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Resumo

A criacdo legitima do direito reivindica condi¢des originarias dos processos e
pressupostos de comunicacdo, para a qual a razdo, que instaura e examina,
assume uma figura procedimental em sua constituicdo.Assim, uma sociologia
reconstrutiva da democracia tem que escolher seus conceitos basicos de tal
modo que estes permitam identificar nas praticas politicas fragmentos e
particulas de uma razao existente. Tal procedimento, apontado no presente
artigo, nao recorre a cobertura de uma filosofia da histéria, pois se apoia
unicamente na premissa, segundo a qual o modo de operar de um sistema
politico, constituido pelo Estado de direito, ndo pode ser descrito
adequadamente, nem mesmo em nivel empirico, quando ndo se leva em conta
a dimensdo de validade do direito e a forga legitimadora da génese
democratica do direito. Assim, somos incumbidos a examinar a relagdo externa
entre facticidade e validade suscitada no campo da tensdo existente entre a
autocompreensao normativa do Estado de direito, aclarada na teoria do
discurso, e a facticidade social dos processos politicos — que se desenvolvem
nas formas constitucionais.

Palavras chave: Etica. Democracia. Razdo comunicativa. Comunidade juridica.

Deliberacdo

Abstract

The creation of legitimate claims right conditions originating processes and
assumptions of communication, for which reason, which establishes and
examines, takes a procedural figure in its constitution. Thus, a reconstructive
sociology of democracy must choose its basic concepts so that they identify
the practices policies fragments and particles of an existing right.This
procedure, named in this article, do not resort to cover a philosophy of history,
because it is based solely on the premise, according to which the mode of
operation of a political system based on rule of law, can not be adequately
described or even at the empirical level, not when you take into account the
extent of validity of the law and the legitimizing power of the democratic
genesis of law.Thus, we are tasked to examine the relationship between
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external facticity and validity raised in the field of tension between the
normative self-understanding of the rule of law, clarified the theory of
discourse, and the social facticity of political processes - that develop in
constitutional forms.

Keywords: Ethics. Democracy. Communicative reason. Legal community.

deliberation
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1. Por uma democracia: um debate entre Habermas e Becker

Na filosofia de Habermas(2003, p. 10 — 11), discussdes em torno da
democracia partem de um nexo constitutivo entre poder e o direito que
denota certa relevancia empirica aclarada sobre dois aspectos: a) por meio dos
pressupostos pragmaticos teoricamente inevitaveis que acompanham a
instauracdo legitima do direito e,b) por meio da institucionalizacdo da
correspondente pratica de autodeterminagao de pessoas privadas circunscritas
nas relagBes inter-subjetivas. Deste modo, evidenciou a insuficiéncia do
normativismo do direito registrado a partir do colapso da figura da razao
pratica estabelecida nos limites da filosofia do sujeito, consequentemente,
aponta Habermas, essa base tedrica nao mais se sustenta, elucidando melhor,
nao apresenta condi¢des para fundamentar seus conteddos com base na
teleologia da histdria, bem como, na constituicdo do homem ou no fundo
casual de tradi¢des tidas como “bem sucedidas”; destarte, como veremos, o
normativissimo do direito, quando confrontado as contingéncias sociais, nao
corresponde a seguranca juridica esperada. Para Habermas (2003, pg. 19) isso
explicaria a razdo de ainda nos parecer atrativa a Unica op¢ao que restara em
aberto a qual seria ado desmentido intrépido da razdo em geral nas formas
dramaticas de uma critica da razdo pdés-nietzcheana, ou a maneira sébria do
funcionalismo das ciéncias sociais, que neutraliza qualquer elemento de
obrigatoriedade ou de significado na perspectiva dos participantes.

Vemos que a razao pratica foi tomada, até o periodo hegeliano, como
instrumento regulador do individuo em seu agir, o direito natural configurava —
através do seu poder normativo —como sendo a Unica e correta ordem politica
e social. Ora, ocorrendo a transposicdao do conceito da razdo para o médium
linguistico e, por conseguinte,ao aliviarmos da ligacdo exclusiva com o
elemento moral, o conceito de razdo passara considerar outros elementos
tedricos até entdo ignorados. Deste modo, entende-se que a razdo por estar
ligada a faculdade subjetiva do sujeito, a mesma aderiu a sua identidade
premissas de ordem normativista, por conseguinte, o individuo como sujeito
da razao passou a ser compreendido como sede de toda moralidade e de toda

politicidade (HABERMAS, 2003, pg. 19-20).
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Assim, ao mesmo tempo em que os discursos proferidos, nos espacgos
publicos, pelos sujeitos de fala assumem identidade efetiva da soberania
popular, concomitantemente, produzirdo também concepc¢des intersubjetivas
de direitos fundamentais das quais poderd se pensar em condicGes e
possibilidades de se ofertar legitimidade a génese do direito. Com isso,
verifica-se que nexo constitutivo entre poder e direito, passard adquirir
relevancia fundamental quando se propde um exame analitico entre poder
social e poder politico (HABERMAS: 2003, p. 11).Na perspectiva do sujeito
solipsista, nem a pretensdo da legitimidade do direito - que se inter-relaciona
com o poder politico por meio da forma do direito - nem a necessidade de
legitimacdo - a ser preenchida com recurso a determinadas medidas de
validade - sdo descritas mediante a 6tica e perspectiva dos participantes. Isso
significa dizer, que as condi¢Ges de aceitabilidade do direito e da dominagao
politica convertem-se num estado (condi¢gdo) de mera aceitagdo por parte do
observador. Dadas premissas, tanto a aceitabilidade do direito como sua
legitimidade seriam algo forjado dogmaticamente; em outras palavras, algo
tendencioso no entender de Habermas (2007, p. 195).Com rela¢do a teoria da
democracia, ja ndo cabe a mesma interpretacao. Delineada normativamente
sob a perspectiva de um olhar objetivador empirista, a mesma alimenta o
olhar critico do observador das ciéncias sociais.

As consideracées de Becker, trazidas por Habermas,apresenta o
conceito de democracia a partir das regras que dirigem o jogo das elei¢cdes
gerais, bem como a concorréncia entre os partidos e o poder da maioria. Deste
modo, a validade das normas estaria, assim, condicionada a partir do seu
efeito estabilizador, pois, uma vez que a mesma estabiliza as relagGes dos
envolvidos, esses poderdo sanciona-las. Trata-se de uma teoria de ordem
empirica, que tem por objetivo obter o assentimento dos envolvidos, que — a
partir da norma — passam a entender existir boas razdes para manter as regras
estabelecidas numa democracia de massa; as regras passam a ser observadas
imediatamente por aqueles que estdo no poder, ou seja, seus detentores.
Agueles que estdo no poder jamais poderdo limitar o exercicio politico dos
cidaddos, pois isso infringiria a prépria norma e, consequentemente,
inflamaria, no seio da sociedade, um sentimento de repudio e a revolta contra
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0 governo, com ameacas, vandalismo, ou, até mesmo, deflagrando uma guerra
civil. Entretanto, numa situacdo na qual o governo esteja ameacado por atos
nao legitimos e, por conseguinte, a paz social venha ruir, o governo tera total
legitimidade para agir drasticamente, ou seja, o partido que estda no poder
jamais tenta limitar a atividade politica dos cidaddos ou partidos, enquanto
esses ndo ameacarem derrubar o governo pela violéncia. (HABERMAS: 2003, p.
13).

Em sua interpreta¢do, Habermas (2003, p. 13) define a teoria de Becker
a partir de uma conotagdo reconstruida sobre uma sequéncia estabelecida sob
determinadas premissas que abrangem dois momentos distintos. Num
primeiro momento, o que se extrai da teoria é fundamentacdo de ordem
objetiva. J& no segundo momento, o que se verifica é uma tentativa de
traduzir, para os prdprios participantes, em termos totalmente racionais, a
explicagdo obtida sob a perspectiva do observador. Nesse sentido, a
argumentacdo culmina num ponto de indiferenca, onde a explicacdo objetiva
pode ser aceita como uma explicagio suficiente na perspectiva do
participante.

