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Resumo: O presente artigo tem como objetivo principal apresentar e analisar a articulacéo habermasiana
dos conceitos de soberania popular e direitos humanos, a partir de uma perspectiva dialégica do processo de
legitimacdo do Estado Democrético, com o intuito de demonstrar como Habermas traca um caminho que vai da
desconstrucdo das interpretacdes correntes sobre estes conceitos até um processo de reconstru¢do dos mesmos
em novas roupagens, permitindo uma “terceira via de interpretacdo” acerca das bases que fundamentam o Estado
Democrético de Direito.
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Abstract: This paper aims to present and analyze Habermas's articulation of concepts of popular sove-
reignty and human rights, from a dialogical perspective of the legitimacy of the democratic state process, in
order to demonstrate how Habermas traces a path that will deconstruction of current interpretations of these
concepts to a process of rebuilding these same concepts in new clothes, allowing a “third way of interpretation”
about the bases underlying the democratic rule of law.
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A diferenca entre a compreensao moderna de democracia e a nogao classica esta
relacionada a propria concepcao de direito que, modernamente, se encontra dotada
de trés caracteristicas principais: o direito moderno € positivo, cogente e estruturado
individualisticamente, constituindo-se como o resultado de normas produzidas por um
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legislador politico e sancionadas pelo Estado, tendo como principal objetivo a garantia
das liberdades subjetivas. De acordo com Habermas, para uma corrente de interpreta-
cdo liberal, a autodeterminacao democratica somente se realiza pelo médium desses
direitos — subjetivos — que asseguram estruturalmente as liberdades. Portanto, a nocao
de um dominio da lei (rule of law), que se expressa na ideia de direitos humanos e de so-
berania popular, passa a ser compreendida como uma segunda fonte de legitimidade.
Neste ponto, apresenta-se para Habermas uma problematica que deve ser discutida: a
relacao entre o principio democrético e o Estado de Direito. Na visao classica, as leis sao

a expressao da vontade ilimitada de cidadaos reunidos.

[.] ndo importa 0 modo como o ethos da forma de vida politica comum se
espelha nas leis: esse ethos ndo constitui uma limitacdo, na medida em que obtém
validade através do processo de formacédo da vontade dos cidaddos, ao passo que o
principio do exercicio do poder no Estado de direito parece colocar limites a autode-
terminacdo soberana do povo, pois o “poder das leis” exige que a formacdo demo-
cratica da vontade néo se cologue contra os direitos humanos positivados na forma
de direitos fundamentais. Ora, na histéria da filosofia politica, as duas fontes de legi-
timacdo do Estado democratico de direito surgem, concorrendo uma contra a outra.
(HABERMAS, 20033, p. 153-154)

Serd desses embates que surgirao questoes sobre qual tipo mais correto de liber-
dade deve ser compreendido como fonte Ultima da legitimacao do Estado; a dicotomia,
ja classica na ciéncia politica, entre liberdade dos modernos vs. liberdade dos antigos.
Segundo Habermas, o problema principal a ser levantado é o seguinte: “[..] o que deve
vir antes: os direitos subjetivos de liberdade dos cidadaos da sociedade econémica mo-
derna ou os direitos de participacao politica dos cidadaos democraticos?”. (HABERMAS,
20033, p. 154-155) Para o tedrico alemao, boa parte dos pesquisadores compreende que
a autonomia privada dos cidadaos assume sua forma no nucleo dos direitos fundamen-
tais; em oposicao, podemos encontrar interpretagdes que veem na autonomia politica
dos cidadaos a incorporacao da auto-organizacao de uma comunidade que cria as suas
proprias leis. Em suma, a partir dessas interpretacoes, ocorre uma hierarquizacao entre
o principio dos direitos humanos e a soberania popular, de modo que, em cada uma
das interpretacdes, a legitimidade democratica reside em um dos polos tidos como

antagonicos.
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Por isso, a muitos parece que a fundamentacdo normativa do Estado demo-
cratico de direito pressupde o estabelecimento de uma hierarquia entre o principio
dos direitos humanos e o da soberania popular: ou as leis, inclusive a lei fundamental,
séo legitimas, quando coincidem com os direitos humanos, independentemente da
origem e do fundamento de sua legitimidade, e, nesse caso, o legislador democrético
poderia decidir soberanamente, sem se preocupar com 0s prejuizos que dal advi-
riam para o principio da soberania do povo; ou as leis, inclusive a lei fundamental,
sao legitimas quando surgem da formacéo democratica da vontade. E, neste caso, o
legislador democratico poderia criar uma constituicdo arbitraria que iria ferir a propria
lei fundamental, o que constituiria um prejuizo para a ideia do Estado de direito. (HA-
BERMAS, 2003, p. 154)

Entretanto, para Habermas, tais posicbes encontram-se na contramao de uma in-
terpretacao muito forte; em seu entender, a perspectiva dos direitos humanos, trans-
formada em direitos fundamentais, néo pode ser externamente obrigatéria ao legis-
lador soberano, como uma espécie de limitacao, nem tampouco pode ser utilizada
de maneira instrumental, como um elemento funcional voltado para um determinado
fim. Por conseguinte, esses principios, usualmente tidos como dicotdmicos, podem ser
entendidos como constituindo duas faces de uma mesma estrutura, ou seja, soberania
popular e direitos humanos compdem dois momentos interdependentes de um mes-
mo processo, a saber: a formacao do Estado democratico de direito. De acordo com Ha-
bermas, essa cooriginariedade pode ser compreendida também a partir da perspectiva
das autonomias publico/privada, na medida em que sao conceitos interdependentes,

com base em sua implicacao material.

Para fazerem um uso adequado de sua autonomia publica, garantida através
de direitos politicos, os cidadaos tem que ser suficientemente independentes na con-
figuracdo de sua vida privada, assegurada simetricamente. Porém, os “cidadaos da
sociedade” (Gesellschaftsblirger) s6 podem gozar simetricamente de sua autonomia
privada, se, enquanto cidaddos do Estado (Staatsblirger), fizerem uso adequado de
sua autonomia politica — uma vez que as liberdades de acao subjetivas, igualmente
distribuidas, ttm para eles o “mesmo valor”. (HABERMAS, 2003, p. 155)

Para a visao habermasiana, foram Kant e Rousseau os responsaveis por transformar
a intuicao dessa correlacao no préprio conceito de autonomia; contudo, é importan-
te destacar que a nocao de autonomia que possibilita que cada cidadao se entenda
como autor e enderecado do direito, ndo Ihe atribui uma “carta de alforria voluntarista’,

Teoril .
137 (2014) 23 (1) 135 - 169 quisa



T&P

permitindo a tomada de qualquer decisdo arbitraria, uma vez que a garantia de acao
livre, no espaco das leis, é o nlcleo da autonomia privada e nao da autonomia publica.

Para Habermas:

Na base dessa liberdade de arbitrio, atribui-se aos cidaddos a autonomia no
sentido de uma formacéo racional da vontade — mesmo que ela ndo possa ser exigi-
da legalmente. Eles devem ligar a sua vontade aquelas leis que eles se dao a si mes-
mos em consequéncia de uma vontade comum, obtida através de um discurso, pois
a ideia de autolegislacao, quando bem entendida, estabelece um nexo interno entre
razdo e vontade, uma vez que a liberdade de todos passa a depender da considera-
cdo simétrica da liberdade individual de cada um, que pode tomar posicao dizendo
sim ou nao, e, sob esta condicado, sé encontram assentimento racional as leis que sao
do interesse simétrico de cada um. (HABERMAS, 20033, p. 155-156)

Com Locke, Rousseau e Kant, estabeleceu-se um conceito de direito que se espera
que dé conta tanto da legitimidade quanto do carater coercitivo do direito como asse-
gurador da liberdade. Devido ao aspecto modificavel das normas, haja vista que foram
feitas por legisladores politicos, emerge, nessas circunstancias, uma exigéncia de legjiti-
macao, segundo a qual esse direito deve assegurar igualmente a autonomia de todos
os cidadaos. Para que tal exigéncia possa ser atendida, Habermas argumenta que o pro-
cedimentalismo democratico legislativo apresenta-se como suficiente, porque cria uma
interdependéncia conceitual entre o carater coercitivo e a modificabilidade do direito
positivo, de um lado, e um modo de estabelecimento do direito capaz de gerar legitimi-
dade, por outro. Desse modo, de um ponto de vista normativo, existe Nao apenas uma
relacao historicamente casual entre a teoria do direito e a teoria da democracia, mas sim
uma relacao conceitual ou interna entre ambas. (cf. HABERMAS, 2002, p. 294-95)

Essa relacdo interna encontra-se extremamente fundada nas pressuposicoes de
nossa acao juridica cotidiana, pois, na forma de validacao do direito, 0 aspecto da sua
facticidade de imposicao por via estatal se junta a forca legitimadora do procedimen-
to formador desse direto, o qual é racional justamente por fundamentar a liberdade.
Kant, ao defender seu conceito de legalidade, ja salientava a ligacdo entre esses dois
modelos, sem os quais nao é possivel exigir conformidade de uma acao a lei. “Normas
juridicas tem de ser tais que possam ser consideradas de um sé tempo, e sob cada um
dos diferentes aspectos, como leis coercitivas e como leis de liberdade”. (HABERMAS,
2002, p. 295)
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De acordo com Habermas, segundo o proprio Kant, legalidade e moralidade séo
elementos distintos, visto que as possibilidades de conformidade ou desconformidade
de uma determinada acao com relacao a lei, sem referéncias aos motivos da acao, da-
-se 0 nome de legalidade, enquanto, porém, as nocdes de dever ligadas a lei e que, ao
mesmo tempo, formam o maovel da acao constituem a moralidade propriamente dita,

portanto, para Kant.

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade das leis que garantem a li-
berdade precisa encontrar uma resposta no interior do direito positivo, o contato da
sociedade faz prevalecer o principio do direito, na medida em que liga a formagao
politica da vontade do legislador a condicdes de um procedimento democratico, sob
0S quais 0s resultados que aparecem, de acordo com o procedimento, expressam
per se a vontade consensual ou o consenso racional de todos os participantes. Desta
maneira, no contrato da sociedade, o direito dos homens a iguais liberdades subjeti-
vas, fundamentado moralmente, interliga-se com o principio da soberania do povo.
(HABERMAS, 1997, Tomo |, p. 127)

Habermas, em sua compreensao de direito moderno, também compartilha essa
perspectiva, de sorte que, segundo o tedrico, a validade de uma norma juridica € con-
cebida como um equivalente explicativo de um aspecto muito singular do Estado, qual
seja, o de garantir de forma simultanea a imposicao juridica efetiva, enquanto um pro-
cedimento de conformidade relativa das normas passiveis de sancao, e a instituicao
legitima do direito que se acredite possa tornar passivel de efetivacdo uma observancia
das normas por respeito as leis.

