Para tanto, serdo necessarios processos
democraticos de formacdo da opinido e da vontade, dos quais resultardo leis e politicas

legitimas, conforme se vera adiante nesta segao.

Segundo Habermas, a formacéo politica da opinido e da vontade tem como objetivo
chegar a um entendimento sobre questBes politicas de interesse publico de uma determinada
comunidade juridica, sempre que, em determinados contextos e sobre certos assuntos, 0S
sujeitos langarem a pergunta “o que devemos fazer?”. A partir dai, os membros dessa
comunidade se entrelacam em comunica¢fes diversas e negocia¢fes, com vistas a obter
respostas satisfatorias para essa pergunta. Por conta disso, 0 autor chama atencdo para 0
carater discursivo dos processos democraticos de formacdo da opinido e da vontade, 0s quais
permitem que essas questdes concretas sejam tratadas sob diferentes aspectos por meio de

discursos especificos™.

Nesse sentido, supondo que a formag&o da opinido e da vontade tenha inicio com a
formulacdo dos fins de uma determinada comunidade juridica, i.e., com aquilo que elas
qguerem concretizar enquanto politicas publicas, faz-se necessario, primeiramente, que 0s

sujeitos que a compdem ingressem em discursos ético-politicos a partir dos quais eles possam

" Em nota de seu posfacio, Habermas esclarece que a complexidade das questdes politicas exige que elas sejam
tratadas simultaneamente sob diferentes aspectos, quais sejam pragmaticos, ético-politicos e morais. Razéo pela
qual a divisdo em diferentes discursos se da apenas em nivel analitico, para explicita-los. (HABERMAS, 2012d,
p. 313).
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adquirir uma identidade grupal e, nesse sentido, entender-se sobre a forma de vida que
desejam compartilhar e os ideais que orientam seus projetos comuns de vida, i.e., passam a se
entender sobre 0 que sdo e querem ser enquanto cidaddos. Por conseguinte, serdo capazes de
tracar as politicas publicas ou programas gerais que desejam realizar. A partir dai, tem-se um
segundo momento no qual o0s sujeitos ingressam em discursos pragmaticos destinados a
definir os meios ou estratégias de realizacdo dos programas formulados. Justificando a
necessidade “de uma interpretagcdo correta da situagdao e da descrigdo adequada do problema
que se tem pela frente, da afluéncia de informacdes relevantes e confidveis, da elaboragédo
correta dessas informagdes etc.” (HABERMAS, 2012c, p. 206). Por fim, é necesséario dizer
que esses programas devem ser igualmente bons para todos, o que serd provado por meio de
discursos morais, que alargam a perspectiva de uma comunidade cirscunscrita até uma
comunidade mais abrangente, de modo a definir se os interesses incorporados neles sdo
generalizaveis ou ndo. Em suma, uma vez determinados os fins de uma comunidade juridica,
bem como os meios capazes de satisfazé-los, torna-se necessario que eles respeitem aspectos

morais.

No entanto, Habermas ressalta que, em sociedades complexas e até mesmo em
condicdes ideais, nem sempre é possivel fundamentar um valor inequivoco que oriente uma
comunidade juridica, nem tampouco chegar a um fim generalizavel, dada a contraposicédo de
certos interesses conflitantes. Nas circunstancias, entdo, em que ndo ha como neutralizar
relacfes de poder, faz-se necesséria a realizacdo de negociagcdes cujos compromissos sejam
capazes de equilibrar esses interesses. A esse respeito, ressalta-se que 0s compromissos ndo
sdo obtidos por meio de um acordo racionalmente motivado e apoiado em argumentos que
convencem da mesma maneira todos os envolvidos, ja que 0os motivos pelos quais 0s sujeitos
aceitem-no podem ser diversos. Isso ndo quer dizer, contudo, que o processo de formacéo da
opinido e da vontade perde seu carater discursivo, tendo em vista que a sua manutencao se da
em virtude de as negociac¢des se desenvolverem por meio de “procedimentos que garantem a
todos os interessados iguais chances de participacdo nas negociacGes e na influenciagédo
reciproca, bem como na concretizagdo de todos os interesses envolvidos [...]” (HABERMAS,
2012c, p. 208), de tal modo que os compromissos formulados sejam conforme com a
equidade. Ademais, por oportuno que seja, eles também devem estar de acordo com padrdes
morais, ja que as negociacgdes, assim como o0s discursos ético-politicos, ndo podem substituir

o0s discursos morais nos processos de formagéo da opinido e da vontade.
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Ademais, importante ressaltar que, se, nas negociagdes, € possivel que os sujeitos
deleguem mandatos para que deputados representem seus interesses e negociem
compromissos, no caso dos discursos ético-politicos e morais, ndo se pode dizer 0 mesmo,
dada a necessidade de estabelecer contextos de comunicacfes entre participantes que se
engajam na formulacdo de uma identidade coletiva, ou de interesses generalizaveis por meio
de tomadas de posi¢des em termos de sim/ndo com vistas a chegar a um entendimento acerca

dessas propostas.

Ante o exposto, conclui-se que os referidos discursos — enquanto formas de praticas
comunicativas — devem ser institucionalizados, do mesmo modo que as negociacfes, caso se
gueira manter o carater discursivo dos processos de formacdo da opinido e da vontade
(HABERMAS, 2012d, p. 315). Para tanto, Habermas se refere a formas de comunicagéo ou
pressupostos comunicativos, i.e., a criacdo de mecanismos de participacdo democratica que
institucionalizam a acdo comunicativa e as negociacfes, de maneira a possibilitar a
participacdo de todos os interessados nos processos de formacdo da opinido e da vontade,
assegurando a racionalidade e legitimidade dos resultados ali obtidos, sobretudo porque tais
mecanismos possibilitam o exercicio da autonomia politica dos cidadéos, de acordo com o

gue se vera a seguir.
2.2.1. ESFERAS PUBLICAS POLITICAS E SOCIEDADE CIVIL

Conforme se observou acima, os processos de formacdo da opinido e da vontade
apresentam-se como uma rede de discursos e negociagdes que sdo responsaveis pela
formulacdo de formas de vida concretas e de interesses generalizaveis, bem como da
compensagdo de interesses conflitantes. Isso significa, em outros termos, que S&o
procedimentos destinados a resolucdo de questdes praticas e dos quais resultam leis e politicas
publicas que compBem a estrutura de ordens juridicas modernas. Contudo, para que isso seja
possivel, o autor ressalta que ndo se pode descuidar do vinculo necessario entre, por um lado,
a formacéo institucionalizada — que ocorre, por exemplo, nos parlamentos e assembleias; e,
por outro, a formacdo informal da opinido e da vontade, que ocorre em esferas publicas

politicas autbnomas. Do contrario, destruir-se-iam as bases civis desse processo.

Segundo Habermas, as esferas publicas politicas ndo se caracterizam como
instituicdo, organizagdo, ou tampouco como um sistema, porque possuem horizontes abertos,
permedveis e deslocaveis, tendo em vista o fluxo de temas, contribui¢des, informacoes e

argumentos que flutuam nelas. Desse modo, a esfera pablica politica constitui-se, antes, como
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uma rede adequada para a comunicacao de conteudos, tomadas de posic¢ao e opinides, sendo,
portanto, capaz de filtrar e sintetizar o fluxo comunicativo que passa por si (HABERMAS,

2012d, p. 93). Ademais, enquanto rede, pode-se dizer que ela

[...] se ramifica em um sem-ndmero de arenas internacionais, nacionais, regionais,
comunais e subculturais que se opdem umas as outras; [...] se articula objetivamente
de acordo com pontos de vista funcionais, temas, circulos politicos, etc., assumindo
a forma de esferas publicas mais ou menos especializadas, porém, ainda acessiveis a
um publico de leigos [...] (HABERMAS, 2012d, p. 108).

Outro fato a se analisar sobre isso é que as esferas publicas se diferenciam em niveis,
de acordo com a densidade da comunicagdo, a complexidade organizacional e o alcance que
possuem. Nesse sentido, Habermas menciona trés tipos de esferas, quais sejam: a Esfera
publica episodica — constituida pelas comunicacfes que ocorrem em bares, cafés, encontros
na rua; a Esfera publica da presenca organizada — cujas comunicac@es se ddo em encontros de
pais, no teatro, concertos de Rock, reunides de partidos ou congressos de igreja; e, por fim, a
esfera publica abstrata, produzida pela midia e composta por leitores, ouvintes e espectadores
singulares e espalhados globalmente (HABERMAS, 2012d, p. 108). A esse respeito, destaca-
se que, em que pese a diferenciacdo feita, as esferas sdo porosas umas em relacdo as outras,
permitindo ligacGes, tanto que um sujeito que transita por uma delas pode perfeitamente fazer
parte da outra. Assim, por exemplo, um grupo de alunos que se encontra para conversar sobre
politica num bar pode também fazer parte de encontros de partidos e da comunidade de

assinantes de um determinado jornal ou revista.

Ante 0 exposto, é importante destacar que os fluxos de temas, contribuicdes e
informacdes referidos acima podem provir da esfera privada do mundo da vida, i.e., do
conjunto das relacdes familiares, de amizade, de vizinhanga etc. Razdo pela qual se torna
necessaria a ligacdo entre esfera publica politica e a sociedade civil, sendo essa entendida
como associacBes e organizacOes livres, ndo estatais e ndo econdmicas, tais como: 0s
movimentos sociais, iniciativas de sujeitos privados como intelectuais, ativistas, profissionais,
advogados “autoproclamados” de uma determinada causa, foros civis, unides politicas, entre
outros que sdo capazes de captar os problemas sociais das esferas privadas, condensa-los,
transmiti-los a esfera publica politica, transformando-os, assim, em questdes de interesse
geral. A esse respeito, destaca-se que, embora a esfera intima dos sujeitos tenha que ser
protegida da curiosidade e dos olhares alheios, isso ndo significa que as decisdes das pessoas
privadas sejam subtraidas a tematizacéo publica, ou protegidas da critica. Até porque todos o0s
assuntos a serem regulados pela politica devem ser discutidos publicamente, e, ao fazé-lo, ndo

se estd intrometendo na vida privada de ninguém. Cumpre destacar, contudo, que, antes de
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essas questes privadas tornarem-se de interesse publico, percorre-se um longo caminho,
caracterizado como uma verdadeira “luta pelo reconhecimento” da relevancia politica dos
mesmos, tal qual aconteceu com a luta feminista contra a violéncia doméstica. Porque,
somente assim, “os interesses questionados podem ser tomados pelas instincias politicas
responsaveis, introduzidos nas agendas parlamentares, discutidos e, eventualmente,
elaborados na forma de propostas e decisdes impositivas” (HABERMAS, 2012d, p. 41). A
partir dai, observa-se que os atores da sociedade civil — apesar da diminuta complexidade
organizacional, da fraca capacidade de acdo e das desvantagens estruturais — tém a chance de
inverter o fluxo da comunicagdo na esfera publica e, consequentemente, influenciar o sistema
politico, cujas decisdes se orientardo segundo a logica centro-periferia. Essa inversao ocorre
na medida em que os fluxos comunicativos que provém da periferia atravessam as comportas
dos procedimentos democraticos até chegarem ao centro, i.e., ao parlamento, fundamentando
a legitimidade das decisdes proferidas ali (HABERMAS, 2012d, p. 89)*2.

Contudo, deve-se atentar ao fato de que os atores da sociedade civil ndo sdo o0s
unicos a exercerem influéncia nessa esfera publica. Por isso, Habermas refere-se a existéncia
de uma disputa constante por influéncia entre aqueles que, por um lado, surgem do publico e
participam na reproducdo da esfera publica e, por outro, aqueles que se ocupam e se
aproveitam de uma esfera ja constituida. Exemplos desses sdo os grandes grupos econdémicos
que desejam transformar o poder social que detém em poder politico, fazendo para tanto,
campanha em favor de seus interesses por meio de uma linguagem capaz de mobilizar
convicgdes, ja que, nessas circunstancias, ndo podem se utilizar de pressées ndo publicas, ou
dos mesmos potenciais coercitivos que usam em negociacdes. Embora a opinido publica possa
ser manipulada, ela ndo deve ser comprada, tampouco obtida & forca (HABERMAS, 2012d, p.
97). Ainda a esse respeito, Bressiani afirma: “os imperativos sistémicos, provindos da esfera
politica ou econdmica, podem enfraquecer e esvaziar a esfera publica, bem como se

disseminar nela, fazendo com que as decisfes sejam pouco democraticas e legitimas”

2 Quanto a isso, Melo (2015) destaca que o modelo de circulagio do poder adotado por Habermas segue aquele
proposto por Peters, a partir do qual a articulacéo entre centro e periferia descreve a possibilidade e os limites da
assimilacdo dos conflitos na articulacdo entre acdo social e sistema politico. 1sso porque os processos de
comunicagdo e decisdo do sistema politico sdo descritos segundo a imagem de um modelo de eclusas. Segundo o
autor, as eclusas sdo barreiras e estruturas de poder presentes na esfera publica e nos centros de poder politico e
as quais podem ser superadas tanto por meio de mobilizacdes e manifestacdes de revolta — advindas da periferia
— que, em certo momento, tornam-se capazes de modificar as relacdes de forca entre a sociedade civil e o sistema
politico; quanto de mudancas provindas do centro. De maneira que se possa descrever e analisar a dinamica dos
debates desencadeados em esferas formais e informais de discussdo, permitindo, por exemplo, que se entenda
como a participacdo politica de movimentos sociais, nesses debates, pode exercer influéncia sobre o processo
legislativo, as agcdes do executivo ou a tarefa de aplicagdo e interpretacdo da norma juridica pelo judiciario
(MELO, 2012, p. 31-33).
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(BRESSIANI, 2016, p. 38). Sendo assim, se o0s subsistemas da Administracéo e da Economia
(empresas, grande midia etc.) dettm o poder de enfraquecer e controlar as discussbes da
esfera publica, tem-se como resultado a formacgdo de barreiras a livre comunicacdo que,
segundo a autora, podem ser caracterizadas como patologicas ‘“na medida em que se trata de
uma interferéncia do sistema em um ambito social que depende da comunicacdo para se
reproduzir” (BRESSIANI, 2016, p. 39-40). Por isso, a depender das forcas que conseguem
influencia-las, o resultado ser4 uma esfera menos ou mais esclarecida e livre de barreiras e
relacBes de poder. Dito de outro modo, se os fluxos comunicativos que as influenciam provém
dos subsistemas, tem-se como consequéncia patologias sociais. Por outro lado, se eles se
originam da sociedade civil, tem-se uma esfera publica cujos potenciais emancipatorios sao

ainda maiores®®,

Como se V&, a esfera publica politica autbnoma — em virtude de sua estrutura
anarquica — esta muito mais exposta aos efeitos de repressao e de exclusdo do poder social, da
violéncia estrutural e da comunicagéo sistematicamente distorcida do que as esferas publicas
institucionalizadas e reguladas por procedimentos (HABERMAS, 2012d, p. 33). Por esse
motivo, deve-se estabelecer um vinculo com a sociedade civil, oriunda do mundo da vida,
para alivia-la do peso das distor¢cGes provocadas por grupos de interesse. E, para tanto, é
necessario garantir um conjunto de direitos fundamentais aos atores da sociedade civil para
que possam atuar nesse sentido — conforme se vera a seguir. Ainda a esse respeito, cumpre
notar que, em que pese a macula dessas distorcdes, a esfera publica politica também oferece
vantagens — conforme visto anteriormente — sobretudo porque se constitui como “um meio de
comunicacdo sem limitacbes, no qual é possivel captar melhor novos problemas, conduzir
discursos expressivos de autoentendimento e articular, de modo mais livre, identidades
coletivas e interpretacGes de necessidades” (HABERMAS, 2012d, p. 33).

