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Resumo

O presente artigo € um esforgo de exposigao da teoria discursiva do direito de Jiirgen Habermas, compreendida como um
empreendimento tedrico de fundamentagao do estado democratico de direito e da ideia de co-originariedade e implicagao
necessaria entre direito e democracia. Ao investigar a tese weberiana da legitimagéao racional-legal com o objeto de com-
preender / desvelar a legitimidade que decorre da legalidade, Habermas, utilizando-se dos meios da tereia da agao comu-
nicativa, reconstroi por meio do principio do discurso e da forma do direito, os fundamentos dos sistemas dos direitos e dos
principios do estado democratico de direito, para concluir que em sociedades complexas e plurais, o processo democratico
de formagéao da opinido e da vontade sustenta toda a carga de legitimagao do direito.
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Abstract

The present paper is an effort to expose the discursive theory of Law by Jirgen Habermas, understood as a theoretic under-
taking of ground democratic constitutional state and the thesis of co-originality and necessary implication between Law and
democracy. When investigating the Weberian thesis of rational-legal legitimation with the object of understanding / unveiling
the legitimacy that stems from legality, Habermas, using the means of the theory of communicative action, reconstructs
through the principle of discourse and the form of law, the foundations of the systems of rights and the principles of the
democratic constitutional state, to conclude that in complex and plural societies, the democratic process of opinion and will
formation sustains the entire burden of legitimizing Law.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é apresentar a teoria do direito do fildsofo e intelectual
publico alemao Jurgen Habermas, em especial o trabalho Direito e Democracia, publicado
em 1992. Pese o tempo transcorrido desde a sua publicacdo, uma aproximag¢ao da obra no
presente contexto parece adequada.

Aideia de que o estado de direito necessita do qualificativo de democratico é relativa-
mente recente. Apenas apos a segunda guerra mundial e a conscientizagdo sobre os hor-
rores do nazismo e do stalinismo parece ter se formado no ocidente europeu e nos Estados
Unidos, sob a lideranga deste ultimo, um certo consenso em torno do regime democratico. A
teoria do direito mais influente do periodo era o positivismo juridico (KELSEN), que nao se
propde problema da formagéao do direito e para o qual, em principio, o direito poderia carac-
terizar-se como tal, independentemente do processo de sua criagao.

A retomada de um texto que no préximo ano (2022) completa 30 anos se justificaria
simplesmente em razdo da sua importancia e da repercussao critica que gerou. Mas para
além disso, no presente contexto, quando ascendem discursos que se opdem a democracia,
tanto no ambito nacional como internacional, supondo a viabilidade de um estado de direito
sem democracia, parece importante voltar a um autor para quem levar os direitos a sério
implica, necessariamente, levar a sério a democracia.

Nesse sentido, o presente trabalho compreende o trabalho de 1992, como a funda-
mentacao, a partir da teoria social desenvolvida na Teoria da Agcdo Comunicativa, da imbri-
cagao conceitual e dependéncia reciproca entre direito e democracia: a tese da co-origina-
riedade entre a forma juridica e o processo democratico de criagao do direito.

Tal empreendimento alimenta-se da ideia de que compreender os fundamentos do es-
tado democratico de direito permite explicitar, ao mesmo tempo, as limitacdes dos discursos
que pretendem que o estado de direito possa prescindir da democracia.

O direito sempre jogou um papel destacado na teoria social de Jirgen Habermas.
Desde sua investigagdo sobre a esfera publica burguesa no inicio dos anos sessenta do
século passado até sua obra magna de 1981, A Teoria da Acdo Comunicativa (daqui em
diante TAC, iniciais da versao espanhola). Apenas no final dos anos oitenta e inicio dos
noventa, no entanto, Habermas dedica dois trabalhos sistematicos ao direito. As Tanner
Lectures on Human Values de 1986, intitulada Direito e Moral e o trabalho de 1992, Direito e
Democracia (daqui em diante BFN, iniciais da versao em inglés). Como Habermas refere na
apresentacao das Tanner Lectures, sua intencéo ao investigar o direito, embora de carater
normativo, ndo pretende desenvolver uma teoria do direito, mas uma teoria social. Em Di-
reito e Democracia Habermas ainda persegue uma teoria da sociedade e o papel do direito
na integracado de sociedades que se tornaram altamente complexas e atravessadas pelo
pluralismo de visdes de mundo e modos de vida. Porém, nesse trabalho o autor se enfrenta
com questdes que se referem diretamente a teoria do direito, propriamente, em especial ao
papel da jurisdicao, que representa o ponto de convergéncia da abordagem contemporanea
sobre o direito (onde se destacam os trabalhos de Dworkin e Alexy).
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Se a Teoria da A¢gao Comunicativa pode ser lida como uma tentativa de responder ao
problema hobbesiano da ordem (PARSONS, 1949, p. 89 e ss.), vale dizer, como é possivel
que uma sociedade de individuos orientados para o proprio éxito possa vir a se reproduzir e
estabilizar, Direito e Democracia representa o desdobramento juridico, politico e institucional
desse projeto (REHG, 1996; NOBRE; REPA, 2012, p. 39-40), onde o direito aparece como
0 medium através do qual formas de comunicacao improvaveis se institucionalizam para
estabilizar expectativas de comportamento de modo legitimo (BFN, p. 17). Como sublinha
Parsons, “uma ordem social € sempre uma ordem factual na medida em que é suscetivel
de andlise cientifica, mas € um tipo de ordem que nao pode estabilizar-se sem o efetivo
funcionamento de certos elementos normativos™ (PARSONS, 1949, p. 92). Nesse sentido,
a investigagao levada a cabo em Direito e Democracia diz respeito as bases normativas da
legitimidade que surge da legalidade. A questao € levantada a partir de uma discussao com
Max Weber e constitui o tema central das Tanner Lectures de 1986.

Pretendo, assim, apresentar o que penso serem os pontos centrais da obra de 1992
para a explicagcao das bases normativas do direito e que suportam a explicacdo haberma-
siana da legitimidade, centrado, em especial nos capitulos lll e IV de Direito e Democracia e
que tratam, respectivamente, do sistema dos direitos e dos principios do estado democratico
de direito. Antes, porém, e na medida em que Direito e Democracia pode ser compreendido
como o desdobramento institucional da TAC, convém assentar os parti pris conceituais que
informam a obra. Assim, primeiro, apresento os conceitos de acao e racionalidade comuni-
cativas e seu conceito complementar de mundo da vida; em seguida pretendo apresentar
a reconstrucao do sistema de direitos e dos principios do estado de direito. Por fim, as
consequéncias que Habermas retira para uma compreensao procedimental do direito e das
possibilidades emancipatérias em sociedades complexas e pluralistas.

2. ACAO E RACIONALIDADE COMUNICATIVA

Em Direito e Democracia Habermas parte do aparato conceitual construido na Teoria
da Agao Comunicativa para explicar o surgimento do direito moderno e sua institucionaliza-
¢ao nas formas do estado constitucional. Trata-se de reconstruir a racionalidade imanente
a integragao social a partir do nucleo que representa a interagdo entre duas pessoas que
visam entender-se sobre algo com base em razées. Essa reconstrucao é levada a cabo atra-
vés de uma reconstrucao da histéria da teoria social (REPA, 2012), com a qual Habermas
procura comprovar a intuicdo que funda sua teoria da comunicagdo. Segundo McCarthy
(1994),

the basic moral intuitions the theorist reconstructs are, as Aristotle noted, aquired
in the process of socialization; but, Habermas argues, they include an “abstract
core” that is not culture- but species-specific. Members of our species become
individuals in and trough being socialized in networks of reciprocal social re-
lations, so that personal identity is from that start interwoven with relations of
mutual recognition.