Contudo, para Habermas, na arquitetdnica kantiana nao fica claro como estes dois
principios se comportam: o conceito de autonomia, responsavel pela sustentacao de
toda a estrutura tedrica, é introduzido a partir da perspectiva privada daqueles que
julgam moralmente; porém, o conceito de autonomia € explicado na forma legal do im-
perativo categorico, em suma, em uma legislacao publica realizada democraticamente.
Desta forma, o principio juridico em Kant nao requer apenas o direito a liberdades sub-
jetivas em geral, mas também iguais liberdades subjetivas, ou seja, a compatibilidade
entre a liberdade de cada um com a liberdade de todos os outros, segundo uma lei
geral, e somente a partir destas discussdes pode entrar em jogo a pretensao de legiti-

midade do proprio direito positivo.
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Em Kant, o principio do direito carrega o peso da legitimacao enquanto imperativo
categorico sempre presente como maxima de universalizacao. Desta construcao resul-
ta, para Habermas, uma subordinacao do direito a moral, na medida em que, em Ultima
instancia, ao direito cabe apenas garantir as liberdades subjetivas de acao por meio da
restricao fatica: sua funcao, enquanto elemento de integracao social, desaparece. Para
a Otica habermasiana, tal subordinacéo € incompativel com uma perspectiva na qual
a autonomia se realiza no médium do proprio direito. O conceito de autolegislacao re-
quer que os civis submetidos as leis se entendam também como autores do direito. Para
tanto, nao é suficiente considerar os direitos fundamentais como direitos moralmente
fundados: somente a construcao politicamente autbnoma do direito permite que seus
destinatarios compreendam a ordem juridica em geral, “a ideia de autolegislacao de
cidadaos nao pode, pois, ser deduzida da autolegislacao moral de pessoas singulares’”.
(HABERMAS, 1997, Tomo |, p. 158) Para o tedrico alemao, a autonomia deve ser entendi-
da em uma perspectiva mais neutra; para tanto, introduz o principio do discurso, que
é indiferente com relacao tanto a moral quanto ao direito. Tal principio deve assumir a
“figura de um principio de democracia, o qual passa a conferir forca legitimadora ao

processo de normatizacao”. (HABERMAS, 1997, Tomo |, p. 158)

Os conceitos “principio moral” e “principio da democracia” estéo interligados;
tal circunstancia é encoberta pela arquitetdnica da doutrina do direito. Se isso for
correto, o principio do direito ndo constitui um membro intermediario entre principio
moral e principio da democracia. No meu entender, a falta de clareza sobre a relacéo
entre estes trés principios deve ser lancada na conta de Kant e de Rousseau, pois, em
ambos, existe uma nao confessada relacdo de concorréncia entre os direitos huma-
nos, fundamentados moralmente, e o principio da soberania do povo. (HABERMAS,
1997, Tomo |, p. 128)

Habermas refuta as explicacdes que buscam vincular o direito ao seu aspecto mo-
ral como alternativa possivel para a questao do eterno retrocesso legislativo a que o
direito poderia estar submetido, considerando a necessidade de constante legitimacao
em modelos democraticos. Isto se deve, para ele, nao apenas ao fato de as imagens
de mundo monoliticas terem sido desfeitas na sociedade plural, assim como as éticas

vinculativas, mas, sobretudo, ao fato de o direito moderno, em razao de seu formalismno
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caracteristico, isentar-se de qualquer tentativa de intervencao fruto de uma consciéncia
moral pods-tradicional. (cf. HABERMAS, 2002, p. 295-96)

Soberania popular e Estado de Direito — Autonomia privada e
autonomia publica: uma relagdo complementar

O direito subjetivo, componente estrutural das ordens juridicas modernas, tem o
importante papel, dentro das sociedades pds-convencionais, de desonerar os indivi-
duos do direito com relacao a preceitos morais. As garantias de espacos autbnomos
de acdo para agentes que se guiam a partir de suas préprias preferéncias e sem impe-
dimentos, para além das restricoes legais, trazem consigo uma clara delimitacao entre
0 espaco das liberdades negativas e 0 campo propriamente moral, no qual existe uma
forte simetria entre direitos e deveres; as obrigacdes juridicas constituem o resultado
l6gico da atribuicao de direitos dentro da moral. Esse processo de exaltacao dos di-
reitos em relacdo aos deveres pode ser entendido através da diferenciacéo entre os
conceitos de pessoa do direito e de comunidade juridica. De acordo com Habermas, o
universo moral ilimitado estende-se sobre todas as pessoas existentes, e a propria moral
estende-se até a protecao da pessoa individualizada; em consequéncia, a comunidade
juridica protege a integridade de seus membros exatamente na mesma medida em
que estes assumem o status, artificialmente criado, de portadores de direitos subjetivos.
Ocorre, portanto, uma relacao de complementaridade entre direito e moral mais do
que, propriamente, de subordinacao. (cf. HABERMAS, 2002, p. 296-297)

Questdes morais Nao sao o Unico campo de atuagao das regulamentacoes juridi-
cas, mas também dizem respeito as questdes pragmaticas e éticas. Diferentemente das
reivindicacdes normativas para validacao de preceitos morais, que sao essencialmente
delimitadas, as reivindicacoes de legitimidade das regulamentacdes juridicas possuem
como base razdes de diferentes tipos, sendo dependentes de canais discursivos e de

negociacao que se entrelacam, e nao apenas de discursos estruturados moralmente.

Pode-se entender o direito de uma maneira muito mais adequada do que
como um complemento funcional da moral. Pois o direito positivamente vélido, le-
gitimamente firmado e cobravel através de acao judicial, pode tirar das pessoas que
agem e julgam moralmente o peso das grandes exigéncias cognitivas, motivacionais
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e organizacionais que uma moral ajustada segundo a consciéncia subjetiva acaba
impondo a elas. O direito pode compensar as fraquezas de uma moral exigente que,
se bem analisada suas consequéncias empiricas, ndo proporciona sendo resultados
cognitivamente indefinidos e motivacionalmente pouco seguros. (HABERMAS, p.
2002, 297)

Segundo Habermas, tais regulamentacoes contém em seu bojo uma dimensao
concreta que impede que estas se legitimem apenas por meio da consonancia de tais
regulamentacdes com principios morais. Dessa forma, o direito positivo precisa buscar
sua fonte de legitimidade na igual protecao da liberdade de seus membros. Ainda no
campo das discussdes acerca da autonomia, Habermas argumenta que o sentido kan-
tiano de autonomia refere-se a um processo no qual cada individuo segue as normas
por ele mesmo outorgadas, ou seja, possui um duplo papel enquanto autor e ende-
recado do direito, ponto de vista para o qual a autonomia que se desenvolve sob as
bases morais possui um sentido monolitico, diferentemente da autonomia exercida no
campo do direito, marcada por uma duplicidade — autonomia privada e publica — que

necessita de um elemento intermediador para assegurar a preservacao de ambas.

As liberdades de acdo individuais do sujeito privado e a autonomia publica
do cidadao ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E a servico dessa con-
viccdo que se poe a ideia de que as pessoas do direito s6 podem ser autdbnomas a
medida que Ihe seja permitido, no exercicio de seus direitos civis, compreender-se
como autores dos direitos aos quais devem prestar obediéncia, e justamente deles.
(HABERMAS, 2002, p. 298)

Para Habermas, nem Kant nem Rousseau utilizaram o conceito de autonomia para
fundamentar a democracia em termos de um Estado de Direito. O Ultimo atribuiu ra-
cionalidade a vontade do povo, ligando o processo democratico a forma de leis gerais
e abstratas, enquanto o primeiro buscou o mesmo objetivo, através da subordinacao
do direito a moral. Habermas procura demonstrar que esse nexo interno entre razao e
vontade somente pode se desenvolver, na dimensao do tempo, por meio de um pro-
cesso histérico que se corrige a si proprio. De acordo com o autor, a aparente dissonan-
Cia entre Estado de Direito e democracia pode ser diluida na propria histéria, quando

entendemos a Constituicao como um processo que torna o ato fundador constituinte
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ininterrupto, no interior do caminho evolutivo das geracdes posteriores. (cf. HABERMAS,
2003, p. 156)

De acordo com Habermas, em paises onde existe uma instituicao independente
para examinar a constitucionalidade das leis emitidas pelo congresso, ha uma discussao
mais constante acerca da relacao entre Estado de Direito e democracia, tais como 0s
Estado Unidos e a Alemanha'. Nesse ponto das discussdes, torna-se importante abordar
a seguinte questao: sera que a dimensao da revisao judicial pode ser considerada ele-
mento-chave para compreender a relacao entre soberania do povo e Estado de Direito?
Na compreensao de Habermas, autores como William J. Brennan entendem o papel do
juiz a partir de uma perspectiva na qual este é tomado como um intérprete da Cons-
tituicao, livre de suspeitas, haja visto que suas decisdes somente sao possiveis por um
processo no qual as vozes conturbadas da sociedade civil e do espaco publico, como
um todo, sao ouvidas. Nessa compreensao, a interacao com a sociedade civil deve co-
laborar para legitimar democraticamente as acdes de um juiz, que, do ponto de vista
propriamente democratico, nao é suficientemente legitimado, “pois o alargamento da
base de decisdao faz com que o tribunal, que continua a decidir de modo independente,
amplie também o campo de visao dos especialistas”. (HABERMAS, 2003, p. 158)

Para Habermas, as consideracdes acerca das possibilidades de contribuicao dessa
perspectiva para a resolucao desse suposto paradoxo precisam ser avaliadas de uma
forma mais detalhada, especialmente aquelas sobre o real papel de um discurso publi-
CO veemente quanto as praticas de decisao no tribunal, assim como ao papel legitima-

dor dessa relacao. Habermas acrescenta:

Temo, porém, que razdes pragmaticas e circunstancias historicas sdo muito
mais decisivas, quando se trata de saber o modo como a tarefa de controlar as nor-

' "Nos Estados Unidos, desde hd muito tempo, se desenvolve um debate acalorado sobre a legitimidade
do controle de normas (judicial review), exercido pela Supreme Court em Ultima instancia, pois a conviccédo
republicana, segundo a qual ‘todo o poder do Estado vem do povo), recusa-se a aceitar o poder elitista
de especialistas em direito, que, apelando somente para sua competéncia especifica de interpretar a
constituicdo e sem serem legitimados pelas maiorias democraticas, revogam decisées de um legislativo
eleito democraticamente”. (Habermas, 2003, p. 157) Essas discussdées também podem ser vistas em tedricos
que debatem as estruturas do federalismo, em especial 0 norte-americano, na discussdo mais especifica
sobre as estruturas institucionais que restringem ou néo o poder do demos. Sobre o conceito de demos
constraining, em especial, ver tedricos como Alfred Stepan. In: “Toward a New Comparative Analysis of
Democracy and Federalism: Demos Constraining and Demos Enabling Federations” (1999); e Willian H. Riker.
In: “Implications for the Disequilibrium of Majority Rule for the Study of Institutions” (1980). American Political
Science Review, vol. 74, p. 432-447.

