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Resumo

O objetivo deste texto é discutir a proposta de Habermas de implementagdo do direito, uma vez que € a partir
deste processo que derivam a legitimidade e a legalidade do préprio sistema juridico. A modernidade é um
projeto inacabado, ao contrdrio da pés-modernidade, na qual Habermas procura estruturar o direito a partir
do contexto base da razdo comunicativa. Uma andlise histérica reconstrutiva do direito com énfase no carater
coercitivo e desta para uma reconstrugio do direito pelo caminho do agir comunicativo, para assim redesenhar
a efetividade social do sistema juridico. Habermas visa a responder a seguinte questdo: € possivel a efetividade
da coesdo social na concepgio de direito ou € o direito uma desconexdo entre sistema juridico e mundo da vida?
Para Habermas hd uma necessidade latente de refletir sobre estas questdes em conciliagio com a idéia de uma
jurisdi¢do, de uma determinagio politica e moral capaz de buscar um significado para a determinagio da vida
correta. O pluralismo e o multiculturalismo sdo realidades no caminho de uma justica que, cada vez mais,
necessita da participacio dos seus atores para adquirir legitimidade e por que no validade (aceitacio). Esta
proposta de mudanga na fundamentagio do direito evocada por Habermas promove uma reviravolta no modo
de articular o direito e, assim, o direito pode efetivar a grande aspira¢do da humanidade, a saber, a efetivagio da

liberdade.
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Consideragdes iniciais

O ponto de partida para sedimentar sobre as bases da Faktizitit
und Geltung a proposta de reconstrugdo do direito localiza-se na pro-
pria revisio do sentido da racionalidade juridica. Este primeiro esbo-
¢o da fundamentacgio do direito carrega no seu Amago o cardter da
critica ao conceito weberiano de racionalidade juridica. O problema
da fundamentacio do direito emerge a partir dos principios da Filoso-
fia do Direito de Hegel e a visdo de direito de Marx, da concepgio de
juspositivismo de Kelsen (normativismo juridico) e de Bobbio
(ordenamento juridico). Além destas vertentes juridicas, h4 também a
contribui¢do do pensamento pds-positivista de Dworkin (teoria do
direito) e de Perelman (argumentagio juridica).

A partir destas bases e confrontando-as com o pensamento juri-
dico de Habermas, pretende-se demonstrar o papel da racionalidade
juridica e as suas escalas na construgdo da idéia de direito nas socieda-
des histéricas e factuais. Habermas enfatiza a racionalidade dos pro-
cessos institucionalizados por intermédio do direito utilizando a via da
relagdo interna procedimental entre direito, moral e politica. Este pri-
meiro pilar da arquitetonica da reconstrugio do direito é complementado
por um segundo pilar fundado no papel da jurisdicio e o seu vinculo
com o Estado democritico de direito. Carater este derivado da compe-
téncia e da legitimidade da jurisdi¢io enquanto controle da
constitucionalidade pelo procedimento democritico. A teoria discursiva
do direito de Habermas visa a demonstrar que a tendéncia a judicizagao
promoveu uma coloniza¢io do mundo da vida e em conseqiiéncia uma
desconexdo entre sistema juridico e mundo da vida. Assim, surge tam-
bém o terceiro pilar concretizado sobre a base da relacio entre politica
e direito no Estado democritico de direito. Este procedimento de
formagio legitima do direito ressalta os principios do Estado demo-
créitico de direito e a sua tradugdo a uma compreensido procedimental
do direito (Habermas versus Rawls). Isso significa que a teoria
discursiva do direito encontra-se diante do desafio langado pela bioética,
a saber, o de superar o ggp (Jonas) em relagdo a questio normativa e a
deficiéncia da moral e do direito diante de desafios como a eugenia e a
biotecnologia (Dworkin).