2.2.2. SOBERANIA POPULAR

De acordo com o0 que se observou até entdo, os processos de formacéo da opinido e
da vontade dependem, em suma, do fluxo de comunicacdo liberado pela institucionalizagédo
dos discursos, ou melhor, de mecanismos de participacdo politica; bem como da influéncia

exercida por uma esfera publica politica autbnoma. Desse modo, todos 0s possiveis

" Importante ressaltar que o diagnostico a respeito de patologias sociais em “Direito e Democracia” permanece
muito semelhante aquele desenvolvido em “Teoria do Agir Comunicativo”, apresentado no capitulo anterior. E
gue, em ambas as obras, 0 autor enxerga as patologias como restricdes & comunicacao originadas pelos sistemas,
sempre que seus imperativos se impdem as esferas do mundo da vida que se reproduzem por meio da acéo
comunicativa (BRESSIANI, 20186, p. 38).



41

interessados numa determinada questdo podem participar de sua discusséo e chegar,
conjuntamente, a um resultado tanto racional quanto legitimo acerca do conteudo das ordens
juridicas de que fazem parte. Levando em consideragdo isso, pode-se dizer, finalmente, que
sdo essas as condicbes que permitirdo a manifestacdo do principio da soberania popular,

segundo o qual todo o poder emana do povo.

De acordo com Habermas, apesar de 0s processos democraticos se depararem com
contextos de negociacdes, é fato que as condicBes elencadas acima promovem a discussao e,
de certa forma, permitem a acdo comunicativa daqueles que se utilizam de argumentos
racionais para chegar a um entendimento sobre determinada questdo. Em razdo disso, as
conviccdes formadas nesses processos adquirem uma forca motivadora capaz de gerar leis e
politicas publicas. Dito de outro modo, essas convic¢des adquirem a forma de um poder
comunicativo que nada mais € do que a expressao do principio da soberania popular. Assim,
em termos da teoria do discurso, esse principio significa “que todo o poder politico ¢

deduzido do poder comunicativo dos cidaddos” (HABERMAS, 2012c, p. 213).

Como se Vé, a ideia de soberania ndo se concentra mais na figura do povo enquanto
um sujeito ou uma coletividade de cidaddos autbnomos reunidos, ou de seus representantes,
pois que ela se encontra diluida nos processos de formacdo da opinido e da vontade,
completamente fragmentada e espalhada aos quatro ventos, adquirindo, entdo, um carater
anbnimo e intersubjetivista. Nesse sentido, trata-se de uma soberania popular
procedimentalizada que surge nos momentos de discussao publica, estando por tras do direito
legitimo, que regula interaces e institui programas politicos, i.e., das leis e politicas que

surgem dos processos de formacao da opinido e da vontade (HABERMAS, 2012d, p. 273).
2.3. SISTEMA DE DIREITOS

Afirmou-se, até entdo, que o direito moderno, instituidor de ordens juridicas
legitimas, é gerado por praticas comunicativas e negociagdes ocorridas no ambito dos
processos de formacdo da opinido e da vontade. Foram ressaltadas, quanto a isso, as
condigdes necessarias para que tais processos sejam inclusivos; e seus produtos, legitimos.
Dito isso, apresenta-se, nesta secdo, o conjunto de direitos fundamentais — sem o0s quais tais
processos jamais seriam possiveis —, tendo em vista que eles sdo responsaveis por conferir o
status de cidaddo ativo aos membros de uma comunidade juridica; e, consequentemente,
instituir uma pratica de autodeterminacéo legitimadora, segundo a qual esses membros podem

se entender, simultaneamente, como autores e destinatarios da lei a que estdo submetidos. 1sso
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significa que é a partir da atribuicdo reciproca desses direitos que 0s sujeitos podem,
efetivamente, tomar parte nos processos de formacgéo da opinido e da vontade, decidindo de

forma autdbnoma sobre a forma de vida concreta que desejam partilhar.

A respeito do conjunto de direitos fundamentais, Habermas afirma que eles nao se
encontram num estado transcendental, tal qual estivessem prontos na natureza, ja que se
instituem por meio de uma pratica comunicativa, orientada ao entendimento. Por esse
motivo, Habermas deixa de lado o modelo do contrato, em favor do discurso ou da
deliberacdo (HABERMAS, 2012d, p. 309). Para tanto, refere-se a uma espécie de condigdo
original na qual um numero de sujeitos livres e iguais esta disposto a fazer parte de uma
pratica constituinte, satisfazendo trés condi¢bes basicas. Primeiro, estarem unidos por uma
intengdo comum de regular, de forma legitima, suas vidas com meios do direito positivo;
segundo, estarem prontos e serem capazes de tomar parte em discursos racionais, satisfazendo
as exigéncias e pressuposicdes pragmaticas de uma pratica de argumentacio®; e, terceiro,
discutir o sentido do empreendimento mutuo que integraram quando se envolveram nessa
pratica constituinte (HABERMAS, 2001, p. 776).

Uma vez feito isso, 0s sujeitos dessa interacdo percebem que — caso queiram fazer
parte de uma convivéncia harmonica, regulada pelo direito positivo — devem se atribuir
reciprocamente direitos subjetivos que permitam a conducdo autbnoma de suas vidas,
fornecendo-lhes, portanto, uma esfera de atuacdo particular na qual eles ndo tém obrigacdo de
fornecer justificativas de suas acdes ou decisdes aos demais. Desse modo, eles podem vir a
agir estrategicamente, em direcdo a seus proprios interesses. Ademais, convém informar que
esses ndo sdo os conhecidos direitos fundamentais liberais de defesa, ja que regulam apenas a
interacdo de civis livremente associados num nivel de socializacdo horizontal. De todo modo,
eles compGem o que Habermas chama de cddigo juridico, sendo responsaveis pela criacdao de
uma ordem de status dos membros dessa comunidade, enquanto pessoas do direito, titulares

de direitos subjetivos. Nesse sentido, eles s&o:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autbnoma do
Direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao.
Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

!4 Razéo pela qual Habermas faz referéncia a um tipo de fundamentacdo p6s-convencional na qual o direito ndo
se subordina & moral, tampouco a moral se subordina ao direito. Ambos se complementam mutuamente, na
medida em que, por um lado, o direito fornece efetividade a moral, aliviando-a de exigéncias cognitivas,
motivacionais e organizatérias; e, por outro, a moral auxilia a fundamentar o direito nos processos de formagao
da opinido e da vontade que sdo marcados por diferentes tipos de discursos e argumentagbes (HABERMAS,
2012c).

15 Dentre essas pressuposicdes estdo as regras discursivas (3.1; 3.2; e 3.3), apresentadas no primeiro capitulo
(1.1.1). Para mais informagdes ver a nota 3.
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(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente autdnoma do
status de um membro numa associagdo voluntaria de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da
protecdo juridica individual. (HABERMAS, 2012, p. 159).

Em relacdo ao excerto exposto acima, importante ressaltar que (1) a primeira classe de
direitos existe para assegurar a compatibilidade dos direitos de cada um com os direitos de
todos os demais; (2) a segunda, para assegurar o status de (ndo) membros, (ndo) cidadaos,
ante o fato de o direito posto se originar de decisdes de um legislador historico e, por conta
disso, relacionar-se a um espaco e tempo delimitaveis; e (3) a terceira para garantir 0s
caminhos juridicos pelos quais os sujeitos de direito podem recorrer, sempre que se sintam
prejudicados em suas pretensées (HABERMAS, 2012c, p. 160-161). Como se V&, o codigo
juridico antecipa a condicdo dos individuos enquanto futuros destinatarios da lei. Todavia, se
se quiser dar efeito a pratica de autodeterminacdo, deve-se introduzir uma outra categoria de

direitos que faca jus ao status de autores da lei. Sdo eles:
(4) Direitos fundamentais a 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. (HABERMAS, 2012c, p.
159).
Importante ressaltar que essa categoria de direitos garante a participagao dos sujeitos em todos
0s processos de deliberacdo e de decisdo relevantes para a legislacdo, permitindo que a
liberdade comunicativa de cada um venha simetricamente a tona, i.e., a liberdade de tomar
posicdo diante de pretensdes de validade (HABERMAS, 2012c, p. 164). Desse modo, se 0s
direitos que compdem o cddigo juridico liberam a acdo estratégica, os direitos de participacdo
politica tornam possivel a acdo comunicativa daqueles que querem se entender acerca de algo
no mundo por meio da argumentacdo. A partir disso, pode-se dizer que os individuos, para
além de destinatarios da lei, passam a atuar como autores dela. Dai que, da unido das
categorias elencadas acima, resulta o sistema dos direitos, necessarios a toda e qualquer
organizagéo social que pretende legitimidade™.

Ademais, por oportuno que seja, esse sistema de direitos é responsavel por instituir,
simultaneamente, um tipo de autonomia privada e publica que sdo cooriginarias. Assim, se 0

codigo juridico traz a tona a autonomia privada, os direitos de participacdo politica resultam

'8 Importante ressaltar que o autor também faz referéncia a uma quinta categoria de direitos fundamentais,
relativos aos direitos sociais e ecoldgicos, os quais sdo fundamentados relativamente, e ndo absolutamente como
os demais, o que significa que eles ndo precisam ser institucionalizados, se ja forem efetivos numa dada
comunidade juridica (HABERMAS, 2012c, p. 160). Nisso, eles diferem dos demais, que devem existir
impreterivelmente num Estado que pretende legitimidade, ja que garantem o status de cidaddos ativos aos seus
membros.
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numa autonomia publica que pressupde a outra. 1sso quer dizer que o0 uso adequado dessa sé é
possivel se, antes, os sujeitos forem suficientemente independentes na conducgdo racional de
suas vidas — em virtude da protecdo de uma esfera privada. Em contrapartida, o gozo da
autonomia privada depende da distribuicdo igualitaria das liberdades subjetivas entre os
membros de uma comunidade juridica por meio de processos legislativos democréaticos — em
outros termos, pelo uso apropriado da autonomia publica (HABERMAS, 2001, p. 767). Dai
que, da combinacdo entre ambas, resulta um tipo neutro de autonomia politica que permite
aos membros de comunidades juridicas adquirirem o status autorreferencial de cidaddos, na
medida em que atuam ativamente na construcdo das formas de vida concretas que desejam

compartilhar.

Por fim, destaca-se que, em que pese esse sistema de direitos provir de uma préatica
comunicativa, ndo é possivel que alguém lance méo deles no singular, sem se apoiar em
interpretacdes ja elaboradas na historia, inclusive naquelas provenientes de convulsdes
politicas ou revolugbes (HABERMAS, 2012d, p. 12). Disso decorre, entdo, que “os
paragrafos das constituicdes histdricas referentes aos direitos fundamentais podem ser
interpretados como modos contextuais de ler 0 mesmo sistema de direitos” (HABERMAS,
2012c, p. 165). Por esse motivo, os direitos de numero (1) ja foram configurados
historicamente como direitos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, a vida e
integridade fisica, a propriedade; os direitos de namero (2), como a proibicéo de extradicdo e
o direito de asilo; os direitos de numero (3), como garantias processuais fundamentais,
proibicdo do efeito retroativo, a proibicdo do castigo repetido do mesmo delito, a proibicdo
dos tribunais de excecdo; e os direitos de numero (4), como direitos de liberdade de opinido e
informacdo, de reunido e de associacdo, de fé, de consciéncia e de confissao, de autorizacao,
de participacdo em eleicdes, votacOes politicas, em partidos politicos ou movimentos sociais.

2.3.1. COMPREENSAO DINAMICA DA CONSTITUICAO

Conforme se observou anteriormente, 0s sujeitos devem se atribuir reciprocamente
um sistema de direitos fundamentais, caso queiram regular sua convivéncia legitimamente
com os meios do direito, tendo em vista que esse sistema é responsavel por garantir-lhes o
status de cidad&os ativos na construgdo de uma forma de vida concreta. Dito de outro modo,
eles asseguram a autonomia politica necessaria para que os cidaddaos atuem nos processos de

formacgéo da opinido e da vontade. Levando em consideracdo isso, a presente e a proxima
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secdo apresentardo de que forma a compreensdo dindmica de constituicdo, aliada ao

paradigma procedimental do direito, faz jus a essa ideia de autonomia politica.