Teoril .
143 (2014) 23 (1) 135 - 169 quisa



T&P

mas, num dado contexto, deve ser organizada. Como sabemos, tais possibilidades de
institucionalizacdo tém que ser avaliadas a luz dos principios da soberania popular e
do Estado de direito, porém a constelacdo e 0 jogo desses principios ndo propiciam
solucbes capazes de satisfazer a todos. (HABERMAS, 2003, p. 158)

Assim, Habermas argumenta que o caminho tracado por certas correntes tedricas
carece de uma visao menos dicotdmica e mais intersubjetiva entre a construcao da au-
tonomia privada e da autonomia publica. Na proposta liberal, encontramos uma posi-
cao que concebe o processo democratico como dependente de uma estrutura juridica
institucionalizada, de modo que a lei fundamental é considerada como pré-requisito
basico para a construcao de todo o modelo democratico: “a relacao entre a democracia,
como fonte da legitimacao, e um Estado de Direito, que ndo necessita de legitimacao,
nao é paradoxal, pois as regras constitutivas que tornam possivel uma democracia nao
podem limitar a pratica democratica através de normas impostas a partir de fora”. (HA-
BERMAS, 2003, p. 159)

Para o tedrico em questao, os direitos fundamentais liberais, justamente por se
constituirem primordialmente das liberdades liberais classicas — liberdade religiosa, li-
berdade de propriedade, liberdade de expressao, entre outras —, ttm como principal
tarefa possibilitar a formacao de individuos autodeterminados e, por conseguinte, ndo
podem ser compreendidos como um meio pelo qual os direitos politicos de formacao
democratica das opinides e vontades sao formados, enfatizando que “o fato de os di-
reitos fundamentais liberais tornarem possivel a democracia nao basta para demonstrar
que eles tornam vidvel a democracia — 0 que, no entanto, seria suficiente para os direitos
fundamentais politicos”. (HABERMAS, 2003, p. 160)

O liberalismo teve como um dos seus objetivos principais denunciar os possiveis
perigos que advém de uma concepcao de democracia baseada nas maiorias. Enfren-
tando as possibilidades de uma maioria tornar-se tiranica em relacao aos individuos,
o liberalismo procurou ressaltar a precedéncia dos direitos humanos com relacao a
vontade do povo, garantindo assim uma “defesa” juridica aos individuos, contra essas
maiorias. O Estado, como aparato administrativo, tem por finalidade permitir o maximo
de liberdade para cada cidadédo, defender os direitos dos individuos, assim como de
agregar e administrar os interesses privados e conflitantes, a fim de garantir o interesse

coletivo. O poder publico, para os pensadores liberais, deve possuir um ambito restrito
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de atuacao, com o intuito de nao permitir que, com o excesso de poder, o Estado se
torne autoritario. (cf. HABERMAS, 1995, p. 39).

Para Habermas, na concepcao liberal, o cidadao é entendido a partir dos direitos
subjetivos que possui perante o Estado e os demais individuos. No tocante aos direitos
politicos, estes consistem na possibilidade de cada cidadao fazer valer os seus interesses
particulares, "ao permitir que esses interesses possam agregar-se (por meio de eleicdes
e da composicao do parlamento e do governo) com outros interesses privados até que
forme uma vontade politica capaz de exercer uma efetiva influéncia sobre a ‘adminis-
tracao”. (HABERMAS, 1997, p. 40-41)

Outra interpretacao possivel sobre essa relacao é aquela fornecida pelo republica-
nismo, para o qual a Constituicdo deve ser fruto de um processo inclusivo de formacao
da opiniao e da vontade dos cidadaos, dado que, de outra forma, ela entraria em confli-
to com a soberania popular; nesse caso, a autodeterminacao teria de ser compreendida
como autoentendimento politico/ético, fruto de um processo livre de coacao em que
os cidaddos sao acostumados a ser livres. O republicanismo sempre concedeu uma pri-
mazia a soberania popular, isto é, a autonomia publica dos cidadaos, em detrimento da
autonomia privada. Segundo Habermas, nessa teoria, a politica € compreendida como
um elemento constitutivo do processo de formacao da prépria sociedade: a politica se
constituiria como o meio pelo qual os individuos, dentro da sociedade, tomam cons-
ciéncia de sua interdependéncia, transformando suas relagbes numa associacao entre
individuos livres e portadores de direitos iguais. (cf. HABERMAS, 1995, p. 39-40) Por essa
concepcao, sociedade civil, tomada como infraestrutura, espaco publico e politico ad-
quirem um significado estratégico, dado que tém como funcao propiciar a integragao
entre a autonomia dos cidadaos. O poder politico provém, assim, na interpretacao de
Habermas, de um poder comunicativamente gerado dentro da pratica da autodetermi-
nacao, legitimando-se por meio da institucionalizacao das liberdades publicas. (HABER-
MAS, 2002, p. 279-89)

O Estado tem como justificacao de sua existéncia a garantia de um processo que
possibilita a formacao da opinido e da vontade politica do cidadao livre sobre os fins e
normas que dizem respeito ao interesse comum. Dessa maneira, espera-se que os indi-
viduos tomem suas decisdes politicas tendo por base interesses privados e coletivos. A

concepcao republicana vé no direito a ordem juridica objetiva, que, a0 mesmo tempo,
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garante a integridade da comunidade e o direito de autonomia ao individuo. Os direitos,
em ultima instancia, nao passam de determinacoes da vontade politica. A comunidade,
pOr sua vez, tem como objetivo 0 bem comum, que consiste no sucesso do estabele-
cimento do conjunto de direitos que melhor se aplicam a uma determinada sociedade,
concebendo-se aqui a politica enquanto um processo de argumentacao racional que
esta orientado para a aplicacao de uma ordem justa, tendo em vista regular as relacoes
sociais. (cf. HABERMAS, 2002, p. 281-283) Nesse sentido, ha uma separacao entre o poder
comunicativo, derivado da comunicacao politica, e o poder administrativo, sendo que o
primeiro, por meio do exercicio continuo das discussdes politicas, exerce controle sobre

o modo de exercicio do segundo.

Sob esta condicao, os principios do Estado de direito ndo seriam prejudicados,
pois seriam reconhecidos como parte integrante de um ethos democrdtico. Eles esta-
riam enraizados de modo muito mais duradouro e livre, nos motivos e sentimentos
dos cidadaos, do que no caso de uma imunizacéo juridica formal contra a vontade
de maiorias tiranicas que pretendem modificar a constituicao. Todavia, essa conside-
racao cai num petitio principii, pois introduz, na histéria das mentalidades e na cultura
politica da comunidade, as orientacdes valorativas liberais que tornam supérflua a
imposicao do direito através de costumes e da autoligacao moral. (HABERMAS, 2003,
p. 160)

Contudo, a interpretacao republicana pode receber um sentido procedimental,
quando a consideracao racional da formacao democratica da opinido e da vontade, au-
tolimitativa, é deslocada das fontes de um consenso valorativo para formas caracteristi-
cas do processo democratico. Procedendo desse modo, a Constituicao passa a possuir
um sentido procedimental capaz de produzir canais de comunicacao responsaveis pela
existéncia e permanéncia do uso publico da razao e das compensacdes entre interesses
divergentes. “Dado que esse conjunto de condicoes viabilizadoras tem que ser efetua-
do no médium do direito, elas se estendem [..] tanto aos direitos liberais de liberdade,
como aos direitos politicos de participacao”. (HABERMAS, 20033, p. 161)

Segundo Habermas, nao ha duvidas de que a teoria politica até 0 momento nao
logrou equacionar de modo sério a tensao entre a soberania popular e os direitos huma-
nos. As duas grandes abordagens tedricas presentes na teoria politica: o republicanismo
— que remonta a Aristoteles e ao Humanismo civico — e o liberalismo — que remonta

a Locke — ndo conseguiram equilibrar a tensao existente entre esses dois elementos,
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direitos humanos e soberania popular, devido mesmo a sua forma de abordar essa re-
lacdo. Ou seja, para Habermas, a énfase unilateral em um dos elementos da equacao
levou a uma perspectiva equivocada, que compreende tal relacdo de uma forma hie-
rarquica, levando cada uma dessas correntes a ver-se “obrigada” a dar primazia a um
dos elementos, no processo de constituicao da estrutura tedrica. (cf. HABERMAS, 20071,
p. 146/147)

Em um caso, os direitos humanos deveriam a sua legitimidade ao resultado da
autocompreensado ética e da autodeterminacao soberana de uma coletividade poli-
tica; no outro caso, eles deveriam construir limites legitimos, a partir deles mesmos,
que vedassem a vontade soberana do povo a usurpacao das esferas de liberdade
subjetivas intocaveis. Contra esses unilateralismos complementares deve-se perseve-
rar no fato de que a ideia dos direitos humanos — o direito fundamental kantiano
sobre as mesmas liberdades subjetivas de acao — nem se impde simplesmente ao
legislador soberano como um limite externo, nem deve ser instrumentalizada como
um requisito funcional para seus objetivos. (HABERMAS, 2001, p. 147)

Dessa maneira, é facil entender por que as teorias do direito racional construiram
duas respostas para as questoes sobre a legitimacao dessa estrutura. A soberania po-
pular, de um lado, se expressa nos direitos a comunicacao e participacao, assegurando
a autonomia publica dos cidadaos. De outro lado, o dominio das leis garantido pelos
direitos humanos estd fundamentado nos direitos classicos liberais, que permitem o
desenvolvimento da autonomia privada de membros da sociedade civil. Fixados tais
pontos de vista, o direito legitima-se como o meio garantidor igualmente das autono-
mias privada e publica. Apesar dessa articulacdo efetuada pelo direito, a filosofia ndo
tem levado a sério a tarefa de dissolver a tensao entre tais elementos, ou seja,, entre o
dilema liberdade dos antigos vs. liberdade dos modernos.

Para Habermas, as interpretacdes sobre a relacdo entre as duas faces da autono-
mia nao tém conseguido operacionalizar a equiprimordialidade dessa relacao, atribuindo
sempre uma énfase maior a algum dos elementos da equacao. Para que essa interde-
pendéncia possa receber a expressao merecida, ele argumenta que é necessario con-
siderar "o procedimento democratico a partir de pontos de vista da teoria do discurso”.
(HABERMAS, 2002, p. 299-300) Devido a propria configuracao da sociedade moderna,
marcada pelo pluralismo de visdes de mundo, o processo democratico é o que pode

fornecer a base legitimadora para o processo de construcao legal, a partir de uma
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perspectiva procedimental discursiva, que integra de maneira equiprimordial direitos
humanos, enquanto possibilitadores da praxis de autodeterminacao, e soberania popu-

lar, enquanto elemento legitimador do proprio processo.