A reconstrugao da histéria da teoria social visa a comprovagao por via indireta dos
insights obtidos através da teoria da linguagem e se desenvolvem ao longo de toda a obra de
1981 em extensas discussoes criticas com Weber, Durkheim, Mead, passando pela tradicéo
do marxismo ocidental da Teoria Critica de Horkheimer e Adorno, até Parsons. Nao discutirei
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este ponto, mas é importante apontar seu papel na reconstrugéo da teoria social de Haber-
mas como um todo. Para as finalidades do presente trabalho, todavia, basta a apresenta-
¢ao sumaria dos conceitos de agao e racionalidade adquiridos através da virada linguistica.
Suportam o esforgo reconstrutivo, principalmente, os achados da filosofia da linguagem, a
chamada virada linguistica, especialmente na tradicdo de Austin e Searle. Desenvolvendo a
partir da teoria dos atos de fala de Austin, Habermas elabora o conceito de agédo comunicati-
va. Aideia central colhida de Austin, de que os atos de fala ndo servem apenas a propositos
cognitivos (comunicar uma informagao), mas também envolvem a oferta de um vinculo efi-
caz na coordenagao da agao de, ao menos, dois atores, se reconstrdi a intuigcdo, em alguma
medida efetiva na pratica comunicativa cotidiana, de que é possivel a acao orientada para o
entendimento reciproco. Segundo a teoria dos atos de fala de Austin, os atos de fala regu-
lativos (o0 exemplo paradigmatico € aquele de fazer uma promessa) sdo compostos por dois
elementos, um conteudo proposicional, no sentido semantico (uma descri¢ao de um estado
de coisas), e uma forga ilocucionaria,? uma oferta do falante ao ouvinte para vincular-se a
ela com um sim ou um nao. Por exemplo: se A promete a B visita-lo no dia seguinte, o dia
e hora, o local do evento e o proprio conceito de visita representam o conteudo semantico
da proposta, elementos passiveis de constatacao conforme o estado de conhecimento dos
envolvidos; a promessa, propriamente, representa essa oferta de estabelecimento de um
vinculo entre A e B que ira orientar ambos em seus comportamentos subsequentes. Haber-
mas, seguindo John Searle, generaliza a proposi¢céo de Austin para sustentar que todo ato
de fala, e ndo apenas os regulativos (eu prometo, declaro, etc.), contém uma forga ilocucio-
naria, criadora de vinculo entre falante e ouvinte e, portanto, capaz de coordenar agdes com
base no entendimento (EDGAR, 2006, p. 72).

Ao buscar entender-se com alguém sobre algo no mundo, os atores se engajam em
um processo de negociacao de sentido a fim de estabelecer uma definicdo comum da situa-
¢ao da agao e empreender agdes coordenadas (TAC I, p. 145). Esse processo, no entanto,
somente pode ser conduzido a base de um conjunto de idealizagbes que raramente se
confirmam na pratica. Assumem que atribuem significados idénticos as suas emissoes, a
sinceridade dos participantes na interacao, a orientacédo por pretensbées de validade critica-
veis e condigdes de discussao que preservam a liberdade e a igualdade. Nas palavras de
Habermas (2000, p.140), “ninguém pode entrar seriamente em uma argumentagao se nao
pressupde uma situagao conversacional que garanta em principio a publicidade do acesso,
a participagédo com igualdade de direitos, a veracidade dos participantes, a auséncia de coa-
¢ao na hora de tomar postura, etc.” Idealizagdes que podem se vir frustradas no transcurso
da interagdo e estdo sempre sujeitas ao sim ou nao do (s) ouvinte (s). A rejeicdo de um
proferimento, por sua vez, pode conduzir o falante a esclarecer o conteudo de sua emissao,
apresentar evidéncia para os estados de coisa explicitados ou supostos, apresentar justifica-
tivas em relagéo ao seu direito de proferir aquela emissao, etc. Assim, a realizagdo de um ato
de fala, e, ja aqui, uma agdo comunicativa, envolve, com sua oferta de vinculo, uma garantia
antecipada de que, apresentando-se o caso, o falante pode aduzir razées adicionais em
favor de suas emissoes, 0 que torna possiveis, ao mesmo tempo, acordos racionalmente
motivados e processos de aprendizagem. A partir dos conceitos de agao social correntes em
sociologia, Habermas propde (TAC I, p. 143-6), entdo, um conceito de agdo comunicativa
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que permite compreender como falantes competentes de uma lingua entendem-se sobre
algo no mundo com base em razdes. Os atores referem seus proferimentos a um marco
de referéncia formado por trés conceitos formais de mundo: um mundo objetivo formado
pelo conjunto de entidades passiveis de enunciados verdadeiros, um mundo social como
conjunto das relagdes interpessoais legitimamente reguladas e um mundo subjetivo como
conjunto das vivéncias do falante, as quais ele tem um acesso privilegiado (TAC [, p. 121-2).
A acao comunicativa reconstréi a forma como os falantes estabelecem as relacbes entre
seus enunciados e esse marco de referéncia através de pretensdes de verdade, de correcao
normativa e de sinceridade a respeito das proprias vivéncias e sentimentos (TAC I, p. 79). O
dissenso ocorrido no ambito das interagdes cotidianas pode ser “resgatado” através de dis-
cursos. Nesse plano, que ndo é o plano da agéo, os atores buscam justificar, em atitude hi-
potética (colocando em suspenso a validade das pretensdes controvertidas), uma definigao
comum da situagao que se tornou problematica no ambito da a¢ao. Justamente a orientagao
da acéo por pretensdes de validade inscrita na propria estrutura da linguagem e o sistema
de referéncia dos trés mundos é que permite, no ambito do discurso, o desenvolvimento de
um saber especializado em questdes de verdade (ciéncia), justica (direito e moral) e gosto
(arte e a critica da arte) (TAC I, p. 36-8).

Esse conceito de agdo comunicativa Habermas opde ao conceito de agéo estratégi-
ca,® onde os atores tomam uns aos outros como meios p anente ao uso da linguagem e,
assim, conceber processos de integracdo social que podem ser conduzidos racionalmente
pelos envolvidos, onde a Unica coergao admitida € a coergao fraca representada pelo melhor
argumento:

Los participantes en la argumentacion tienen todos que presuponer que la es-
tructura de su comunicacion, en virtud de propiedades que pueden describirse
de modo puramente formal, excluye toda otra coaccidn, ya provenga de fuera
de ese proceso de argumentacion, ya nazca de ese proceso mismo, que no sea
la del mejor argumento (con lo cual queda neutralizado todo otro motivo que no
sea el de la busqueda cooperativa de la verdad). Bajo este aspecto la argumen-
tacion puede entenderse como una continuacién con otros medios, ahora de
tipo reflexivo, de la accion orientada al entendimiento (TAC |, p. 46).