Para Becker, as regras da democracia sustentam sua legitimidade a
partir do voto da maioria, que se dd no campo da concorréncia por meio das
eleicOes livres, secretas e iguais. Destarte, a democracia passa a obter o
assentimento de todos os cidaddos envolvidos pela peculiar compreensao do
mundo e de si mesmo. Tal compreensdo é sustentada a partir de um
“!subjetivismo ético’ que seculariza, de um lado, a compreensao judaico-crista
da igualdade de cada ser humano perante Deus e toma como ponto de partida
a igualdade fundamental de todos os individuos”; todavia, ela substitui o
dogma transcendente de mandamentos obrigatérios e passa a fomentar uma
nova compreensdo formulada a partir de pressuposto situados no campo
imanente e que conferem validade — com suas normas — a vontade dos
proprios sujeitos. Portanto, sob o viés da interpretacdo empirista, a
compreensdo moderna da liberdade significa, entre outras coisas, que as
normas aceitas pela pessoa humana, sua validade, pressupde o livre
assentimento de todos concernidos e, por conseguinte, o proprio sujeito a
produz. Sdo os proéprios individuos que geram validade normativa, via um
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assentimento nao coagido, portanto, livre. Dessarte, o direito desperta uma
compreensao positiva sustentada sob os pressupostos da voluntariedade e do
assentimento dos sujeitos envolvidos em atos de fala inter-subejtivos; noutras
palavras, a esteira da crenca da representatividade, vale como direito tao-
somente aquilo que foi produzido pelo legislador politico devidamente
investido, conforme as regras do livre exercicio (politico) da democracia; aquilo
gue foi estabelecido desse modo é o direito propriamente dito. No sentido do
racionalismo critico, essa tradugdo nao se justifica racionalmente, pois é
expressao de uma decisdo ou de um elemento cultural que se imp0s
faticamente sob o prisma do dogma politico-cultural (HABERMAS: 1987, p.
297-302).

O que se quer formular é a tese de que, mediante o uso da razdo,
empirica o sujeito obtera uma compreensdo do mundo e de si mesmo. Dada
compreensdo formulada a igualdade passa ser descrita sob um viés formal e
objetivo; os sujeitos sdo vistos a partir de um status comum a todos, noutras
palavras, todos sdo iguais. Por essa condicdo, as regras da democracia —
apoiadas na concorréncia — dardo como valido aquilo que a maioria decidir,
dado o fato que todos, deliberadamente, se prontificaram a assentir sobre algo
com relagdo ao mundo da vida. Portanto, o que prevalecerd doravante sera a
decisdo da maioria democraticamente legitimada. Alhures, a contento da
perspectiva individual dos envolvidos, esses, por se sentirem afetados,
recorrem as argumentacgées formuladas sob o viés de um subjetivismo ético de
carater predominantemente fundamentado no campo dos direitos humanos
suprapositivos, ou num ponto de vista explicitado deontologicamente,
segundo o qual, apenas é valido aquilo que necessariamente venha ser
sancionado por todos; em outras palavras, somente e vélido aquilo que todos
poderiam querer. Para os empiristas, tais saidas racionalistas impediriam
entender a contingéncia insuperdvel daquilo que eles consideram
normativamente valido, ou seja, o préprio racionalismo seria insuficiente para
tanto. Essa consciéncia da contingéncia leva todos os participantes do
processo democratico a se sentirem insatisfeitos com a explicacdo dadas em
carater objetivo. Disso resulta uma preocupacdo de ordem racional e objetiva
fronte as argui¢cdes que buscam compreender, satisfatoriamente, qual seria a
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razao pela qual normas que sdo impostas por meio da deliberacao da maioria
devem ser aceitas e acatadas como validas também pela minoria vencida.

Ainda sim,

Quando se pressupdem um conceito voluntarista de validade da
normativa, a pretensdo de validade das decisGes da maioria ndo
pode ser fundamentada apelando-se para o bem comum, para as
vantagens coletivas ou para a razdo pratica; pois seriam
necessarias medidas objetivas (HABERMAS: 2001, p. 98).

Como medida de aceitabilidade aquilo que foi imposto pela maioria,
Becker introduz a ideia da domesticacao da luta pelo poder. De acordo com os
pressupostos do subjetivismo ético, quando todos dispéem do mesmo poder,
a vontade da maioria constitui-se como forga superior, dada sua expressao

numeérica:

Se vemos as coisas dessa maneira, entdo a justificagdo dos
processos democraticos vive da (...) ameaga da maioria de romper
o acordo que prevé a renuncia ao poder, quando as coisas nao
caminham de acordo com sua vontade (..). Nesta linha a
democracia significa simplesmente que uma parte do povo
domina temporariamente a outra parte (Apud. BECKER,
in:HABERMAS: 2003, p. 15).

Sob o aspecto social e psicolégico intimidador do partido numérico, e ao
menos simbolicamente mais forte, parece-nos — a partir da possibilidade de
uma guerra civil — que o poder da maioria, limitado temporariamente, passa a
ser algo salutar do ponto de vista dos possiveis conflitos; sendo recomendado
como uma solucdo aceitdvel para a questdo do poder, inclusive para a minoria.
Contudo, se todos considerarem a domesticacdo dos conflitos como algo de
importancia prioritdria, ou seja, um objetivo a ser buscado por todos, esta
interpretacdo hobbesiana da regra da maioria pode tornar-se plausivel
também na perspectiva dos participantes. O problema, porém, ndo se mostra
resolvido do ponto de vista daqueles que participam do processo democratico;
a explicagdo tomada ndo satisfaz a arguicdo da minoria que se vé ameacada
pelo poder da tirania, que, a qualquer momento, pode suplantar seus direitos.
Além disso, deve haver garantias de que os partidos litigantes se submeterdo a
regra da maioria.O risco da perpetuacdo das maiorias tiranicas deve ser

evitado, considerando que tanto a maioria como a minoria devem ser
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motivadas a aderirem as regras do jogo estabelecidas, ou seja, a maioria
temendo perder seu posto no poder, e a minoria, temendo os efeitos de uma
mudanga de (no) poder. As liberdades fundamentais classicas sdo
consideradas, assim, por Becker, como pressuposto fundamental e necessario
para proteger os direitos das minorias, que poderdo, numa eventual situacao,
estar ameacados pelos interesses da maioria. Todavia, as maiorias vém no
medo de se tornarem minorias (a partir de uma mudanca de governo), o
fundamento para garantir os direitos das minorias.

As condigdes para uma mudanga de governo sdao fomentadas a partir do
instante em que as elites concorrentes dividem os eleitores em vdrios partidos,
convencendo-os com suas propostas e ideologias de governo e com suas
politicas publicas. Destarte, as elites concorrentes buscam agregar legitimidade
para seus partidos, com a devida persecucdo que envolve um conjunto de
meios “politico-ideoldgicos” e “politico-sociais” apresentados aos eleitores.
Contudo, deve-se considerar, ainda, que a satisfacdo de interesses sociais —
com politicas sociais de distribuicdo — ndo se configura, em ultima instancia,
como algo meramente objetivo, ou seja, um idedrio politico a ser alcangado.
Isso significa dizer, de antemdo, que esse argumento deve, necessariamente,
oferecer interpretacSes ideologicamente convincentes. Todavia, Becker
considera que essa explicacao objetiva da protecdo de minorias e da mudancga

do poder é

(...) talhada conforme os interesses de elites interessadas antes
de tudo, na conquista e na fundamentacdo do poder. Ora, o que
parece plausivel aos olhos dela nem sempre convence os
cidaddos. O publico de cidaddos ndo se deixard mover para a
participacdo no processo democrdtico, nem para suporta-lo
benevolamente, enquanto ele for considerado apenas como uma
presa politico-ideoldgica dos partidos concorrentes. Ele quer ser
convencido de que as politicas de um partido sdo melhores que as
do outro, pois, para preferir um partido em detrimento de outro,
sdo necessarios bons argumentos (HABERMAS: 2003, p. 16).