Nota-se, primeiramente, que o conjunto de direitos fundamentais, aludido na sec¢do
anterior, somente tera validade na medida em que for incorporado em constitui¢Ges histéricas,
sendo que essas ndo possuem um conteddo fixo e imutavel; pelo contréario, em razdo de sua
compreensdo dindmica, sdo vistas como um projeto inacabado no qual o sistema dos direitos é
reatualizado, conforme as aspiracdes de determinado momento historico, a fim de que ele seja
melhor interpretado e mais apropriadamente institucionalizado, bem como seu conteudo
esgotado de modo mais radical. Por conta disso, depreende-se que o intuito da constituicdo
ndo é prender rigidamente geracdes futuras ao desenvolvimento de geragcfes passadas, mas
sim lembrar aquelas que “a tarefa de interpretagdo e de configuragdo do sistema dos direitos
se coloca para cada geracdo como uma nova tarefa [...]” (HABERMAS, 2012d, p. 120). Dai
gue se tem um processo constituinte continuo e duradouro para o qual os processos de
autolegislacdo auténomos adquirem um estatuto privilegiado, uma vez que eles serdo

responsaveis por essa reatualizacdo permanente dos direitos.

Ademais, necessario dizer que, ao ndo vincular uma geracao a outra pela rigidez do
texto constitucional, essa compreensdo de constituicdo coaduna-se com o intuito geral de
Habermas — na obra em analise — de reconstruir as possibilidades institucionais de formas de
vida emancipadas cujos contetdos sejam preenchidos pelos préprios cidaddos em praticas
comunicativas, nos processos democraticos. Assim é que, a partir de uma compreensao
dindmica de constituicdo, o Estado de Direito Democréatico, enquanto um empreendimento
arriscado, delicado e, especialmente, falivel, pode encontrar o respaldo necessario para sua

existéncia.
2.3.2. PARADIGMA PROCEDIMENTAL DO DIREITO

Dito isso, deve-se fazer referéncia também a um paradigma do direito que esteja
ligado a compreensdo dindmica de constituicdo, mencionada acima; e que abarque a relacdo
de pressuposicdo mutua entre autonomia privada e puablica, tendo em vista que ele sera
responsavel por fornecer um pano de fundo as orientacGes de todos os atores sociais, estejam

eles no ambito da fundamentacdo ou no da aplicagdo de normas juridicas.

Nesse sentido, o autor faz mencdo ao paradigma procedimental do direito,

caracterizando-o como um modelo formal que ndo possui um contetdo pré-definido quanto a
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um ideal especifico de sociedade, de vida boa ou de determinada op¢do politica. Ele se
restringe a formulagdo de condicbes necessarias sob as quais 0s sujeitos do direito podem
entender-se entre si para descobrir seus problemas e 0 modo de soluciona-los (HABERMAS,
2012d, p. 189-190). Tanto isso é verdade que ele ndo descuida da importancia das ideias de
institucionalizagdo de formas de comunicagdo, bem como do intercdmbio entre sociedade

civil e esfera publica para os processos legislativos democraticos.

De todo modo, fato é que esse paradigma possui um nucleo dogmatico sui generis,
qual seja a ideia de autonomia politica, segundo a qual os sujeitos sdo simultaneamente
autores e destinatarios das leis as quais se submetem, de modo que possam avaliar quais
regulamentacfes promovem ou prejudicam as concepcdes de autonomia privada e publica que
o compdem. Por isso, quando da formulacdo de leis e politicas publicas, faz-se necessario que
os cidaddos se entendam sob 0s pontos de vista relevantes para um tratamento juridico igual e
desigual de casos tipicos (HABERMAS, 2012d, p. 310). Quanto a isso, 0 autor traz 0 exemplo
das politicas feministas a luz de dois outros paradigmas que, segundo ele, ndo abarcam esse
ndcleo dogmaético sui generis. S&o eles: o paradigma liberal e o paradigma social, que, por um
lado, séo insuficientes para a garantia da autonomia privada; e, por outro, representam uma
ameaca a ela. Isso quer dizer que o direito formal burgués, quando instituiu politicas de
equiparacdo formal visando a garantia de igualdade de chances na concorréncia por postos de
trabalho, prestigio social, diplomas, poder politico entre outros, trouxe o efeito reverso da
discriminagdo, demonstrando — em verdade — o tratamento desigual destinado as mulheres.
Por sua vez, as politicas socioestatais paternalistas, presentes no direito do trabalho e da
familia, também se revelaram ambivalentes, na medida em que trouxeram maior risco de
desemprego e a feminizacdo da pobreza, colocando as mulheres nas faixas salariais mais
baixas, fortalecendo, assim, os esteredtipos de identidades de género ja vigentes na sociedade
(HABERMAS, 2007, p. 295-297). Razdo pela qual foi o feminismo radical que demonstrou
gue o entendimento acerca de quais direitos e politicas publicas sdo necessarios deve passar,
antes, por uma discussdo publica na qual as maiores interessadas e atingidas tivessem a
possibilidade de levantar sua voz e exigir direitos a partir de suas experiéncias concretas de

lesdo a integridade, desfavorecimento e opresséo.

E nesse sentido, portanto, que o paradigma procedimental do direito exige que sejam
trazidos ao debate aqueles que séo verdadeiramente atingidos pelas regulamentaces juridicas,

na medida em que eles poderdo formular melhor quais sdo suas caréncias, necessidades e,
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consequentemente, estipular as possibilidades e os termos de um tratamento juridico igual ou

desigual de casos tipicos.

Por fim, conclui-se que tanto a constituicdo quanto o paradigma procedimental do
direito servem de respaldo a ideia de autonomia politica, introduzida pelo sistema de direitos,
aludido acima. Porque, se, por um lado, a constituicdo ndo impde qualquer forma de vida
concreta, estabelecendo, ao invés disso, que ela mesma é um projeto de vida inacabado cujo
contetido precisa ser constantemente reatualizado pelos cidaddos que agem autonomamente;
por outro, uma compreensdo reflexiva do direito, proposta pelo referido paradigma, apenas
reforca a ideia de que os individuos devem ser simultaneamente autores e destinatarios das
leis, ja que, ao entenderem melhor do que ninguém acerca de suas necessidades e caréncias,

podem avaliar quais programas, politicas publicas ou leis podem melhor atendé-los.
2.4. ESTADO DE DIREITO EM HABERMAS

Na secdo anterior, demonstrou-se o sistema de direitos necessarios para a auto-
organizacdo de sociedades livres e iguais, nas quais os cidaddos podem atuar autonomamente
como autores e destinatarios da lei; portanto, o conjunto de direitos adequados para que fagcam
parte de uma pratica de autodeterminacdo que, em suma, instaura a legitimidade das ordens
juridicas. Além disso, demonstrou-se que a efetividade desse sistema depende de sua
interpretacdo e incorporacdo em constituicdes historicas. Nessa secdo, analisar-se-a4 de que
forma esses direitos sdo institucionalizados por meio do vinculo com o poder politico, bem
como esse é canalizado pelo direito estatuido legitimamente. Em outros termos, apresentar-se-

4 a ideia basica de Estado de Direito em Habermas.

Quanto a isso, destaca-se que o vinculo entre direito e poder permite que ambos
prestem funcBes reciprocas entre si, a fim de que cada um possa cumprir suas proprias
funces. Isso significa, entdo, que, para o direito estabilizar expectativas de comportamento,
faz-se necessario que o poder politico o institucionalize, conferindo-lhe um caréater
obrigatdrio. Desse modo, o poder auxilia o direito a se constituir enquanto uma ordem legal,
composta por normas que Sejam compreensiveis, precisas, ndo contraditorias, escritas,
publicas e gerais. (HABERMAS, 2012c, p. 182-183). Por exemplo, se o sistema de direitos,
mencionados acima, ndo encontrasse apoio no poder politico, permaneceria hum nivel de
socializacdo horizontal, no qual o momento do reconhecimento reciproco dos sujeitos
continuaria sendo um evento metaforico, ao qual se poderia fazer apenas referéncia. Portanto,

é o vinculo com o poder de sancdo, organizacdo e execucdo que lhes garante o status de



48

ordem legal, a partir do qual esse conjunto de direitos fundamentais serd implantado e
obedecido; juntamente com uma jurisdicdo organizada e uma forca capaz de estabilizar
identidades; bem como de tribunais onde os sujeitos possam pleitear suas pretensdes juridicas,
sempre que se sentirem ameacados; e de meios para que 0s programas criados pelos cidadaos
sejam implementados (HABERMAS, 2012c, p.171).

Em contrapartida, para que o poder politico cumpra sua funcdo de realizar fins
coletivos, o direito deve organizé-lo e legitima-lo por meio de regras secundérias®’; dito de
outro modo, por meio de regras de competéncias que revestem as instituicdes do Estado com
autorizacdes e formas de organizacdo. Como se V&, o direito ndo se resume apenas a normas
gue asseguram autonomia politica, porque também produz instituicbes, procedimentos e
competéncias (HABERMAS, 2012c, p. 182-183). A esse respeito, destaca-se que a
necessidade de legitimacdo do poder politico justifica-se a partir da constante pressdo
exercida por atores particulares que querem impor seus interesses privados a vontade de todos
0s demais, nem que, para tanto, obstaculizem os processos de formacdo da opinido e da

vontade.

Nesse sentido, ressalta-se que essas pressdes acabam sendo atraidas pelo poder
politico, devido a sua composicdo ter uma faceta comunicativa e outra administrativa. A
primeira delas surge no seio dos processos de formacdo da opinido e da vontade, a partir das
discussbes e deliberacbes que ali ocorrem, constituindo, portanto, expressao da vontade
popular. A segunda estd mais ligada ao exercicio do poder politico, i.e., as funcbes de
organizacdo, sangdo e execucdo. E, por conta disso, acaba se aproximando mais dos agentes
particulares que pretendem utilizar dessas funcGes para impor seus interesses, sem antes
passar pelo filtro da deliberacdo. Em virtude disso, o0 autor sugere que haja uma ligacao entre
poder comunicativo e administrativo para evitar que essas pressdes prevalecam sobre a

vontade popular, que, ressalta-se, deve ser a Unica a orientar o exercicio do poder politico.

Por esse motivo, Habermas concebe o direito legitimo como 0 medium comunicativo

que fara essa ligacdo. Isso acontece porque, conforme visto, ele surge de processos

' Habermas utiliza regras secundarias no mesmo sentido apresentado por Hart na obra “O Conceito do Direito”,
onde o autor estipula algumas caracteristicas gerais dos sistemas juridicos, entre elas a separacdo entre regras
primarias e secundarias. As primeiras sdo aquelas que exigem dos seres humanos a pratica ou a abstencéo de
certos atos, quer queiram, quer ndo, de modo a regular condutas, i.e., instituir deveres. Por sua vez, as regras
secundarias sdo fragmentos, ou melhor, parasitas das primeiras, na medida em que outorgam poderes privados
ou publicos para que os seres humanos introduzam novas normas do tipo principal, extingam ou modifiquem
normas antigas, bem como determinem de vérias formas sua incidéncia, ou ainda controlem sua aplicacdo
(HART, 2009).
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democréaticos como produto do poder comunicativo das convic¢bes que sdo formadas ali.
Além disso, ele é responsavel pela direcdo do exercicio do poder, i.e., pela orientacdo dos
poderes de san¢do, organizacdo e execucdo, de acordo com os ditames do principio da

legalidade.

Ante 0 exposto, enfatiza-se que o direito somente é capaz de evitar que certos grupos
de particulares se valham do poder politico como instrumento de promocao de seus interesses
privados. Por que ele é produto de um processo de formacéo da opinido e da vontade aberto a
participagdo politica de todos os interessados, tanto de maneira formal via representacdo
indireta ou diretamente - através de mecanismos de participacdo politica tais como plebiscito,
referendo, projetos de iniciativa popular e etc. -; quanto de modo informal gracas aos fluxos
comunicativos que provém de esferas publicas informais e sdo canalizados para o centro da
decisdo politica. Portanto, ndo é a forma juridica enquanto tal que é capaz de evitar as
patologias sociais, decorrentes de interferéncias sistémicas no mundo da vida. Até por que
essa forma pode ser mobilizada por certos grupos, que detém o poder social, para fazer valer
suas pretensdes e interesses particulares. Razdo pela qual se conclui que a chave de
interpretacdo esta, antes, no processo de producédo do direito e das forgas politicas, ou melhor,
dos fluxos comunicativos que serdo capazes de influencia-lo, de tal forma a criar “regulagdes
que limitem o escopo da agdo dos sistemas politico e economico” (BRESSIANI, 2016, p.34).
Diferentemente do que o autor previu em “Teoria do Agir Comunicativo”, onde esses

imperativos defrontavam-se, quando muito, com a resisténcia do mundo da vida®®.
2.4.1. PRINCIPIOS DO ESTADO DE DIREITO

Conforme se disse anteriormente, o0 objetivo da presente se¢do consiste em estudar a
ideia principal do Estado de Direito, qual seja 0 modo pelo qual o poder politico sera aliviado
das interferéncias de interesses particulares, i.e., do poder social. Razdo pela qual se
apresentou acima o vinculo que ele estabelece com o direito legitimo, garantindo-se que, em
ultima instancia, a vontade soberana do povo determine a direcdo do poder politico, i.e., da
Administracdo. Tal fato, contudo, também é possivel por meio dos principios do Estado de
Direito que, segundo Habermas, juntam-se numa arquitetdnica construida sobre a ideia de que
o0 Estado de Direito deve servir a auto-organizagdo politica autbnoma de uma comunidade de

sujeitos livres e iguais, de tal forma que as institui¢des do Estado de Direito garantam

[...] um exercicio efetivo da autonomia politica de cidadaos socialmente autbnomos
para que o poder comunicativo de uma vontade formada racionalmente possa surgir,

'® Quanto a isso se deve lembrar a discusséo, feita na parte final do capitulo anterior, sobre 0s novos protestos.
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encontrar expressdo em programas legais, circular em toda a sociedade através da
aplicacdo racional, da implementacdo administrativa de programas legais e
desenvolver sua forga de integracéo social [...] (HABERMAS, 2012c, p. 220).