Claro esta que uma integragao que dependa a cada instante dos esforgos de entendi-
mento dos proprios atores assenta em bases frageis, sempre sujeitas ao risco de dissenso.
A estabilidade de processos de entendimento somente se efetiva porque a agdo comuni-
cativa transcorre sob um pano de fundo de certezas autoevidentes. A esse pano de fundo
Habermas designa como “mundo da vida”, na esteira da fenomenologia filoséfica de Husserl
e da sociologia do conhecimento de Schutz. Ao contrario desses autores, no entanto, busca
especificar suas diferenciagcbes com o fito de evitar o viés culturalista da fenomenologia
filosdfica. Assim, as diferenciagdes estruturais do mundo da vida reproduzem estoques de
saber que alimentam as interagbes cotidianas nos seguintes niveis: cultura (acervo de sa-
ber, nos quais os participantes na comunicacdo se abastecem de interpretacdes para se
entender sobre algo no mundo), sociedade (as ordenacdes legitimas através das quais os
participantes na interagdo regulam seus pertencimentos e asseguram a solidariedade) e
personalidade (as competéncias que convertem um sujeito em alguém capaz de linguagem
e acao capacitando-o para tomar parte em processos de entendimento e para afirmar sua
prépria identidade) (TAC II, p. 169-214). Segundo Habermas, a reprodugdo desse acervo
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depende de modo crescente, em face da perda das garantias sagradas das ordens sociais,
de processos de entendimento com meios discursivos, através da reproducgao cultural, da
integracao social e da socializagdo (TAC Il, p. 200-1). Esses processos se referem todos
a reprodugao simbolica do mundo da vida, ou seja, a reserva de sentido de atores socia-
lizados comunicativamente. A sociedade, por outro lado, deve também dar conta de sua
reproducao material. Com a evolucdo social esses processos se racionalizam, no sentido
de perderem suas garantias sagradas e metafisicas, e a integragcéo social cobra, cada vez
mais, os esforgos comunicativos de atores orientados pelo entendimento (REPA, 2012, p.
63). Com isso eleva-se também o risco de dissenso e, portanto, a geragao de crises (TAC Il,
p. 203, fig. 22). As quais s6 podem ser superadas pela imunizagao contra a critica ou atra-
vés de processos de argumentacdo que sobrecarregam os atores. E nesse sentido que os
mecanismos de reproducado material que recorrem a meios nao simbdlicos de coordenagao
da ac&o sao reconhecidos como ganhos evolutivos (TAC Il, p. 480) que descarregam os
atores do 6nus de entender-se com base na agdo comunicativa, ou seja, pelo entendimento
sobre a base de pretensdes de validade criticaveis. Com o conceito parsoniano de meios
de diregao (steering media) Habermas explica a formagéo de sistemas de agao que discor-
rem independentemente da agao orientada ao entendimento e permitem aos atores, nesses
ambitos, orientarem-se exclusivamente para o proprio éxito, vale dizer, estrategicamente
(TAC I, p. 217). O exemplo paradigmatico é o dinheiro. A famosa imagem da “mé&o invisivel”
de Adam Smith. O papel do dinheiro na facilitagdo de processos de reprodugao material é
apresentado de forma cdmica no filme de curta-metragem /lha das Flores, de Jorge Furtado,
ao ilustrar as dificuldades de um sistema de escambo quando visa a troca de baleias por
galinhas. O dinheiro resolve, justamente, esse problema das trocas entre grandezas nao
equivalentes e a dificuldade ou custo de tratar esse problema discursivamente a cada vez
que a situacao se apresenta.

Para Habermas, o mercado e o aparato burocratico estatal representam os dois siste-
mas que, na modernidade, se especializam nas fungdes de troca e de tomada de decisdes
vinculantes, respectivamente, que transcorrem de forma independente do entendimento
(TAC IlI, p. 377 e ss.): o dinheiro, no caso do mercado, e o poder institucionalizado no sis-
tema de cargos da administragcao estatal (BAXTER, 2011). Ambos, todavia, para institucio-
nalizar-se devem estar ancorados no mundo da vida dos atores através do direito privado
e do direito publico (TAC II, p. 387). Para Habermas, embora representem, ambos, ganhos
evolutivos na resolugdo de problemas de integragédo social, seu desenvolvimento autono-
mizado e orientado para sua propria reproducédo pode vir a interferir, € essa € a tese de
Habermas, na reproducgéo simbdlica de esferas sociais que s6 podem se integrar através de
mecanismos de entendimento, gerando, assim, sintomas patolégicos de perda de sentido,
perda de liberdade e psicopatologias (TAC Il, p. 432). Na TAC o direito aparece como 0 meio
através do qual os imperativos de reprodugao dos sistemas mercado e administragao estatal
invadem esferas da vida cotidiana, “colonizando-a” (TAC Il, p. 502 e ss.). Habermas designa
esses processos de processos de juridificagcdo, quando o direito se desenvolve expandindo
sua forma de regulagao para novas esferas sociais e densificando a regulacao de esferas ja
reguladas. Sao justamente as formas de regulagao do estado de bem-estar (monetarizagao
e burocratizagado) que Habermas identifica como ambiguas. Ao mesmo tempo em que visam
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o atendimento de necessidades sociais, em especial a corre¢ao de disfungdes da economia
capitalista, sua forma de intervengéo sobre a vida cotidiana dos individuos produz processos
de sujeicdo normalizadora, no sentido de Foucault.

Em resumo, podemos compreender a racionalidade comunicativa como a forma de
integracdo social que transcorre a partir da interagdo de atores que se orientam por pre-
tensdes de validade criticaveis a fim de estabelecer acordos sobre a sua situagdo comum
e coordenagao da acao subsequente. Essa racionalidade é formadora de consensos que
institucionalizam processos de reproducgao cultural formando um acervo de saber comparti-
Ihado, processos de reproducgéo social formador de ordenagdes legitimamente reguladas e
processos de socializagdo que capacitam as novas gerag¢des para a atuagdo competente.
Esses mesmos processos formam mecanismos de reproducdo material que transcorrem
em grande medida independentemente da intengcdo dos atores e se reproduzem a partir da
acao estratégica. Como refere Peters (1996), as distingdes entre sistema e mundo da vida e
as formas correlatas de agao, estratégica e comunicativa, devem ser pensadas mais como
tipos ideais, no sentido de Max Weber, uma vez que nos processos reais podem apresen-
tar-se cruzamentos e sobreposigbes. O diagndstico de época de Habermas na TAC, em
todo o caso, presume que essas distingdes tem uma forga descritiva, uma vez que identifica
como problema a “colonizagdo do mundo da vida” por imperativos sistémicos e propde como
solugdo o levantamento de barreiras e a delimitagéo das fronteiras (TAC I, p. 558-62). Ao
concluir o trabalho de 1981, Habermas anuncia que a viabilidade do programa de pesquisa
delineado deve ser testada em face das ciéncias empiricas que tomem a reconstrugao das
competéncias linguisticas de atores orientados ao entendimento como input para reconstru-
cOes de objetos especificos como, por exemplo, “a evolugéo de sistemas juridicos”. Também
por essa razao se justifica tomar a pesquisa desenvolvida em Direito e Democracia como 0
emprego da TAC ao fendmeno juridico e, também, a apresentagao, em tragos muito amplos,
dos principais elementos da TAC que sao preliminares a abordagem do trabalho de 1992.

3. DIREITO E DEMOCRACIA

E interessante iniciar pelo titulo. O titulo alemao da obra de Habermas dedicada ao
estudo do fendmeno juridico é faktizitdt und Geltung, mantido na versao castelhana (Facti-
cidad y Validez) e, com um sentido ja interpretativo, na versao para o inglés (Between Facts
and Norms). Para Habermas, o direito partilha com a linguagem de uma tensdo imanente
entre a facticidade social (que ndo se confunde com o plano dos fatos como induz a tradug¢ao
estadunidense) e a idealidade das pretensdes de validade que sao sempre proferidas aqui e
agora, mas pretendem validade (verdade, correcao e sinceridade) transcendente ao espago
social e ao tempo histérico, uma tensado entre contexto e idealidade (COELHO, 2014). De
outro lado, a questao “como é possivel a legitimidade a partir da legalidade?” (HABERMAS,
1997 e 2001), Habermas responde com a imbricagao conceitualmente necessaria entre di-
reito e democracia, o que, de certa forma, justifica o titulo da tradugao ao portugués. O subti-
tulo da publicacao alema, “Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des Demokratischen
Rechtsstaats”, numa traducao livre, indica que a obra se trata de uma contribuicdo para uma
teoria discursiva do direito e do estado democratico de direito, no que remete a reconstrugao
em termos de teoria do discurso dos direitos e dos principios do estado de direito desen-
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volvida nos capitulos Il e IV. Nessa relagao entre os direitos e o processo democratico de
sua criagcao se expressa o aspecto central da tenséo interna entre faticidade e validade, a
concorréncia entre direitos humanos e soberania popular, de um lado, e entre exercicio do
poder politico estatal e sua autorizacdo democratica, por outro. A teoria discursiva do direito
pretende, exatamente, mostrar como essa concorréncia € absorvida e operacionalizada no
direito moderno estabilizando processos de integragéo social premidos pelo risco de dissen-
so em sociedades marcadas pela crescente complexidade social e pluralizagao de visdes
de mundo e modos de vida.

