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Resumo

O presente artigo procura desenvolver breves nogdes acerca do estudo
da democracia, sob o olhar habermasiano. O estudo proposto pretende
demonstrar qual a concep¢do de democracia que, para Habermas,
legitima o Estado Democratico de Direito. Sua ideia democratica emerge
no interior da relagdo existente entre direito e moral, na qual se afirma
sua cooriginariedade sob o viés normativo da autonomia politica.
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Abstract

The present article looks for to develop brief slight knowledge
concerning the study of the democracy, as stated by Habermas. The
considered study it intends to demonstrate to which the conception of
democracy that, for Habermas, legitimizes the Democratic State of Right.
Its democratic idea emerges in the interior of the existing relation
between right and moral, in which if it affirms the co-originality under
the normative bias of the autonomy politics.
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INTRODUCAO

O estudo trata da concepcao habermasiana de democracia e de que forma
ela fundamenta o Estado Democratico de Direito, que consiste no processo de
positivacdo das normas programaticas, a saber, definicbes acerca das finalidades
institucionais e precipuas do Estado absorvidas pela Constituicdo (MARTINEZ,
2007). Como hipotese, pode-se afirmar que, para o autor, os procedimentos de
legitimacdo das democracias estdo relacionados a legitimacdo na esfera
administrativa. 1sso pode ser empreendido por meio de filtros estruturais de acesso a
opinido e comunicacao publica. A metodologia utilizada foi a dedutiva. O trabalho
pretende apresentar alguns aspectos do conceito e legitimidade da democracia em
Habermas. O problema de pesquisa é estudar as possibilidades da utilizacdo da

teoria habermasiana aplicada a questdo democratica.

1. DIREITO E MORAL

A concepgdo habermasiana de democracia surge no interior da relagéo
existente entre direito e moral, na qual se infere a cooriginariedade sob o viés
normativo da autonomia moral e politica. Ela emerge do interior da relacédo
cooriginéria entre direito e moral, tendo em vista que o principio do Discurso (D)
explora a imparcialidade dos juizos praticos, por se referir a normas de acao em
geral.

Nas proprias palavras de Habermas,

Com relagao a versédo abstrata de ‘D’, é importante frisar que os temas e
contribuigcbes, bem como o tipo de argumentos que “contam”, ndo podem
ser reduzidos a fortiori. Pois o principio moral resulta de uma especificacdo
do principio geral do discurso para normas de acdo que s6 podem ser
justificadas sob o ponto de vista da consideracdo simétrica dos interesses.
O principio da democracia resulta de uma especificacdo correspondente
para tais normas de acéo que surgem na forma do direito e que podem ser
justificadas como o0 auxilio de argumentos pragmaticos, ético-politicos e
morais — ndo apenas com o auxilio de argumentos morais. (HABERMAS,
2003, p. 142-143)

Dessa forma, o principio democratico explicita a imparcialidade dos juizos
praticos (agir orientado e adequado aos fins) de forma abstrata, pois se refere a

normas de acdes gerais. Esse principio trabalha com a autonomia publica e privada
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por que é externo a relagcdo de subordinagéo existente entre direito e moral ao
estabelecer um procedimento discursivo de formacdo de opinido publica e da
vontade através do direito.

O escopo habermasiano € mostrar que a consciéncia moral se desconecta
da pratica tradicional® (ou seja, segundo a teoria de Habermas, o ser humano
encontra-se “condenado” a grande indeterminacao da linguagem e da argumentacao
e, portanto, compreende a realidade a partir daquilo que ai é comunicado). A formula
juridica se faz necessaria, no entanto, em um mundo pés-metafisico, a relacdo entre
moral pés-convencional® e autdbnoma se articula em complementac&o reciproca, em
que ambos carecem de fundamentacgao racional (HABERMAS, 1999, p. 7-28).

Em suma, de acordo com Habermas as questdes morais e as éticas

separam-se das questdes juridicas.

No nivel institucional, o direito positivo separa-se dos usos e costumes,
desvalorizados como simples convencdes. E certo, que as questdes morais
e juridicas referem-se aos mesmos problemas: como é possivel ordenar
legitimamente relacdes interpessoais e coordenar entre si ag8es servindo-se
de normas justificadas? Como é possivel solucionar consensualmente
conflitos de agdo na base de regras e principios normativos reconhecidos
intersubjetivamente? No entanto, elas referem-se aos mesmos problemas, a
partir de angulos distintos. (HABERMAS, 2003, p. 119)

Em outra obra o discorrendo sobre a contribuicdo weberiana, Habermas
acrescenta que neste autor o direito moderno necessita legitimar o poder exercido

de acordo com o direito, baseando-se unicamente em qualidades formais proprias.

E, para fundamentar essa ‘racionalidade’, ndo se pode apelar para a razao
pratica no sentido de Kant ou de Aristételes. Isso significa, para Weber, que
o direito dispde de uma racionalidade prépria, que ndo depende da moral.
Aos seus olhos, a confusdo entre moral e direito pode, inclusive, colocar em

1 E na modernidade que o conceito de razdo pratica tradicional torna-se integrante da
compreensdo do homem moderno. H3, pois, a superagio do sistema aristotélico no momento em
que a razdo se liberta das amarras de formas de vida culturais e politicas para concentrar-se na
busca da felicidade individualista e de autonomia moral. As sociedades modernas apresentam
uma complexidade tal que a concepcao de uma sociedade centrada no Estado ndo mais serve
para a compreensdo adequada dos problemas oriundos das relacées inter e intrassistémicas.
Assim, a pratica tradicional foi alienada de seu conteido normativo e nos tempos atuais, fala-se
que o lugar da razdo pratica tradicional passa a ser ocupado pela razdo comunicativa (EFKEN,
2004, p. 5-14).