No entanto, hd uma patologia que atinge o estado democrético de
direito denominada de “perda da validade juridica®; o que desencadeia
sintomas como a crise do estado de direito. A proposta de Habermas é
estabelecer um entrelacamento no projeto juridico a fim de evitar estes
surtos patoldgicos, mas para isso é necessdrio analisar as condigdes de
legitimidade do direito, que, por sua vez, exige uma reconstru¢io desde
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a génese do direito. O objetivo da presente tese é o de redesenhar o
direito e seu sentido de efetividade a luz da proposta de fundamentagio
do direito apresentada por Habermas para, depois de concretizada esta
tarefa, ocupar-se efetivamente da coesio social diretamente vinculada 2
concepeio de direito. Vinculo este demonstrado pela relacio entre siste-
ma juridico (racionalidade juridica e forma juridica) e estado democra-
tico de direito (principio da democracia, principio do discurso, princi-
pio da universalizagio) enquanto entes fundamentais para o contexto do
direito via mediacio social entre as faces da facticidade e da validade.

O papel desempenhado pelo direito nas sociedades modernas pres-
supde um conceito de direito que cumpra as exigéncias de legitimacgo.
O ordenamento juridico pés-convencional incorporou a necessidade de
garantir a liberdade, mas desagregando-a do vinculo com as fontes
metafisicas e consuetudindrias e, em funcio disso, resta saber entio de
onde emana a validade de suas pretensdes, uma vez que a normatividade
carece de legitimidade. Para Habermas a institucionaliza¢io do direito
se realiza via ordens legitimas, que tém como pressuposto o acordo reco-
nhecido intersubjetivamente. Isso significa que o acordo que antes era
firmado sob a 6tica da tradigio passa a ser obtido como um acordo
comunicativo alcangado pelo consenso, no qual o direito se torna o mé-
dium da tensio entre facticidade e validade.

A bioética é um exemplo disso, pois apresenta situagdes limitrofes
com um alto nivel de dificuldade de estabelecer o consenso em funcio
da complexidade que o agir por respeito a vida humana encontra em
situagdes como: aborto, eutandsia, distandsia, clonagem e intervencio
genética. A tentativa de Habermas de estabelecer uma critica as estru-
turas sociais através da sua teoria da racionalidade comunicativa é
objeto de reconstrucio justamente pela incorporagio do elemento da
racionalidade comunicativa na acio a fim de abordar as limitacdes e
chegar ao entendimento. Os resultados destas implica¢oes refletem no
tratamento de cardter consensual da verdade e a sua aplicabilidade a
problemas praticos no 4mbito da bioética e do direito.

A edificagio filoséfica do direito procura identificar a face pluralista
e a dificuldade de manter o direito coeso sob o significado da competén-
cia. Hegel foi um bom candidato ao superconceito de direito capaz de
amortecer o impacto da pluralidade de perspectivas. A realidade social
também € o desafio para a idéia de direito que nasce sob a protegio da
doutrina kantiana, 2 qual Habermas demonstra uma recorrente inclina-
¢do. Mas nesta esteira hd espaco também para a figura de Marx, que
procura materializar a filosofia do direito hegeliana. A idéia de estado de
direito burgués entra em choque com o colapso do socialismo de Estado
e a evidéncia do que podemos denominar “imposi¢do for¢ada da forma
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de vida correta”. A perspectiva do direito nio estd dissociada da socio-
logia do direito, da histéria do direito, da filosofia do direito, das teo-
rias morais e da propria esfera da sociedade civil.

As sociedades contemporineas estdo permeadas pela complexi-
dade, e a democracia, sob o aspecto da legitimagio, tornou-se um dis-
curso vazio. Ndo cabe mais ao direito a afirmativa de usar os 6culos
cor-de-rosa em relacio a realidade das institui¢des, pois esse falso
realismo desemboca em priticas juridicas questiondveis. As institui-
¢oes livres do estado democritico de direito e o seu sentido normativo
procuram enfocar uma autocompreensdo do direito sem recorrer a
redugdo cientificista ou ao artificialismo. Os tltimos séculos nos de-
positaram exemplos suficientes dos horrores de confiar em uma razio
instrumental que conduz a um processo contra st mesma. Além disso,
os ultimos séculos nos serviram também o indigesto carddpio de uma
economia orientada pelo mercado e o exagero do poder burocritico
estatal. A escassez localiza-se no patamar da solidariedade social e na
conservagio das estruturas juridicas democraticas. H4 também um
outro fendmeno subjacente a esta onda operante, a saber, a politica
perde a autoconsciéncia da orientag¢io e o crescimento econdmico acen-
tua a disparidade social.