Hence, the concept of modern law, which both intensifies and behaviorally oper-
ationalizes the tension between facticity and validity, already harbors the dem-
ocratic idea developed by Rousseau and Kant: the claim to legitimacy on the
part of a legal order built on rights can be redeemed only through the socially
integrative force of the “concurring and united will of all” free and equal citizens
(BFN, p. 33).

Habermas parte da constatagéo da existéncia de duas perspectivas contrastantes so-
bre o direito moderno, a perspectiva da teoria de sistemas, que vé no direito um subsistema
entre outros que se reproduz autonomamente a partir de sua propria l6gica (cédigo) interna,
estabilizando-se em face de outros subsistemas que Ihe servem de contexto; e a perspectiva
da teoria da justiga, que pretende fundar principios de justica através de uma argumentagao
diretamente normativa. Para Habermas as duas perspectivas padecem de uma leitura se-
letiva do direito, a primeira pela cegueira normativa, a segunda pela perda de contato com
a realidade complexa das sociedades contemporaneas (BFN, p. 66). Sua meta, entéo, é
conciliar a autoimagem do direito moderno com os processos empiricos de circulagao do po-
der em sociedades complexas e pluralistas a partir de sua teoria do discurso. O diagnéstico
resultante sustenta a degeneragao dos paradigmas liberal e do estado social, que informam
os atores do sistema juridico e também os cidadaos, em leituras incapazes de reconhecer
o papel do processo democratico na legitimagao do estado constitucional e democratico de
direito (BFN, p. 407-8). A superacéao dessa crise estaria dada pelo paradigma procedimental,
jaem curso, e capaz de articular a institucionalizagao de processos discursivos de formagao
do direito legitimo e, portanto, a capacidade da sociedade de atuar sobre si mesma (BFN,
p. 409).

Assim como na TAC, Habermas pretende uma reconstrucéo racional, essa vez da
autocompreensao do direito moderno, aproveitando-se dos ganhos tedricos com a recons-
trucdo da agcao comunicativa. Segundo o autor, reconstrugao racional € um modo de pro-
ceder tedrico que tem por “objetivo dar conta do saber pré-tedrico e do dominio intuitivo de
sistemas de regras que estdo na base da geracéao e avaliagéo de proferimentos e operagdes
simbdlicos” (HABERMAS, 2003, p. 48). Proceder que alimenta a pretensdo de que, “na
medida em que as reconstru¢des racionais explicitam as condicbes de validade de pro-
ferimentos, elas também podem explicar casos desviantes e assim adquirir também, com
essa autoridade indiretamente legisladora, uma fungao critica” (HABERMAS, 2003, p. 48).
Nesse sentido, a reconstrugdo como mecanismo de produgao de saber valido e, portanto,
capaz de desempenhar uma “funcéao critica”, parte da compreensao que os préprios atores
tém de suas praticas e as avalia desde a perspectiva interna de um participante. Com isso,
“os intérpretes perdem, é verdade, o privilégio do observador nao participante ou da terceira
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pessoa, mas pela mesma razdo, dispdem dos meios para manter de pé, desde dentro, uma
posicao de imparcialidade negociada” (HABERMAS, 2003, p. 46). A capacidade explicativa
da reconstrucédo é “testada” na confrontagdo com as praticas das quais procura justificar os
pressupostos racionais. De modo que, “Discourse theory explains the legitimacy of law by
means of procedures and communicative presuppositions that, once they are legally insti-
tutionalized, ground the supposition that the processes of making and applying law lead to
rational outcomes”. (BFN, p. 414)

No capitulo Il de Direito e Democracia Habermas desenvolve sua reconstrugéo do
sistema dos direitos em dialogo com as duas tradi¢gdes que representam a doutrina do direito
privado alemao e as teorias do contrato social. Segundo suas conclusdes, ambas falham
em compreender a relacido entre direitos e democracia ou, em sentido mais técnico, entre
a autonomia privada dos individuos e a autonomia publica dos cidadaos (BFN, p. 84-94).
As doutrinas do direito privado alemao centradas no conceito de direitos subjetivos, seja na
versao idealista de Savigny, que os fundava na inviolabilidade pessoal e, portanto, com uma
legitimidade prévia ao processo de legislagao, seja na versao positivista derivada de Kelsen
que os reduzia a mera atribuicdo do direito objetivo (lei estatal) o qual era tomado como
pura dominagéao legal, perdem de vista a conexao entre a autonomia privada garantida pelos
direitos e a autonomia publica através da qual os cidaddos podem se compreender como
autores do direito (HABERMAS, 1997, p. 116-22). As teorias do contrato social, por sua vez,
nas versdes de Kant e Rousseau intuem a relagcdo de implicacéo reciproca entre direitos
humanos e soberania popular, mas a articulam de modo parcial. Em Kant os direitos derivam
diretamente da moral através do imperativo categérico submetendo o legislador politico as
suas prescri¢gdes, enquanto em Rousseau é a vontade geral, ancorada no “povo” concebido
como um macrossujeito capaz de compreensdo e acgao, e confiada na forma semantica
de normas gerais e abstratas, que se sobrepde aos direitos humanos. As duas leituras do
direito, segundo Habermas, perdem de vista as implicagdes reciprocas, conceituais, entre
direito e democracia.

O objeto do Capitulo Ill de Direito e Democracia, portanto, € a superagéo, através da
teoria do discurso, da concorréncia entre direitos humanos e soberania popular que remon-
tam as tradicdes de Locke e Aristdteles, respectivamente, e que se expressam contempo-
raneamente no debate anglo-saxao entre liberais e comunitaristas. Segundo uma versao
estilizada dessa disputa, liberais, como Locke, assentam a legitimidade do direito no reco-
nhecimento de direitos naturais preexistentes que devem ser reconhecidos pelo legislador
politico e que criam uma esfera privada protegida de intervengdes arbitrarias do Estado e
dos outros individuos. Tais direitos (vida, liberdade e propriedade) autorizam uma condu-
¢ao da vida em termos eminentemente individualistas, orientada pela légica do mercado,
enquanto o processo politico de elaboracao de leis resta constrangido pela manutengao
dessa esfera privada excluida do debate publico dos cidadaos. O Estado deve ser neutro
em relacéo as concepcgdes de vida boa professadas pelos individuos e grupos sociais. Na
perspectiva republicana, por sua vez, sado os cidadaos, enquanto autores de um processo de
auto-constituicdo coletiva orientada pelo bem comum que se engajam em um processo de-
liberativo orientado pela autocompreensao “ética” de um povo. O processo deliberativo, por
sua parte, se ampara em um contexto de valores compartilhados que representam a propria
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identidade individual e coletiva da comunidade. As duas liberdades que Benjamin Constant
designa como a liberdade dos modernos e a liberdade dos antigos, respectivamente. Como
refere Habermas, o risco implicado na perspectiva liberal € o paternalismo dos direitos sobre
o processo democratico que restringe a deliberagdo democratica dos cidadaos. O risco da
perspectiva republicana ou comunitarista, de outro lado, € a imposi¢do autoritaria de um
modo de vida particular, a busca de pureza cultural, através da supressao de direitos indivi-
duais. Assim, paternalismo dos direitos e “ditadura da maioria” representam os riscos extre-
mos dessas leituras parciais do direito, que alimentam uma relagdo de competicdo entre os
dois fundamentos de legitimidade do direito. Desse modo,