2 J& no caso do nivel pds-convencional ou estdgio do discurso, estardo sendo conjugados dois
sistemas de perspectivas, quais sejam: as perspectivas do falante e as do mundo - objetivo, social
e subjetivo. Desse modo, Habermas tera que dar conta de mostrar como é possivel, no terceiro
estagio da interagdo, a coordenacdo das perspectivas (do falante e do mundo), e também a
integracdo dos tipos de interacdo (estratégica e orientada ao entendimento) (BANNWART
JUNIOR, 2007).
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risco a racionalidade do direito e, com isso, o fundamento da legitimidade da
dominagéo legal. (HABERMAS, 1997, p. 193-194)

Moral e o direito distinguem-se porque a moral representa uma forma de
saber cultural, enquanto o direito adquire obrigatoriedade em nivel institucional.
Além de ser sistema de simbolos, o direito é sistema de ac&do. Nas proprias palavras

do autor,

O direito € um sistema de saber e, ao mesmo tempo, sistema de acao; ele
pode ser entendido como um texto repleto de proposi¢ées e interpretacdes
normativas ou como uma instituicao, isto €, como um complexo regulativo
de acgdo; por isso as proposicdes juridicas tém eficacia imediata para a
acao, o mesmo ndo acontecendo com 0s juizos morais enquanto tais. [...]
E, como o direito esta estabelecido simultaneamente nos niveis de cultura e
da sociedade, ele pode compensar as fraguezas de uma moral racional que
se atualiza primariamente na forma de um saber. (HABERMAS, 2001, p.
150)

No caso dos modernos sistemas juridicos, o conceito de processo
institucionalizado juridicamente passa a ser central: a produgdo de normas passa a
estar submetida a normas. Também, nestes processos € necessario que as
decisfes sejam fundamentadas e como consequéncia da moderna estratificacdo do
direito em regras e principios, os discursos juridicos passa a ndo poder mover-se em

um universo fechado de regras fixadas univocamente. Assim,

O direito constitucional revela que muitos desses principios possuem uma
dupla natureza: moral e juridica. Os principios morais do direito natural
transformaram-se em direito positivo nos modernos Estados constitucionais.
Por isso, a ldgica da argumentacdo permite ver que o0s caminhos de
fundamentacdo, institucionalizados através de processos juridicos,
continuam abertos aos discursos morais. [...] a legitimidade pode ser obtida
através da legalidade, na medida em que o0s processos para a producgéo de
normas juridicas sdo racionais no sentido de uma razdo pratico-moral
procedimental. (HABERMAS, 1997, p. 203)

Desse modo, desde o inicio da Modernidade ha a cooriginariedade entre os
direitos fundamentais e os direitos politicos de participacdo e comunicacdo. O direito
natural racional considerava que havia uma relagdo competitiva entre direitos
humanos e vontade de soberania popular. A explicagdo pode ser encontrada na
propria racionalizacéo social que se originou com a decomposicao do ethos social
devido ao surgimento de uma sociedade pos-convencional.

A partir do descréedito da fundamentacdo metafisica e teleoldgica juridica, a

ética separou-se da moral. Isso ocorreu, também, na medida em que o0s agentes
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adquiriram capacidade para decidir, de forma consciente, sobre a realizacdo de sua
propria concepgao de vida e de autodeterminagéo das normas de interesse simétrico
de todos os abrangidos.

Com o objetivo de compreender a reflexdo ética e moral, em Habermas,
mister diferenciar os trés usos da razdo pratica: uso pragmaético, ético e moral. O
conceito habermasiano de razdo pratica € emprestado de Kant. Dessa forma, a
razao pratica é a razdo humana; capacidade de raciocinar voltada para a acao.
Enquanto que a capacidade humana de raciocinar voltada para a atividade
intelectual & denominada de razéo tedrica.

O uso pragmatico da razao préatica define o agir orientado por fins. Para
Habermas, quando a razao pratica se procedimentaliza, ndo se perquire o contetdo
ético ou moral do agir, mas tdo somente o resultado. Ele pode ser confundido com
certo egocentrismo e egoismo: a agao € voltada para o “eu”.

Por outro lado, 0 uso ético da razdo préatica estd sustentado em outro
alicerce, a saber, a busca do que € bom para a coletividade e para o individuo,

concomitantemente. Habermas utiliza como exemplo a escolha da profisséo:

Quanto mais radicalmente essa questdo se pde, tanto mais ela se exacerba
no problema de saber que vida se gostaria de ter, e isso significa: que tipo
de pessoa se é e, a0 mesmo tempo, se gostaria de ser. Quem, em decisbes
de importancia vital, ndo sabe o que quer, perguntara por fim quem ele é e
guem ele gostaria de ser. O uso ético da razao diz respeito ao bem viver: a
razao, nesse caso, busca o que é bom. (HABERMAS, 1989, p. 6)

E assim que o autor interliga o uso ético da razdo préatica a realidade social.

E ele prossegue

A vida que é boa para mim toca também as formas de vida que nos sao
comuns. Assim, o ethos do individuo permanecia, para Aristételes, referido
e adstrito a ‘polis’ dos cidadaos. No entanto, as questdes éticas tém uma
direcdo inversa das questdes morais: a regulacdo dos conflitos
interpessoais entre as agdes, 0os quais resultam de esferas de interesses
contraditorias, ainda néo é tema aqui. (HABERMAS, 1989, p. 9)

O principio norteador da moral é, para Habermas, a universalidade. As
normas morais devem ser aceitas por todos os envolvidos na situacdo, sem coacéo.
No tocante ao uso moral da razdo pratica, o principio norteador € o problema da
justica.