Regulamentacdes que podem requerer legitimidade sdao justamente as que
podem contar com a concordancia de possivelmente todos os envolvidos como
participantes em discursos racionais. Se sao discursos e negociagdes — cuja justeza e
honestidade encontram fundamento em procedimentos discursivamente embasa-
dos —, 0 que constitui 0 espaco em que se pode formar uma vontade politica racio-
nal, entdo a suposicao de racionalidade que deve embasar o processo democratico
tem necessariamente de se apoiar em um arranjo comunicativo muito engenhoso:
tudo depende das condicdes sob as quais se podem institucionalizar juridicamente
as formas de comunicacdo necessarias para a criacdo legitima do direito. A almejada
coesao interna entre direitos humanos e soberania popular consiste assim em que
a existéncia de institucionalizacbes juridicas de uma pratica civil do uso publico das
liberdades comunicativas seja cumprida justamente por meio dos direitos humanos.
Direitos humanos que possibilitam o exercicio da soberania popular ndo se podem
impingir de fora como uma restricdo. (HABERMAS, 2002, p. 300)

Nao ha duvidas quanto a firme fundamentacao que os direitos humanos possuem,
do ponto de vista moral; 0 que, porém, é importante ressaltar € a necessidade de aten-
tar para o fato de que a dimensdao moral nao pode ser concebida, nem tampouco em-
pregada, como base Unica para a construcao do direito, uma vez que a propria ideia
de autonomia juridica do cidadao requer que este participe como coautor desse codi-
go legal. Todavia, esses cidadaos ja nao possuem mais a livre escolha dos meios pelos
quais podem efetivar sua autonomia, em suma, “a ideia de autolegislacdo democratica
nao tem opgao senao validar-se a si mesma no médium do direito”. (HABERMAS, 2000,
p. 301) Entretanto, para institucionalizar os pressupostos comunicativos necessarios ao
processo de coautoria na formacao legislativa, ou seja, a garantia dos direitos politicos, é
preciso que a autonomia privada dos sujeitos do direito esteja assegurada. Se os direitos
fundamentais, responsaveis pela garantia da autonomia privada, ndo forem assegura-
dos, ndo é possivel a existéncia do médium, pelo qual se institucionalizam juridicamen-
te as condicoes de desenvolvimento da autonomia publica e, portanto, do cidadao do
Estado, o que leva a compreensao da equiprimordialidade existente entre soberania
popular e direitos humanos. O que se traduz, em uma segunda dimensao, na interde-

pendéncia entre autonomia privada e publica. Na esteira dessas discussoes, surge uma
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perspectiva juridica procedimental, que vé no processo democratico o meio pelo qual
é possivel operacionalizar a interdependéncia entre os elementos outrora tidos como
antagonicos: soberania popular e direitos humanos, autonomias privada e publica, uti-
lizando-se de uma perspectiva procedimental discursiva sobre a construcao do direito
POSitivo.

De acordo com Habermas, para compreender adequadamente essa relacao, faz-se
necessario partir de uma perspectiva intersubjetivista, segundo a qual os direitos sao
derivados do proprio pertencimento a uma associacao de jurisconsortes livres e iguais.
Na mesma linha intersubjetivista de compreensao, esses direitos somente possuem
legitimidade sob o reconhecimento reciproco das liberdades igualmente distribuidas;
desse modo, esse carater de reconhecimento integrativo atribui ao proprio direito uma
forca estruturadora. Mesmo possuindo uma lealdade procedimental, a solidariedade,
elemento integrador proprio do mundo social, permanece como um recurso social do
qual a autodeterminacao democratica nao pode desvincular-se, se pretende construir

um direito legitimo’.

Assim, o recurso efetivo as autonomias privada e publica, que se pressupdem
mutuamente, é ao mesmo tempo uma condi¢do para que os direitos civis sejam
adequadamente interpretados e garantidos, além de utilizados de maneira cada vez
mais abrangente em seu teor universalista. Pelo fato de que a reproducao do direito,
considerada normativamente, sempre signifique a efetivacdo de uma associacdo de
jurisconsortes livres e iguais, a qual todos os participes estdo vinculados no respeito
equanime de uns pelos outros, ndo surge nenhuma lacuna no processo circular da
viabilizacdo e asseguramento reciproco da autonomia privada e publica, ao menos
ndo para uma autonomia social que devesse ser preenchida pela solidariedade dos
participes de maneira diversa da que, alias, ja resulta do status proprio ao cidadao de
um Estado. (HABERMAS, 2002, p. 384)

A relacao de interdependéncia existente entre a soberania popular e o Estado de
Direito reflete-se também na relacao entre a autonomia dos cidadaos do Estado — auto-
nomia publica — e a autonomia do cidadao da sociedade — autonomia privada —, uma

Vez que uma nao consegue realizar-se sem a outra. Dado que a liberdade nao pode ser

2 "So sdo legitimas as regulamentacdes que tratam com igualdade o que é igual e com desigualdade o que
é desigual, ou seja, as que também asseguram liberdades subjetivas de modo efetivo; e sé se deve esperar
regulamentacao legitima como essas quando os cidaddos fazem uso de suas liberdades comunicativas em
comum, de maneira que todas as vozes tenham iguais chances de ser ouvidas”. (Habermas, 2002, p. 384)
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entendida como liberdade de arbitrio, o poder das leis também nao pode ser tido como
antecessor da vontade do soberano, assim também como nao pode derivar da mesma,
porgue ele esta contido no préprio processo de autolegislacao politica, assim como a
autolegislacao moral estd contida no imperativo categorico, que reza que somente sao
aceitas aqguelas maximas passiveis de generalizacao, isto é, que podem ser aceitas por
todos, igualmente concebidos. Da mesma forma que a moral, o direito legitimo tam-
bém protege a autonomia simétrica dos individuos; contudo, a positivacao do direito
requer uma divisdo da autonomia, cisao esta que nao se encontra no ambito moral. O
aspecto coercitivo das normas juridicas nao se estrutura sob 0s pressupostos do que é
bom para todos, mas, sobretudo, nas decisdes coercitivas generalizadas de instancias
criadoras e aplicadoras do direito. Donde se apresenta a necessidade de diferenciacao
entre autores que formam o direito e os destinatarios desse mesmo direito. A autono-
mia que, no ambito da moral, se constitui como uma estrutura unitaria, apresenta-se no
campo do direito sob dois aspectos: autonomia privada e publica.

No entanto, essa estrutura do direito pode apenas exigir daqueles aos quais esse
direito esta enderecado um comportamento em conformidade com as restricoes le-
gais, nao adentrando o campo das motivacoes particulares. Portanto, nao é possivel
0 estabelecimento de exigéncias juridicas pautadas no argumento do respeito as leis.
Dessa forma, a autonomia privada somente pode ser assegurada através das liberdades
subjetivas, que possibilitam e garantem uma estruturagcao autbnoma da vida na medida
em que ndo prescrevem qualquer acao, a ndo ser a compatibilidade necessaria com as
liberdades iguais de cada um. Portanto, a autonomia privada, dentro dessa roupagem,
assume a figura da liberdade de arbitrio, garantida pelo sistema do direito.

E necessario, entretanto, ndo perder de vista que as pessoas do direito podem
guiar suas acoes a partir de um ponto de vista moral. Desse modo, para Habermas,
todos devem ter a chance de seqguir o direito também a partir do respeito as leis; essa
necessidade requer do direito uma legitimacao que transcenda a perspectiva abstrata
do cidadao do Estado portador de direitos inalienaveis. “A razao pratica, que se articu-
la no ‘poder das leis, liga-se, enquanto poder exercido legalmente, as caracteristicas
constitutivas do direito moderno”. (HABERMAS, 20033, p. 171) Isto somente é possivel
através de um processo de formacao do direito marcado pela existéncia de um proce-

dimento democratico da formacao das opinides e, também, da vontade de todos os
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possivelmente envolvidos, estrutura esta que fundamenta as suposicdes acerca da acei-
tabilidade racional dos resultados. “Aquilo que da direito a participacao politica liga-se
com a expectativa de um uso publico da razao: como colegisladores democraticos, 0s
cidaddos ndo podem fechar-se as exigéncias informais que resultam de uma orientacao
pelo bem comum”. (HABERMAS, 20033, p. 172)

A partir dessas consideracdes, pode parecer que a razao pratica se encontraria li-
gada, se nao exclusivamente, primordialmente a autonomia politica, na medida em que
ela parece ser o elemento responsavel pela ligacao dos cidadaos, enquanto autores e
enderecados do direito. Entretanto, a razao pratica realiza-se tanto no desenvolvimento
da autonomia privada quanto da publica, pois, em ambos 0s casos, existem fins em si

mesmos, e elas se constituem como meios para a realizacao uma da outra.

A exigéncia da orientacao pelo bem comum, que se liga com a autonomia pu-
blica, constitui uma expectativa racional na medida em que somente o processo de-
mocratico garante que os “‘cidadaos da sociedade” cheguem simetricamente ao gozo
de iguais liberdades subjetivas. Inversamente, somente uma autonomia privada dos
‘cidadaos da sociedade”, assegurada, pode capacitar os “cidaddos do Estado” a fazer
uso correto de sua autonomia politica. A interdependéncia de democracia e Estado
de Direito transparece na relacdo de complementaridade existente entre autonomia
privada (cidaddo da sociedade) e publica ou cidada (cidadao do Estado): uma serve
de fonte para a outra. (HABERMAS, 20033, p. 173)

Para Habermas, o conceito procedimentalista, sob 0 qual seu paradigma esta
apoiado, nao se confunde com os preceitos fundamentais contidos na figura do con-
trato. O conceito procedimentalista da teoria habermasiana ocorre do entrecruzamento
do processo de consenso mutuo com outros de convencao, “bem como a ocorréncia
de procedimentos juridicos e discursivos tais, que com eles so se garanta a justica pro-
cedimental incompleta”. (HABERMAS, 2002, p. 390)

As condicbes comunicativas, que possibilitam a livre circulacao de informacgdes e
razbes, permitem que se processem solucoes de problemas e meios de aprendizagem
sem, contudo, encontrar-se livre da dependéncia do encaminhamento de contribuicoes
propriamente substanciais, ja que as normas juridicas nao podem gera-las espontane-
amente. A posicao habermasiana compreende que a garantia de liberdades subjetivas
iguais é dependente do nivel de clareza possivel dos envolvidos, no que diz respeito

a uma adequada interpretacao das necessidades em questao e acerca dos pontos de
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vista relevantes, procedendo de tal forma que exerca ao mesmo tempo seu papel en-
quanto cidadao do Estado, utilizando-se para isso do uso publico de suas liberdades
comunicacionais, com o objetivo de construir um consenso racionalmente motivado®
e processado democraticamente sobre as questdes coletivamente importantes. “Essa
concatenacao interna (e reciproca) entre autonomia privada e publica, quando a en-
tendemos corretamente, ndo é de forma alguma trivial, mas constitui, sim, o amago
normativo do paradigma procedimentalista”. (HABERMAS, 2002, p. 391)

A pratica comunicativa do uso publico da razao, que permite a formacédo de con-
sensos racionalmente motivados, elemento fundamental no processo de estruturacao
de uma Constituicao democratica, permite uma ligagao entre o exercicio da soberania
popular e a criacao de um sistema de direitos. Nesse ponto, o autor parte do princi-
pio segundo o qual devem buscar legitimidade exatamente aquelas requlamentacoes
com as quais todos os possiveis atingidos poderiam, como participantes de discursos
racionais, consentir enquanto norma legitima. Nos discursos, os agentes buscam cons-
truir visbes comuns, enguanto nas negociagcoes tém como objetivo uma equacao de

interesses.