Desse modo, Becker considera estar definida a condicdo pela qual os
argumentos sao evidentes sob a perspectiva do observador e ndo mais sob a
perspectiva de um mero participante.Para Habermas (2003, p. 17), a visdo
objetivadora ndo consegue atribuir a luta pelo poder dos partidos politicos
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uma dimensdo de validade. Becker considera que os argumentos politicos,
comumente, ficam restritos ao campo da retérica do convencimento da esfera
publica, ou seja, os argumentos politicos ndo se dao no campo do
convencimento (didlogo) racional. Portanto, a democracia formulada a partir
dessa perspectiva ndo se importa em extrair a verdade objetiva dos objetivos
politicos. O que se busca tdo-somente é produzir condicdes democraticas para
que os discursos ideoldgicos partiddrios sejam aceitos. Deste modo, os
argumentos politicos ndo podem ser tomados como contribui¢cbes para o
desenvolvimento de teorias verdadeiras, entretanto, podem assumir uma
fungao instrumental, evitando com isso, o uso da violéncia.

Habermas vé na teoria de Becker, um déficit tedrico ainda ndo resolvido.
O filésofo alemdo aponta uma questdao ndo observada até o memento por
Becker, a saber: “como entender por que os cidaddos em geral, e ndo somente
as elites, aceitam uma propaganda pseudo-argumentativa, mesmo apods ter
tomado a consciéncia de que aquele argumento ndo passa dum argumento

emotivo”?

Uma vez que os cidaddos esclarecidos avaliam friamente o
processo politico como sendo a formagdo dum compromisso, a
autodescricdo empirista ndo prejudica a sua motivagdo na
participacdo. Ora, os compromissos também tém que ser
fundamentados €, por isso, é necessario perguntar a seguir: o que
fundamenta a sua aceitacdo? De um lado, ndo existe qualquer
tipo de medida normativa capaz de avaliar a equidade de
compromissos. A justica social, por exemplo, é deslocada para o
ambito da retdrica eficaz na propaganda: ‘Na realidade politicas
das democracias liberais (a justica social) ndo passa de uma ideia
sistematicamente supérflua’ (HABERMAS: 2003, p. 17).

Assim, os participantes devem ter bons argumentos para assumirem os
compromissos elencados no processo politico que vem sendo elaborado
dentro de uma conjuntura politica pluralista e social da concorréncia. Esse
fator necessita ser considerado quando se quer pensar um conceito de justica
social que abarque interesses de grupos sociais diversos. Logo, dentro desse
aspecto, falar em compromisso, necessariamente, implica considerar também
o equilibrio equitativo, portanto, justo, dos grupos sociais que demandam
interesses proprios.Para Habermas (2003, p. 17), a contradicdo presente na

teoria de Becker ndo se da por acaso, a critica formulada desmente a teoria de
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Becker apontando que o mesmo, em sua teoria, frauda o préprio conceito de
equidade, isto &, ao utilizd-la como medida de avaliacdo de compromissos, nao

a declara como tal:

O sistema de regras do equilibrio de interesses tem que vir
acompanhado de uma ‘igualdade de armas’. Todavia, ndo se
necessita de uma medida unitdria para a avaliagdo dos resultados
do equilibrio de interesses, conforme é sugerido pelo conceito de
justica social.

Para Habermas, Beckerestd convencido de que os participantes da
negociagdo ndo necessitam valer-se de argumentos idénticos para aceitarem
resultados acordados numa negociagao. Entretanto, as considera¢des de “bom
senso” e os argumentos individuais de cada uma das partes envolvidas
pressupdem, tacitamente, e até mesmo por uma questdo de ldgica, o
reconhecimento mutuo de bases normativas que garantem a imparcialidade
do proprio processo, justificando-o na medida em que explica por que certos
resultados que surgiram conforme as exigéncias do processo podem ser
considerados justos, equitativos. Conclui Habermas (2003, p. 18) que o
“abismo que se abre entre aquilo que é afirmado na perspectiva do observador
e aquilo que pode ser aceito na perspectiva dos participantes” ndo poder ser
preenchido tdo somente por consideragdes racionais teleoldgicas. Em sintese,
temos que as regras do jogo democratico - caso se limitassem a uma
autodescricdo empirista - ndo se sustentariam quando arguidas em debates
formulados por sujeitos racionais. Nesse sentido, constata-se que, entre a
norma e a realidade hd um problema do qual as definicbes empiristas ndo
pode escamotear. Faz-se necessario, entdo, que recorramos aos modelos de
democracia para averiguarmos — com seu conteudo normativo — se as
concepcdes implicitas de sociedade podem oferecer esteio para uma ciéncia

social.

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 11, 2015, p. 141-172

VR Luciano Braz da Silva
DOI: 10.12957/dep.201513765 | ISSN: 2179-8966



152

2. Democracia: modelos e perspectivas

O processo democratico constituido sob a perspectiva do processo de
politica deliberativa, quando pensado a partir dos pressupostos derivados do
conceito de sociedades centradas no Estado, do qual procedem modelos de
democracia tradicional, trard consequéncias que hao de refletir no prdéprio
conceito de democracia.A filosofia habermasiana aponta diferencas
consideraveis que nos s3ao aclaradas no exame da concep¢ao do Estado
figurado como protetor de uma sociedade econdémica (liberal), como também
em relagdo ao conceito republicano de uma comunidade ética
institucionalizada na forma do Estado. Desse modo, o conceito de democracia
trard consigo nuances, formadas pelas perspectivas politico-sociais, em que
estdo inseridas, que designam sua prépria identidade.

Sob a 6tica de uma perspectiva liberal, o processo democratico se realiza
exclusivamente na forma de compromissos de interesses, nesse compasso, as
regras da formac¢do do compromisso, que devem assegurar igualmente a todos
o0 mesmo resultado quando da aplicacdo dos direitos que abarcam o voto, a
composi¢do representativa das corporagdes parlamentares, as decisdes, a
ordem dos negdcios, a seguranca juridica, etc., sdo fundamentadas — segundo
Habermas — em Uultima analise, nos direitos fundamentais liberais. Noutro
sentido, temos a interpretacdo republicana fundamentada sob a perspectiva
de uma formacao democratica que se da mediante o autoentendimento ético-
politico dos sujeitos privados. Desse modo, o conteudo das deliberacbes
reclamard — para sua validade — o aval de todos os sujeitos. Habermas (2003, p.

19) considera que

(...), a teoria do discurso assimila elementos de ambos os lados,
integrando-os no conceito de um procedimento ideal para a
deliberagdo e a tomada de decisdo. Esse processo democratico
estabelece um nexo interno entre consideragGes pragmaticas,
compromissos, discursos de autoentendimento e discursos de
justica, fundamentando a suposicdo de que é possivel chegar a
resultados racionais equitativos.