Em suma, como ja foi dito, a moral surge de uma situacdo de conflito na
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acdo. No momento em que em determinada situagcdo 0s sujeitos se questionam
sobre o0 que é justo, fazem uso da raz&o prética sob a oOtica do principio moral. Isso
significa também dizer que a raz&o pratica s6 age do ponto de vista moral em funcao
de uma realidade voltada a comunidade. Em suma, diferentemente de Kant, o qual
observava a razdo pratica a partir do sujeito individual, em Habermas, sua propria
esséncia € coletiva e social.

Como sintetiza lara Guazelli:

O uso moral da razdo prética desperta em funcdo de um problema colocado
pela comunidade e, além disso, somente através de um agir comunicativo
pode desenvolver-se. Com efeito, a busca de principios morais que sejam
capazes de fundamentar normas de acdo s6 acontece no dialogo, no qual
estdo envolvidos todos os interessados. N&do ha principios morais pré-
existentes a realidade da interacdo comunicativa. Somente respeitando as
normas que presidem o agir comunicativo e, em especial, o discurso, as
pessoas podem buscar, através da discussdo em vista do entendimento, os
principios morais bem como a sua aplicabilidade. As normas que presidem
a reflexdo e o questionamento moral sdo as préprias normas que orientam
gualguer forma de acdo cujo fim Ultimo seja a comunicagdo entre as
pessoas. As normas que comandam o agir comunicativo e o discurso em
vista do entendimento mutuo (que € uma forma, entre outras, do agir
comunicativo) sédo, no fundo, bem simples. (GUAZELLI, 2007)

Neste terceiro estagio da razao prética, a vontade ndo possui nenhum outro
principio que a determina a ndo ser a propria razdo que €, no homem, o principio
universal. Devido a isto, a vontade € livre e € guiada pela razdo em detrimento do util
e do bom. N&o é o objeto que determina a ac¢édo, mas sim o “eu” (GUAZELLI, 2007).

Guagzelli continua:

Em segundo lugar, de acordo com a tradicdo Kantiana, Habermas opta por
uma moral cognitivista: isto significa que é através da razdo que se atinge o
ponto de vista moral. Ndo ha outra faculdade humana capaz de definir a lei
moral a ndo ser a razdo. Nao é o coracdo ou qualquer tipo de instinto ou
intuicdo; a moral esta ligada a razéo, ao conhecimento. (GUAZELLI, 2007)

Outra questdo importante € a relacdo existente entre ética e moral. lara

Guazelli prossegue:

Segundo Habermas, as acdes morais sdo aquelas que conseguem
desprender-se do mundo ético tradicional e buscam guiar-se por principios
descobertos a partir da reflexdo e do questionamento. Ora, estes novos
principios podem servir para iluminar determinada situacdo concreta, mas
ao mesmo tempo, devem ser aplicados novamente a esta situacdo para que
0 processo tenha sentido. Dessa forma, inserimos o ponto de vista moral em
uma determinada pratica a qual, uma vez incorporada a vida social, passa a
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ser vivida como ética. (GUAZELLI, 2007)

Habermas nado pretende apenas desenvolver uma teoria acerca da moral,
mas sim propor uma forma de agir comunicativo. Para o filosofo somente € moral

aguilo que pode e for aceito por todos, sem coacao.

2. O PRINCIPIO DEMOCRATICO (De)

A relacado de cooriginariedade entre direito e moral somente ocorre por meio
de um principio “neutro”, a saber, o principio do discurso (D). O referido principio
preconiza que sao validas as normas de acéo as quais todos 0s possiveis atingidos
possam dar o assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais
(MIRANDA, 2004).

Assim, o principio (D) explicita a imparcialidade de juizos praticos. O
principio democratico contempla a autonomia privada e publica porque é externo a
relacdo de subordinacdo e cooriginariedade entre direito e moral e, concretiza isso
ao estabelecer um procedimento discursivo de formacdo da opinido e da vontade
através do cadigo de direito (MIRANDA, 2004).

Dessa forma, no principio democréatico, resultante da interligacdo e
interconexao entre principio (D) e forma juridica, Habermas vislumbra a “génese
l6gica dos direitos da qual se depreende as categorias de direito que geram o
préprio cédigo juridico, uma vez que determinam intersubjetivamente o status de
pessoas de direito” (MIRANDA, 2004).

Portanto, o principio democrético refere-se a ética do Discurso e introduz
uma diferenciacdo entre principio moral e principio da democracia, tendo em vista
uma sustentacdo do direito a partir da teoria do discurso. Segundo Habermas, o

mesmo,

destina-se a amarrar procedimentos de normatizacao legitima do direito. Ele
significa, com efeito, que somente podem pretender validade legitima as leis
juridicas capazes de encontrar 0 assentimento de todos os parceiros do
direito, num processo juridico de normatizacdo discursiva. O principio da
democracia explica noutros termos, o sentido performativo da pratica de
autodeterminacdo de membros do direito que se reconhecem mutuamente
como membros iguais e livres de uma associacdo estabelecida livremente
[...] O principio da democracia pressupde preliminarmente a possibilidade
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da decisdo racional de questdes praticas, mais precisamente, a
possibilidade de todas as fundamentacbes, a serem realizadas em
discursos (e negociac@es reguladas pelo procedimento), das quais depende
a legitimidade das leis. (HABERMAS, 2003, p. 145)

O principio democratico discute como pode ser institucionalizado um sistema
de direitos garantidor da simetria de participacdo de todos em processo de
normatizacao juridica. Desse modo, o principio da democracia além de se
estabelecer em processos legitimos de normatizacdo, também orienta a producéo do
medium do direito, a saber, o homem comum.