A justeza destes acordos depende do procedimento fundamentado discursi-
vamente na formacdo de compromissos, se as discussdes constituem o local em que
¢é formada a vontade politica racional, a suposicao de resultados legitimos, que funda-

3 Iris Marion Young faz uma importante critica deste tipo de posicéo, considerando-a uma variante liberal

da democracia deliberativa; para a autora, os tedricos deliberativistas deveriam rejeitar as posicoes que
defendem pressupostos tais como: o principio de que a deliberacdo é culturalmente neutra e universal; e
que o processo de discussao que objetiva alcancar entendimento deve ou comecar com a compreensao
compartilhada ou acatar um bem comum como seu objetivo. Young argumenta que certos deliberativistas,
ao tentarem sair do campo da defesa da imparcialidade, acabam por adentrar um terreno também ele
problematico para a perspectiva deliberativista, a saber, da defesa da resolucdo de acordos pautados no
bem comum. Em outras palavras, se as discussdes partirem de uma nocao de compreensdo compartilhada
ou aceitarem que o objetivo da deliberacéo seja o de alcangar um bem comum, entéo se deveria deixar
pouco espaco para a dimensao transformadora das politicas deliberativas. Para resguardar a democracia
deliberativa contraessa consequéncia conservadora, Young propoe verasdiferencas de culturae perspectivas
sociais como um recurso que enriquece a transformacao do processo deliberativo, ao invés de algo que
deva ser superado. Ela defende a concepcao de democracia comunicativa (YOUNG, 1996), que reconhece a
necessidade de uma concepcao mais expansiva de comunicacao politica que nao interprete os argumentos
de uma forma culturalmente imparcial. Nem todas as culturas expressam a si mesmas num discurso que
seja assertivo e confrontacional. Se o objetivo é assegurar que o processo democratico inclua essas outras
pessoas e grupos, dever-se-a conceber a deliberacdo em outros moldes que nao o confrontacional. Para
Young, os democratas deliberativos como Gutmann, Thompson e Habermas tém como objetivo principal
que os desacordos sejam resolvidos pela forca do melhor argumento e nao pela dependéncia econdmica
ou dominio politico. Mas, se uma determinacdo da “forca do melhor argumento” em si privilegia certas
pessoas, entao a inclusdo no processo deliberativo é ameacada. Para essa tendéncia de excluséo, Young
sugere que os democratas deliberativos apoiem uma concepgao ampliada de comunicagéo democratica.
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mentaram os procedimentos democréticos, tem de se apoiar em um procedimento
comunicativo: As formas de comunicagao necessarias para uma formagao racional da
vontade, portanto, garantidoras de legitimidade, do legislador politico devem ser, por
sua vez, institucionalizadas juridicamente. (HABERMAS, 2001, p. 148)

Habermas demonstra como ocorre essa ligacao intrinseca entre direitos humanos

e soberania popular, no interior de sua teoria, marcada por uma perspectiva intersub-

jetivista e dialdgica. Os direitos humanos sao 0s responsaveis pela institucionalizacao

das condicdes de comunicacdo para a formacao da vontade politica racional, de sorte

que nao é possivel que sua formacao se dé por via externa ao proprio processo. O

caminho tracado por esse raciocinio é evidente apenas sobre os direitos politicos de

participacao e comunicagao, © mesmo nao ocorrendo No que diz respeito aos direitos

classicos a liberdade, elemento garantidor da autonomia privada dos individuos; esses

direitos contém um valor intrinseco e nao sao absorvidos no campo de sua valoracao

instrumental para o processo de formacao da vontade democratica. Para Habermas,

nao podemos deixar de tornar claro o meio pelo qual a autonomia politica € exercida,

ou seja, 0s cidadaos participam no processo legislativo apenas como sujeitos do direito,

dentro da estrutura juridica pré-existente.

153

Portanto, o codigo juridico j& deve encontrar-se como tal a disposicao, antes
que 0s pressupostos comunicativos para uma formacao da vontade discursiva pos-
sam ser institucionalizados na figura de direitos civis. No entanto, para o estabeleci-
mento desse codigo juridico, é necessario, por sua vez, produzir o status das pessoas
jurfdicas individuais, que pertencem voluntariamente — como portadoras de direitos
subjetivos — a uma associacdo de companheiros juridicos e, em determinados casos,
devem poder efetivamente reclamar os seus direitos a justica. N&o existe direito sem a
autonomia privada das pessoas juridicas individuais de um modo geral. Portanto, sem
os direitos classicos a liberdade, particularmente sem o direito fundamental as liberda-
des de acdo subjetivas iguais, também ndo haveria um meio para a institucionaliza-
¢ao juridica daquelas condicoes sob as quais os cidaddaos podem participar na praxis
de autodeterminacao. Desse modo, as autonomias privadas e publicas pressupdem-
-se reciprocamente. O nexo interno da democracia com o Estado de Direito consiste
no fato de que, por um lado, os cidadaos sé poderéo utilizar condizentemente a sua
autonomia publica se forem suficientemente independentes, gracas a sua autonomia
privada assegurada de modo igualitario. Por outro lado, sé poderao usufruir de modo
igualitdrio da autonomia privada, se eles, como cidadaos, fizerem um uso adequado
de sua autonomia politica. Por isso os direitos fundamentais liberais e politicos sdo in-
divisiveis. A imagem do nucleo e da casca € enganadora — como se existisse um am-
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bito nuclear de direitos elementares a liberdade que devesse reivindicar precedéncia
com relacdo aos direitos a comunicacao e a participacao. Para o tipo de legitimacao
ocidental, é essencial a mesma origem dos direitos a liberdade e civis. (HABERMAS,
2001, p. 148-149)

Em Direito e democracia, Habermas propds que os fundamentos normativos do Es-
tado Democratico de Direito fossem analisados como resultado de processos delibera-
tivos e decisorios, com o intuito de criar uma associacao autbnoma de participantes do
direito livres e iguais. Dentro desse objetivo, tal perspectiva procura responder da forma
mais satisfatoria possivel a questao de quais os direitos necessarios, reciprocamente,
para possibilitar uma regulamentacao legitima de nossa vida em sociedade, com 0s
meios fornecidos pelo direito positivado. (cf. HABERMAS, 2003, p. 163) Partindo des-
sa posicao e desses questionamentos, duas constatacdes merecem atencao: primeira-
mente, somente poderao ser consideradas legitimas as resolucdes que podem ser con-
sentidas por todos 0s possiveis participantes, sob as condicoes dos discursos racionais.
(cf. HABERMAS, 1992, p. 142)* Em segundo lugar, os participantes se comprometem, por
meio de questionamentos direcionados, a considerar o direito moderno como meio
para a requlamentacao de sua convivéncia. Dessa maneira, a forma como a legitimacao
é construida, de um consenso geral, sob as bases de um discurso racional, e de um uso
publico da razao, assim como as nocoes de leis vinculativas que possibilitam um cam-
po correspondente para as liberdades subjetivas, esta em consonancia com o conceito
de autonomia politica de Kant, sequndo o qual "ninguém é livre, enquanto houver um
unico cidadao impedido de gozar de igual liberdade sob as leis que todos os cidadaos
se deram a si mesmos, seguindo uma deliberacao racional”. (HABERMAS, 2003, p. 162)

Para compreender como a relacao entre soberania popular e Estado de Direito
nao se constitui em uma relacao paradoxal, mas sim de interdependéncia, é preciso
entender como os direitos fundamentais, na sua generalidade, e ndo apenas os direitos
politicos dos cidadaos, configuram-se como elementos constitutivos para a propria au-

tolesgislacao’. A teoria do discurso, bem como as teorias do contrato social ttm como

“ "Isso ndo exclui, naturalmente, a possibilidade de falibilismo, pois a busca da Unica resposta correta nao
é capaz de garantir, por si mesma, um resultado correto. Somente o carater discursivo do processo de
deliberacéo é capaz de fundamentar a possibilidade de autocorrecéo reiterada e, destarte, a perspectiva de
resultados racionalmente aceitaveis”. (Habermas, 20033, p. 162)

> De acordo com Habermas: “E preciso ir ainda mais longe e demonstrar como os principios democréticos
sdo inerentes a constituicdo da democracia enquanto tal”. (Habermas, 20033, p. 167)
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base um Estado inicial que serve como ponto de partida; “neste Estado, pessoas em
qualguer numero resolvem entrar por si mesmas em uma pratica constituinte”. (Haber-
mas, 2003, p. 168) Ou seja, a constituicao, enquanto institucionalizacao das liberdades
fundamentais, é o elemento inicial do processo de autolegislacao democratica.

Essa ficcao da liberdade de arbitrio cumpre plenamente o requisito, extremnamente
importante, da igualdade entre os participantes. Para além dessa condicao primeira,
apresentam-se certos requisitos funcionais, a saber: os cidadaos devem poder se reunir
sob a mesma decisao de regular legitimamente sua convivéncia posterior por meio do
direito positivo; em segundo lugar, precisam estar dispostos a participar dos discursos
praticos, isto €, a preencher os requisitos pragmaticos que compdem uma agao argu-
mentativa. Contudo, é importante salientar que essa suposicao de racionalidade nao
se limita as consideracoes da racionalidade instrumental, como € o caso da tradicao do
direito natural moderno; da mesma forma, ndo se limita a moralidade, como em Kant e
Rousseau, na medida em que apresenta como condicao basica a razao comunicativa.
Como ultima condicao, é necessario que cada um esteja disposto a expressar o sentido
de sua pratica em um tema explicito, ou seja, primeiramente a pratica tem como obje-
tivo refletir sobre o sentido do projeto, e explicita-lo em um segundo momento. “E essa
reflexdo é capaz de chamar a atencao para uma série de tarefas construtivas que tém
que ser levadas a cabo antes do inicio concreto dos trabalhos constituintes”. (HABER-
MAS, 20033, p. 168)

Em Habermas, a génese logica dos direitos constitui-se no processo de aplicacao
do principio do discurso aos direitos as liberdades subjetivas de acao, e se consagra na
institucionalizacdo da forma juridica garantidora dos elementos necessarios a pratica
discursiva da autonomia politica, que possibilita equiparar a autonomia privada, outrora
abstrata, com a forma juridica. Desta forma, o proprio principio de democracia somente
pode ser entendido como o nucleo de um sistema de direitos. “A génese l6gica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cdédigo do direito e 0 mecanismo para
a producao do direito legitimo, portanto, o principio da democracia, se constituem de
modo cooriginario”. (HABERMAS, 1997, Tomo |, p. 158)

O conceito “forma juridica”, que estabiliza as expectativas sociais de compor-
tamento do modo como foi dito, e do principio do discurso, a luz do qual é possi-
vel examinar a legitimidade das normas de acdo em geral, nos fornecem os meios
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suficientes para introduzir in abstrato as categorias de direitos que geram o préprio
codigo juridico, uma vez que determinam o status de pessoas de direito. (HABERMAS,
1997, Tomo |, p. 159)

Esse processo de construcao de uma ordem juridica legitima, tendo como me-
dium o direito, precisa primeiramente construir uma ordem de status que prevé para
todos 0s membros da futura associacao o estatuto de portador de direitos subjetivos.
Essa ordem de direitos positivos e obrigatérios somente pode realizar-se a partir da con-
cretizacao de trés categorias de direitos que requerem um assentimento geral como
critério de legitimidade:

(@) direitos fundamentais (de contetdo concreto varidvel), que resultam da confi-
guracao autbnoma do direito, que prevé a maior medida possivel de liberdades
subjetivas de acao para cada um;

(b) direitos fundamentais (de conteudo concreto variavel), que resultam da confi-
guracao autbnoma do status de membro de uma associacao livre de parceiros
do direito;