“liberal” traditions conceive human rights as the expression of moral self-deter-
mination, whereas “civic republicanism” tends to interpret popular sovereignty as
the expression of ethical self-realization. From both perspectives, human rights
and popular sovereignty do not so much mutually complement as compete with
each other. (BFN, p. 100)

Para Habermas, todavia, as duas unicas fontes de legitimagédo do direito moderno,
apos a derrocada dos pressupostos religiosos e metafisicos que animaram sua sustentacao
pré-moderna, sdo os direitos humanos e a soberania popular (BFN, p. 99). Dai que desde
a perspectiva da teoria do discurso deve se alcancar uma reconstru¢ao dessas fontes que
permita compreender a pressuposicao reciproca entre ambas.

De acordo com Habermas, “[nJothing is given prior to the citizen’s practice of self-
-determination other than the discourse principle, which is built into the conditions of com-
municative association in general, and the legal medium as such” (BFN, p. 127-8). Assim
a reconstrugao do sistema de direitos funda-se, por um lado, no principio do discurso que
decorre justamente daquelas condi¢cdes de socializagdo comunicativa que os atores acedem
intuitivamente (BFN, p. 128); e por outro, na forma do direito (ou forma juridica) que, como
tal, ndo admite justificagdo, mas decorre dos processos de aprendizagem decorrentes da
evolugao social como unico mecanismo de integragao nas condigdes pds-metafisicas das
sociedades modernas (BFN, p. 154-6). Isso porque “[llegal norms of this type [direito positi-
vo] make possible highly artificial communities, associations of free and equal legal persons
whose integration is based simultaneously on the threat of external sanctions and the suppo-
sition of a rationally motivated agreement’. (BFN, p. 8)

Assim, ao decidirem regular sua vida comum através dos meios do direito positivo
(BFN, p. 125) os atores somente podem recorrer as formas comunicativas de coordenagao
da acao dadas pelo principio do discurso e ao direito positivo, com suas caracteristicas for-
mais de atribuicdo de direito subjetivos, positividade e coercibilidade (BFN, p. 119). Segundo
o principio do discurso “[jJust those action norms are valid to which all possibly affected
persons could agree as participants in rational discourses” (BFN, p. 107). Para Habermas,
o principio do discurso é posto ainda de forma neutra em relagao ao direito e a moral. Isso
porque nao estao definidos, ainda, os tipos de normas de agao (morais, éticas ou pragmati-
cas), o circulo dos afetados (um grupo ou comunidade ou o universo dos seres racionais) e
os tipos de discurso orientados a resolugao racional de pretensdes de validade problemati-
cas. Com o principio do discurso Habermas pretende explicitar o sentido da legitimidade de
normas de agédo que dependem de um acordo intersubjetivo entre possiveis afetados. No
entanto, sua inespecificidade em relagdo a normas morais e normas juridicas visa evitar a

104 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 7 © n. 13 (2021)



PIRES, Carlos Rogério Guedes - A Teoria Discursiva do Direito de Jurgen Habermas

compreensao dos direitos como estando em uma situacao de subordinagao a moral (BFN, p.
107; REHG, 1996). Para Habermas, direito e moral estdo numa relagao de complementagcao
funcional, onde o direito compensa uma moral pos-convencional em suas fragilidades cog-
nitivas, motivacionais e organizativas. Segundo o autor, “Moral and legal prescriptions each
have different reference groups and regulate different matters” (BFN, 451, pos-escrito). Se-
gundo Habermas (BFN, p. 114-8), uma moral pés-convencional, que ndo se encontra mais
amparada pela religido ou por pressupostos metafisicos (como no direito natural racional)
resta cognitivamente indeterminada, motivacionalmente incerta e incapaz de suportar por
si mesma as necessidades de cooperagao e organizagdo necessarias ao atendimento das
condicbes de implementacao de fins coletivos em uma sociedade complexa. Vale explicar:
em relagdo a indeterminac&o cognitiva da moral o direito alcanga a seguranca de decisdes
explicitas e coletivamente vinculantes, seja na fundamentagao de normas (legislagao), seja
na sua aplicagao (adjudicagao); em relagdo a incerteza motivacional dos atores, ou seja,
sua capacidade de orientar-se por normas morais, mesmo contra seus interesses imedia-
tos, o direito empresta sua imposi¢cdo sobre o comportamento externo, se necessario atra-
vés da imposigao forgada; por fim, as exigéncias organizativas decorrentes da implantagao
de objetivos coletivos como, por exemplo, o enfrentamento da miséria, o direito permite a
construcao e divisao de trabalho entre estruturas artificiais de acdo como séo as corpora-
¢Oes e as agencias estatais. Desse modo, o direito liga-se aos pressupostos de uma moral
pos-convencional de modo funcional, vale dizer, compensando suas deficiéncias no plano
da acdo de modo sistémico. E assim, que na sua imbricacdo com o direito o principio do
discurso que, como dito acima, € neutro em relagc&o ao direito e a moral, se operacionaliza
na forma de um principio da democracia, segundo o qual “only those statutes may claim
legitimacy that can meet with the assent (Zustimmung) of all citizens in a discursive process
of legislation that in turn has been legally constituted” (BFN, p. 110). Essa interpenetragéo
entre Principio do discurso e forma do direito Habermas designa como a “génese légica” do
sistema de direitos.

One begins by applying the discourse principle to the general right to liberties a
right constitutive for the legal form as such-and ends by legally institutionalizing
the conditions for a discursive exercise of political autonomy. By means of this
political autonomy, the private autonomy that was at first abstractly posited can
retroactively assume an elaborated legal shape. Hence the principle of democra-
cy can only appear as the heart of a system of rights. The logical genesis of these
rights comprises a circular process in which the legal code, or legal form, and
the mechanism for producing legitimate law-hence the democratic principle-are
co-originally constituted. (BFN, p. 121-2).

Assim, para chegar ao sistema dos direitos sdo necessarios o conceito de forma ju-
ridica (ou forma do direito) que permite a estabilizagdo de expectativas de comportamento
através da positivacdo e do recurso a sancgao estatal, e o principio do discurso através do
qual a legitimidade do direito pode ser testada (REPA, 2010). Dessa reconstrucédo Habermas
chega a cinco categorias de direitos (BFN, p. 122-3). As trés primeiras, que decorrem direta-
mente da forma juridica, séo os “direitos basicos que resultam da elaboragao politicamente
autbnoma”: da maior medida possivel de iguais liberdades individuais; do status de membro
de uma associagao voluntaria de parceiros do direito; e da acionabilidade dos direitos e da
ampla protegao juridica. Do principio do discurso, por sua vez, decorrem os direitos de parti-
cipacao nos processos de formacao da opinido e da vontade através dos quais os cidadaos
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exercem sua autonomia publica na formacgao do sistema de direitos de modo legitimo. Essa
quarta categoria € que operacionaliza, de forma reflexiva, a institucionalizagao dela prépria e
das categorias anteriores permitindo a interpretacao e o desenvolvimento do direito. Por fim,
Habermas apresenta uma quinta categoria de direitos, os direitos sociais e a um ambiente
ecologicamente sustentavel. Essa quinta categoria, no entanto, somente pode ser justifi-
cada de modo relativo, uma vez que nao é uma decorréncia da génese ldgica que articula
de forma conceitual os direitos civis e politicos, ou seja, a autonomia privada e publica dos
cidaddos. (BFN, p. 122-3). E justificada de forma relativa, ainda, em razdo de sua posicdo
possibilitadora do exercicio das demais categorias de direitos.