Isso porque é a partir da formalizacdo do principio (D) que Habermas busca
fundamentar um sistema de direitos que garanta a autonomia privada e publica dos
cidadaos. Esse sistema deve proporcionar ao medium juridico as condi¢Bes para o
processo de legitimacdo do direito positivo (processo democratico) (MIRANDA,

2004). Conforme as palavras de Habermas, o principio democratico:

resulta da interligac@o que existe entre o principio do discurso e a forma
juridica. Eu vejo esse entrelacamento como uma génese logica de direitos,
a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela comeca com a aplicagédo
do principio do discurso ao direito de liberdade subjetivas de acdo em geral
— constitutivo para a forma juridica. Por isso, o principio da democracia s6
pode aparecer como nulcleo de um sistema de direitos. A génese légica
desses direitos forma um processo circular no qual o cédigo do direito e o
mecanismo para a producdo de direito legitimo, portanto o principio da
democracia, se constituem de modo co-originario. (HABERMAS, 2003, p.
158)

Em suma, Habermas objetiva fundamentar a legitimidade do direito positivo,
o (De). A primeira questao surge instantaneamente: como fomentar um principio de
justificacéo e legitimacao para o direito que nao esteja submetido ao principio moral?

De fato, Habermas pretende que (D) seja “neutro” no tocante aos principios
da moral e do direito (HABERMAS, 2003, p. 142), e (U) € um principio que pretende
autoridade para julgar todas as espécies de normas (inclusive as juridicas). Em
suma, “a idéia € explicar a legitimidade do direito sem depender diretamente da
submissdo a moral, muito embora os discursos de justificacdo do direito dependam
parcialmente de argumentos morais” (OLIVEIRA, 2006, p. 90).

O direito ndo adquire seu valor normativo atraves de sua forma ou de seu
conteado moral, mas sim por meio de um procedimento que o instaura e gera
legitimidade. Nesse sentido, Claudio Ladeira de Oliveira questiona (OLIVEIRA, 2006,

p. 91): “em que medida é possivel ressaltar a importancia de argumentos morais
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para justificar o direito e ao mesmo tempo afirmar que o principio moral é paralelo ao
principio que legitima o direito?”.

Para explanar essa ideia, mister passar das condicbes comunicativas de
fundacéao legitima do direito para (De) e (D), pois parafraseando Habermas, somente
existe estado democratico de direito com democracia radical. “Assim, a legitimidade
do direito deve ser compreendida a partir das qualidades comunicativas de sua
génese politica” (OLIVEIRA, 2006, p. 91). (De) compreende a expressao formal da
ideia de democracia deliberativa: € um principio da democracia que “pressupde que
disputas sobre normas de agcdo em geral podem ser resolvidas discursivamente”
(OLIVEIRA, 2006, p. 91).

E necessério ligar o poder administrativo (“poder”) ao comunicativo de tal
forma que explicita a necessidade de uma ligacdo entre a “forma juridica” e (D),
expressa como (De): “o principio da democracia resulta da interligacdo que existe
entre o principio do discurso e a forma juridica” (HABERMAS, 1997, p. 158). Assim,
“o principio do discurso é o préprio padrao implicito de validade do direito, e
qualquer implicacdo que se segue da aplicacao do principio do discurso ao medium
juridico encontra-se implicita nos elementos da legalidade enquanto tal” (COHEN,
1999, p. 392-393).

(De) pode ser assim definido:

o principio da democracia destina-se a amarrar um procedimento de
normatizac@o legitima do direito. Ele significa, com efeito, que somente
podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o
assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico de
normatizacéo discursiva. O principio da democracia explica, noutros termos,
o sentimento performativo da pratica de autodeterminagdo de membros do
direito que se reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de
uma associacéo estabelecida livremente. Por isso o principio da democracia
ndo se encontra no mesmo nivel que o principio moral. (HABERMAS, 1997,
p. 145)

A pretensdo de legitimidade de normas juridicas s6 pode suscitada por
normas juridicas e “é por isso que seu respectivo principio (De) pode avaliar apenas
esta espécie de normas, muito embora [...] (De) aceita todas as espécies de
argumentos: estratégicos, éticos e morais [...]” (OLIVEIRA, 2006, p. 117).

O principio moral (U) transcorre no nivel de constituicdo interna de uma

argumentacdo; ja, o principio democratico (De) refere-se a institucionalizacao
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externa e eficiente da participacdo simétrica da formacdo da opinido e da vontade,
comunicacao esta assegurada e garantida pelo direito.

O sistema de direitos que Habermas apresenta compreende (HABERMAS,
2003, p. 160) (exposto no item 1):

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autdbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acéo.

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associacdo 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.

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formacédo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo.

(5) Direitos fundamentais a condicdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessério para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de
(1) a (4).

O objetivo e importancia pratica do sistema de direitos, para Habermas, é
permitir aos cidaddos de Estados democréaticos de direito que eles possam fazer
referéncia a principios capazes de justificar suas instituicdes, principios estes
perenes, embora interpretados por diversas geracfes posteriores a fundacdo da
comunidade juridica (OLIVEIRA, 2006, p. 119).