(c) direitos fundamentais (de conteldo concreto variavel), que resultam da configu-
racao autbnoma do igual direito de protecao individual, portanto, da reclamabi-
lidade de direitos subjetivos. (HABERMAS, 20033, p. 169)

Esses trés componentes do direito sao necessarios para a fundamentacao de uma
associacao de parceiros do direito que se reconhecem como portadores de diretos sub-
jetivos reclamaveis. Tais categorias “nascem da aplicacao do principio do discurso ao
médium do direito enquanto tal, isto &, as condicdes da formalizacao juridica de uma
socializacao horizontal em geral”. (HABERMAS, 1997, Tomo |, p. 159) Nesse plano, ocorre a
antecipacao do papel de cada individuo como destinatario do direito. Para que a auto-
nomia das praticas desses cidadaos possa permanecer dentro desse processo, eles pre-
cisam transformar-se, via introducao de direitos fundamentais politicos, em legisladores
politicos. Somente com a existéncia dessas trés categorias de direitos fundamentais é
possivel conceber a existéncia do proprio direito. Entretanto, sem uma configuracao
politica de tais categorias, o proprio direito nao seria capaz de adquirir conteudos con-
cretos; portanto, apresenta-se como essencial a introducao de uma quarta categoria
de direitos, a saber: “(d) Direitos fundamentais (de contedido concreto variavel), que re-

sultam da configuracao autdnoma do direito para uma participacao, em igualdade de

Teoril .
156 (2014) 23 (1) 135 - 169 quisa



T&P Barbara Cristina Mota Johas

condicdes, na legislacao politica”. (HABERMAS, 20033, p. 169) Tendo em vista que 0s
direitos politicos criam o status de cidadaos livres e iguais, e que estes possibilitam a
mudanca da posicao dos civis perante os direitos, com o intuito da interpretacao e da
configuracdo da autonomia privada e publica, os direitos apresentados até agora impli-
cam um quinto tipo de direito: “(e) Direitos fundamentais a condicoes de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um apro-
veitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a (4)". (HABERMAS,
1997, Tomo |, p. 160)

Habermas salienta que esse cenario, destinado a cristalizar-se numa pratica de-
liberativa, ocorre num plano conceitual, pois, antes de determinar o primeiro ato de
criacao do direito, é preciso obter clareza sobre o empreendimento adotado. A partir do
momento em que se torna explicito o sentido performativo dessa pratica, os individuos
compreendem a necessidade de criar a0 mesmo tempo as quatro categorias de direi-
tos fundamentais. E claro que esses direitos ndo podem ser construidos abstratamente;
portanto, precisam ultrapassar o plano da reflexao conceitual para captar, no plano em-
pirico, aquelas matérias que necessitam de regulamentacao. Nesse ponto das discus-
sdes, é necessario fazer uma distincao muito importante entre dois niveis: 1) o nivel da
explicacao da linguagem dos direitos subjetivos, ou seja, no plano de sua validade; e
2) o nivel da efetivacdo desse principio, através de sua realizacdo pratica, em suma, no

campo da facticidade desse processo.

Tao logo a prética da autodeterminacao cidada for entendida como um pro-
cesso longo e ininterrupto de realizacdo e de configuracdo do sistema de direitos
fundamentais, o principio da soberania popular emergird por si mesmo na ideia do
Estado de Direito. Esse cendrio da génese conceitual dos direitos fundamentais, dis-
tribuido em dois niveis, revela plasticamente que 0s passos conceituais preparatorios
explicitam exigéncias que, necessariamente, sao colocadas a uma autolesgislacao
democratica que se estrutura pelo caminho do direito. Longe de constituirem bar-
reiras a pratica, estas exigéncias nao fazem mais do que explicita-las. Neste contexto,
0 principio democratico somente pode ser concretizado juntamente com a ideia do
Estado de Direito, pois ambos 0s principios encontram-se numa relacao de implica-
cado material reciproca. (HABERMAS, 2002, p. 171)
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O conceito de democracia deliberativa em Habermas

O principio do discurso (D) consiste num principio normativo neutro em relacao
a moral e ao direito, de modo que, para a moral, assume a forma de um principio de
universalizacao — principio (U) — para testar a possibilidade de aceitacao de uma norma;
e assume, para o direito, a forma de um principio de democracia — principio (De) — para

a legitimacao de normas juridicas.

O principio da democracia pressupde a possibilidade da decisdo racional de
questdes praticas em geral, mais precisamente, refere-se a legitimacdo daquelas nor-
mas de acao que surgem sob a forma do direito. O principio da democracia enquanto
tal ndo é uma regra da argumentacao, ele nada diz sobre se e como é possivel abor-
dar discursivamente questdes pratico-morais: refere-se as condi¢des abstratas de ins-
titucionalizacdo da formacao racional da opinido e da vontade, através de um sistema
de direitos que garante a cada um igual participacdo no processo de normatizacao
juridica. (WERLE, 2009, p. 280)

O processo circular de formacao dos direitos estrutura uma relacao de interde-
pendéncia entre o cédigo do direito (forma juridica) e o mecanismo para a produgao
do direito legitimo vertido em principio do discurso; partindo-se deste entrelacamento,
o principio (D) assume, pela via da institucionalizacao juridica, a figura do principio de
democracia, o qual confere forca legitimadora ao processo de normatizacao. Na medi-
da em que o sistema de direitos assegura tanto a autonomia privada quanto a publica,
ele operacionaliza a tensao entre a facticidade (positividade) e a validade (legitimidade)
do direito, estes momentos se unem no cruzamento entre forma do direito e principio
do discurso, inclusive na dupla face de Janus que o direito volve: de um lado, para seus
destinatarios e, de outro, para seus autores. Aqui parece repousar uma nova tensao
entre facticidade e validade, resultado da circunstancia, a primeira vista, paradoxal “de
que os direitos politicos fundamentais tém que institucionalizar o uso publico das li-
berdades comunicativas na forma de direitos subjetivos”. (HABERMAS, 1997, Tomo |, p.
167) De acordo com Habermas, o cédigo do direito nao abre outra escolha, os direitos
relacionados a liberdade comunicativa necessitam ser formulados em uma linguagem
que dé margem a escolha dos sujeitos do direito na utilizacdo ou ndo de suas liberdades

comunicativas. O surgimento da legitimidade através da legalidade nao é paradoxal, a

Teoril .
158 (2014) 23 (1) 135 - 169 quisa



T&P Barbara Cristina Mota Johas

nao ser se partirmos de uma perspectiva circular na qual o sistema de direitos legitima-

-se a si mesmo.

A compreensao discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar para dois
lados: de um lado, a carga da legitimacao da normatizacao juridica das qualificacdes
dos cidadaos desloca-se para os procedimentos da formacédo discursiva da opinido
e da vontade, institucionalizados juridicamente. De outro lado, a juridificacao da li-
berdade comunicativa significa também que o direito é levado a explorar fontes de
legitimagdo das quais nao pode dispor. (HABERMAS, 1997, Tomo |, p. 168)

Os direitos fundamentais sao constitutivos para toda associacao de membros
juridicos livres e iguais. Neste direito se reflete uma socializacao horizontal dos civis;
contudo, tal ato de institucionalizacdo juridica da autonomia politica é incompleto em
determinados pontos, 0 que impede que esta possa estabilizar-se a si mesma. Para
que possa tornar-se real o entrelacamento entre autonomia privada e publica, é preciso
que o processo de juridificacdo nao se encontre limitado as liberdades subjetivas das
pessoas privadas, assim como as liberdades comunicativas do cidaddo. No interior de
uma concepcao discursiva da democracia, o poder politico é entendido como um pro-
cesso permeado por negociagdes e processos argumentativos. Desta forma, a criacao
legitima do direito depende de certo nimero de condicdes exigentes que sé podem
ser implementadas e examinadas através de processos comunicativos Nos quais a razao
assume uma figura procedimental. De acordo com Habermas, “uma sociologia recons-
trutiva da democracia tem que escolher seus conceitos basicos de tal modo que estes
permitam identificar nas praticas politicas fragmentos de uma “razéo existente”, mesmo
que distorcida”. (HABERMAS, 1997, Tomo Il, p. 9)

Em suma, a jurificacao deve estender-se simultaneamente ao poder politico —
pressuposto como médium do direito —, do qual depende a obrigatoriedade da norma-
tizacao, e a implementacao do direito. Desta constituicao cooriginaria e da interligacao
entre direito e poder politico surge uma segunda necessidade de legitimacao; ou seja, 0
exercicio deste pelo executivo necessita, ele também, de processos de legitimacao. Sera

sobre esta estrutura que repousa o conceito de Estado Democratico de Direito.

Na reconstrucdo do vinculo interno entre Estado de Direito e democracia de-
liberativa, apresentada no nivel de socializacdo horizontal da autodeterminacdo dos
cidadaos, o argumento de Habermas consiste em ressaltar o sentido intersubjetivo
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dos direitos da cidadania democratica: sao relagdes que tém sua base nas estruturas
de reconhecimento reciproco, ttm 0s mesmos pressupostos da racionalidade comu-
nicativa. Os pressupostos quasi-transcendentais das experiéncias de reconhecimento
reciproco, vivenciadas no face a face da vida quotidiana e na forma reflexiva do dis-
curso, estao incorporados no préprio sistema moderno de direitos, que possibilita
diferentes experiéncias de respeito e reconhecimento reciprocos entre individuos es-
tranhos entre si, e que querem permanecer estranhos. (WERLE, 2008, p. 284)

Com a teoria do discurso, uma nova perspectiva entre em cena: procedimento e
pressupostos comunicacionais da formacao democratica da opinido e da vontade fun-
cionam como importantes escoadouros da racionalizacao discursiva das decisdes de
um governo e administracao vinculados ao direito e a lei. Racionalizacdo significa mais
do que mera legitimagao, mais mesmo do que a prépria acao de constituir o poder. O
poder administrativamente disponivel modifica seu estado de mero agregado, desde
que seja retroalimentado por uma formacao democratica da opiniao e da vontade que
nao apenas exerce posteriormente o controle do exercicio do poder politico, mas que
também o programe, de uma maneira ou de outra. A despeito disso, o poder politico
sO pode “agir”. Ele é um sistema parcial especializado em decisdes coletivas vinculativas,
a0 Passo que as estruturas comunicativas da opinido publica compdem uma rede am-
plamente disseminada de sensores que reagem a pressao das situacoes problematicas
do todo social e que simulam opinides influentes. A opiniao publica transformada em
poder comunicativo segundo procedimentos democraticos nao pode “dominar”, mas

apenas direcionar o uso do poder administrativo para determinados canais®.