Algumas qualificagbes sdo necessarias nesse ponto. Primeiro, o sistema dos direitos
assim justificado nao prejulga os direitos que os cidadaos devem atribuir-se reciprocamente
no processo de constituigdo da comunidade juridica. Somente através do exercicio de sua
autonomia publica podem chegar a interpretacédo e desenvolvimento do sistema dos direitos
proposto pelo teérico de modo complemente “insaturado”, vale dizer, carente da interpreta-
¢ao e que somente pode ser elaborado por comunidades juridicas concretas, “aqui e agora”.
Os classicos direitos liberais sao, portanto, interpretacdes histéricas desse sistema de direi-
tos (BFN, p. 125-6). Segundo, o carater reflexivo do principio do discurso, especificado na
forma de um principio da democracia também deve ser instituido juridicamente. O principio
da democracia, segundo Habermas, € o resultado da aplicagao da forma juridica ao princi-
pio do discurso. Os proprios atores devem institucionalizar juridicamente os pressupostos
de uma formagao comunicativa da opinido e da vontade politicas (BFN, p. 126-7). Terceiro,
por fim, os direitos de participagcdo comungam com os direitos a iguais liberdades a peculiar
forma de validade do direito, no sentido de que sao condigbes asseguradoras de processos
de formacgao discursiva da opinido e da vontade, mas nao impdem aos atores a obrigagao
juridica de agir comunicativamente, i. e., orientados pelo entendimento. Ou seja, os atores
nao podem ser obrigados a serem livres, para usar a famosa formulagédo de Rousseau.
Mesmo assim, os pressupostos exigentes da legitimagao discursiva do direito dependem
da iniciativa de uma populagédo acostumada a liberdade (BFN, p. 130). Isso porque o direito
libera os atores para adotar duas posturas basicas em relagao as normas juridicas: a atitude
objetivante do ator estratégico que vé no direito positivo apenas as restrigdes factuais que
Ihe permitem decidir seu curso de agdo em razdo das sangdes prescritas, ou a atitude per-
formativa do ator que avalia as normas desde a perspectiva de suas pretensdes de validade,
0 que alberga a possibilidade de cumpri-las por respeito ao seu conteudo normativo. Nas
palavras de Habermas,

Either they can consider legal norms merely as commands, in the sense of fac-
tual constraints on their personal scope for action, and take a strategic approach
to the calculable consequences of possible rule violations; or they can take a
performative attitude in which they view norms as valid precepts and comply ‘out
of respect for the law'. (BFN, p. 448, Postscript).

Como decorréncia dessa formulagéo, autonomia privada e autonomia publica se inter-
pretam reciprocamente. A autonomia privada assegura a independéncia necessaria a forma-
¢ao discursiva da opiniao e da vontade na medida em que preserva um espaco de privacida-
de que funda a liberdade de arbitrio e a liberdade ética (a busca de uma concepgéao pessoal
e coletiva do bem); a autonomia publica, por sua vez interpreta e reelabora o sistema de
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direitos através dos procedimentos juridicamente estabelecidos diante de circunstancias so-
ciais cambiantes (SILVA, 2008). Para Felipe Gongalves Silva: “Caso os cidadéos pretendam
regular legitimamente suas vidas por meio do direito, a prote¢ao da privacidade n&o pode ser
produzida sem seu devido esclarecimento e convencimento publicos. E, igualmente, as de-
cisdes da vontade coletiva ndo podem suprimir a livre formacao da vontade individual” (SIL-
VA, 2008, p. 112). Segundo Habermas, atores que decidem regular suas interacdes e vida
conjunta com as formas do direito positivo encontram a forma juridica como o unico meio a
disposicao para a conducéo do processo discursivo de legislacdo e, com isso, a atribuicdo
reciproca de direitos subjetivos iguais, de sorte que nao esta a disposi¢ao dos atores a lin-
guagem através da qual irdo ativar o processo de legislagao: “They no longer have a choice
about which language they might want to use. Rather, the legal code is given to legal subjects
in advance as the only language in which they can express their autonomy” (BFN, p. 126).

A justificacdo do sistema de direitos & apresentada do ponto vista horizontal, ou
seja, qualquer grupo de individuos orientados a produ¢ao de uma comunidade juridica nas
condigdes pods-tradicionais de sociedades modernas secularizadas s6 dispde do principio
do discurso e da forma juridica para regular de forma legitima sua vida coletiva. Segundo
Habermas:

Minha reconstrugdo do significado de uma ordem legal legitima inicia com a
resolugdo original que qualquer grupo arbitrario de pessoas deve fazer se quer
se constituir como uma comunidade juridica de membros livres e iguais. Preten-
dendo regular legitimamente suas vidas através do direito positivo, eles entram
em uma pratica comum que os permite elaborar uma constituicao [...] Assim
essa pratica depende de anteméao de duas condigdes: do direito positivo como
médium de regulagdes vinculantes e do principio do discurso como fio condu-
tor para deliberagbes e tomadas de decisGes razoaveis” (Habermas, 1998, p.
405-6).

4. A TRANSFORMAGAO DE PODER COMUNICATIVO EM PODER
ADMINISTRATIVO

Por outro lado, o sistema de direitos pressupde, conceitualmente, sua institucionaliza-
¢ao na forma do Estado. Assim, o sistema dos direitos desde o inicio se vincula aos meca-
nismos institucionais e aos principios de organizagao e funcionamento do Estado democra-
tico de direito. Enquanto na reconstrucéo do sistema dos direitos importava a relagao entre
direito e moral, no sentido de evitar uma interpretagéo do direito tributaria do platonismo que
concebia o direito como subordinado a moral, cabendo ao legislador apenas “reconhecer”,
no plano do direito positivo, direitos morais prévios. A reconstrucédo dos principios do Estado
democratico do direito, levada a cabo no capitulo IV de Direito e Democracia, implica na
reconstrugao da relagéo entre direito e politica. A organizagéo vertical dos cidadaos dentro
de um Estado (BFN, p. 135). Em especial, se pde a questao: como processos de formagao
discursiva da opinido e da vontade operam no ambito do estado programando-o0?

If the interpenetration of private and public autonomy brought about in the sys-
tem of rights is to be rendered permanent, then the process of juridification must
not limit itself to the liberty of private persons and the communicative freedom of
citizens. It must extend immediately to that political power already presupposed
with the medium of law, a power to which the making as well as the enforcing of
law owe their binding character. (BFN, p. 132).

A instituicdo dos direitos subjetivos, por seu turno, que como direitos positivos depen-
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dem da ameaca de sancgdes e de sua imposicao forgada, pressupde o aparato sancionador
do Estado; o direito ao status de membro de uma comunidade politica, da mesma forma
supde uma autoridade central encarregada de proteger contra ameacas externas e garantir
a ordem interna; os direitos de protegao legal dependem de um judiciario independente
encarregado de tomar decisdes vinculantes em caso de conflito; por fim, os direitos de co-
municagao e participagdo no processo de legislagdo compreende a existéncia de corpora-
¢Oes legislativas e de um aparato administrativo encarregado de implementar os programas
politicos deliberados (BFN, p. 133-4). Como refere Habermas,

In short, the state becomes necessary as a sanctioning, organizing, and ex-
ecutive power because rights must be enforced, because the legal community
has need of both a collective self-maintenance and an organized judiciary, and
because political will-formation issues in programs that must be implemented. To
be sure, these are not just functionally necessary supplements to the system of
rights but implications already contained in rights. (BFN, p. 134).