Habermas, dessa forma, apresenta a constituicio como justificada pelo
sistema de direitos. Por esse motivo a Constituicdo Historica é apresentada como,
além de documento historico, projeto de sociedade justa. De um lado, representa um
rompimento com o passado da comunidade e relembra as geracdes seguintes de
que a tarefa de interpretacdo do sistema de direitos € duradoura; por ouro Viés,
como projeto de sociedade justa, a constituicdo articula o horizonte de expectativas
de um futuro antecipado no presente (HABERMAS, 1997, p. 119).

Desse modo, a génese de direitos pode ser assim apresentada:

De modo similar aos seus predecessores do contrato-social, a teoria do
discurso simula uma condicdo original: um ndmero arbitrario de pessoas
entra livremente numa pratica de legislagdo constitucional. A ficcdo da
liberdade satisfaz a importante condicdo de uma igualdade original dos
partidos participantes, cujo “sim” e “n&0” conta igualmente. Os participantes
devem satisfazer trés outras condi¢des. Primeiro, eles devem estar unidos
por uma decisdo comum de regular legitimamente de modo conjunto suas
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vidas futuras com meios do direito positivo. Segundo, eles devem estar
dispostos a serem capazes de tomar parte em discursos racionais e assim
satisfazerem a demanda dos pressupostos pragmaticos da pratica da
argumentacdo. [...] Finalmente, o adentrar a pratica constituinte exige a
disposicéo de tornar o significado desta pratica um tépico explicito (ou seja,
tornar os recursos desta performance um tépico de discusséo). Deste modo,
no inicio esta pratica limita-se a nada mais que refletir sobre e explicar
conceitualmente o significado especifico do empreendimento intencionado
pelos participantes mesmo em sua propria pratica constituinte.
(HABERMAS, 2011, p. 766)

Assim, o sistema de direitos habermasiano busca expressar um conjunto de
principios que pode ser usado na comunidade juridica para criticar “praticas
injustas”. O povo funda uma associacgao igualitaria de cidadaos livres e exercita seu
autogoverno por intermédio dos direitos fundamentais, os quais regulam sua vida

com os direitos positivos, legitimamente.

3. DEMOCRACIA COMUNICATIVA E PROCEDIMENTAL

O modelo de democracia comunicativa estd baseado nas formas de
comunicacdo através das quais 0 processo politico supde-se capaz de alcancar
resultados racionais, justamente por cumprir-se de modo deliberativo (HABERMAS,
2002, p. 277).

A teoria do Discurso habermasiana acolhe elementos de concepcao
republicana e liberal, integrando-os em um procedimento ideal para a tomada de

decisdes. Para o autor,

Esse procedimento democratico cria uma coesdo interna entre negociacoes,
discursos de auto-entendimento e discursos sobre a justica, além de
fundamentar a suposicdo de que sob tais condicfes se almejam resultados
ora racionais, ora justos e honestos. (HABERMAS, 2002, p. 278)

A formacao de opinido se da de forma informal e acarreta decisdes eletivas
institucionalizadas e resolucdes legislativas através das quais o poder criado via
comunicativa é transformado em poder aplicavel de modo administrativo.

A partir do desenvolvimento do principio democratico, formula-se a Politica

Deliberativa (modelo procedimental nomeado por Habermas). Deste momento em
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diante, o tema central passa a ser a relacéo externa entre facticidade e validade® ou
seja, a tensdo entre a autocompreensao normativa do Estado de Direito, vista na
Teoria do Discurso e a facticidade dos procedimentos politicos, que desembocam
em formas constitucionais (HABERMAS, 1997, p. 21).

Segundo Habermas

A teoria do discurso, que atribui ao processo democratico maiores
conotacfes normativas do que o modelo liberal, as quais, no entanto, sdo
mais fracas do que as do modelo republicano, assume elementos de ambas
as partes, compondo-os de modo novo. (HABERMAS, 1997, p. 21)

Continuando no mesmo diapasao, o filésofo afirma:

A soberania do povo retira-se para 0 anonimato dos processos
democréticos e para a implementacdo juridica de seus pressupostos
comunicativos pretensiosos para fazer-se valer como poder produzido
comunicativamente. Para sermos mais precisos. esse poder resulta das
interacbes entre a formagdo da vontade institucionalizada
constitucionalmente e esferas publicas mobilizadas culturalmente, as quais
encontram, por seu turno, uma base nas associacdes de uma sociedade
civil que se distancia tanto do Estado como da economia. (HABERMAS,
1997, p. 24)

E ele prossegue,

Como modelo liberal, as fronteiras entre ‘Estado’ e ‘sociedade’ s&o
respeitadas; porém, aqui, a sociedade civil, tomada com base social de
esferas publicas autbnomas, distingue-se tanto do sistema econdmico,
como da administracdo publica. Dessa compreensado da democracia resulta
a exigéncia normativa de um deslocamento de pesos das relagbes entre
dinheiro, poder administrativo e solidariedade, a partir das quais as
sociedades modernas satisfazem suas necessidades de integracdo e de
regulacdo. Aqui as implica¢cdes normativas sdo evidentes: a forga social e
integradora da solidariedade, que néo pode ser extraida apenas de fontes o
agir comunicativo, deve desenvolver-se através de um amplo leque de
esferas publicas autbnomas e de processos de formacdo democréatica da
opinido e da vontade, institucionalizados através de uma constituicdo, e
atingir os outros mecanismos da integracdo social — o dinheiro e o poder
administrativo — através do medium do direito. (HABERMAS, 1997, p. 22)

A Unica forma possivel para a organizacdo da sociedade é através do
entendimento discursivo, por meio do qual todos os conflitos existentes no seio da

comunidade séo resolvidos sem violéncia. O modelo discursivo de socializagéo leva

3 Acerca desse tema, de acordo com a acep¢ao habermasiana, pode-se definir facticidade
superficialmente, como a coacdo de sanc¢io exterior. Ja a validade é percebida como forca que
une convic¢des racionalmente motivadas (HABERMAS, 2003, p. 45).
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ao medium do direito a possibilidade de diminuicdo da complexidade social pelo
direito positivo, levando em conta que o conceito procedimental de democracia se
refere a uma comunidade juridica que se auto-organiza (HABERMAS, 1997, p. 24).