Segundo Habermas, esses principios sdo: (i) o principio da soberania popular, do
qual decorrem: (ii) o principio da ampla garantia legal do individuo; (iii) os principios da
legalidade da administracéo e do controle judicial e parlamentar da administracdo; e, por fim,
(iv) o principio da separacéo entre Estado e Sociedade (HABERMAS, 2012c, p. 212-213).
Quanto a isso, afirma-se que (i) significa que todo poder politico provém do poder
comunicativo dos individuos, de forma a orientar e legitimar a lei produzida
democraticamente pelos cidaddos. N&o obstante isso, destaca-se que, em virtude da
impossibilidade material de todos os cidaddos tomarem lugar em discussoes face to face, fez-
se necessario criar uma alternativa por meio do principio parlamentar, segundo o qual
corporacgdes deliberativas representativas sdo capazes de levar adiante certas discussdes das
quais os sujeitos ndo podem participar diretamente. Isso ndo quer dizer, contudo, que 0s
representantes podem atuar em nome proprio, dado a necessidade de estarem abertos aos
impulsos e fluxos comunicativos vindos da periferia, i.e., de esferas publicas politicas
informais. Por isso, com vistas a esgotar o conteido do principio da soberania popular, o autor
afirma ser necessario instituir o principio do pluralismo politico; por outro lado, tem-se (i),
que se relaciona ao fato de as leis criadas democraticamente instituirem pretensdes juridicas
que podem ser pleiteadas em juizo, sempre que 0s sujeitos sentirem-se ameagados; a0 passo
que (iii) diz respeito ao fato de toda atividade do Estado orientar-se por meio da lei produzida
democraticamente, de forma que a administracdo ndo possa interferir nas premissas que se
encontram na base de suas decisdes; e, por fim, (iv), que se refere a garantia juridica de uma
autonomia social que atribui a cada cidaddo as mesmas chances de participar nos processos de
formacdo da opinido e da vontade. Torna-se essencial, por consequéncia, a ligacdo com a
sociedade civil, que, em certa medida, neutraliza as relacfes de poder, impedindo que o poder
social de interesses privilegiados se sobreponha a vontade soberana, produzida

comunicativamente.
2.4.2. DIVISAO DE PODERES

Conforme vem se afirmando ao longo desta secdo, o Estado de Direito torna-se
relevante tanto para distribuir equilibradamente o poder politico, quanto para despi-lo de suas
formas de violéncia (HABERMAS, 2012c, p. 235). Tanto isso é verdade que o vinculo entre
direito e poder politico, bem como os principios do Estado de Direito demonstraram a

viabilidade dessa tarefa. Ademais, cumpre destacar que a divisdo funcional dos poderes



51

também segue esse mesmo caminho ao dar prioridade ao primado da lei produzida

democraticamente, de acordo com o que Se vera a seguir.

Segundo Habermas, o Estado estrutura-se por meio dos poderes Legislativo,
Judiciario e Executivo, sendo que eles se dividem funcionalmente quanto a tarefa de
fundamentar e votar programas gerais; de solucionar conflitos de acédo, apoiando-se no direito;
e de implementar leis que necessitem de execucdo. Ademais, também é possivel que eles se
diferenciem de acordo com a ldgica argumentativa com que cada um se orienta, razdo pela
qual se exige a institucionalizacdo de diferentes discursos e formas de comunicagdo
correspondentes. Desse modo, observa-se que, na medida em que o legislativo é o Unico a ter
poder ilimitado de lancar mdo de uma variedade de argumentos pragmaticos, ético-politicos e
morais — em virtude do alargamento do esquema de fundamentacdo no qual se insere; a justica
resta reconstruir, de modo ndo arbitrario, os argumentos ja presentes nas normas, aplicadas
aos casos tipicos, a fim de que suas decisdes sejam consistentes e coerentes com 0
ordenamento juridico; e, por fim, a administracdo, cabe circunscrever suas atividades as
normas positivas e escolher os meios para realizar fins coletivos, uma vez que ndo constroi,
tampouco reconstroi argumentos, tal como os poderes supracitados (HABERMAS, 2012c, p.
239).

Dito isso, deve-se notar que tanto a justica, ao decidir conforme o direito positivo,
guanto a administracdo, ao orientar-se pelo mesmo, desenvolvem-se sob o primado da lei.
Torna-se claro, portanto, o disposto no principio da legalidade da administracdo, uma vez que
a finalidade dessa divisdo é amarrar a aplicacdo do poder administrativo ao direito legitimo,
de modo que aquele s6 se regenere pelo poder comunicativo produzido conjuntamente pelos
cidaddos, de maneira que a vontade popular dos individuos oriente as instituicdes do Estado

de Direito. Nesse sentido, 0 autor argumenta:

Pois, na perspectiva da teoria do poder, a l6gica da divisdo dos poderes so faz
sentido se a separagdo funcional garantir, ao mesmo tempo, a primazia da legislacéo
democratica e a retroligacdo do poder administrativo ao comunicativo. Para que 0s
cidaddos politicamente autdbnomos possam ser considerados autores do direito, ao
qual estdo submetidos enquanto sujeitos privados, € necessario que o direito
legitimamente estatuido por eles determine a direcéo da circulacdo do poder politico
(HABERMAS, 2012c, p. 233).

2.5. BREVES CONCLUSOES
A partir do desenvolvimento do presente capitulo, observou-se como a construcéo de

ordens juridicas legitimas depende da acdo autbnoma dos cidaddos nos processos de formacao

da opinido e da vontade; e, em certa medida, da institucionalizacdo da agdo comunicativa,
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ainda que a acdo estratégica também esteja presente nesses processos por meio das
negociagdes de interesse. Tanto isso é verdade que as instituicdes do Estado de Direito sdo
criadas para possibilitar que a vontade soberana do povo seja determinante para a construcao

de um projeto de vida emancipada.

Por conta disso, conclui-se que o dualismo entre racionalidade comunicativa e
instrumental, que reverberaram no capitulo anterior, quando da apresentacdo do conceito de
sociedade em Habermas, também permanece aqui. Do mesmo modo que as tentativas de
interferéncias dos subsistemas da Economia e da Administragdo, essas duas racionalidades
diferentes, agora, se dirigem aos processos de formacdo da opinido e da vontade, onde ocorre
uma disputa por influéncia nas decisdes do sistema politico. Apesar disso, Habermas alega
que os sistemas parciais da Economia e da Administracdo podem encontrar mais do que a
resisténcia do mundo da vida, tendo em vista que — diferentemente do que argumentou em
Teoria do Agir Comunicativo — as regulagdes juridicas sdo capazes de reverter eventuais
desenvolvimentos patologicos. Portanto, é o direito, produzido de forma legitima, e ndo
simplesmente a forma juridica, que tende a evitar o processo de colonizacdo das esferas

publicas politicas.

Como se V&, em “Direito ¢ Democracia”, Habermas confere maior centralidade ao
papel do direito ndo apenas por funcionar enquanto medium comunicativo — que tende a evitar
a colonizacdo —, ou enquanto importante meio de integracdo social — que coordena as acoes
dos individuos, mas, sobretudo, por fornecer o substrato necessario para a construcdo de
ordens juridicas legitimas — desde os direitos fundamentais até as demais regras de
competéncia, que orientam e legitimam o poder politico. Ainda a esse respeito, destaca-se que
a relevancia do direito consiste em estar ligado a vontade soberana, inteiramente diluida e
fragmentada em sociedades modernas; dito de outro modo, consiste nos fluxos comunicativos

que o perpassam e Ihe conferem seu carater emancipatorio e legitimo.
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CAPITULO 3

3. ENTRE JUSTICA E SOBERANIA POPULAR EM HABERMAS

Desde o inicio deste trabalho, afirmou-se que a a¢do comunicativa dos sujeitos é
essencial ndo s6 ao entendimento, mas também a construgdo de suas identidades, bem como
das ordens sociais que integram, razdo pela qual, no segundo capitulo deste trabalho,
demonstrou-se 0 modo pelo qual ela é institucionalizada. Ademais, seguindo essa linha,
apresentou-se o funcionamento dos processos de formacdo da opinido e da vontade,
ressaltando o fluxo comunicativo que lhe € proprio, bem como a ligacdo com as esferas
publicas politicas informais e, sobretudo, com a sociedade civil. A partir disso, procurou-se
ressaltar — em que pese a presenca constante da acdo estratégica nesses processos —, a
importancia da acdo autbnoma dos sujeitos na construcdo de ordens juridicas legitimas, i.e.,
de seu projeto de vida emancipada. Levando em consideracdo isso, resta analisar, na parte
final deste trabalho, os parametros normativos de atuacdo do judiciario e, sobretudo, dos
Tribunais Constitucionais, segundo a teoria discursiva do direito de Habermas, a fim de que
esses ndo se sobreponham a vontade soberana dos cidaddos, esteja ela expressa no texto
normativo dos codigos juridicos, ou diluida e fragmentada nos processos de discussdo

publica.
3.1. RACIONALIDADE DA JURISDICAO

Conforme visto no capitulo anterior, as praticas de aplicacdo do direito
democraticamente criado se desenvolvem sob o primado da lei, devido a institucionalizacédo
do principio da legalidade da Administracdo. Razdo pela qual a Justica age sempre que um
sujeito reclama a satisfacdo de uma pretensdo juridica a que tenha direito e que se encontra, de
certa forma, ameacada. Como se V€, a atuacdo da Justica é limitada por parametros legais,
demonstrando que ela possui funcbes especificas que ndo devem se confundir com a dos
demais poderes. Por isso, a justica deve se encarregar de aplicar o direito instituido pelo
legislador, interpretando-o dentro dos limites argumentativos que a propria norma permite.
Dito de outro modo, ao judiciario ndo cabe utilizar argumentos alheios a norma positiva para
resolver um conflito de ac&o e chegar a uma decisdo adequada, porque isso deve ser atingido
apenas por meio dos argumentos que ja estdo presentes na norma em questdo, ou que
poderiam ter sido levantados pelos legisladores, no contexto de sua criagdo, mas que, por

algum motivo, ndo o foram. Do contrério, se a justica pudesse se mover num espaco livre de
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argumentacao, a “linha vermelha” que marca a divisdo de poderes entre ela e o legislativo se
tornaria obscura, de tal forma que os juizes e o judiciario, no geral, iriam adquirir ou se
apropriar de uma independéncia problematica em relacdo aos corpos legislativos e

procedimentos capazes de garantir legitimidade democratica (HABERMAS, 1999, p. 3).

Além disso, outro fato a se destacar € que a diferenca logica e argumentativa entre as
préaticas de fundamentagdo e aplicacdo reflete-se nos tipos de discursos que precisam ser
institucionalizados. Sendo assim, se, em discursos de fundamentacdo, todos o0s sujeitos séo
iguais, na medida em que participam dos processos de formacdo da opinido e da vontade com
0s mesmos direitos e chances de sustentar seus pontos de vista e serem ouvidos, ndo se pode
dizer o mesmo sobre os discursos juridicos de aplicacdo, destinados a identificar normas
adequadas para casos especificos. Isso porque eles exigem a institui¢cdo de uma constelacdo de
papéis a partir dos quais as partes podem apresentar todos os aspectos litigiosos a um terceiro
imparcial, que é o juiz da causa, responsavel por emitir juizos fundamentados que se tornam
aceitaveis as partes em litigio e a esfera publica juridica (HABERMAS, 2012c, p. 215-216).

Ainda a esse respeito, destaca-se que os discursos de aplicacdo se desenvolvem por
meio de regras processuais que submetem os discursos a determinadas limitagdes temporais,
sociais e objetivas. No que concerne as duas primeiras, tem-se: primeiramente, a estipulacdo
de prazos processuais, visando evitar que as questdes sejam tratadas de modo dilatério e fora
do direito; em seguida, a distribui¢do de papéis entre as partes do processo e a figura de um
terceiro imparcial; bem como a instancia da prova e da distribuicdo de seus 6nus, permitindo
que as partes possam utiliza-las de modo estratégico para corroborar sua versao dos fatos. Em
consonancia com isso, ha que se falar também das limitacdes objetivas ou materiais relativas a
definicdo do objeto em disputa e cujas fungdes consistem em concentrar 0S processos em
casos claramente delimitados e em torno dos quais ird se desenvolver a argumentagdo. Ante 0
exposto, cumpre notar que a disposicdo das regras, referidas acima, esta longe de regular os
argumentos permitidos, assim como o proprio prosseguimento da argumentacdo, ja que se
limita, por um lado, a assegurar espacos onde os discursos juridicos de aplicacdo do direito
acontecem (HABERMAS, 2012c, p. 294); e, por outro, garante a validade juridica dos juizos

emitidos.
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3.1.1. CRITERIOS PARA A ADEQUACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Uma vez expostas algumas caracteristicas das praticas de aplicacdo do direito em
contraste com as de fundamentagdo, cumpre notar, nesta se¢do, de que forma as decisoes
juridicas sdo adequadas para a solucdo de um conflito determinado, tendo em vista a
necessidade de satisfazerem, simultaneamente, as condi¢Ges da decisdo consistente e da
aceitabilidade racional, o que Habermas alega ser possivel por meio do cumprimento dos
critérios da seguranga juridica e da correcdo, respectivamente. Enquanto o primeiro critério
exige que o0 juizo emitido esteja de acordo com a ordem juridica vigente, i.e., com 0
emaranhado intransparente de decisdes pretéritas do legislador, da justica ou de tradicdes do
direito consuetudinario que servem como pano de fundo para a tomada de decis@es juridicas;
0 segundo se relaciona com a necessidade de manter a legitimidade das ordens juridicas,
exigindo que as decisdes ndo se restrinjam a simplesmente concordar com o tratamento de
casos semelhantes no passado e com o sistema juridico vigente, pois que devem ser
fundamentadas racionalmente para serem aceitas como racionais pelos membros do direito
(HABERMAS, 2012c, p. 246). Dito isso, Habermas afirma que a dlvida sobre como aplicar
um direito contingente, garantindo, simultaneamente, sua consisténcia interna e
fundamentacdo racional, no plano externo, corresponde a problematica da racionalidade da
jurisprudéncia, a qual seréa tratada, a seguir, a partir das abordagens de Ronald Dworkin e da

teoria discursiva do direito de Habermas.