Desta forma, “Habermas propée uma nova formulagéo dos principios do Estado de
Direito, na perspectiva da teoria do discurso” (ROCHA, 2008, p. 180). Segundo essa nova
formulagcédo séo os tipos de discursos e suas correlatas formas de argumentacao que es-
truturam uma divisdo funcional de poderes que permite compreender a autodeterminagao
da comunidade juridica como resultante de uma formagéao discursiva da vontade que, por
sua vez, alimenta a pressuposi¢ao de que os resultados assim obtidos s&o aceitaveis racio-
nalmente. O principio da soberania popular deve organizar os processos de legislacao que
transcorrem através da deliberagdo em torno de questbes morais, éticas e pragmaticas, e
também negociagdes fair, em argumentagdes que, respectivamente, se orientam pelo igual
interesse de todos, pela autocompreenséao e realizagcdo do bem comum de uma determinada
comunidade, pela adequagédo de meios a fins previamente dados, e pela composigcdo de
interesses através de procedimentos imparciais, procedimentos que, por sua vez, devem
ser fundamentados através de discursos morais. Esse amplo leque de questdes e formas de
argumentacao somente deve estar aberto em toda sua amplitude ao processo de legislacéo
onde, em principio, todos s&o participantes (BFN, p. 172).

O segundo principio diz com a protecéo juridica garantida por um judiciario indepen-
dente. Segundo Habermas, os discursos praticos se especializam em discursos de funda-
mentacdo de normas e discursos de aplicagdo de normas. Essa distincao fundamenta a
separacao de competéncias entre dois poderes de estado. Ao poder judiciario, portanto, cor-
respondem os discursos de aplicagdo, uma vez que o judiciario dispée do acesso ao poder
administrativo a fim de implementar suas decisdes Ihe esta vedado programar a sua propria
atuacgao, de sorte a legitimidade das decisdes judiciais se vincula ao direito preexistente e
a obrigacao de justificacdo perante uma esfera publica juridica a mais ampliada possivel
(BFN, p. 172). Assim, o principio do devido processo organiza uma producao de decisdes
gue se encontram, novamente, ante uma tensao interna ao direito, agora no ambito da ju-
risdicdo, a tenséo entre seguranca juridica, ou coeréncia em relagdo a histéria institucional
dos atos e decisdes passados, e a aceitabilidade racional das decisbes, ou sua dimensao
de Justica. Essa tenséo, entre facticidade e validade, espelha, no ambito da jurisdigao, a
tensao entre positividade e legitimidade que funda a prépria forma de validade do direito. E
nesse sentido, que o judiciario, quanto mais se envolve em decisdes que “desenvolvem” o
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sistema dos direitos, mais se onera com deveres de justificacdo perante uma esfera publica
mais alargada. Justamente porque néo |lhe estao disponiveis todos os tipos de argumentos
abertos ao legislador politico. Para Habermas, “[qJuanto mais o judiciario tacitamente assu-
me o papel de um legislador concorrente quando desenvolve o direito, mais resolutamente
deve ser requisitado a justificar-se, nao apenas diante de um publico interno de experts, mas
também externamente ante o férum de cidadaos” (Habermas, 1998, p. 428).

Um terceiro principio € o principio da legalidade da Administragdo. A Administracao,
por exceléncia, deve implementar programas deliberados em outras esferas e para tanto
dispde do aparato coercitivo do Estado. Raz&o pela qual a administracdo, em principio,
somente é dado operar com argumentos de tipo pragmatico, uma vez que sua programagao
deve decorrer, de novo, em principio, de fins previamente postos pelo legislador politico. Na
medida em que se envolve com processos de “desenvolvimento” do direito, entretanto, deve
se abrir a participacdo mais ampla dos cidadaos em procedimentos quase-legislativos ou
quase-adjudicativos (BFN, 193). Sdo exemplos dessa abertura os conselhos de cidadaos,
as comissodes paritarias e as audiéncias publicas. Em resumo,

From this argumentation-theoretic perspective, the division of powers and re-
sponsibilities among authorities that respectively make, apply, and implement
laws follows from the distribution of the possibilities for access to different sorts
of reasons and to the corresponding forms of communication that determine how
these reasons are dealt with. Political legislators alone enjoy unlimited ac-
cess to normative, pragmatic, and empirical reasons, including those constituted
through the results of fair compromises, though they have this access only
within the framework of a democratic procedure designed for the justifica-
tion of norms. The judiciary cannot make whatever use it likes of the reasons
packaged in, and linked to, statutes; these same reasons play a different role
when the courts, with an eye to the coherence of the legal system as a whole,
employ them in a discourse of application aimed at decisions consistent
over time. In contrast to the legislature and judiciary, finally, the administration
is not permitted to deal with normative reasons in either a constructive or
reconstructive manner. The norms fed into the administration bind the pursuit of
collective goals to pregiven premises and keep administrative activity within the
horizon of purposive rationality. They empower officials to select technologies
and strategies only under the proviso that-in contrast to subjects of private law-
they do not follow their own interests or preferences. (BFN, p. 192, grifei).

Um quarto principio € o da separacao entre Estado e sociedade, tdo caro ao modelo
liberal. A riqueza e o poder social formado no seio da sociedade, ao mesmo tempo em que
serve de condigao possibilitadora da liberdade individual pode restringir a autonomia dos
cidadaos (BFN, p. 175). Em especial quando favorecem o acesso privilegiado aos centros
de decisao através dos mecanismos descritos pelas teorias neocorporativistas e sistémicas
do processo politico.

Seguindo Hanna Arendt, segundo a qual o poder surge entre os homens quando
estes agem em conjunto, e desaparece quando estes se dispersam, Habermas propde uma
nova forma de compreender a circulagdo do poder em sociedades democraticas. Segundo
Habermas, “[iln contrast to Weber, who sees the fundamental phenomenon of power as
the probability that in a social relationship one can assert one's own will against opposition,
Arendt views power as the potential of a common will formed in noncoercive communication.”
(BFN, p. 147). Habermas concebe que as instancias formais de deliberacdo dependem dos
recursos de legitimacao que transcorrem no seio de uma sociedade civil independente tanto
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do mercado, como do poder administrativo. Essa esfera publica politica informal que tem
sua base nas redes de associagdes civis que, através de suas contribui¢cdes e informacoes,
de suas propostas e questionamentos, na forma de um poder gerado comunicativamente, &
capaz de dirigir os processos formais de deliberacéo influenciando a formagao da opinido
e da vontade politica nas esferas formais do sistema politico. Dessa forma, o exercicio do
poder administrativo aparece como poder derivado, gerado comunicativamente, assumindo
as fungdes sancionadoras e organizativas pressupostas pelo sistema de direitos. Com isso
se concebe uma divisao de trabalho entre o poder comunicativo e poder administrativo, ape-
nas esse ultimo capaz de implementar o sistema dos direitos em face de sua capacidade de
agir (BFN, p. 149-50). E nesse contexto que o direito positivo moderno se apresenta como
um “transformador” do poder generativo de normas de uma esfera publica independente
em poder administrativo aparelhado com os meios da acgéo instrumental implementadora
de normas e fins coletivos. Isso decorre, exatamente, da posigdo que ocupa o direito entre
sistema e mundo da vida. Assim, diz Habermas, “Law is two things at once: a system of
knowledge and a system of action. It is equally possible to understand law as a text, com-
posed of legal propositions and their interpretations, and to view it as an institution, that is,
as a complex of normatively regulated action” (BFN, p. 79). E essa caracteristica da forma
juridica, ja observada na TAC que agora aparece como o caminho a ser percorrido pela
acdo comunicativa para gerar “legitimidade através da legalidade”. E também o que torna o
direito um mecanismo privilegiado de integragdo em sociedades pos-tradicionais complexas
e plurais. Diz Habermas:

This leads me to propose that we view law as the medium through which commu-
nicative power is translated into administrative power. For the transformation of
communicative power into administrative has the character of an empowerment
within the framework of statutory authorization. We can then interpret the idea of
the constitutional state in general as the requirement that the administrative sys-
tem, which is steered through the power code, be tied to the lawmaking commu-
nicative power and kept free of illegitimate interventions of social power (i.e., of
the factual strength of privileged interests to assert themselves). (BFN, p. 150).