Todavia, € necessario perquirir se 0 modo de socializacdo discursiva é
possivel nas condi¢des de reproducdo de uma sociedade complexa e, se a resposta
for afirmativa, como isso pode acontecer. Dessarte, 0 conceito de democracia,
elaborado a partir da teoria do discurso, ndo € incompativel com a forma de
organizacdo das sociedades diferenciadas funcionalmente (HABERMAS, 1997, p.
25-26).

Na perspectiva de Habermas, as democracias preenchem o “‘minimo
procedimentalista” na medida em que elas garantem a participagao politica do maior
namero de pessoas; a regra da maioria para as decisdes; os direitos comunicativos
usuais; e a protecdo da esfera privada (HABERMAS, 1997, p. 27). No processo
democrético, o conteldo da razdo pratica incorpora fungBes pragmaticas. Ja, as
formas de sua institucionalizacdo revelam o grau de realizacdo do sistema de

direitos.

4. A LEGITIMIDADE DO DIREITO

Ao conceber o direito da modernidade sistematizado em normas positivadas
e obrigatérias com pretensdo de legitimidade, Habermas chama atencdo para o
duplo aspecto da validade do direito, tal em Kant, isto €, “normas do direito sdo, sob
aspectos diferentes, ao mesmo tempo, leis da coer¢cdo e leis da liberdade”
(HABERMAS, 2003, p. 49).

A ideia central € a de que o direito positivo, mesmo sucedendo o direito
natural, possui a pretensao de ser racional na medida em que busca garantir a
liberdade e apoiar-se na legitimidade (MELO, 2005, p. 68). Segundo a teoria liberal,
a autodeterminacdo democratica somente pode se dar no medium de um direito
positivo que garanta as liberdades subjetivas.

No entanto, para a interpretacdo republicana, o dominio das leis s6 se
justifica na medida em que adquire validade através de um processo de formacgéo da
opinido e vontade soberana dos cidaddos. O principio da dominacdo das leis, no

Estado de direito, parece limitar a autodeterminacdo soberana e nao pode infringir
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os direitos humanos positivados como direitos fundamentais (HABERMAS, 2003, p.
153).

Conforme preconiza Ruarion Soares Melo

A solucdo da questdo passaria a depender, entdo, de uma escolha entre
duas alternativas concorrentes:

Ou as leis — inclusive a lei fundamental — sdo legitimas somente se elas
coincidem com os direitos humanos, ndo importando onde fundamentam
sua legitimidade. Sendo assim, o legislador soberano s6 pode decidir no
interior desses limites impostos pela lei, de modo a ferir o principio da
soberania popular. Ou as leis — inclusive a lei fundamental — s6 serdo
legitimas se elas resultam de uma formagdo democrética da vontade. Neste
caso, o legislador democrético pode criar uma constituicdo arbitraria e,
assim, também infringir a prépria lei fundamental de modo a ferir a idéia do
Estado de direito (Rechtsstaatlichkeit). (MELO, 2005, p. 68)

Em outras palavras: a pretensdo de legitimidade do direito, segundo
Habermas, implica uma conexdo entre Estado de direito e democracia, porque o
“direito ndo é um sistema narcisisticamente fechado em si mesmo” (HABERMAS,
1997, p. 323). Mais uma vez, Habermas concorda com Kant a respeito de uma
cooriginariedade (Gleichurspringlichkeit) entre direitos humanos e soberania
popular®.

Habermas estaria seguindo Kant no que tange a compreensdo moderna do
direito a partir de sua estrutura “reflexiva”. Os direitos fundamentais ndo geram por si
proprios legitimidade, mas sim, democracia. Em outras palavras, ainda que a forma
do direito organize o processo e sistema democratico, a legitimidade do direito
resulta do ultimo. Em contrapartida, a democracia somente € possivel se estiver
estruturada no direito a iguais liberdades subjetivas (MELO, 2005, p. 69-70).

Dessa forma, o direito remete a democracia e vice-versa. Esta estrutura
reflexiva compode a formulagao do principio democratico habermasiano: “s6 podem
pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar assentimento de
todos os parceiros de direito por meio de um processo discursivo constituido

»5

juridicamente de estabelecimento do direito™.

Para que o direito retire de sua constituicdo as condicdes de sua

4 A tensdo entre a perspectiva liberal e a democratica, presente no pensamento politico-juridico
kantiano leva-o [Kant] a procurar manter a dupla exigéncia de respeito aos direitos humanos e a
soberania popular. E essa dupla exigéncia que Habermas chama de intuicdo kantiana da
cooriginariedade de soberania popular e direitos humanos e vice- versa, uma ndo podendo ter o
primado sobre a outra (TERRA, p. 58).