Com isso, temos que a teoria do discurso, uma vez assimilando
elementos de ambos os lados, proporcionard um procedimento ideal para se

chegar ao entendimento mutual e, por conseguinte, as tomadas de decisdes e
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deliberagbes. Ou seja, com esse processo democratico, a razdo pratica passa
dos direitos humanos universais ou da eticidade concreta de uma determinada
comunidade para as regras do discurso e as formas de argumentacdo, que
extraem seu contelddo normativo da base de validade do agir orientado pelo
entendimento, em outras palavras, da estrutura da comunicacdo linguistica,
portanto, da razdo comunicativa. Esse modo de descrever o processo
democratico constituiu - em nosso contexto -, as bases do conceito normativo
do Estado e da sociedade, em que ha a figura do aparelho racional do Estado,
por meio dos seus érgdos que exercem a propria administragao publica, aqual
se desenvolve em meio a um entrelagamento funcional com o sistema
econOmico capitalista - produto dos tempos modernos (SILVA: 2013, p. 123).
Na visdo republicana, considera-se, em Uultima instdncia, a formacao
politica da opinido e da vontade das pessoas privadas, que sdao tomadas na
filosofia de Habermas como médium por meio do qual a sociedade se constitui
como um todo estruturado politicamente. Nesse sentido, a sociedade passa a
ser descrita, antes de tudo, como sociedade politica — societas civilis; com
efeito, os sujeitos privados se autodeterminam sujeitos politicos de uma
comunidade que toma consciéncia de si mesma, produzindo efeitos sobre si
mesmos, por meio da vontade coletiva dos sujeitos privados. A democracia
passa a ser compreendida como sucedaneo de auto-organizacao politica da
sociedade, consequentemente a politica passa a ser compreendida como um
instrumento que, em seu modo de agir (polemicamente), confronta o aparelho
do Estado (HABERMAS: 1990, p. 110). Corroborando esse entendimento,
Habermas traz algumas consideracGes de Hannah Arendt pontuadas dentro de

uma argumentacdo republicana, que considera que a esfera publica politica

(...) deve ser revitalizada contra o privatismo de uma populagio
despolitizada e contra a legitimacdo por meio de partidos
estatizados, para que uma cidadania regenerada possa (re)
apropriar-se do poder burocratizado do Estado, imprimindo-lhe
formas de uma autoadministracdo descentralizada. Isso pode
transformar a sociedade numa totalidade politica (HABERMAS:
2003, p. 20).

A conturbada separacdo entre aparelho do Estado e sociedade, que

aparentemente na visao liberal, ndo pode ser suprimida, deve ser superada,
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segundo o processo democratico. Portanto, temos que os interesses em
conflitos, bem como poderes que se confrontam, precisam ser resolvidos
equitativamente por meio do instrumento regulador do Estado de direito. Nao
obstante a fragilidade, das, assim definidas, expectativas normativas que
revestem a formacdo democratica da vontade de cidaddos autointeressados,
essas expectativas normativas constituem apenas um elemento no interior de
uma constituicao destinada a disciplinar, com medidas normativas, o poder do
Estado. A concorréncia entre os partidos, os atos de governo e a propria
oposi¢cdo deverdo respeitar adequadamente os valores e os interesses sociais
implantados, tendo em vista a vinculagdo a lei, e o respeito aos direitos
fundamentais, bem como a divisdo dos poderes serem tomados como
pressupostos fundamentais, quica observados por todos cidaddos. Para o
fildsofo alemdo (HABERMAS: 2003, p. 20), “essa compreensdo da politica
centrada no Estado, pode prescindir da ideia aparentemente pouco realista de
uma cidadania eficaz em termos de coletividade”. Entretanto, ela ndo se
orienta com o inicio (entrada) da formacdo politica racional da vontade (input),
e sim pelo momento posterior (output — saida) do qual se podera formular
uma avaliagdo das realiza¢des das atividades do proprio Estado. A perspectiva
liberal se contrapGe a formacgdo politica fundamentada no poder central do
Estado, tido como estorvador, que impde barreiras que interferem o
intercambio social espontaneo das pessoas privadas dos cidad3dos. A ideologia
pregada no modelo liberal, seu fundamento madaximo, ndo consiste na
autodeterminagcdo democratica das pessoas que deliberam, e sim na
normatizacdo constitucional e democratica de uma sociedade econ6mica, a
qual busca assegurar um bem politico comum entre todos e, por conseguinte,
garantir a satisfacdo das expectativas de felicidade das pessoas privadas em
condicGes de produzir (PENITENTE: 2008, p. 76).

Habermas entende que o modelo de democracia, em seu operar, nao
estd mais restrito, ou condicionado, ao modo de pensar de uma totalidade
social centrada na figura do Estado, que reflete a imagem de um sujeito
superdimensionado que age em fungdo de um Unico objetivo. Para o fildsofo, a
“procedimentalizacdo da soberania popular e a ligacdo do sistema politico as
redes periféricas da esfera publica politica implicam a imagem de uma
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sociedade descentrada”. Nesse diapasdo, o modelo de democracia
apresentado nao se configura limitadamente na ideia de um Unico sistema de
normas constitucionais que regulam, de modo neutro, o equilibrio do poder e
dos interesses segundo o modelo de mercado (SILVA, 2014, p. 245). Ora, a
teoria do discurso dispensa os clichés da filosofia da consciéncia que, de um
lado, recomenda a pratica de autodeterminacdo dos sujeitos privados a
sociedade, compreendida como um sujeito que representa a coletividade em
seu todo, e, de outro lado, que imputemos a dominagao anénima das leis a

sujeitos particulares que concorrem entre si. Vejamos que,

No primeiro caso, a cidadania é vista como um ator coletivo
que reflete a totalidade e age em fun¢do dela; no segundo,
os atores singulares funcionam como variaveis dependentes
em processos de poder que se realizam cegamente porque,
além dos atos de escolha individual, existem decisoes
coletivas agregadas, porém nao realizadas conscientemente
(ex: as religies) grifo nosso (HABERMAS: 2003, p. 21).

O processo de entendimento, postulado da teoria dos discursos, se da
no campo da intersubjetividade dialogal dos sujeitos empenhados em
discursos racionais democraticos ou em redes publicas de comunicagdo. Essas
comunicag¢Oes destituidas de sujeitos protagonistas — que acontecem dentro
ou fora do complexo parlamentar e de suas corpora¢des — formam terrenos
nos quais pode se dar a formacdo mais ou menos racional da opinido e da
vontade acerca de assuntos de relevancia coletiva social e que, portanto,

necessitam de regulamentagGes. Nesse sentido,

O fluxo comunicacional que serpeia entre formacgdo publica da
vontade, decisOes institucionalizadas e delibera¢des legislativas,
garante a transformacdo do poder produzido comunicativamente,
e da influéncia adquirida por meio da publicidade, em poder
aplicavel administrativamente pelo caminho da legislagdo. Como
no modelo liberal, as fronteiras entre ‘Estado’ e ‘sociedade’ sdo
respeitadas; porém, aqui, a sociedade civil, tomada como base
social de esferas publicas auténomas, distingue-se tanto do
sistema econdmico, como da administracdo publica (HABERMAS:
2003, p. 23).

Dessa compreensdao da democracia, procede a necessidade normativa

de um deslocamento de pesos entre as relagdes econdémicas, o poder
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administrativo e a solidariedade, dos quais as sociedades modernas se valem
para sustentar suas integracdes e regulacdes. Habermas entende que, a partir
desse ponto, as implicacdes normativas se mostram evidentes, de forma que a
forca social integradora da solidariedade, que ndo é retirada apenas de fontes
do agir comunicativo, deve desenvolver-se amplamente entre as possibilidades
situadas nas esferas publicas autbnomas dos sujeitos privados e dos processos
de formagdo democratica da opinido e da vontade, institucionalizados por
meio de uma constituicdo e, por conseguinte, atingir outros mecanismos de
integragdo social — o dinheiro e o poder administrativo — por meio do médium
do direito (POKER: 2008, p. 46).