¢ Tem-sedebatido muito, nointerior das teorias democraticas, sobre ainstitucionalizacdo da participacao social
no processo de definicdo de agendas publicas e da normatizacao do direito. No interior destas discussoes, a
teoria de Habermas tem recebido diversas criticas. Para Avritzer (AVRITZER, 2000, p. 40), cuja posicao ilustra
bem a critica de inUmeros autores a Habermas, existe uma contradicao no interior da teoria de Habermas:
de um lado, o conceito de deliberacdo funda todo o processo de legitimacdo dos direitos politicos, na
medida em que o poder administrativo ndo possui a capacidade de gerar legitimidade. De outro lado, ele
ndo é capaz de produzir arranjos institucionais, porque a sua forma néo supée nada mais que a influéncia
em relacéo ao sistema politico. Desta maneira, o autor deixa de dar um formato institucional a democracia
deliberativa: de acordo com Habermas, a institucionalizacdo destes espacos tem como consequéncia um
rompimento com a dinamicidade social que Ihe era presente devido mesmo ao seu formato fluido e ndo
burocrético. Para Habermas, institucionalizar os espacos de interacdo intersubjetiva do mundo da vida
significa uma colonizagao sistémica destes espacos pelas logicas do poder e do dinheiro. Dentro destas
discussoes acerca da institucionalizacdo ou nao dos espacos participativos, Joshua Cohen defende que,
"porque os membros de uma associacdo democratica consideram os procedimentos deliberativos a fonte
da legitimidade... eles preferem instituicdes nas quais as conexdes entre deliberacdo e resultados sejam
mais evidentes do que instituicdes nas quais tais conexdes sejam menos claras”. (COHEN, 1989, p. 73) A
tentativa tedrica de Cohen consiste na transformacao do processo de discussdo argumentativa proposto
por Habermas em um processo de deliberacdo institucional. Seu objetivo é, portanto, o de transformar
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Na teoria do discurso, o desabrochar da politica deliberativa ndo depende de
uma cidadania capaz de agir coletivamente e, sim, da institucionalizacao dos corres-
pondentes processos e pressupostos comunicacionais, como também do jogo entre
deliberacdes institucionalizadas e opinides publicas que se formam de modo infor-
mal. (HABERMAS, 1997, Tomo I, p. 21)

O conceito de soberania popular deve-se a apropriacao republicana e a revalori-
zacao da nocao de soberania surgida no inicio da era moderna e inicialmente associa-
da aos déspotas que governavam de modo absolutista. O Estado, que monopoliza os
meios da aplicacao legitima da forca, é concebido como um concentrado de poder,
capaz de prevalecer sobre todos os demais poderes do mundo. Rousseau transpos essa
figura de pensamento (proposta inicialmente por Bodin) a vontade do povo unificado,
mesclada a ideia classica do autodominio de individuos livres e iguais e suprassumida
no conceito moderno de autonomia. Apesar dessa sublimacao normativa, o conceito
de soberania permaneceu ligado a no¢ao de uma corporificacdo sua no povo. Segun-
do a concepcao republicana, 0 povo (@0 menos potencialmente presente) é portador
de uma soberania que por principio nao se pode delegar: nao é admissivel que, em sua
qualidade de soberano, o povo se deixe representar. A isso o liberalismo contrapde a
concepcao mais realista de que no Estado Democratico de Direito o poder estatal que
nasce do povo s é exercido “em eleicoes e votagoes e por meio de organismos legisla-
tivos especificos, organismos do poder executivo e da jurisdicao”.

Ao conceito de discurso na democracia corresponde a imagem de uma sociedade
descentralizada, que na verdade diferencia e autonomiza com a opinido publica um
cendrio propicio a constatacao, identificacao e tratamento de problemas pertinentes
a sociedade como um todo. Quando se sacrifica a formagao de conceito ligada a filo-
sofia do sujeito, a soberania nao precisa concentrar-se no povo de forma concretista,
nem se exilar na anonimidade de competéncias atribuidas pelo direito constitucional.
O si-mesmo da comunicacao juridica que se organiza desaparece em formas de co-
municacdo isentas de sujeitos, as quais regulam o fluxo da formacao discursiva das opi-

nides e vontades, de modo que seus resultados faliveis guardem para si a suposicao

0 consenso sobreposto e hipotético numa forma de operacao das instituicbes politicas, dentro de uma
situacdo de pluralismo. Diferentemente de Habermas, Cohen defende que pode haver decisbes que nao
ocorram por consenso e que, ainda assim, sejam legitimas. O argumento utilizado é o de que, se o processo
de decisao, ainda que por maioria, for um processo inclusivo e pautado na troca de razdes, tal processo sera
aceito pela maioria enquanto legitimo. (COHEN 1989, p. 73)
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de racionalidade. Com isso, a intuicao vinculada a ideia de soberania popular ndo é
desmentida, mas interpretada de maneira intersubjetiva. Uma soberania popular, mes-
mo que se tenha tornado andnima, s6 se abriga no processo democratico e na imple-
mentacao juridica de seus pressupostos comunicacionais, bastante exigentes por sinal,
caso tenha por finalidade conferir validacao a si mesma como poder gerado por via
comunicativa. Mais exatamente, essa validacdo provém das interacdes entre a formacao
da vontade institucionalizada de maneira juridico-estatal e as opinides publicas cultu-
ralmente mobilizadas, que de sua parte encontram uma base nas associacoes de uma
sociedade civil igualmente distante do Estado e da economia.

A autocompreensao normativa da democracia exige para a comunidade juridica
um modo de coletivizacao social; esse mesmo modo de coletivizacao social, porém,
nao se estabelece para o todo da sociedade em que se aloja o sistema politico consti-
tuido de maneira juridico-estatal. Também em sua autocompreensao, a politica delibe-
rativa continua sendo elemento constitutivo de uma sociedade complexa que no todo
se exime de assumir um ponto de vista normativo como o da teoria do direito. Nesse
sentido, a leitura da democracia, a partir da teoria do discurso, vincula-se a uma abor-
dagem distanciada para a qual o sistema politico nao € nem o topo nem o centro da
sociedade, nem muito menos o modelo que determina sua marca estrutural, mas sim

um sistema de acao ao lado dos outros.

Em todo caso, esse modelo de democracia ndo precisa mais operar com o concei-
to de uma totalidade social centrada no Estado, representado como um sujeito superdi-
mensionado e agindo em funcao de um objetivo. Ele também nao representa a totalida-
de num sistema de normas constitucionais que regulam de modo neutro o equilibrio do
poder e dos interesses segundo o modelo do mercado. Pois, a teoria do discurso dispensa
os clichés da filosofia da consciéncia que recomendam que atribuamos, de um lado, a
pratica de autodeterminacdo dos sujeitos privados a um sujeito da sociedade tomada
como um todo, e, de outro lado, que imputemos a dominagao anénima das leis a sujeitos
particulares que concorrem entre si. (HABERMAS, 1997 Tomo I, p. 21)

Como a politica consiste em uma espécie de lastro reserva na solucao de pro-
blemas que ameacem a integracao, ela certamente tem de poder se comunicar pelo
médium do direito com todos os demais campos de acao legitimamente ordenados,
seja qual for a maneira como eles se estruturem ou direcionem. Se o sistema politico, no

entanto, depende de outros desempenhos do sistema, isso nao se da em um sentido
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meramente trivial; ao contrario, a politica deliberativa, realizada ou em conformidade
com os procedimentos convencionais da formacao institucionalizada da opinido e da
vontade, ou informalmente, nas redes da opinidao publica, mantém uma relacao interna
com os contextos de um universo de vida cooperativo e racionalizado. Justamente os
processos comunicativos de cunho politico que passam pelo filtro deliberativo depen-
dem de recursos do universo vital — da cultura politica libertadora, de uma socializacao
politica esclarecida e, sobretudo, das iniciativas das associacoes formadoras de opinido
—, recursos que se formam de maneira espontanea ou que, em todo caso, s6 podem ser
atingidos com grande dificuldade, caso o caminho escolhido para se tentar alcanca-los

seja o do direcionamento politico.

A teoria do discurso conta com a intersubjetividade de processos de entendi-
mento, situada num nivel superior, os quais se realizam através de procedimentos de-
mocraticos ou na rede comunicacional de esferas publicas politicas. Essas comunica-
¢Oes destituidas de sujeitos — que acontecem dentro e fora do complexo parlamentar
e de suas corporacdes — formam arenas da opinido e da vontade acerca de matérias
relevantes para toda a sociedade e necessitadas de regulamentacao. (HABERMAS,
1997, Tomo ll, p. 22)

A reconstrucao do espaco publico dentro de uma perspectiva emancipatoria se
da, segundo Habermas, contemplando procedimentos racionais, discursivos, participa-
tivos e pluralistas, que permitam aos atores da sociedade civil um consenso comuni-
cativo e uma autorregulacao, fonte de legitimidade das leis, entendendo que nem o
espaco domeéstico nem o da producao contém esse potencial. A autonomia do espaco
publico participativo revaloriza o primado da comunidade e da solidariedade, possibi-
litando a libertacao da sociedade civil dos imperativos sistémicos, isto &, dos controles
burocraticos do Estado e das imposicdes econdmicas do mercado. Portanto, o espaco
publico nao é um espaco de neutralidade que esta dissociado dos interesses concretos
dos atores sociais, mas propicia a institucionalizacao da pluralidade e a possibilidade
do consenso, por meio de procedimentos comunicativos exercidos na esfera publica,
fornecendo os critérios éticos de requlacao dos discursos praticos. A esfera publica, por
fim, é a instancia geradora de decisdes coletivas e legitimadoras da democracia. Para
compreender esse papel desempenhado pela esfera publica, € imperioso compreen-

der como Habermas edificou tal conceito.
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Esta estrutura tedrica é sustentada por uma ideia de deliberacao argumentativa,
que atribui a esfera publica o papel de tornar-se o local da deliberacdo comunicativa,
onde as diversas concepcdes se colocam em contato, proporcionando uma rede de
procedimentos comunicativos que se aproximam da realizacao do principio democra-
tico. A deliberacao democratica envolveria “uma soberania popular procedimentalizada
e um sistema politico ligado a redes periféricas de uma esfera publica politica”. (HABER-
MAS, 1994, p. 7)

O fluxo comunicacional que serpeia entre formacao publica da vontade, deci-
sdes institucionalizadas e deliberacdes legitimas, garante a transformacdo do poder
produzido comunicativamente, e da influéncia adquirida através da publicidade, em
poder aplicavel administrativamente pelo caminho da legislacao. (HABERMAS, 1997,
Tomo ll, p. 22)

A partir de tais colocacdes, fica clara a ambivaléncia estrutural da propria esfera
publica, tal qual concebida por Habermas, correspondente ao seu grau de deliberacao
e de poder decisério: de um lado, encontramos a esfera publica geral, caracterizada
pelo debate publico de problemas; por outro lado, ha a esfera publica procedimental-
mente regulada, na qual reside o papel efetivamente decisério; ou seja, nela repousa o
sistema politico, que é o responsavel pelas decisdes que refletem os interesses e influ-
éncias da esfera publica geral ou dos locais de discussao extrainstitucional. Enquanto
antigamente a natureza publica das negociacoes e atividades devia assegurar a todos a
continuidade entre a discussao pré-parlamentar e a discussao parlamentar, garantindo
a unidade da esfera publica e da opiniao publica que af se constituia, hoje, em virtude
de sua alteracao estrutural, ela s6 pode exercer uma funcao critica quando se sujeita ao
uso publico da razao'.