No que diz respeito a Dworkin, afirma-se que ele utiliza-se de uma teoria pretensiosa
que aposta na figura de um juiz cujas capacidades intelectuais equiparam-se as forcas fisicas
de um Heércules, tendo em vista que a ele cabe identificar, sobretudo em casos dificeis, quais
sdo os direitos das partes, utilizando-se, para tanto, de um conjunto de normas e principios
que compde o ordenamento juridico, bem como de casos decididos anteriormente e da prépria
moralidade da sociedade (DWORKIN, 2012). A partir desse conjunto, ele é capaz de produzir
uma decisdo que esteja de acordo tanto com a histdria do direito vigente; quanto com a
pretensdo de aceitabilidade racional do presente, i.e., com a justica (HABERMAS, 2012c, p.
266). Nao obstante isso, Habermas aponta algumas criticas em relagdo a teoria construtiva de
Dworkin, acusando-a de ser solipista, uma vez que ela foca na figura de um juiz altamente
qualificado, seja por seus conhecimentos e habilidades profissionais, seja por suas virtudes
pessoais que O tornam capaz de representar e garantir interinamente a integridade da
comunidade juridica (HABERMAS, 2012c, p. 277). Por esse motivo, 0 autor argumenta que o

ponto de vista da integridade, segundo uma teoria discursiva do direito, somente sera levado
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adiante se Hércules se libertar da soliddo de uma construcdo tedrica empreendida
monologicamente, uma vez que as decisbes juridicas devem ser vistas como um
empreendimento comum, sustentado pela comunicacdo publica dos cidaddos. Desse modo,
Habermas sugere que o fardo das exigéncias ideais atribuidas a Hércules seja assumido por
uma teoria da argumentacdo juridica (HABERMAS, 2012c, p. 280), permitindo que a
interpretacdo juridica dos juizes seja considerada como um processo aberto a comunicagao
das partes, que dispdem, para tanto, de um conjunto de regras processuais que a viabilizam,
conforme visto na secdo anterior. Desse modo, 0s sujeitos do processo utilizam-se da
argumentacao para fazer valer seus pontos de vista ou versdo dos fatos, apostando na forca

motivadora que 0s mesmos carregam.

Ante 0 exposto, sustenta-se que o problema da racionalidade da jurisprudéncia é
resolvido na medida em que todos os sujeitos do processo, inclusos as partes e 0 juiz,
encontrarem-se interligados as perspectivas pretéritas, previstas em lei e decisGes passadas,
interpretando o direito e apropriando-se criticamente do mesmo, em conformidade com o
critério da seguranga juridica; bem como quando forem seguidos os parametros da corregdo e
entender-se que a argumentacdo € essencial para fundamentar racionalmente o direito em
causa. Porque somente assim, i.e., por meio de um processo juridico aberto a comunicacao,

seré possivel alcancar decisdes adequadas a um caso tipico™.

9 Apesar de 0 autor propor que o processo judicial/juridico seja um substituto discursivo ao Juiz Hércules de
Dworkin. Coelho (2018) oferece uma perspectiva critica e atualizada da proposta habermasiana, identificando
gue a nocdo do processo judicial, constituida pela tensdo, entre, por um lado, consisténcia e correcédo; e, por
outro, argumentacéo e regulagdo é excessivamente simplista, estreita e ingénua. Primeiro, por ser controversa a
pretensdo de que o processo judicial é discursivo, tendo em vista que a concepcédo de discurso encontrada aqui é
limitada, assim como aberta a todo tipo de manipulacéo, falsificacéo, coercédo e desigualdade; Segundo, a tensdo
aludida acima sofre de um déficit de facticidade, uma vez que a consisténcia ndo é uma pretensdo rival, contraria
a correcdo. Mas sim seu componente ou requisito normativo. Do mesmo modo que a regulagdo ndo é uma
limitacdo da argumentagdo, mas sim sua condicdo; Terceiro, pela falta de uma tensdo externa entre auto-
compreensdo das ordens juridicas modernas e das realizagcdes empiricas dos processos democraticos o que seria
necessaria para uma abordagem teérico critica que procure ir além de uma filosofia normativa, alheia a
realidade, e de um realismo empirico cego aos aspectos normativos do social; e, Quarto, um déficit de
diagndstico na formulacdo das tensBes existentes no processo judicial o que inviabiliza o teérico critico
identificar tendéncias de dominacdo e potenciais emancipatérios num dado contexto. No caso do processo
judicial, essas tendéncias patoldgicas seriam: a padronizagdo da jurisprudéncia, as formas alternativas de
resolucdo de conflito como arbitragem, mediacédo, conciliagdo, negociacéo e etc., e a judicializacdo da politica
(COELHO, 2018, p. 102-105). Para uma leitura mais aprofundada do assunto ver: <COELHO, André Luiz
Souza. Critical-Discursive Theory of the Judicial Procedure. Tese de Doutorado, Universidade Federal de Santa
Catarina, Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas, Programa de Pds-Graduacdo em Filosofia, Florianopolis,
2017.198p.>
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3.2. LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

De acordo com o que se observou até agora, a atuagdo dos juizes em geral deve se
desenvolver conforme certos pardmetros normativos e critérios de decisdo, sempre
respeitando o modelo de separacdo de competéncias do Estado. Levando em consideracéo
isso, pretende-se, nesta secdo, ampliar a andlise feita até aqui para incluir a atuacdo dos
tribunais constitucionais em sociedades democraticas, buscando compreender o lugar que 0s
mesmos ocupam na estrutura de competéncias da ordem constitucional, bem como em que
medida suas decisfes sdo legitimas. Isso porque a sua atuagao tensiona, ainda mais, a l6gica
de divisdo de poderes — exposta no capitulo anterior —, ante a possibilidade de derrogarem
normas produzidas democraticamente, em sede de controle de constitucionalidade abstrato,
com vistas a manter a clareza do direito e a coeréncia do ordenamento juridico. Por conta
disso, o presente capitulo analisara de que forma os Tribunais Constitucionais devem agir em
conformidade com a teoria discursiva e com o paradigma procedimental do direito, a partir
das exposicdes feitas por Habermas sobre as Cortes Supremas da Alemanha e dos EUA,
respectivamente. De modo que, ao final, seja possivel exemplificar o modelo proposto por
Habermas a partir da atuacdo recente do Supremo Tribunal Federal brasileiro, quando do
julgamento dos Habeas Corpus 143639, 143645 e 143649; e do Mandado de Seguranca n°
34.530.

3.2.1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO

Primeiramente, no que concerne a atuacdo do Tribunal Constitucional Federal
alemédo, Habermas observa a ampliacdo das funcdes da Justica devido a adocdo de um modelo
do Estado Social segundo o qual as ordens juridicas ndo consistem apenas em programas
condicionais claramente delineados, pois também incluem objetivos politicos que precisam
ser concretizados pelo Estado. Por esse motivo, as referidas ordens adotam normas de
principios que permitem uma abertura da argumentacdo juridica, no ambito da aplicacdo do
direito, em relacdo a argumentos morais e politicos, visando a determinacdo de fins. Como
consequéncia disso, tem-se que o Tribunal Constitucional emprega uma mudanga na
conceituacdo dos direitos fundamentais, caracterizando-os “como principios de uma ordem
juridica geral, cujo conteddo normativo estrutura o sistema de regras em seu todo”
(HABERMAS, 2012c, p. 307). Do mesmo modo, a ampliagdo das funcdes da justica implica
uma sobrecarga desse Tribunal com tarefas de uma legislagdo concorrente, o que coloca em

duvida a legitimidade de sua jurisprudéncia.
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Ademais, outro fato a se destacar sobre a jurisprudéncia desse Tribunal é a confusdo
feita entre principios e valores, ao caracteriza-los de maneira idéntica. Segundo o autor, isso
acontece porgue a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha é interpretada como
uma ordem concreta de valores, de tal forma que os principios passam a se comportar como
mandados de otimizagdo de maior ou menor intensidade que devem ser ponderados no caso
concreto, a fim de identificar qual deles ira prevalecer”®. Ressalta-se, contudo, que a
equiparacdo entre principios e valores torna-se absurda quando sdo estudados aspectos
particulares de cada um deles. Nesse sentido, Habermas destaca que apenas os valores sdo
ponderados e aplicados casuisticamente, ante o sentido teleoldgico que possuem. Desse modo,
caracteriza-os como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente que sdo adquiridas ou
realizadas através de um agir direcionado a um fim. Isso quer dizer que os valores concorrem
entre si para obter a primazia, no ambito de uma cultura ou de uma forma de vida especifica
(HABERMAS, 2012c, p. 316-317). Por isso, a sua composicdo é sempre contingente,
resultando em configurages flexiveis e repletas de tensoes.

Por outro lado, o conjunto de direitos fundamentais, composto por principios ou
normas mais elevadas, ndo cai sob a anélise de custos e beneficios — tal como os valores — se
suas caracteristicas particulares forem levadas a sério. Nesse aspecto, Habermas inicia a
caracterizacdo das normas indicando o sentido deontoldgico que obriga seus destinatarios,
sem excecdo e em igual medida, a um determinado comportamento generalizado,
demonstrando que sua validade deontolégica € incondicional e universal. Ademais, argumenta
gue essas normas possuem uma pretensdo de validade binaria que as torna tanto validas,
guanto invalidas. Ressalta, por fim, a impossibilidade de elas se contradizerem, caso queiram
validade num mesmo circulo de destinatarios, razdo pela qual devem estar inseridas num
contexto coerente. Ante 0 exposto, pode-se afirmar que as normas e 0s principios ndo sao

aplicados de maneira contingente, tal como os valores, mas sim de acordo com sua adequacao

?° Habermas, ao rejeitar a jurisprudéncia de valores do Tribunal Constitucional alemao também descarta a teoria
dos principios de Robert Alexy, segundo a qual normas juridicas dividem-se em regras e principios. As primeiras
expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio da subsuncdo, ao passo que 0s segundos expressam
deveres prima facie cujo conteddo definitivo somente é fixado apds o sopesamento com principios colidentes.
Portanto, sdo mandados de otimizacdo, na medida em que obrigam que algo seja realizado na maior medida
possivel, conforme as possibilidades faticas e juridicas (SILVA, 2002, p. 25). Segundo Virgilio Afonso da Silva
(2008, p. 210), essa rejeicdo acontece porque a teoria de principios de Alexy retira o carater deontoldgico das
normas de direitos fundamentais em nome de uma codificacdo gradual, baseada em relacGes de precedéncia, na
medida em que os principios ndo teriam uma vinculagdo absoluta de uma obrigacdo universal e incondicional.
Raz&o pela qual podem ser aplicados ou ndo, em cada caso, a depender das circunstancias que Ihes favorecam.
Nesse sentido, 0 autor argumenta que, para Habermas, a incerteza relativa a aplicagdo dos principios poderia
prejudicar a prépria coeréncia do ordenamento juridico, j& que a relagdo de prevaléncia tenderia a colocar o
sistema em contradicéo.
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a situacdo de aplicacgdo, descrita de modo possivelmente exaustivo e sob todos o0s pontos de
vista relevantes. Por conta disso, Habermas afirma que se estabelece um nexo racional entre a
norma pertinente e as demais que passam para o pano de fundo, de tal modo a formarem uma
estrutura relacional flexivel, na qual as relagcdes podem deslocar-se segundo as circunstancias
de cada caso, desde que, obviamente, seja mantida a coeréncia do sistema (HABERMAS,
2012c, p. 322-323).

N&o obstante isso, se se continuar a equiparar 0s principios a valores, torna-se
provavel o sacrificio dos direitos fundamentais em favor de um fim. Isso porque a ponderagédo
ndo ¢ levada adiante por critérios racionais, razdo pela qual a argumentacéo juridica degrada-
se numa argumentacao baseada em custos e beneficios, na qual os argumentos funcionalistas
prevalecem sob 0s normativos. Mas ndo sd; se o caminho escolhido for esse, também se terd,
como consequéncia, um Tribunal Constitucional autoritario que se utiliza da ponderacéo para
canalizar as preferéncias pessoais do aplicador do direito, de modo a mascarar uma

substituicdo de posicdes juridicas igualmente sustentaveis, i.e.,

[...] substitui-se a decisdo do legislador, que, ao criar uma lei, expressa a sua forma
particular de interpretar a constituicdo, pela opinido alternativa do juiz sobre o
mesmo problema. Com isso, e se ambas as opinides sdo igualmente sustentaveis,
substitui-se uma decisdo legitimada democraticamente por uma que ndo o é, sem
que para isso haja qualquer forma possivel de controle intersubjetivo. (SILVA,;
MENDES, 2008, p. 213).