Essas consideragbes integram as premissas que tratam da legitimacdo e
da soberania popular. Na perspectiva liberal, a formac¢do democrdtica da
vontade incumbe-se do dever de aclarar a legitimidade do exercicio do poder
politico. O préprio poder do governo prestard contas do uso desse poder (seus
atos), tanto ao parlamento como também na esfera publica, vez que esse
legitimo poder, que a cada elei¢do se renova, tem — mediante as elei¢des — o

assentimento de todos. Na interpretacao republicana,

(...) a formacdo democratica da vontade tem uma fung¢do muito
mais importante, que é a de constituir a sociedade como uma
comunidade politica e manter viva, em cada elei¢do, a recordagao
desse ato fundador. Para exercer um mandato amplamente livre,
o governo, além de receber o poder de escolher entre equipes de
direcdo concorrentes, vincula-se programaticamente a realizagdo
de determinadas politicas. Ele é parte de uma comunidade
politica que a si mesma se administra, ndo a ponta de um poder
do Estado, separado dos demais: é mais uma comissdo do que um
6rgao do Estado (HABERMAS: 2003, p. 22-23).

A teoria do discurso coloca em exame, também, uma outra ideia ligada a
formacdo do processo democratico da opinido. Para ela, os processos e
pressupostos comunicativos que sustentam a formagdo democratica da
opinido sdo compreendidos e definidos como premissas, fundamentalmente
superiores hierarquicamente, ou seja, para a racionalizacdo discursiva das
tomadas de decisdes de um governo e de uma administracao vinculados ao
direito e a lei, essas premissas sdo indispensaveis. (SCHUMACHER: 2000, p.

225). Logo, racionalizacdo — para Habermas — significa mais do que simples
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legitimacdo, porém menos do que a constituicdo do poder. Com isso, tem-se
que o poder disponivel administrativamente, sua composicdo, altera-se
durante o periodo em que estd, umbilicalmente, ligado a uma formacado
democratica da opinido e da vontade, a qual, de certa forma, planeja,
antecipadamente, o exercicio do poder politico; entretanto, Habermas
entende que somente o sistema politico pode agir, ou seja, independe do
poder politico. O sistema politico, portanto, figura-se como um sistema parcial,
especializado em decisdes que obrigam, coletivamente, ao passo que as
estruturas comunicativas das esferas publicas atuam como uma rede ampla de
sensores, que, atenta as possiveis situagdes problemdticas que possam ocorrer
e, por conseguinte venham a pressionar a sociedade como um todo,
estimulard, nas esferas publicas, opinides influentes. Logo, a opinido publica,
transformada em poder comunicativo via processo democratico, nao
consegue, por si s8, dominar o exercicio do poder administrativo; entretanto, a

opinido publica, de certa forma, pode redireciona-lo.

3. Soberania do povo: deliberagdes, ética e responsabilidade.

Na interpretacdo republicana, entende-se o povo figura como titular da
soberania que, por principio, ndo pode ser delegada a outrem, ou seja, o povo
ndo pode deixar-se representar em sua qualidade de soberano. Essa
interpretacdo baseia-se no fato de que o poder constituinte edifica-se sob a
pratica da autodeterminacdo das pessoas privadas e ndo na de seus
representantes. O conceito de soberania do povo baseia-se na ideia
republicana que se apropriou do conceito de soberania, oriunda dos tempos
modernos, que em sua origem estava ligada aos idedrios do governo
absolutista. Sob essa 6tica, compreende-se que o Estado monopoliza as formas
e os meios da aplicacdo legitima da forca e nele concentra-se todo poder
capaz, até mesmo, de sobrepujar todos os demais poderes existentes deste
mundo. Habermas (2003, p. 24) afirma que essa figura de pensamento
remonta a teoria de Bondin e que, logo depois, Rousseau transpassou-a para a
ideia da vontade do povo unido e, por conseguinte, fora diluida na ideia de
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autodominio de pessoas livres e iguais, resultando, por fim, integrando o
conceito moderno de autonomia. Numa outra perspectiva, o liberalismo
contrapde a isso uma ideia mais realista, segundo a qual, “no Estado
democratico de direito, o poder do Estado, que emana do povo, é exercitado
‘em eleicGes e convencdes e por meio de érgdos especiais da legislacdo, do
poder executivo e do judicidrio’’. A proposta apresentada por Habermas
(2003, p. 24) - considera ambas perspectivas de democracia formuladas a
partir das teorias do republicanismo e do liberalismo - figura como uma sintese

fundamentada sobre os pressupostos da teoria do discurso, onde lemos que

Para quem adota a premissa questionavel de um conceito de
Estado e de sociedade delineado a partir do todo e de suas partes
— onde o todo é constituido pela cidadania soberana ou por uma
constituicdo — o republicanismo e o liberalismo constituem
alternativas completamente opostas. Todavia, a ideia de
democracia, apoiada no conceito do discurso, parte da imagem
de uma sociedade descentrada, a qual constitui — ao lado da
esfera publica politica — uma arena para a percep¢do, a
identificacdo e o tratamento de problemas de toda a sociedade.

Se prescindirmos dos conceitos oriundos da filosofia do sujeito, a
soberania ndo precisara mais estar concentrada no povo, tampouco ser
langada para o anonimato das competéncias juridicamente constituidas. As
formas de comunicacdo que regulam os sistemas de formacg&es discursivas da
opinido e da vontade tém, ao seu favor, a suposicao da racionalidade, em que,
a partir do seu operar, as formas de comunicacdo destituidas de sujeitos que
detém o protagonismo definirdo a identidade da comunidade juridica (SILVA:
2013, p. 222). Com isso, ndo se desmente a intuicdo que se encontra na base
da ideia da soberania popular: ela simplesmente passa a ser interpretada de

modo intersubjetivista. Destarte,

A soberania do povo retira-se para o anonimato dos processos
democraticos e para a implementacdo juridica de seus
pressupostos comunicativos pretensiosos para se fazer valer
como poder produzido comunicativamente. Para sermos mais
precisos: esse poder resulta das interagOes entre a formacdo 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: 2003, p. 24).
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Nesse sentido, a versdo procedimentalista da ideia de soberania do povo
atenta para as condi¢Ges sociais marginais que possibilitam a auto-organizacao
de uma comunidade juridica sem, no entanto, estar reduzida a vontade dos
cidadaos. A politica deliberativa, a partir da sua autocompreensdo normativa,
promove, para a comunidade juridica, um modo discursivo delimitado que nao
se estende a totalidade da sociedade, no qual o sistema politico, estruturado
sobre uma constituicdo, estd embutido. Ainda assim, a politica deliberativa
continua fazendo parte de uma sociedade complexa, a qual se subtrai,
enquanto totalidade, da interpretacdo do direito (WERLE: 2008, p. 107).
Desses pressupostos, a teoria do discurso passa a considerar o sistema politico
como um sistema de agdo ao lado de outros sistemas, de forma que o sistema
politico ndo é visto como um sistema central, ou superior, em rela¢do aos
demais nem tampouco como modelo estrutural de uma sociedade. Entretanto,
a politica, por garantir perspectivas de integracdo na sociedade, deve, por
meio do médium do direito, comunicar-se com todos os demais dominios de
acao legitimamente ordenados, independentemente do modo como eles se
estruturam ou sdo regulados.