5 No original 1é-se: “[...] rechtlich verfassten diskursiven Rechtsetzungsprozess” (HABERMAS,
1994, p. 141).
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legitimidade, os direitos fundamentais em seu conjunto, e ndo apenas os direitos
politicos dos cidaddos devem ser constitutivos para o processo de autolegislacao
(MELO, 2005, p. 72). Assim, o sistema habermasiano deve conter “os direitos que os
cidadaos tém de reconhecer, se eles querem regular legitimamente sua vida comum
com os meios do direito positivo” (HABERMAS, 2003, p. 159-160). Além disso, a
génese logica desses direitos “forma um processo circular, no qual o cédigo do
direito e 0 mecanismo para a producdo do direito legitimo, isto €, os principios da
democracia, se constituem cooriginariamente” (HABERMAS, 2003, p. 158-159).
Quanto mais concreta for a material a ser regulada, mais o direito deve se
abrir & autocompreensao de uma coletividade e de sua forma de vida. Nao ha como
prescindir dos direitos fundamentais. Estes sédo efetivados no Estado de direito

através de uma “batalha” a qual ndo pode ser tida como politicamente “neutra”.

5 A TEORIA DO DIREITO E A ACAO COMUNICATIVA

Habermas ao construir uma teoria discursiva do direito, aplica a teoria da
racionalidade comunicativa ao mesmo. Uma forma possivel de comprovar a teoria
do agir comunicativo remete a tentativa de fazer surgir sua operacionalidade. O
fundamento do principio da democracia busca-se partir da racionalidade
comunicativa e apresentar a “produtividade” da teoria do agir comunicativo no ambito
juridico.

Conforme Habermas

O primeiro passo reconstrutivo das condi¢Bes da integracdo social nos leva
ao conceito mundo da vida. O ponto de referéncia é dado pelo problema:
como é possivel surgir ordem social a partir de processos de formacao de
consenso que se encontram ameacados por uma tensdo explosiva entre
facticidade e validade? No caso do agir comunicativo, a dupla contingéncia,
a ser absorvida por qualquer formacdo de interacdo, assume a forma
especialmente precaria de um risco de dissenso, sempre presente,
embutido no préprio mecanismo de entendimento, ainda mais que todo o
dissenso acarreta elevados custos para a coordenacdo da acao.
(HABERMAS, 1997, p. 40)

A racionalidade comunicativa traz a possibilidade constante do dissenso
(expresso atraves do direito daquele que integra a acdo comunicativa poder dizer

“sim” ou “ndo” a um argumento). Nas palavras de Delamar Volpato Dutra:
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Socialmente, portanto, esse risco de dissenso € interceptado pelos
conceitos de mundo vivido, instituicBes arcaicas e pelo mecanismo de
integracdo social do direito. Além disso, devemos lembrar que moral e
direito sdo concebidos, no texto habermasiano, de forma complementar.
(DUTRA, 2005, p. 192)

Habermas esclarece que para chegar a categoria do direito € necessario um
terceiro passo reconstrutivo. A introdugédo do agir comunicativo no mundo da vida e
na regulamentacdo do comportamento por meio de instituicdes originarias explica
como é possivel a integracédo social em pequenos grupos.

Quanto mais complexa for uma sociedade bem como quanto mais se
ampliar a perspectiva etnocéntrica, assim maior sera a pluralidade de formas de vida
e a individualizacdo de suas histdrias. Surge, entdo, o problema tipico das
sociedades modernas: ‘como estabilizar, na perspectiva dos proprios atores, a
validade de uma ordem social, ha qual acBes comunicativas tornam-se autbnomas e
claramente distintas de interacdes estratégicas?” (HABERMAS, 2003, p. 45).

E claro que uma ordem normativa sempre fora pautada no agir orientado por
interesses. Nas sociedades que se encontram organizadas em forma de Estado,
essa ordem normativa natural é reformulada em normas de direito. Todavia, em
sociedades tradicionais, o direito ainda se alimenta da forca do sagrado
(religiosidade). Assim, “na fusdo sacral entre facticidade e validade se enraiza, por
exemplo, a hierarquia de leis, [...] segundo a qual o direito estabelecido pelo
governante permanece subordinado ao direito natural cristdo” (HABERMAS, 2003, p.
45).

Nas préprias palavras habermasianas

O conceito elementar “agir comunicativo” explica como é possivel surgir
interacdo social através das energias aglutinantes de ma linguagem
compartilhada intersubjetivamente. [...] Nessa o6tica, a sociedade se
apresenta como um mundo da vida estruturado simbolicamente, que se
reproduz através do agir comunicativo. I1sso ndo impede o surgimento de
interagbes estratégicas no mundo da vida. [...] elas ndo sdo mais
entendidas como o mecanismo para a producdo de uma ordem
instrumental. Interacdes estratégicas tém seu lugar num mundo da vida
enquanto pré-constituido em outro lugar. (HABERMAS, 2003, p. 45-46)

Desse modo, o fardo da integracdo social € transferido para as realizacbes
de entendimento de atores para os quais a facticidade (coacdo de sancdes
exteriores) e a validade (forca ligadora de convicgGes racionalmente motivadas) nao

sdo compativeis entre si. Nesse interim, os complexos de interacdo ndo se
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estabilizam somente por meio da influéncia de atores orientados pelo sucesso e a
sociedade deve ser integrada, em ultimo nivel, pela teoria do agir comunicativo
(HABERMAS, 2003, p. 45).