3.2.2.A SUPREMA CORTE DOS EUA EM PERSPECTIVA: ABORDAGEM
PROCEDIMENTAL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Uma vez apresentadas as criticas de Habermas a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, faz-se necessario mencionar a discussdo desenvolvida nos
EUA sobre as Cortes Supremas, tendo em vista que o autor a considera mais produtiva no que
concerne ao papel desempenhado por essa instituicdo. Dai ele se utilizar dos escritos do
constitucionalista norte-americano John Hart Ely a fim de se aproximar de uma abordagem
procedimentalista de atuacdo das Cortes e, consequentemente, lancar bases para o seu

entendimento acerca do papel que elas ocupam em sociedades democraticas.

Nesse aspecto, destaca-se, primeiramente, que, segundo o ideal republicano —
presente na tradi¢do norte-americana —, 0 governo deveria estar em prol dos interesses de todo
0 povo, sendo esse entendido ndo como uma massa homogénea, e sim heterogénea, ante a
variedade dos grupos que o compdem. Razdo pela qual se deve garantir que todas as pessoas

estejam incluidas no governo, ainda que indiretamente, por meio de seus representantes.
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Nesse sentido, o autor ressalta a necessidade de uma teoria da representagcéo ampla, capaz de
assegurar que o interesse dos representantes ndo se separe dos interesses da maioria do
eleitorado, bem como que os interesses da coalizdo majoritaria ndo se desvinculem dos
interesses das diversas minorias. Segundo o autor, isso ndo significa que a minoria da
populacdo jamais possa ser tratada de maneira menos favoravel que os demais, mas impede

que ela deixe de ser representada nos processos de decisao politica (ELY, 2010, p. 108).

Ante o exposto, Ely argumenta que esse ideal constitui o cerne da Constituigéo
Norte-Americana, sobretudo devido a influéncia que as reivindicacGes dos colonos contra a
cobranca de tributos da Coroa exerceram em sua redacdo e subsequente interpretacdo, tendo
em vista que, por meio do lema “Sem representagdo, nada de tributa¢do”, eles questionavam
as raz0es para terem que contribuir para a Coroa, sendo que sequer tinham o direito a
participacao politica no Parlamento Inglés. Dai surge a ideia de representacdo virtual, segundo
a qual os interesses daqueles que ndo tém poder politico devem estar ligados com aqueles que
0 tém. Foi seguindo essa linha, entdo, que se instituiram a Clausula de Privilégios e
Imunidades do Art. 1V; e a Clausula de Comércio do Art. I, as quais, embora destinadas a
pessoas de outras localidades, garantiam protecdo aqueles que ndo possuiam direito ao voto.
N&o obstante, o autor observa que mesmo quem, efetivamente, tem esse direito pode
necessitar desse tipo de representacdo, quando esta num estado de continua incapacidade de
proteger a si mesmo de formas generalizadas de tratamento discriminatério, porque, nessas

circunstancias, é como se néo tivesse poder, tampouco voto (ELY, 2010, p. 111)*.

Levando em consideracdo isso, Ely prop6e um modelo de controle judicial de
constitucionalidade que se oriente pela nocdo de participacdo politica e, simultaneamente,
favoreca o ideal de representacdo, aludido acima. Assim, num primeiro momento, o autor
caracteriza a constituicio como uma carta que trata principalmente de questdes
procedimentais e estruturais, deixando de lado a identificacdo e preservagdo de valores
substantivos. Isso ndo quer dizer que eles ndo séo abordados pela constituicdo, mas que 0s
dispositivos gque 0s incorporam representam um menor nimero do que aqueles que versam
sobre procedimentos. Por esse motivo, afirma-se que a preocupacéo principal da constituicdo

diz respeito a questdes constitutivas de processos legitimos, e ndo de resultados legitimos.

*! Destaca-se que foi apenas mais tarde, com a Décima Quarta Emenda, que a representacéo virtual se tornou
imperativa; e, consequentemente, valida a possibilidade de pleitea-la em juizo (ELY, 2010).
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Ademais, outro fato a se destacar sobre isso é que, por conta de uma escolha do
constituinte, a constituicdo ndo é vista como uma carta de direitos fundamentais, capazes de
proteger as minorias, devido a impossibilidade de prever as diversas maneiras que a maioria
as oprime. Razdo pela qual o melhor caminho tomado, no sentido de protegé-las, diz respeito
a estruturar os processos de decisdo, de modo que eles assegurem a representacéo efetiva ou
virtual de todos os interessados nos processos de decisdo substantiva; bem como diz respeito a
que os processos de aplicacdo das leis ndo sejam manipulados, no sentido de reintroduzir uma

discriminacdo que, na teoria, ndo é permitida (ELY, 2010, p. 134).

Como se Vé, a tese de Ely propbe que a atuacdo judicial ndo imponha valores
fundamentais, ou resultados especificos, porque considera que 0s juizes nomeados e com um
cargo vitalicio ndo sdo capazes de refletir melhor sobre isso do que os representantes eleitos.
Raz&o pela qual sua abordagem coaduna-se com o sistema norte-americano de democracia
representativa, bastando, para tanto, assegurar que sejam fiscalizados 0os mecanismos atraves
dos quais os representantes irdo, de fato, representar a populacdo. Dito de outro modo, sdo 0s
juizes que devem atuar quando o “mercado politico”, por assim dizer, esta funcionando mal,
tendo em vista a falta de confianca no processo politico, seja porque “os incluidos estdo
obstruindo os canais da mudanca politica para assegurar que continuem sendo incluidos e os
excluidos permanegcam onde estdo” (ELY, 2010, p. 137); seja porque, “embora a ninguém se
neguem explicitamente a voz e 0 voto, 0s representantes ligados a maioria efetiva
sistematicamente pdem em desvantagem alguma minoria” (ELY, 2010, p. 137), tanto porque
a hostilizam, quanto porque se recusam a reconhecer uma comunhdo de interesses. A
consequéncia disso é a falta de representacdo e protecdo das minorias. Por esses motivos,
afirma-se, finalmente, que os juizes sdo plenamente capazes de fomentar essa representacao
por meio da garantia do funcionamento adequado dos processos politicos: em primeiro lugar,
porque sao especialistas em questdes de processo; e, em segundo, porque o seu afastamento
do jogo politico permite-lhes avaliar objetivamente as situacbes em que 0s representantes ndo

estdo representando os interesses daqueles cujos interesses deveriam estar representando.

3.2.3. TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO E LEGITIMIDADE DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Conforme se observou ao longo do desenvolvimento deste trabalho, Habermas
confere um lugar privilegiado a agdo politica autbnoma dos cidaddos, inclusive dentro das

instituicdes, ao determinar a direcdo do poder administrativo do Estado. Tanto isso é verdade
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que devem ser institucionalizados mecanismos de participacdo politica dos cidaddos nos
processos de formacdo da opinido e da vontade, de modo que todas as leis que estruturam as
instituicbes, bem como a convivéncia social dos individuos tenham raizes na soberania
popular. No entanto, conforme ja se afirmou acima, o papel das Cortes Supremas, em
sociedades democréticas, torna-se problematico, sobretudo em razéo da possibilidade de um
6rgdo sem representatividade derrogar leis produzidas democraticamente, podendo, inclusive,
sobrepor-se a vontade soberana dos individuos e, desse modo, assumir tarefas que ndo sao de

sua competéncia.

Razdo pela qual Habermas buscou compatibilizar a atuacdo construtiva desse
Tribunal com o modelo de separacdo funcional dos poderes, bem como com a ac¢do autbnoma
dos cidaddos, no ambito de sociedades democraticas e plurais, onde se vé a soberania popular,
inteiramente diluida e fragmentada, cada vez mais presente nas estruturas do Estado e nas
esferas pablicas de discussdo politica. Dai terem sido apresentados acima dois paradigmas de
atuacdo das Cortes Supremas, dentre 0s quais se destacou, num primeiro momento, o Tribunal
Constitucional Federal Alemao, criticado por Habermas tanto em fungdo dos perigos de uma
atuacdo mais intensiva das cortes supremas, causada pela mudanca de paradigma para o
Estado Social; quanto pela confuséo feita entre principios e valores, que permite aos Tribunais
Constitucionais atuar no sentido de colocar a frente de um caso especifico preferéncias
particulares, a partir de uma argumentacdo funcionalista, e, consequentemente, arriscar
direitos fundamentais. Num segundo momento, apresentou-se a abordagem procedimentalista
de Ely, segundo a qual a atuacdo judicial ndo deve impor valores substanciais, mas sim
garantir a representacdo virtual daqueles que, embora tenham voto, sdo discriminados pela
maioria. Em face disso, permite-se que as cortes assegurem processos e procedimentos que
viabilizem a representacdo de todos os interessados nos processos politicos. Como se Vé, a
abordagem procedimentalista proposta por Ely admite que o controle jurisdicional de
constitucionalidade seja intervencionista, desde que as cortes supremas se distanciem da

politica, i.e., das decisdes de questdes substanciais, sobretudo concernentes a valores.

Em razdo disso, Habermas aproxima-se dessa abordagem por entender que o papel
das Cortes Supremas, em sociedades democraticas, consiste em zelar pelo processo

democratico, tal como fossem tutores do mesmo?, e ndo regentes que entram no lugar de um

22 Apesar disso, Habermas critica o procedimentalismo de Ely porque o seu ceticismo néo se direciona apenas a
uma jurisprudéncia de valores, mas também a uma interpretacéo direcionada por principios. No que concerne ao
ultimo aspecto, o autor julga ser uma atitude inconsequente, tendo em vista que Ely tem que pressupor a validade
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sucessor menor de idade que ¢ “incapaz” de tomar decisdes politicas por si s6. Sendo assim,
0 Tribunal Constitucional deve garantir condi¢fes e pressupostos para a consecugdo de um
processo de formacéo politica da opinido e da vontade que viabilize a participacdo de todos os
interessados na formulacéo de leis e politicas publicas, de modo a que se proponham critérios
para o tratamento igualitario de casos iguais e para o tratamento diferenciado de casos
desiguais, conforme informado no capitulo anterior. Isso quer dizer, em outros termos, que 0s
Tribunais Constitucionais devem ter a competéncia de assegurar o conjunto de direitos
fundamentais, citados no capitulo anterior, que s@o responsaveis pelo status autorreferencial
de cidadania ativa e, consequentemente, por assegurar 0 nexo entre autonomia privada e
publica dos cidaddos. Mas ndo so; esses tribunais também asseguram a quinta categoria de
direitos fundamentais, relativos a condi¢cbes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que eles almejam o aproveitamento em igualdade de chances
dos demais direitos (DUTRA, 2005).

Dito isso, argumenta-se, ainda, que o referido modo de proceder das Cortes
Supremas encontra respaldo tanto no paradigma procedimental do direito, quanto na
compreensdo dindmica da constituicdo, apresentados no capitulo anterior. Em primeiro lugar,
porque a atuacdo dessa instituicdo é legitimada por uma carta constitucional que oferece
subsidios para a acdo autdbnoma dos cidaddos no sentido de tracar, em conjunto, planos e
diretrizes para o tipo de organizacdo de que desejam fazer parte. Por isso, longe de impor uma
forma de vida concreta, a constituicdo aposta na atualizacdo constante do seu proprio
conteddo tanto nos processos de fundamentacdo, quanto nos de aplicacdo do direito, a fim de

que os direitos nela previstos sejam melhor interpretados e institucionalizados.

Em segundo lugar, ha que se dizer que a atuacdo dos sujeitos nesses processos deve
sempre se orientar pelo paradigma procedimental do direito, de modo a garantir a prevaléncia
da soberania popular e evitar eventuais abusos de legisladores ou juizes que desejam se
afastar dessa vontade. Por esse motivo, os Tribunais Constitucionais, ao desempenharem o
papel de tutor do processo democratico e, desse modo, garantir o sistema de direitos
fundamentais, agem conforme os ditames desse paradigma, na medida em que garantem a

autonomia politica necessaria aos sujeitos para que possam atuar, simultaneamente, como

de principios procedimentais dotados de contelldo normativo. Tanto isso € verdade que “o proprio conceito de
procedimento democratico apoia-se num principio de justica, no sentido de igual respeito por todos [...]”
(HABERMAS, 2012c, p. 328).
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autores e destinatérios da lei, i.e., como cidad&os ativos na construgdo de seu projeto de vida

emancipada.
3.2.3.1. ANALISE DE CASOS

Ap6s a exposicdo feita acima acerca do papel desempenhado por Cortes
Constitucionais em sociedades democréticas, a presente secdo discutira exemplos desse tipo
de atuacdo a partir da jurisprudéncia recente do STF, quando da anélise dos Habeas Corpus
(HC) 143639, 143645 e 143649, relativos a permissdo de acesso as galerias do Congresso
Nacional nos dias de deliberagcdo da PEC 287/2016 (Reforma da Previdéncia); assim como do
Mandado de Seguranca n° 34.530/DF, que trata da insercdo de emenda acesséria ao projeto de

lei (PL) n° 4850/2016, relativo as medidas contra a corrupgao.
3.2.3.1.1. HABEAS CORPUS

No que concerne aos Habeas Corpus 143639, 143645 e 143649, impetrados pelo
Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP), pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados (CFOAB) e pelo Sindicato dos Servidores do Poder Legislativo Federal e do
Tribunal de Contas da Unido (SINDLEGIS) com vistas a garantir o direito de ir e vir as
dependéncias da Camara dos Deputados, nos dias das deliberagcbes sobre a Reforma da
Previdéncia (PEC 287/2016), destaca-se, num primeiro momento, o contexto no qual eles se
inseriram, uma vez que a proposta de Emenda a Constituicdo em pauta faz parte de um plano
de governo que ndo foi eleito pela populacéo brasileira, mas que vigora desde a deposi¢do da
Presidenta Dilma Rousseff em 31 de agosto de 2016%, por meio de um processo de

Impeachment controvertido e duvidoso do qual resultou a cassacéo de seu mandato.