O conceito de politica deliberativa apresentado por Joshua Cohen
parte de fundamentos trabalhados sobre aspectos do procedimento ideal de
deliberagdo e de decisdo, que se devem espelhar, na medida do possivel, nas
instituicdes politicas. Habermas (2003, p. 28) vé que as consideragbes tedricas
de Cohen ainda ndo se distanciaram de forma energética da ideia duma
sociedade dirigida deliberadamente em seu todo e, nesta medida, constituida

politicamente:

A nocdo de uma democracia deliberativa esta enraizada no ideal
intuitivo de uma associacdo democratica na qual a justificacdo
dos termos e das condi¢Oes de associacdo efetua-se por meio da
argumentagdo publica e do intercambio racional entre os
cidaddos iguais. Em tal ordem, os cidaddos engajam-se
coletivamente para resolver, por meio duma argumentagdo
publica, os problemas resultantes de sua escolha coletiva e
consideram suas instituicGes basicas legitimadas na medida em
que estas conseguirem formar o quadro de uma deliberagdo
publica conduzida com toda a liberdade.
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Compreendemos que esse caminho tomado por Cohen deve ser
analisado com as devidas cautelas. Habermas, de sua parte, ndo o considera
infalivel, tanto que considera mais vidvel, cientificamente falando, interpretar
o procedimento que outorga legitimidade as decisGes corretamente tomadas
como estrutura central de um sistema politico diferenciado e configurado
como Estado de direito, embora ndo afirma que isso venha a resultar num
modelo para todas as demais instituicdes sociais ou para todas as instituicdes
do Estado. Ora, se a politica deliberativa pudesse assumir os contornos de uma
estrutura capaz de abranger a totalidade social, o esperado modo discursivo de
socializagdo do sistema juridico teria que se alargar, assumindo a forma de
uma auto-organizacdo da sociedade, e penetrar na sua complexidade. O
filésofo considera que essa hipétese é impossivel de ser pensada
concretamente, pelo simples fato de que o processo democratico se da a partir
de um contexto de inser¢do que escapa do seu poder de regulagado.

Contudo, convincentemente, Cohen caracteriza o processo por meio dos

seguintes postulados:

a) As deliberagGes realizam-se concretamente com as argumentagées dos
sujeitos envolvidos, que por meio de intercambios que regulam informacdes e
argumentos, as partes, reciprocamente, recebem e examinam criticamente as
propostas ofertadas. *

b) As deliberagGes sdo inclusivas e publicas. Nesse sentido todos devem
participar do processo de deliberagdo, ou, em outras palavras, ninguém deve
ser excluido. Logo, todos aqueles que se mostrarem interessados deveram ter
iguais chances de participacdo.

c) As deliberagGes ndo podem sofrer influéncias externas coercitivas e a
liberdade para se deliberar deve integrar a esséncia desse ato. Os participantes

devem ser considerados soberanos na medida em que estdo submetidos

Lap deliberagdo é racional na medida em que os participantes sGo chamados a enunciar seus
argumentos a favor das propostas feitas, a suportd-los ou a criticd-los (...). Os argumentos sGo
oferecidos com a pretensdo de levar os outros a aceitar a proposta, tendo em conta seus
objetivos dispares e sua obrigagcdo de proporcionar as condig¢des de sua associagdo por meio da
deliberagcdo livre entre iguais”. ). Cohen. “DeliberationandDemocraticLegitimacy”. Apud:
COHEN, in: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e Validade. Il. 22 Ed.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 29.
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apenas aos pressupostos de comunicacdo e as regras do procedimento
argumentativo. 2

d) A situacdo de igualdade dos participantes ndo pode estar ameacada,
pois comprometeria a imparcialidade; assim, devem estar protegidas de
qualquer ameaca que possa deflagrar uma coercdo interna. Portanto, todos
devem ter iguais chances de ser ouvidos, de apresentar propostas, oferecer
contribuigdes novas que possam agregar outras possibilidades, trazendo novos
temas e apresentando suas criticas. Dessarte, tomadas de posi¢do em termos
de sim/n3o devem ser motivadas tdo-somente pela forca ndo coativa do
melhor argumento.?

Ainda sim, outras condi¢cdes devem ser consideradas no processo de
deliberagdo, tendo em vista o carater e os resultados politicos que abrangem o
conteudo da deliberagao:

e) As delibera¢des devem buscar um acordo racionalmente motivado, de
forma que, dado esse cardter — sua racionalidade —, devem ser desenvolvidas
sem restri¢gdes, ou seja, isso significa dizer que, a qualquer momento, essas
deliberagGes podem ser retomadas do ponto de vista da argumentagdo
racional. Contudo as deliberagbes politicas devem ser concluidas, tendo em
vista que seu resultado resulta da tomada de decisdo da maioria. Entretanto,
devido ao seu nexo interno, a maioria entende que a tomada de decisdo que
fora implantada é a decisdo que melhor se apresentou dentre os argumentos
apresentados; essa decisdo perdurard até o instante em que a minoria consiga

convencer racionalmente a maioria com uma nova proposta. 4

2 “sey exame das propostas ndo estd submetido a autoridade das normas ou exigéncias
anteriores” J. Cohen. “DeliberationandDemocraticLegitimacy”. Apud: HABERMAS, Jirgen.
Direito e Democracia: Entre facticidade e Validade. Il. 22 Ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 29.

3 “0s participantes sGo fundamentalmente iguais, na medida em que a distribuicdo existente do
poder e das fontes ndo configura suas chances de contribuir para a deliberagéo, nem a
distribuicdo desempenha um papel autoritdrio em sua deliberagGo”. Apud: J. Cohen.
“DeliberationandDemocraticLegitimacy”. in: HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre
facticidade e Validade. Il. 22 Ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro. 2003, p. 29.

*“Mesmo em condigdes ideais, ndo existe garantia para a produg¢do de argumentos consensuais.
E se eles ndo existem, a deliberagdo se conclui por meio do voto, submetido a uma
forma qualquer de regra majoritdria. Todavia, o fato de ela poder completar-se desta maneira,
ndo deve eliminar a distingdo entre formas deliberativas de escolha coletiva e formas que
resultam de preferéncias ndo-deliberativas”. Apud.). Cohen. “Deliberation and Democratic
Legitimacy”.In: HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e Validade. II. 22 Ed.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 30.
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f) Tendo em vista o interesse simétrico de todos, as deliberagdes
politicas abarcam todas as deliberacbes passiveis de regulacdo. Isso ndo
significa dizer que assuntos de carater privado ndo possam ser objetos
remetidos a discussdes. Sdo assuntos de interesse publico, pois remetem as
discussdes que tratam da distribuicdo desigual, medida das fontes das quais
dependem a percepcdo concreta dos iguais direitos a comunicacdo e a
participacdo na vida social politica.
g) Deliberagdes politicas incluem também interpretacdes de necessidade
e a transformac¢do de preferéncias e enfoques pré-politicos. Os pressupostos
gue serdo tomados a implementagdo do consenso, bem como sua forga
motriz, ndo se origina tdo-somente a partir de acordos previamente formados
sobre paradigmas, tradicdes e formas de vida em comum. °

AssociagOes que buscam institucionalizar tal processo, pretendendo,
com isso, regular as condi¢bes de sua convivéncia democratica, empregam, em
si mesmas, uma peculiar identidade de comunidade juridica particular, que se
limita, no tempo e no espaco, e traz impressa em suas ideologias tradi¢cdes e
formas de vida especificas. No entanto, essa identidade peculiar,
inconfundivel, ainda ndo a caracteriza como uma comunidade politica de
cidaddos. Vejamos que o processo democratico é regulado por principios
gerais de justica que devem ser tomados, impreterivelmente, para qualquer
forma de associagcbes de pessoas (PIZZI: 2006, p. 126). Nesse sentido, o
procedimento ideal de deliberacido e da tomada de decisdo, todavia,
pressupde sempre uma associagdo titular que possui autonomia para regular,
de modo imparcial, as condi¢Ges de sua convivéncia. Para Habermas, o que
associa os parceiros do direito é, em ultima instancia, o laco linguistico que

mantém a coesdo de qualquer comunidade comunicacional.