5. CIRCULACAO DO PODER: DO PODER COMUNICATIVO AO
PODER ADMINISTRATIVO

Dai que a teoria proponha um fluxo de argumentagéo publica que seria capaz de
transformar poder gerado comunicativamente em poder administrativo (politicas executa-
das pelo estado). Baseado em B Peters, Habermas (BFN, p. 356 e ss.) propde o seguinte
fluxo, que pode ser visualizado a partir de circulos concéntricos onde no centro estariam as
instituicbes do sistema politico formal (administragao, tribunais, complexos parlamentares e
seus complementos, sistema eleitoral, partidos competitivos, etc), logo em seguida, grupos
de representacao de interesses funcionais tipicos das formas de negociagdo neocorporati-
vas; na periferia, a esfera publica politica informal formada por associagcdes da sociedade
civil, associagoes representativas de grupos de interesses, instituicdes culturais (academias,
intelectuais, escritores, etc.), grupos de interesse publico (ambientalistas, defensores dos
animais, dos consumidores), igrejas e instituigbes de caridade, que formam uma rede de
associagbes especializadas captar disfuncdes e reverbera-las a fim de exercer influéncia
em uma esfera publica dominada pelos meios de comunicagao de massa; por fim, a esfera
privada dos cidadaos onde os problemas sao experimentados, primeiramente.
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Assim, o fluxo do poder comunicativo se inicia pela percepg¢ao de problemas neces-
sitados de regulagdo no ambito da vida privada dos individuos; esses problemas sao cap-
tados, tematizados, condensados em opinides publicas e dirigidos ao sistema politico por
uma sociedade civil capaz de perceber as disfungdes experimentadas na esfera privada dos
individuos e especializada em chamar a atengao para os problemas, mobilizando meios de
comunicagao de massas e exigindo a atuagao do sistema politico formal na forma de leis,
sentencas e politicas publicas; vencidos os filtros ou comportas do sistema politico formal e
promovidas as regulagdes exigidas todo processo se reinicia sobre novas bases. Segundo
esse esquema, ainda, o sistema politico tem duas formas de tratamento de problemas, uma
ordinaria, normal e rotineira, onde domina a forca de inércia do poder social representado
pela Administracao e pelo poder econdmico, € uma forma extraordinaria, quando o fluxo
comunicacional proveniente da periferia chega a exercer influéncia sobre o sistema politico
formal e o modo rotineiro de funcionamento do sistema é rompido. Um exemplo claro € o
processo constituinte brasileiro do final dos anos 80, quando uma sociedade civil altamente
mobilizada e organizada em torno de problemas especificos (urbanistas, sanitaristas, indige-
nas, quilombolas, etc.) conseguiu influenciar a opinido publica em torno de diversos temas
que restaram regulados pela Constituicdo de 1988.

A partir dai é possivel abordar espacgos concretos de deliberacéo e confronta-los com
o modelo ideal. Segundo Habermas,

Discourse theory provides conceptual tools that allow us both to analyze the
observable communication flows according to the different issues and to recon-
struct them in terms of the corresponding forms of communication [...] the ratio-
nal reconstruction of a given sequence of communication with discourse-theo-
retic means allows one to identify deviations that have their source in effects of
social and administrative power that cannot be publicly advocated (BFN, p. 285).

Um ponto que nao pode deixar de ser constatado € que Habermas trabalha com
uma idealizagado da situagdo de comunicagao, o discurso. Segundo Coelho (2013) essa
idealizagcdo tem duas fungdes: uma fungédo cognitiva, pois pretende ser uma reconstrugao
(real, efetivamente operante) das condi¢gdes da comunicagao a partir da ideia intuitiva de que
aqueles que entram em uma argumentacgao aceitam determinados pressupostos de forma
necessaria. Nas palavras de Habermas (2000, p. 140), “ninguém pode entrar seriamente
em uma argumentagcdo se nao pressupde uma situagdo conversacional que garanta em
principio a publicidade do acesso, a participacdo com igualdade de direitos, a veracidade
dos participantes, a auséncia de coagado na hora de tomar postura, etc.”. E tem uma fungao
avaliativa ou normativa (critica), no sentido de que serve de critério de julgamento das ar-
gumentagdes realmente existentes. Nessa segunda fungao a idealizagdo serve como uma
ideia reguladora, pois os discursos reais sempre se afastarao, em alguma medida, do ideal,
mas a idealizagc&o permite criticar os desvios mais graves (COELHO, 2013).

E desse modo, pela interdependéncia conceitual entre direitos humanos e soberania
popular, pela justificacdo discursivas dos principios do estado democratico de direito e pela
compreensao dos fluxos comunicacionais que funcionam como condigdes possibilitadoras
da transformagao de poder comunicativo em poder administrativo, que conduz Habermas a
concluir que em sociedades complexas, pluralistas e que ja nado podem contar com garantias
religiosas e metafisicas, o processo democratico suporta toda a carga de legitimagéo do
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direito (BFN, p. 450, Postscript).

A legitimidade do direito se alimenta, portanto, dos processos informais de comuni-
cagao que circulam na sociedade e, em ultima instancia, provém das vivéncias de pessoas
socializadas comunicativamente e que ndo podem ser gerados artificialmente, quer pelo
poder administrativo, quer pelo poder social estabelecido.

6. NOTAS

1. Tradugao livre: “a social order is always a factual order in so far as it is susceptible of scientific analysis
but, as will be later maintained, it is one which cannot have stability without the effective functioning of
certain normative elements”.

2. Esse conceito decorre da analise pragmatica da linguagem. A linguagem pode ser analisada a partir
de trés aspectos. A sintaxe, que estuda a relagdo entre signos; a semantica que estuda a relagédo da
linguagem com os objetos de significagado e, finalmente, a pragmatica, que estuda o uso da linguagem
entre falantes competentes. Na teoria dos atos de fala, que estuda as condi¢gdes sob as quais falar é fa-
zer, um ato de fala é composto por trés elementos. Um elemento locucionario que se refere ao conteudo
da emissao, o que se diz; um elemento ilocucinario, que se relaciona a oferta de um vinculo através de
uma emisséo de um falante a um ouvinte, uma promessa, uma ordem, etc., um fazer dizendo algo; e o
elemento perlocucionario que se refere aos efeitos intencionais da emissdo sobre um ouvinte, ou causar
um efeito mediante um fazer dizendo algo (TAC, I, p. 370-1).

3. Importa referir aqui que Habermas distingue, ainda, entre agéo estratégica e agao instrumental. Ha
uma distingdo entre estas duas formas de agdo, grosso modo pode-se dizer que na primeira ha interagao,
na segunda nao. Ver: HABERMAS, Jirgen. Lecciones sobre una Fundamentacién de la Sociologia en
Términos de Teoria del Lenguaje. In: Teoria de la Accién Comunicativa: complementos e estudios previos.
Catedra, Madri, 1997.
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