Em consequéncia disso, o vice Michel Temer assume a chefia do Poder Executivo
federal, adotando como diretriz muito do que esta disposto no documento “Uma ponte para o
Futuro”, apresentado um ano antes do Impeachment, num Congresso da Fundacdo Ulysses
Guimarées, pelo PMDB (Partido do Movimento Democréatico Brasileiro), partido de Temer.
Nesse documento, o partido alega que, em funcdo da situacdo de grave risco que o pais
passava, Seria necessario compor uma maioria politica, mesmo que transitoria e

circunstancial, capaz de, num curto prazo, promover as decisfes politicas necessarias, sendo

% Redac#o. Impeachment de Dilma Roussef marca ano de 2016 no Congresso Nacional. Senado Noticias, 2016.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/12/28/impeachment-de-dilma-rousseff-
marca-ano-de-2016-no-congresso-e-no-brasil>. Acesso em: 20 maio 2018.
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essas entendidas primordialmente como as reformas no sistema or¢camentario e na Previdéncia
Social (PMDB, 2015).

Para tanto, o partido propunha uma ofensiva legislativa capaz de alterar a legislacéo
brasileira, inclusive a prépria Constituicdo Federal por meio de Emendas, entre as quais esta a
PEC 287/2016 — de que tratam os Habeas Corpus que serdo analisados a seguir. Antes de
menciona-los, contudo, cumpre notar que essa nova agenda, proposta pelo governo de Temer,
ndo foi aceita, de plano, pela sociedade civil. Tanto isso é verdade que 0s meses que se
seguiram as votacdes das reformas foram marcados por protestos contrarios que se alastraram
por grande parte do Pais. Dentre eles, pode-se destacar a Greve Geral do dia 28 de Abril de
2017, convocada pelas Centrais Sindicais e apoiada por Movimentos Sociais, tendo como
resultado a paralisagdo do transporte publico, o bloqueio de ruas e rodovias, marchas e
protestos nos 26 Estados brasileiros, alem do Distrito Federal, como forma de repudio a
recém-aprovada Reforma Trabalhista, bem como ao andamento, na Camara dos Deputados,

da Reforma da Previdéncia®*.

Ainda nesse contexto conturbado, hd que se destacar a massiva repressdo aos
movimentos populares que protestavam contra 0 governo e sua agenda de reformas. Como
exemplo disso, assinala-se o episodio de 24 de maio de 2017, no qual manifestantes contra as
Reformas Trabalhistas e da Previdéncia foram reprimidos pela Policia Militar do Distrito
Federal com bombas de gas lacrimogéneo e balas de borracha. Razédo pela qual houve conflito
e feridos entre as partes, além da danificacdo de diversos prédios na Esplanada dos
Ministérios; bem como a subsequente autorizacdo, via decreto, do Presidente Michel Temer
da mobilizacdo das forcas armadas no Distrito Federal, para a garantia da lei e da ordem, no
periodo de 24 a 31 de maio de 2017%°.

Como se V&, as votacoes das reformas propostas pelo governo ndo encontraram apoio
unanime da sociedade civil, muito pelo contréario, pelos fatos mencionados acima, observa-se

um nivel significativo de discordancias e conflitos recorrentes, ante a rapidez com que as

2 Dentre os sindicatos e movimentos sociais envolvidos, destacam-se: Central Unica dos Trabalhadores (CUT);
Central dos Trabalhadores do Brasil (CTB); Intersindical; Central e Sindical Popular (CSP/Conlutas); Unido
Geral dos Trabalhadores (UGT); Forca Sindical; Nova Central, Central dos Sindicatos Brasileiros (CSB); e
Central Geral dos Trabalhadores do Brasil (CGTB); bem como as Frentes Brasil Popular e Povo sem Medo.
REDACAOQ. Greve Geral de 28 de Abril ja esta na histéria, mas promete desdobramentos. Rede Brasil Atual,
2017. Disponivel em: <http://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2017/04/greve-geral-de-28-de-abril-ja-esta-
na-historia-mas-promete-desdobramentos>. Acesso em: 20 maio. 2018.

% BRASIL. Decreto de 20 de maio de 2017. Autoriza 0 emprego das Forcas Armadas para a Garantia da Lei e da
Ordem no Distrito Federal. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/dsn/Dsn14464.htm>. Acesso em: 20 maio 2018.
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mesmas eram levadas adiante, sem o estabelecimento de qualquer tipo de debate

verdadeiramente amplo e transparente com todos os interessados sobre o mérito das reformas.

Portanto, em meio a esse contexto de disputa e tenséo, o Vice-Presidente da Camara
dos Deputados, em exercicio, ordenou o fechamento das galerias do Plenario, nos dias em que
coincidiriam com a votacdo da PEC 287/2016, sob a alegacdo de receio de desordem e de
lotagdo, tornando-as inacessiveis aos interessados em comparecer as sessdes legislativas.
Razdo pela qual o Conselho Federal da OAB, o IDPB e o SINDELEGIS impetraram o0s
Habeas Corpus 143639, 143645 e 143649, a fim de garantir o direito de ir e vir de membros
da sociedade civil as dependéncias da Camara dos Deputados — nos dias das deliberacGes
sobre a Reforma da Previdéncia. Alegavam, em suma, ser ilegal o cerceamento da liberdade
de locomocdo dos pacientes, com vistas a impedi-los de participar das deliberacfes sobre a
reforma, especialmente devido aos efeitos de uma eventual alteracdo no atual regime
previdenciario que iria afetar tanto os servidores puablicos, quanto os trabalhadores da
iniciativa privada, prejudicando um conjunto de direitos sociais duramente conquistados pela

populacéo.

Diante disso, o Min. Relator Luiz Edson Fachin deferiu parcialmente os pedidos dos
Habeas Corpus sob o argumento de que o direito de acesso e acompanhamento dos trabalhos
legislativos do Congresso Nacional é consequéncia do Art. 1 da Constituicdo Federal, que
define a Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito que tem por
fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico. Segundo o relator, no caso em aprego,
havia violacao do inciso Il e do paragrafo unico desse dispositivo, relativos a cidadania e a
soberania popular. Ele afirmava, ainda, que aquela ndo diz respeito apenas ao voto, pois que
também pressupde a participacao politica, nos processos de deliberacdo publica. Ademais, por
oportuno que seja, o Min. Relator argumenta que eventuais excessos que impecam as
discussbes e deliberacbes devem ser contidos e ndo utilizados como argumento para

fundamentar a restricdo do acesso a esses espagos.

Em consonancia com isso, a Procuradoria Geral da Republica (PGR), quando de sua
manifestacdo sobre a concessdo dos Habeas Corpus citados acima, argumentou que 0s atos
empregados pelo Vice-Presidente da Camara dos Deputados, em exercicio, e da Mesa
Diretora ndo encontraram respaldo nas hipoteses previstas no Regimento Interno da Camara,

tais como a defesa da seguranga dos membros e servidores do Poder Legislativo (Art. 272 e
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267 do RICD), uma vez que, mais do que assegurar a ordem dos recintos do 6rgao, esses atos
subtrairam aos interessados das deliberacfes a liberdade de participar nelas. Dito de outro
modo, a restricdo do acesso as dependéncias da Camara dos Deputados representou ofensa
aos ditames da Constituicdo Federal (cidadania e liberdade de locomoc¢éo) — muito mais do

que matéria interna corporis —, razdo pela qual caberia a analise do STF sobre 0 caso.

Ademais, outro fato destacado pela Procuradoria é que a restricdo do acesso ao
Parlamento a determinados grupos da sociedade civil, para além de prejudicar um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que é o pluralismo politico, privilegia alguns
grupos em detrimento de outros, de forma tal a colocar o exercicio de direitos que decorrem
da Constituicdo na dependéncia do arranjo hegemonico de forgas politicas de ocasido. Do
mesmo modo, destaca que o Brasil ndo é uma democracia meramente representativa, ante os
diversos mecanismos de participacdo popular tais como plebiscito, referendo e iniciativa
popular, demonstrando que a Constituicdo prevé a importancia da participacdo politica dos

cidadaos nas deliberagdes publicas.

Por esses motivos, a Procuradoria argumenta que o acesso irrestrito as dependéncias
da Cémara dos Deputados deve ser garantido a todos os interessados, destacando a
incumbéncia do Congresso Nacional de assegurar que esse acesso seja feito de modo pacifico,
a fim de ndo obstar o regular desenvolvimento da atividade legislativa. Tanto isso é verdade
que o Poder Legislativo pode se valer da Policia Administrativa para assegurar esses limites.
Nesse contexto, entdo, julga acertada a atitude do Min. Edson Fachin de conceder os Habeas
Corpus aos representantes do Conselho Federal da OAB, ao Presidente da OAB; aos membros
da Diretoria e Coordenadores Estaduais do IBDP; e aos membros titulares da Diretoria
Executiva do Sindicato, ressaltando, ainda, as limitacGes processuais desse dispositivo,
conforme dispdem os Art. 647 e Art. 654, 8 1, do CPP; além da prépria Jurisprudéncia do
Tribunal.

3.2.3.1.1.1. CONSIDERACOES SOBRE OS HCs

Como se Vé, a atuacdo do Governo Federal e de sua base aliada por meio da adogéo
de métodos ndo ortodoxos tais como a violéncia, a repressao e o fechamento das portas do
Congresso para atingir os objetivos de sua agenda tornou-se pouco legitima e impopular. E,
num sentido habermasiano, patoldgica, tendo em vista que todas essas agdes tinham como

intencéo restringir o livre fluxo de comunicagéo entre as esferas publicas institucionalizadas e
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informais, i.e., entre centro e periferia, representados, aqui, pelo Congresso Nacional e pelos

membros da sociedade civil, como um todo.

Ainda a esse respeito, ressalta-se que a referida atuacdo ndo se tornou patoldgica
simplesmente porque restringiu ou bloqueou a comunicacdo, razdo pela qual se poderia
caracterizar como tal qualquer protesto popular cujas propor¢des tivessem como resultado a
impossibilidade de votacdo ou deliberacdo no CN. O teor dos atos do Governo Federal e de
sua base aliada foi ainda mais grave do que isso. Em substancia, o objetivo da restricdo a
comunicagdo era impedir a participagdo popular no processo de tomada de decisfes politicas,
tanto porque temiam a sua reacdo, quanto o seu poder de influéncia, capazes de prejudicar o

cumprimento de sua agenda impopular®.

N&o obstante isso, hd quem possa argumentar que tampouco a liberacdo do acesso as
galerias do CN consubstanciaria a possibilidade de os sujeitos efetivamente participarem do
processo de decisdo politica, tendo em vista que sua presenca fisica ndo influenciaria no voto
dos parlamentares. Quanto a isso, destaca-se que, apesar da eventual verificacdo fatica da
hipdtese referida, os direitos de participacdo politica continuariam sendo violados, tendo em
vista que eles ndo se restringem ao voto, porque também englobam: os direitos a liberdade de
associagdo dos individuos e, sobretudo, & liberdade de expressao®’, sendo essas essenciais ao
exercicio da autonomia politica dos cidaddos e, consequentemente, a concretizacdo de um

Estado de Direito Democratico.

Portanto, conclui-se que, nessas circunstancias, a atuacdo do STF, quando da analise
dos HCs mencionados acima, aproximou-se dos ditames da teoria discursiva — expostos neste
trabalho —, uma vez que, ao assegurar o direito de ir e vir dos cidaddos as dependéncias do
CN, ndo assumiu um papel de regente de menores, tomando para si a decisdo politica. Muito
pelo contrario, enquanto tutor do processo democratico, 0 STF manteve 0 compromisso em
garantir a participacdo politica dos interessados nas deliberacdes, mesmo que, no caso em
apreco, entenda-se por participacdo a integracdo dos interessados nos espacgos fisicos do
Congresso enquanto condicéo para o exercicio de sua liberdade de expresséo e associagao.

?® Segundo pesquisa do Instituto Data Folha, no que concerne & proposta de Reforma da Previdéncia, os niveis de
reprovagdo, em Abril de 2017, eram de 71% dos entrevistados; 23%, eram a favor (sendo que entre 0s mais ricos
0 ndmero subia para 29%); 1%, indiferente; e 5% ndo opinaram (DATAFOLHA, 2017). Ainda, soma-se a isso 0
fato de o governo de Temer ser 0 mais impopular na historia democratica do Brasil. Tanto que, de acordo com
pesquisa realizada pelo Data Folha — entre os dias 6 e 7 de junho de 2018, 82 % dos brasileiros consideram ruim
ou péssimo o seu governo; 14% consideram-no regular; e 3%, 6timo ou bom (DATAFOLHA, 2018).

*7 \fer secdo 2.3.
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3.2.3.1.2. MANDADO DE SEGURANCA

Outra hipdtese importante capaz de evidenciar o modelo normativo de atuacdo das
cortes constitucionais proposto por Habermas € o chamado controle de constitucionalidade
preventivo®®, modalidade apresentada nesta secdo, através do voto do Min. Relator Luiz Fux
quando do julgamento do Mandado de Seguranca (MS) n° 34.530/DF, relativo ao Projeto de
Lei Anticorrupcdo. Antes, porém, de analisar a argumentacdo desenvolvida pelo ministro,
destaca-se que a figura do controle preventivo ndo estd prevista expressamente na
Constituicdo Federal, j& que provém de construcdo jurisprudencial do préprio STF?, sendo
admitida apenas nos casos em que ha legitimidade do parlamentar para impetrar mandado de
seguranca com a finalidade de impedir atos praticados no processo de aprovacdo de lei ou
emenda constitucional que sejam incompativeis com disposi¢des constitucionais que
disciplinam o processo legislativo constitucional (MS 24.667, Pleno, Min. Carlos Velosso, DJ
23.04.04). Dito de outro modo, o controle jurisdicional preventivo é admitido nas hipdteses
em que: (i) ha tramitacdo de emenda constitucional tendente a abolir clausulas pétreas*; e (ii)
violacdo de determinadas regras do processo legislativo. Para os fins deste trabalho, tratar-se-
4, adiante, da Ultima hipotese de admissibilidade do controle preventivo.