> “ps desigualdades econémicas, ou a auséncia de medidas institucionais para reparar as
consequéncias dessas desigualdades, podem solapar a igualdade exigida nas arenas
deliberativas”. Apud: J. Cohen. “DeliberationandDemocraticLegitimacy”. in: HABERMAS, Jirgen.
Direito e Democracia: Entre facticidade e Validade. Il. 22 Ed. Trad. Fldvio Beno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 30.

b ups concepgles relevantes a cerca do bem comum néo se compSem apenas de interesses e de
preferéncias anteriores a deliberagéio. Ao contrdrio, os interesses, pretensdes e ideias que
configuram o bem comum sobrevivem a deliberagéo, interesses que nds, numa reflexéo publica,
consideramos legitimamente invocados quando exigimos uma parte das fontes publicas”.Apud.).
Cohen. “Deliberation and Democratic Legitimacy”./In: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia:
Entre facticidade e Validade. Il. 22 Ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro. 2003, p. 30 - 31.
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O autor, considera ainda, que esse modelo de processo de politica
deliberativa, teoricamente, ndo se mostrou convincente. Muito pelo contrdrio;
trata-se de um modelo incompleto devido o fato que, quando analisado seu
aspecto interno, esse modelo carece de diferenciacbes tedricas
substancialmente importantes. Ainda sim, o modelo apresentado ndo tratou
das questées importantissimas que discorrem, especificamente, do nexo
existente entre as deliberagdes, que sdo reguladas por meio de processos
democraticos, e os processos de formacgdo informal da opinido na esfera
publica (CHAMON: 2005, p. 96). Na medida em que esses processos, conforme
considera Habermas, “ndo se limitam a organizacao de votagdes precedidas
por uma formacgao informal da opinido, - como é o caso de elei¢Bes gerais -
eles regulam ao menos a composicao e o modo de trabalho de associag¢des, as
guais se rednem afim de ‘negociar’ uma agenda minima e, conforme o caso,

chegar a conclusodes”.

4. A relagao dialética entre o direito e a politica: ordem e paradoxos

Com vistas a uma andlise entre o nexo interno do direito com o poder
politico salta aos olhos implica¢cdes objetivas e juridicas estampadas na figura
do Estado que mantém como reserva um poder militar, com o fim de garantir
seu poder de comando. A pretensdo a iguais direitos, numa comunidade de
membro (livres) do direito, segundo Habermas (2003, pg. 170), pressupde uma
coletividade limitada no espago e no tempo, de forma que esses direitos
asseguram a todos os membros dessa comunidade um reconhecimento
reciproco, ou seja, eles se identificam como sujeitos de direitos, em outras
palavras, ha o reconhecimento dum status de direito conferido a todos em
comum, de forma que eles podem imputar suas acées como partes do mesmo
contexto de intera¢des. Com suas palavras, Habermas (2001, pg. 153 - 154) se

expressa na seguinte forma:

A reconstrucdo proposta da conexdo entre os direitos de
liberdade e os civis parte de uma situagdo na qual, como
queremos admitir, cidaddos livres e iguais pensam em conjunto
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como podem regulamentar a sua vida em comum tanto por meio
do direito positivo como também de modo legitimo (...). Esse
modelo inicia-se com as relagdes horizontais dos cidaddos uns
com os outros e introduz as relagdes dos cidadaos com o aparato
estatal, necessarios em termos funcionais, apenas em segundo
passo, portanto ja com base no direito fundamental ja existente.

Essas consideracdes tangem sustentar a auto-afirmacdo sob a qual o
Estado instaura sua capacidade para a organizagdo e a auto-organizagao que
buscar assegurar e manter — tanto no aspecto interno como no externo — a
identidade da convivéncia juridicamente organizada.O direito fundamental
ratifica a cada cidad3o o direito a protegao juridica individual, como expressao
da soberania estatal e tendo nesta seu Unico foco irradiador, o direito passa
ser visto como um instrumento de gestdo da sociedade que busca dar
seguranca e garantia aos cidadaos.

A positivagdao politica autbnoma do direito, garantida a partir de um
direito legitimamente instituido, concretiza-se em direitos fundamentais dos
guais (surgem), asseguram condi¢Ges para iguais pretensdes a participagdo em
processos legislativos democraticos, que demandam o exercicio do poder
politico devidamente (legalmente) instituido. Além disso, o Estado, no seu
exercicio burocratico de dominacao legal, faz valer concretamente a formacgao
da vontade politica que se organiza na forma do legislativo e, para tanto, conta
diretamente com o poder executivo em condi¢cOes de realizar e implementar
os programas acordados. A presenca do Estado no seu carater de jurisdicao —
tanto administrativa como judicial — dependem da medida em que a sociedade
se vale do médium do direito para influir conscientemente em seus processos
de reproducdo. Com isso, fala-se na dindmica da auto-influéncia, acelerada por
meio dos direitos de participacdo que fundamentam pretensGes ao
preenchimento dos pressupostos sociais, culturais e ecoldgicos Uteis para o
aproveitamento simétrico de direitos particulares de liberdade e de
participacdo na vida politica (SILVA, 2013, pg. 224). Em sintese, o Estado é
necessario como poder de organiza¢do, de sanc¢do e de execuc¢do, porque 0s
direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direitos necessita

de uma jurisdicdo organizada e de uma forca para estabilizar as identidades.
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Tais aspectos nao constituem meros complementos, funcionalmente
necessarios para o sistema de direitos, e sim, implicaces juridicas objetivas,
contidas in nuce nos direitos subjetivos (HABERMAS, 2003, pg. 171). O poder
organizado politicamente ndo se aproxima do direito como algo que lhe seja
externo, pelo contrario, é pressuposto pelo direito; em outras palavras, o
poder politico organizado se estabelece em formas do direito. Nesse sentido, o
poder politico sé pode desenvolver-se mediante a constituicdo de um cédigo
juridico institucionalizado em conformidade com os direitos fundamentais. No
Estado de direito, as decisGes coletivamente obrigatdrias sdo implantadas
mediante o poder politico organizado que o direito precisa tomar para a
realizacdo das suas fung¢des proéprias; ndo se revestem apenas a forma do
direito, essas decisGes devem — também — ser legitimadas pelo direito
corretamente estatuido. As formagdes discursivas da opinido e da vontade
figuram como premissas fundamentais para legitimidade do direito, ou seja,
dentro do pensamento pds-tradicional, sé vale como legitimo o direito que
fora elaborado no interior de uma comunidade democratica que, utilizando do
discurso racional, convenciona, normas reconhecidas reciprocamente pelos
sujeitos. Consequentemente, institui-se a incorporacdo do exercicio da
autonomia politica dos cidaddos em toda esfera do Estado — a legislacdo é
reconhecida como um poder no Estado (SILVA, 2013, pg. 81). A transa¢do dos
direitos reciprocamente atribuidos na via da socializagdo horizontal pelos civis
para formas verticais de organizacao socializadora faz com que a pratica de
auto-determinacdo dos civis seja institucionalizada — como formacdo informal
da opinido na esfera publica politica, como participacdo politica no interior e
no exterior dos partidos, como participacdo em votacbes gerais, na consulta e
tomada de decisdo de corporagdes parlamentares, etc (HABERMAS, 2003, pg.
17 - 173). Com efeito, a soberania popular interliga-se internamente com as
liberdades subjetivas do civis, a mesma, por seu turno entrelaca-se com o
poder politicamente organizado, de modo que o principio “todo o poder
politico emana do povo”, paulatinamente, concretiza-se por meio de
procedimentos e pressupostos comunicativos de uma formagdo

institucionalmente diferenciada da opinido e da vontade.
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No Estado de direito delineado por regras da teoria do discurso a
soberania popular instala-se nos circulos de comunicacdo de foros e
corporacdes destituidos de sujeitos determinados. Portanto, dado o
anonimato, seu poder comunicativo diluido pode entrelacar ao poder
administrativo do aparelho estatal a vontade dos cidaddos. Nesse sentido no
Estado de direito democratico, o poder politico diferencia-se em poder
comunicativo e administrativo. Dada a correlagdo interna entre politica e
direito, a tensdo entre facticidade e validade, no Estado Democratico de
Direito, estende-se ao ambito do prdprio poder politico. A politica com seu
dominio, por um lado, vale-se da potencial ameaga fundada pela forga da
“caserna” e, por conseguinte, deve estar autorizada do ponto de vista do
direito legitimo; a dominac¢do politica deve espelhar a imagem do poder
legitimado e organizado do ponto de vista juridico, ou seja, o exercicio do
poder na forma do direito ndo deve ser deslocado do momento de sua
fundamentacao.