Nas palavras de Habermas:

A formacéo da opinido, desatrelada das decisdes, realiza-se em uma rede publi-
ca e inclusiva de esferas publicas subculturais que se sobrepdem uma as outras, cujas
fronteiras reais, sociais e temporais sao fluidas. As estruturas de tal esfera publica plu-

[.] o parlamento deliberativo [era visto] como meio, mas também como parte do publico, hoje ela
ndo faz nada semelhante; ela nem sequer o pode, pois a propria esfera publica, tanto dentro como fora
do parlamento, alterou sua estrutura... A esfera publica s6 pode exercer sua funcdo de critica politica e de
controle a medida que, além da cogestdo de compromissos politicos, estd ela mesma sujeita, sem limitacoes,
as condicoes de coisa publica e da publicidade. (HABERMAS, 20033, p. 241-44)

Teoril .
164 (2014) 23 (1) 135 - 169 quisa



T&P

Barbara Cristina Mota Johas

ralista formam-se de modo mais ou menos espontaneo, num quadro garantido pelos
direitos humanos. E através da esfera publica que se organiza no interior de associa-
¢des, movimentam-se os fluxos comunicacionais, em principio ilimitados, formando
os componentes informais da esfera publica geral. Tomados em sua totalidade, eles
formam um complexo “selvagem” que nao se deixa organizar completamente. De-
vido a sua estrutura anarquica, a esfera publica geral estd muito mais exposta aos
efeitos de repressao e de exclusédo do poder estatal — distribuido desigualmente -, da
violéncia estrutural e da comunicacao sistematicamente distorcida, do que as esferas
publicas organizadas do complexo parlamentar, que séo reguladas por processos. De
outro lado, porém, ela tem a vantagem de ser um meio de comunicacédo isento de
limitacdes, no qual é possivel captar melhor novos problemas, conduzir discursos ex-
pressivos de autoentendimento e articular, de modo mais livre, identidades coletivas
e interpretacdes de necessidade. A formacdo democratica da opinido e da vontade
depende de opinides publicas informais que idealmente se formam em estruturas de
uma esfera publica politica ndo desvirtuada pelo poder. De sua parte, a esfera publica
precisa contar com uma base social na qual os direitos iguais do cidaddo consegui-
riam eficacia social. (HABERMAS, 1997, p. 32)

A esfera publica constitui-se como a arena de formacao da vontade coletiva, es-

paco do debate publico e do embate dos diversos atores da sociedade. Esse espaco

publico autbnomo apresenta uma dimensao dupla: desenvolve processos de formacao

democratica da opiniao publica e da vontade politica coletiva, e se vincula a um projeto

de acao democratica efetiva, em que a sociedade civil se torna uma instancia delibera-

tiva e legitimadora do poder politico, na qual os cidadaos séo capazes de exercer seus

direitos subjetivos publicos.

Dessa compreensao da democracia resulta a exigéncia normativa de um deslo-
camento de pesos nas relagdes entre dinheiro, poder administrativo e solidariedade, a
partir das quais as sociedades modernas satisfazem suas necessidades de integracdo
e de regulacdo. Aqui as implicacdes normativas sdo evidentes: a forca social e integra-
dora da solidariedade, que ndo pode ser extraida apenas de fontes do agir comunica-
tivo, deve desenvolver-se através de um amplo leque de esferas publicas autbnomas
e de processos de formacdo democratica da opinido e da vontade, institucionalizados
através de uma constituicdo, e atingir os outros mecanismos de integracao social — o
dinheiro e o poder administrativo — através do médium do direito. (HABERMAS, 1997,
Tomo ll, p. 22)

Portanto, o espaco publico é visto como uma esfera de discurso, autbnoma em

relacao ao sistema politico, como o local onde se realiza a interacao intersubjetiva de
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cidadaos conscientes, solidarios e participativos, assim como também é o espaco da
interacao entre os subsistemas sociais. Assim, a valorizacao do conceito de cidadania
propiciou a revalorizacao das praticas sociais, levando a participacao politica a ultrapas-
sar o mero ato de votar.

Nesse raciocinio, a politica transcende os interesses privados: nesse ponto, Haber-
mas se distingue dos liberais por conferir centralidade a acdo social, tornando secun-
darios os aspectos individuais. O espaco publico nao se constitui em um espaco de
neutralidade que esta dissociado dos interesses concretos dos atores sociais, embora
permita a institucionalizacao da® e a possibilidade do consenso por meio de procedi-
mentos comunicativos exercidos na esfera publica, fornecendo os critérios éticos de
regulacao dos discursos praticos.

Nesse sentido, a esfera publica é a instancia geradora de decisbes coletiva e legiti-
madora da democracia. Habermas também se distingue dos pensadores republicanos,
na medida em que unifica a acdo na esfera comunicativa procedimental, e ndo nos
valores civicos. No espaco publico serao desenvolvidos debates publicos em torno dos
interesses coletivos, possibilitando uma acao comum a partir do principio do discurso.
Habermas compartilha com os liberais a ideia de que a legitimidade deriva do emba-
te publico. Contudo, para o autor, esse debate nao pressupde o constrangimento da
neutralidade: sendo julgado por critérios de um modelo de discurso pratico, a esfera
publica sé é possivel quando todos os individuos afetados empreendem um discurso
pratico, avaliando suas pretensdes de validade.

Dessa forma, a nocao de esfera publica politicamente ativa precisa ser reavaliada,

na medida em que Estado e sociedade se interpenetram mutuamente e que, portanto,

Uma questdo muito debatida pelos interlocutores de Habermas é o papel ocupado pela imparcialidade
na teoria habermasiana. De acordo com esta perspectiva, o raciocinio imparcialista € um argumento
desenvolvido para retirar o foco das discussdées do campo das relacdes de poder, ou seja, a imparcialidade
argumentativa constitui-se no elemento possibilitador de discussées racionalmente motivadas e que
direcionam a discussédo deliberativa para um consenso racionalmente motivado a partir da forca dos
melhores argumentos. Uma vez que os pressupostos da racionalidade comunicativa constituem o pano de
fundo possibilitador das posicdes imparciais, fruto do uso publico da razdo orientada ao consenso motivado
racionalmente. Contudo, este raciocinio imparcialista tem sido fortemente criticado devido a seu grau de
abstracdo e de autolimitacdo no que tange a concepcao de quais sao os melhores argumentos. Rejeita-se
fortemente a argumentacao de que a deliberacao, sob as condicdes certas — livre de coercéo e relacbes de
poder —, seja 0 elemento central na constituicdo da legitimidade das leis e politicas publicas. O elemento
neufragico ndo é uma avaliacdo das possibilidades de uma deliberacdo em condicbes inatingiveis que
seguem regras argumentativas muito abstratas, mas uma melhor compreensédo da natureza e significado
da deliberacao sob condicdes “nao ideais”. (cf. FARRELY, 2004)
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estarao presentes, no interior do Estado, interesses privados organizados coletivamente,
visto que estes precisam afirmar sua autonomia privada, por meio de uma autonomia
politica, no interior da esfera publica. Tais organizacdes fazem uso da publicidade de
tipo demonstrativo. Dessa maneira, torna-se necessdria uma reestruturacao da esfera
publica para que esta possa exercer sua funcao critica.

Desse modo, a reconstrucao do espaco publico ocorre, sequndo Habermas, den-
tro de uma perspectiva emancipatoria, quando se contemplam procedimentos racio-
nais, discursivos, participativos e pluralistas que permitam aos atores da sociedade civil
um consenso comunicativo e uma autorregulacao, fonte da legitimidade das leis. Nem
0 espaco doméstico nem o da producao contém esse potencial.

A autonomia do espaco publico participativo revaloriza o primado da comunidade
e da solidariedade, possibilitando a libertacao da sociedade civil dos controles burocra-
ticos do Estado e das imposicoes do mercado. Disto deriva que o espaco publico é en-
tendido democraticamente como o /dcus da criacao de procedimentos sociopoliticos,
de cuja formulacao e adocao podem participar todos os afetados por normas sociais
gerais e decisdes politicas coletivas.

O modelo discursivo parece adequado as sociedades modernas, pois, com o in-
gresso de novos grupos na esfera publica e a expansao dos direitos de cidadania na
modernidade, nao é mais possivel imaginar um espaco publico homogéneo e politica-
mente igualitario. O modelo habermasiano amplia a esfera da atividade politica, fecun-
dando-a com os influxos comunicativos provenientes da sociedade civil; nesse modelo,
as bases normativas da democracia estao em uma teoria da razdo pds-metafisica, ou
seja, Na teoria da acao comunicativa e, de forma mais latente, na nocao de discurso en-
quanto forma reflexiva desse tipo de acao.

Para Habermas, apesar da importancia do papel desempenhado pelos discursos
de autoentendimento mutuo, em especial no que tange ao sentido de integracao so-
cial, no interior de sociedades pluralistas — cultural e socialmente —, existem acdes volta-
das aos interesses e orientacdes de valor. Portanto, a justica e a honestidade dos acordos
se medem pelos pressupostos e procedimentos que precisam, eles mesmos, de uma
justificacdo racional e até mesmo normativa sob o ponto de vista da justica. Diversa-
mente do que se da com questoes éticas, as questdes de justica nao estao relacionadas

desde a origem a uma comunidade em particular. O direito firmado politicamente, caso
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se pretenda legitimo, precisa a0 menos estar em consonancia com principios morais
que reivindiqguem validacao geral, para além de uma comunidade juridica concreta (cf.
Habermas, 2003, p. 285)

Dessa forma, o conceito de politica deliberativa sé pode ter referéncia empirica
quando é delimitado a diversidade de estruturas comunicativas, na qual se forma
uma vontade comum: ndo apenas por um autoentendimento de carater ético, mas
também pela busca de equilibrio entre interesses divergentes e estabelecimento de
acordos, checagem da coeréncia juridica, escolha de instrumentos racionais, e voltada
a um fim especifico, e por meio, enfim, de uma fundamentacao moral. Dessa forma,
os modelos apresentados como uma forma de tipologia ideal podem impregnar-
-se e complementar-se. A politica dialdgica e a instrumental, quando as formas de
comunicacao estao respectivamente institucionalizadas, podem entrecruzar-se no
meédium das deliberacdes. Tudo depende, portanto, das condicdes de comunicacao
e procedimento que conferem forca legitimadora a formacao institucionalizada da
opiniao e da vontade. O modelo de democracia sugerido por Habermas baseia-se
nas condicdes de comunicacao, sob as quais o processo politico supbe-se capaz de
alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se em todo o seu alcance, de
modo deliberativo. Quando o cerne da teoria democratica passa a ser o conceito
procedimental de politica deliberativa, tem-se como resultado um modelo diferente
tanto da posicéo liberal do Estado como defensor da sociedade econdémica quanto
da republicana, que vé o Estado como uma comunidade ética.

A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados e os integra no conceito
de um procedimento ideal para o aconselhamento e tomada de decisoes. Esse proce-
dimento democratico cria uma coesao interna entre negociacoes, discursos de autoen-
tendimento e discursos sobre a justica, além de fundamentar a suposicao de que, sob
tais condicoes, se almejam resultados ora racionais, ora justos e honestos. Com isso, a
razao pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou da eticidade concreta de
determinada comunidade e restringe-se a regras discursivas e formas argumentativas
da acao que se orientam ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto é, da estrutura
da comunicacao linguistica, permitindo uma articulacao entre os conceitos de Estado

de Direito e soberania popular, considerados, até o momento, dicotémicos.
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