Dito isso, no que concerne ao caso concreto trata-se de Mandado de Seguranga
impetrado pelo Deputado Federal Eduardo Nantes Bolsonaro contra atos praticados pela Mesa
Diretora da Camara dos Deputados ao inserir no PL n°® 4850/2016 a Emenda de Plenario
(EMP) n° 4, que inclui os crimes de abuso de autoridade de magistrados e de membros do
Ministério Pablico. O deputado argumentava que, ao fazé-lo, a Mesa Diretora violou 0 ambito

?® Segundo Barroso (2009), o controle preventivo é aquele que se realiza antes da conversdo de um projeto de lei
em lei, tendo como objetivo impedir que um ato inconstitucional entre em vigor. Nesse caso, 0 6rgdo de controle
ndo declara a nulidade da medida, mas propde a eliminagdo de eventuais inconstitucionalidades. Por outro lado,
tem-se o controle repressivo, sucessivo ou a posteriori, exercido quando a lei ja estd em vigor a fim de paralisar
sua eficacia.

»Lembrando que, no Brasil, o controle judicial de constitucionalidade é exercido por duas vias, a saber,
incidental e principal. A primeira acontece a partir da analise de um caso concreto cujo objeto principal é o
direito subjetivo das partes que estdo em disputa, e apenas subsidiariamente esta a questdo acerca da
(in)constitucionalidade de uma norma juridica. Razao pela qual todos os juizes e tribunais sdo competentes para
fazer esse tipo de controle, de modo difuso. Por outro lado, a via principal trata da analise especifica da validade
de uma lei, visando a preservacdo da harmonia do sistema juridico. No Brasil, ela € exercida por meio de agdo
direta, de competéncia concentrada no Supremo Tribunal Federal, na medida em que apenas ele pode cuidar
desses casos. Portanto, a Constituicdo Federal, ao estipular os mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade, menciona apenas: a acdo direta de inconstitucionalidade (genérica) — Art. 102, |, a; a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo — Art. 103,8 2; a a¢do declaratdria de constitucionalidade — Art. 102,
I, a; a acdo direta interventiva — Art. 36, I11; e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — Art, 102,
§ 1 (BARROSO, 2009). O MS ndo se enquadra em nenhum desses casos de controle judicial de
constitucionalidade, previstos expressamente na CF/88.

*® Segundo o Art. 60, § 4 da CF/88, sdo clausulas pétreas: a forma federativa do Estado; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separagdo dos poderes; os direitos e garantias individuais.
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do anteprojeto de lei, por tratar de matéria que foge ao escopo do mesmo. Também alegou
que h& violagdo do devido processo legislativo constitucional, ante a apropriacéo indevida por
parte dos parlamentares do PL de iniciativa popular, ja que 0 mesmo tramitou seguindo o rito
convencional dos projetos de iniciativa parlamentar, e ndo aquele previsto no Art. 92 do

Regimento Interno da Camara dos Deputados (RICD).

Em face disso, o Min. Relator — ao deferir o pedido realizado pelo Deputado —
argumentou, primeiramente, que o PL de iniciativa popular, ao lado de outros mecanismos,
constitui forma de expressdo da vontade soberana do povo dentro de um regime democréatico
(Art. 14 111 da CF/88). A efetividade desses mecanismos depende de duas caracteristicas
fundamentais do processo legislativo constitucional, quais sejam: que (i) o projeto subscrito
pela parcela do eleitorado seja recebido pela Camara dos Deputados como de iniciativa
popular, sendo vedada a apropriacdo de sua autoria por parte de um ou mais deputados, sob
pena de se estar apequenando a magnitude democratica e constitucional da iniciativa popular,
simultaneamente ao desrespeito das regras procedimentais relativas ao rito de processamento
do mesmo; bem como que (ii) o PL seja discutido em sua esséncia, proibindo-se emendas e
substitutivos que desfigurem a proposta original e que, portanto, tenham o objetivo de simular
0 apoio publico a um texto distinto daquele que milhdes de eleitores subscreveram
previamente. Do contrario, haveria a sobreposi¢cdo dos anseios parlamentares aqueles do

POVO.

A seguir, 0 Ministro caracteriza como atavica a visdo que trata as discussdes sobre
violagdo das normas regimentais como questdo interna corporis e, portanto, imunes ao
controle jurisdicional. Isso porque elas sdo auténticas normas juridicas, imbuidas de
imperatividade e de carater vinculante e cuja violacdo habilita a pronta e imediata resposta do
ordenamento juridico. E, entfo, cabivel que seu cumprimento se dé mediante controle
jurisdicional. Também alega que as normas regimentais sao impessoais, capazes de conferir
seguranga e previsibilidade as minorias, que podem conhecer e participar dos processos de
deliberacdo, sem correr o risco de serem atropeladas pela maioria. Dispde, por fim, que o zelo
pelo cumprimento das regras do jogo democratico assegura o pluralismo politico necessario e
exigido constitucionalmente nos processos de producgédo de leis, na medida em que garante

mecanismos de participacdo politica aos cidaddos para que possam exercer sua cidadania.
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3.2.3.1.2.1. CONSIDERACOES SOBRE O MS

A partir da analise do presente caso, conclui-se que, no que concerne ao controle
constitucional de normas, a teoria discursiva do direito de Habermas aproxima-se das
hipdteses de controle preventivo de constitucionalidade, quando ha violacdo do processo
legislativo constitucional, pois que o foco da questéo, nessas circunstancias, é a consequéncia
procedimental da inobservancia de determinados ritos para a deliberacdo politica. O que se
tem em vista ai é a possibilidade real de surgirem efeitos negativos para a representacdo dos
grupos sociais nos processos de discussdo publica, como excluir determinadas parcelas da
deliberacdo ou, inclusive, deteriorar a esséncia dos projetos populares que estdo em pauta com
0 objetivo de se utilizar estrategicamente do apoio popular para atingir seus proprios fins — tal
qual parece ter acontecido no caso supracitado. E nesse sentido, entdo, que, em qualquer um
desses casos, hd um desprezo para com a vontade soberana dos individuos, que — conforme
visto anteriormente — encontra-se fragmentada e diluida nos espacos institucionais e nas

esferas publicas que se constituem como redes amplas de comunicacao intersubjetivas.

Ainda a esse respeito, ha que se dizer que, por mais polémica que pareca ser a
proposta de controle prévio, na medida em que permite suspender determinada deliberacdo
para a corre¢cdo de eventuais distor¢des e equivocos no seu processo, trata-se aqui de
instrumento com repercussdes meramente procedimentais, tendo em vista que o que se discute
n&o é o mérito ou a substancia da questio de fundo, suscitada pela norma juridica. E diferente
do que poderia acontecer se se adotasse a primeira hipotese de admissibilidade de controle
prévio, proposta pelo STF, tendo em vista que a analise acerca da violagdo de clausulas

pétreas exige um grau maior de subjetividade, por se tratar da substancia da norma juridica.

Ademais, ainda que se afirme que o controle preventivo de constitucionalidade possa
ser invocado propositalmente para protelar determinada questdo ou até mesmo a impedir,
deve-se ressaltar que a mera existéncia de tal mecanismo ndo impede que 0 mesmo seja
utilizado de modo estratégico por aqueles que queiram alcancar seus proprios fins. Alias, a

prépria teoria habermasiana demonstra que a linguagem ndo esta imune a distorcdes®; do

*! Segundo o autor, nem toda interacdo comunicativa utiliza o modus original da linguagem que é orientada ao
entendimento. Pelo contrério, ela pode ser usada de modo parasitario, nos casos de entendimento indireto, i.e.,
guando alguém da algo a entender a outro, incitando-o de modo indireto a formar determinada opinido, ou a
formular determinadas intengdes. Segundo o autor, isso acontece quando o sujeito age estrategicamente, estando
interessado em ver cumpridos seus propositos, razdo pela qual “cativa dissimuladamente um outro com
subterfigios da pratica comunicativa ja internalizada no dia a dia e assim, em favor do proprio éxito,
instrumentaliza esse outro, levando-o a ter um comportamento obtido por meio de recursos linguisticos
manipuladores da vontade alheia” (HABERMAS, 2012a, p. 500).
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mesmo modo que a estrutura do Estado, a deliberacdo politica e o didlogo entre centro e
periferia sdo influenciados pela agdo estratégica dos individuos — com rela¢do ao que Dutra
(2008) argumenta ser um elemento de realismo politico na obra de Habermas. Por isso,
esperam-se sensibilidade e perspicacia dos oOrgdos de controle, i.e.,, das Cortes
Constitucionais, ao mobilizarem o controle preventivo de constitucionalidade, de modo a que
ele promova tdo sO6 a discussdo publica e, consequentemente, 0 exercicio da autonomia

politica, conforme dispde a teoria discursiva do direito de Habermas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do desenvolvimento deste trabalho, procurou-se desvendar nuances do
pensamento habermasiano a partir de duas obras paradigméaticas do autor, quais sejam:
“Teoria do Agir Comunicativo” ¢ “Direito ¢ Democracia”. Buscou-se entendé-lo no quadro da
Teoria Critica, quanto ao seu diagnostico do tempo presente, potenciais emancipatérios e
patologias sociais, razéo pela qual se destacou a dualidade entre racionalidade comunicativa e
instrumental, sobretudo porque ambas sdo essenciais para a reproducdo material e simbdlica
das sociedades modernas. Ainda a esse respeito, destacou-se o papel desempenhado pela acéo
comunicativa, tendo em vista que a partir dela os sujeitos tomam parte de praticas
comunicativas que Ihes permitem, simultaneamente, entender-se sobre algo no mundo, bem
como construir sua propria identidade e pertenca a um determinado grupo social. Do mesmo
modo, destacou-se o0 carater emancipatorio desse modelo de acdo, na medida em que ele
pressupde a tomada de posicdo constante dos sujeitos em face dos demais, impedindo que se

submetam a quaisquer formas de poder ou concepg¢des de mundo e de si mesmos.

Por esse motivo, no segundo capitulo deste trabalho, observou-se a maneira pela qual
esse modelo de acdo foi institucionalizado, com vistas a construcdo de ordens juridicas
legitimas. Destacaram-se a relevancia de mecanismos de participacdo politica dos sujeitos nos
debates publicos; o intercdmbio entre esferas publicas politicas formais e informais; bem
como o sistema de direitos fundamentais ao exercicio da autonomia politica dos cidaddos; e a
arquitetbnica do Estado de Direito, destinado a garantir que a vontade soberana dos
individuos determine a dire¢do do poder politico, de forma tal que a construcdo de um projeto
de vida emancipada torne-se uma possibilidade real na modernidade. Em vista disso, a
soberania popular, em Habermas, torna-se um conceito-chave, ao qual nenhuma outra

instituicdo ou poder pode se sobrepor.

No terceiro capitulo, estabeleceram-se os critérios de atuacdo do judiciario para que
suas decisdes sejam adequadas, respeitando a racionalidade da jurisprudéncia; bem como o
modelo de atuacdo das Cortes Supremas — destinadas a garantir a participagdo politica dos
cidaddos nos processos de deliberacdo publica. Como se Vvé, a atuacdo dos Tribunais
Constitucionais € muito mais procedimental do que substancial, uma vez que o peso das
decisdes politicas recai unicamente sobre 0s sujeitos que compdem determinada comunidade

juridica e, desse modo, atuam simultaneamente como autores e destinatarios da lei.
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Em consonancia com isso, a derradeira secdo deste capitulo buscou analisar a
atuacdo do STF, quando do julgamento dos HCs 143639, 143645 e 143649, relativos a
votacdo da PEC 287/2016 (Reforma da Previdéncia). Ocasido em que se concluiu pela agédo
patoldgica do Governo Federal e de sua base aliada, no sentido de restringir a participacéo
popular nos processos de deliberacdo publica sobre questdes de seu interesse, tais como a

previdéncia social.

Do mesmo modo, em sede de controle de constitucionalidade prévio, teve-se a
oportunidade de analisar o Mandado de Seguranca n° 34.530/DF, que trata sobre a
possibilidade de suspender ou anular determinada votacdo, mediante o desrespeito das regras
do jogo democratico, a fim de que sejam feitas as devidas corre¢cdes quanto a equivocos ou
distor¢des que impegcam a participagdo politica dos cidaddos nos processos de deliberacdo
publica.

Ante 0 exposto, concluiu-se que, em ambos 0s casos, houve o respeito as premissas
estipuladas pela Teoria Discursiva do Direito de Habermas, na medida em que o Supremo
restringiu-se a garantir o devido procedimento democratico e, consequentemente, o exercicio
da autonomia politica dos cidaddos ao participarem diretamente ou indiretamente, por meio de
seus representantes, nas discussdes desenvolvidas no CN.

Sendo assim, argumenta-se que a perspectiva emancipatoria que orientou este
trabalho teve como fundamento a acdo comunicativa, institucionalizada no Estado
Democréatico de Direito, demonstrando que o elemento central de qualquer ordem juridica,
segundo Habermas, € a acdo politica autbnoma dos individuos, na medida em que eles podem
decidir acerca da forma de vida emancipada que desejam compartilhar. Razéo pela qual, nesse
contexto, o papel das cortes constitucionais acaba sendo secundario, ja que ndo tomam para si
a solucdo de questBes praticas que sdo de interesse geral dos envolvidos. Muito pelo contrario,
deixam-nas a cargo dos cidadaos para que possam resolvé-las em processos de formacédo da
opinido e da vontade, restringindo-se apenas a garantir a ocorréncia dos mesmos e 0 acesso de
todos os interessados a eles. Portanto, conforme se disse acima, a base do pensamento
habermasiano esta na soberania popular dos individuos, que se manifesta nas discussdes
publicas. Dai nenhuma instituicdo do Estado de Direito, nem mesmo as Cortes

Constitucionais, poder se sobrepor a ela.
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