Essa preocupagdo consiste exatamente em reconstruir a constitui¢cdo co-
origindria entre poder politico e o direito, mostrando que, mediante essa
relagdo, resulta um novo nivel da tensdo entre facticidade e validade, agora
situada no préprio poder politico, a questdo da legitimacdo de um poder
politico estruturado na forma do Estado de direito pode ser compreendida
desde que, por intermédio da dtica do conceito de autonomia politica dos
cidad3dos. Para Aluisio Schumacher (2000, pg. 245), a contribuicdo do poder
politico para a fungdo intrinseca do direito (estabilizar expectativas de
comportamento) consiste na geracdo de uma certeza juridica, que possibilita
aos destinatarios do direito calcular as consequéncias de seu comportamento
e dos outros. As normas juridicas, em termos gerais, devem regular as
circunstancias, as situacOes de fato, aplicando a sua subsuncdo de forma
imparcial. Esses requisitos sdo compreendidos a luz de uma codificacdo
(atividade jurisprudencial), que proporciona normas juridicas altamente
consistentes.

Com relacdo ao direito, sua contribuicdo a funcdo intrinseca do poder
administrativo (realizar fins coletivos) evidencia-se, especialmente, no
desenvolvimento de normas secundarias, que, segundo Schumacher, ndo se
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tratam tdo-somente daquelas normas que conferem poder (e até criam) as
instituicdes governamentais dotando-as de jurisdicGes especiais, como
também normas organizacionais que estabelecem procedimentos para a
existéncia e gestdo administrativa ou judicial de programas juridicos. Deste
modo, a atividade do direito, sua funcao e aplicabilidade, atinge outras esferas
gue ndo somente a da atividade jurisprudéncia juridica, mas alcanca também a
esfera das instituicbes de governo — procedimentos e competéncias —
garantindo, assim, a autonomia privada e publica dos cidaddos (SCHUMACHER,

2000, p.245).

5. A fungao do direito: ordem e reconhecimento

Ao descrever o papel da “juridicizacdo” — processo construido no
decorrer da histéria — Habermas aponta duas fung¢des do direito: 1) direito
como institui¢dio e 2) direito como meio de controle. O direito como instituicdo
pertenceria as ordens legitimas da ordem do mundo da vida e, como tal, sua
legitimidade reclama mais do que uma simples legalidade formal, ou seja, uma
justificagdo material. Nessa perspectiva, a legitimidade material estaria
preenchida desde que fosse observada — via de regra — a concordéancia das
normas juridicas com as normas morais. No caso do direito como meio de
controle, teriamos a identidade do direito configurada a partir da sua
instrumentalidade de regulagdo dos subsistemas compostos pelo Estado e pela
Economia; assim, o direito funcionaria como uma forma de constituir as
relagBes juridicas observadas nesses sistemas, e a sua legitimidade estaria
condicionada tdo-somente a sua prépria positivacdo, o que implicaria sua
legalidade formal. Quando o empregamos como meio de controle, o direito
fica descarregado da problematica da fundamentacdo e sé por meio da
correi¢cdao dos procedimentos permanece conectado com o corpus iuris exigido
na legitimacdo material.Quando o direito, como meio, amplia seu dominio,
possibilitando a introdu¢ao dos sistemas capitalistas e do poder na reproducao
simbdlica do mundo da vida, ocorre o que Habermas define como colonizagdo

interna do mundo da vida. O emprego da expressao colonizacao se deve ao
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fato de que questdes antes abertas a uma proposta de solu¢gdo comunicativa a
ser travada no mundo da vida sdo transportadas para uma discussao juridica
que, além de abafar tal producdo genuina de solucdes pelos préprios afetados,
reflete a estrutura do direito ndo referida ao préprio mundo da vida, mas sim
aos sistemas da Economia e do Estado (CHAMON, 2005, p. 184).

Na segunda fase de seu pensamento, Habermas (2003, p. 13) da
continuidade a ideia de que a sociedade moderna é marcada por uma
racionalidade comunicativa arrostada aos elementos do mundo da vida. Nao
obstante, quanto ao direito, entende o filésofo “(...) numa época de politica
inteiramente secularizada, ndo se pode ter nem manter um Estado de direito
sem democracia radical”.Nesse sentido, ha umdistanciamento da ideia de um
direito que se legitima a partir de concep¢des ideoldgicas; o posicionamento
ora apresentado se vincula a ideia do direito que se legitima a partir do nexo
interno entre a soberania popular e os direitos humanos. Esses sujeitos, como
participantes de uma comunidade juridica devem compreender-se como
individuos em si mesmo emancipados, bem como responsaveis pela auto-
organizacao democrdtica que forma o nucleo normativo desse projeto. Numa
retomada da teoria do agir comunicativo, Habermas passa a considerar
seriamente as possibilidades do dissenso numa pratica comunicativa. Tal risco
se mostra muito evidente, analisando o fato da complexidade que envolve a
sociedade moderna multicultural, em que as interacbes estratégicas sao
costumeiramente utilizadas pelos sujeitos.

Portanto, com a introducdo do agir comunicativo em contextos do
mundo da vida e a regulacdo do comportamento por meio de instituicbes
origindrias podemos explicar como é possivel a integracdo social em grupos
pequenos e relativamente indiferenciados, na base improvavel de processos
de entendimento em geral. E certo que os espacos para o risco do dissenso
embutido em tomadas de posicdo em termos de sim/ndo em relagdo as
pretensGes de validade criticaveis crescem no decorrer da evolucdo social
(SILVA, 2003, p. 79). Assim, quanto maior for a complexidade da sociedade e
mais se ampliar a perspectiva restringida etnocentricamente, maior sera a
pluralizacdo de formas de vida, as quais inibem as zonas de sobreposicdo ou de
convergéncia de convicgOes presentes na esfera do mundo da vida.
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Este esbogo é suficiente para levantar o problema tipico das
sociedades modernas: como estabilizar, na perspectiva prépria
dos atores, a validade duma ordem social, na qual agdes
comunicativas tornam-se autonomas e claramente distintas de
interagBes estratégicas? (HABERMAS, 2003, p. 44-45).

O direito passa, entdo, a ser visto como resposta adequada ao presente
guestionamento. Ao perceber que a linguagem, mesmo quando utilizada
comunicativamente, nao tem for¢a suficiente para assegurar a integragao
social, devido ao multiculturalismo e as complexidades ideoldgicas que
envolvem a sociedade moderna, torna praticamente impossivel estabelecer
uma base comum para regulariza¢do das questdes problematizadas. Habermas
(2003, p. 110) aponta o direito como meio adequado para preencher esse
déficit estabilizador social. Isso porque o direito moderno positivado se
apresenta com a pretensdo a fundamentagdo sistemadtica, a interpretacao
obrigatdria e a imposicao - que institucionaliza (atribui validade) as pretensdes
de verdade (assertivas) que surgem na esfera publica -, com sua forca
impositiva que alcanca todos, indistintamente, que estejam submetidos a sua
ordem legal.

Entretanto o direito ndo é impositivo por uma questdo de ordem formal,
ou seja, ndo é um direito imposto por quem detém o poder. O direito legitimo
se configura a partir do seu desempenho como médium linguistico entre os
diferentes ambitos de acdo, de forma que sua normatividade resulte nao
somente da sanc¢do do Estado, mas também da observancia concretizada por
parte dos atores sociais. A legitimidade do direito ndo mais advém de sua
submissdo a uma moral superior, mas pelo fato de que os afetados pelas
normas juridicas se reconhecem como coautores dessas normas positivadas: o
direito ndo consegue seu sentido normativo pleno per se por meio da sua
forma, ou por meio de um contetddo moral dado a priori, mas por meio de um

procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade.
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