Habermas perquire acerca do seguinte questionamento: como integrar
socialmente mundos de vida em si mesmos pluralizados e profanados, uma vez que
cresce simultaneamente o risco de dissenso nos dominios do agir comunicativo
desligado de autoridades sagradas e de instituicbes fortes? (HABERMAS, 2003, p.
46). Uma possivel saida constitui a “regulacao normativa de interagdes estratégicas”
(HABERMAS, 2003, p. 46), sobre as quais 0s proprios integrantes se entendem.

Delamar Volpato Dutra contribui:

Nesse cenario, ha um desacoplamento entre a facticidade sancdo e a
legitimidade. Ou seja, ao contrario das formas de vida tradicionais, nas
quais havia uma fusdo entre facticidade e validade, as sociedades pos-
iluministas acirram a tensdo entre facticidade e validade. O direito, de si
mesmo ligado & autorizacdo para a coergcdo, consegue, atraves dessa
coercdo mesma, substituir a circunscricdo da convicgdo pela sancdo; mas
essa sancdo, por sua vez, terd que ser deduzida de uma pretensdo de
legitimidade, j& que a sociedade se institui a partir do agir livre de atores,
cujos atos de fala ndo tém mais circunscricdo alguma. (DUTRA, 2005, p.
192)

Portanto, a facticidade da legislacao distingue-se da implantacdo do direito
que impde sangdes, na medida em que a “permissao para a coercao juridica €
deduzida de uma expectativa de legitimidade” (HABERMAS, 2003, p. 53-54). A
positivacdo do direito vem seguida da expectativa de que o processo democratico da
legislagdo, nele envolvido, fundamente a aceitabilidade racional das normas
instituidas.

Assim, o direito da modernidade nutre-se por meio de uma solidariedade
centrada no papel do cidaddo, o qual surge por meio do agir comunicativo. A
liberdade comunicativa dos cidadados pode assumir, no decorrer do processo, uma
autodeterminacdo organizada que deve ser mediada através de processos juridicos
e instituicdes, ndo sendo, de forma alguma, substituida por um direito coercitivo
(HABERMAS, 2003, p. 54). E essa a conex&o interna entre facticidade e validade do
direito e legitimidade do processo legislativo que origina a validade social (Geltung).

A Filosofia do Direito de Habermas apresenta seu ponto nevralgico no

conceito de legitimidade. A definicAo de legitimidade é a sua clef de vo(te.

Logicamente, trata-se de uma questdo de fundamentagcdo. Um questionamento
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inicial pergunta como e por que deve ser introduzida no Direito tal questdo, isso
devido que no proprio conceito de Direito (como algo eficaz e coativo) possa parecer
desnecessaria essa colocacéao.

Nas palavras de Delamar Volpato Dutra,

Esse conceito pode ser, no entanto, introduzido no Direito,
sistematicamente, de duas formas. A primeira [...] pela andlise das
proposic¢des juridicas como atos de fala, o que equivale, para Habermas, na
aceitacao implicita de certos pressupostos, incontornaveis, que funcionam
como condi¢bes transcendentais, ou quase transcendentais [...] e que
significa, exatamente, ter que dar razles, justificar, fundamentar, o ato
proferido; e a segunda, pode ser introduzida a partir das condi¢des,
precisamente politicas, que déem conta da prépria eficacia advinda do
conceito mesmo de direito. (DUTRA, 2005, p. 194)

Nesse interim, a racionalidade comunicativa (HABERMAS, 2003, p. 40-41)
implica um poder de questionamento infinito sobre todas as proposi¢cdes, com
objetivo de chegar a um consenso (entendimento). Entretanto, ela instaura um
processo falivel, que ndo apresenta garantias.

Os seres humanos estdo condenados a ndo poder sair da total
indeterminacédo da linguagem e da argumentacéo e devem compreender a realidade
a partir do que € estatuido. Nessa perspectiva, o direito, as instituicbes e o mundo
vivido possuem o conddo de amortizar as instabilidades de tais formas de vida.
Assim, descortina-se, pois a moral comunicativa remete ao direito
complementariamente e fornece explicacédo plausivel ao nivel de Filosofia do Direito
(DUTRA, 2005, p. 196).

Conforme Delamar Volpato Dutra

O conceito de agir comunicativo, no qual os agentes orientam-se por
pretensdes de validade, adquire relevancia para a constru¢do e manutencao
das ordens sociais [...]. Habermas parte da consideragdo socioldgica da
necessidade do agir comunicativo para dar conta da integragdo social [...].
O que implica dizer que uma regulamentagdo normativa de interacdes
estratégicas carece de forca social interadora, pois ndo conseguem revestir
a validade, j4 separada da facticidade, com a for¢a do fatico. (DUTRA, 2005,
p. 197)

O direito surge para solucionar essa questao, fundado pela coacéao do direito

objetivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para Habermas, o modelo de democracia que legitima o Estado
Democratico de Direito € o procedimentalista, fundamentado na politica deliberativa.
A democracia procedimentalista conta com a intersubjetividade da Teoria do
Discurso, que se realizam através de procedimentos democraticos e em seara
comunicativa de esferas publicas politicas.

O grande problema € encontrar formas de implementacédo do principio moral
na vida social. Desse modo, o principio da democracia destina-se a enquadrar
procedimentos de normatizacdo legitima do Direito. Isso significa que as leis
somente podem possuir validade legitima se houver assentimento de todos os
integrantes em processo de normatizacao discursiva.

Resultados, contudo, sdo obtidos no momento em que os cidadaos
assumem o papel de protagonistas em processos de entendimento e constituem o
processo democratico para garantir a legitimacdo do Estado de Direito em que

vivem.
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