A base que conforta esta situagio é a de sociedades complexas
mergulhadas em riscos de divergéncia étnica, disputas atdmicas, inte-
resses internacionais e fundamentalismos. Nas “democracias”
sedimentadas, prolifera o diagndstico de uma populacio iludida com a
realidade. A democracia continua sendo um ideal, pois a politica secu-
larizada ndo consegue sustentar um estado democrético de direito sem
uma democracia justificada pelo radicalismo. Mas a grande perda
nesse liame € enderecada ao sujeito juridico que nao pode gozar das
suas liberdades subjetivas e, muito menos, dos seus direitos de cidaddo.
A melancolia em que o estado democratico de direito mergulhou pro-
voca nio s6 a derrota como também o abandono do contetido demo-
créitico de direito por parte do estado, geralmente justificado pelo con-
texto da pluralidade.

Habermas reativa este debate acerca da legitimidade do direito
em sociedades pds-convencionais e pluralistas quando abandona a fun-
damentacdo do agir comunicativo pela via da complementaridade en-
tre direito e moral e a substituiu por uma teoria processual de validade
do direito na democracia. As remissdes histéricas estabelecem como
pano de fundo para Habermas (em relagdo ao direito) uma situagio em
que se clama por um direito capaz de organizar o caos dos movimentos
constitucionalistas. As vérias tendéncias determinadas por escolas e ide-
ologias que demarcavam as sociedades como perplexas e colonizadas
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por instituicdes arcaicas recheadas de autoritarismos. Toda essa situagio
era confeccionada nos alojamentos do republicanismo e do liberalismo,
em que o estado democritico de direito ndo passava de uma mera quime-
ra dos sistemas de governo. Os movimentos constitucionalistas (pds
1789), por outro lado, validam o direito dos tribunais constitucionais
mediante a fiscalizacio constitucional, provocando uma deteriorizagio
no sentido do exercicio democrético do direito.

O problema é comum em duas situagdes, pois se negou o estado
democritico de direito (enquanto instituigdo juridico-politica de per-
manente legitimagdo processual da validade do ordenamento juridico
pela democracia usufruida pelo povo na busca da realizagio de uma
integragio social) e no seu lugar foi adotada uma jurisprudéncia sem o
processo legitimo com a fungdo inibitdria presente no ordenamento
juridico. Habermas pretende revitalizar o direito por meio de uma
conjectura que aproxima o principio do discurso (enquanto neutrali-
dade deontoldgica) ao principio da democracia (institucionalizador
do agir). Mas o projeto de edificacdo de tal arquitetdnica juridica visa
a sedimentar as bases de uma formacio constitucionalizada do modelo
discursivo (entendido também como processual de formacio da opi-
niao). A institucionalizacdo das situag¢des juridicas a serem
normatizadas (direitos-garantias, direitos individuais, coletivos, difusos,
procedimentais, materiais, politicos) no patamar constitucional, pelo
processo legal, construido legislativamente a partir de uma estrutura
ampla e irrestrita a todos.

Na linha da legalidade para a legitimidade do estado democrati-
co de direito, o controle da legitimidade j4 se faria desde a legiferagio
até a aplicacdo das leis. O agir discursivo é o médinm lingiiistico para a
reconstruc¢do da racionalidade juridica que nio pode se prender ao
imediatismo prescritivo. O ordenamento juridico é um instrumento
do processo legal, legitimo e legislativo para a integragio dos compo-
nentes do estado democrético de direito.

A indeterminagio do direito e o papel da
racionalidade juridica

Habermas, em “Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus”
(1990), demonstra a progressiva necessidade de reformular a teoria
marxiana da sociedade e, valendo-se do titulo de ex-integrante da Escola
de Frankfurt, enfoca uma proposta de mudanga do paradigma devido ao
problema da despolitizacio da populagdo diante da ideologia
tecnolégica (HABERMAS;, s.d., p. 72). Em “Strukturwandel der
Offentlichkeit” (1984), Habermas se preocupa com a despolitizagio
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da opinido publica. A preocupagio é tamanha que questiona a possibili-
dade de um conceito de opinido publica que seja historicamente repleta
de sentido. Este novo sentido de opinifo publica s6 pode ser edificado a
partir da propria mudanga estrutural da esfera publica e a partir da di-
mensdo do seu desenvolvimento (HABERMAS, 1984, p. 283).

Em “Erkenntnis und Interesse”, apés tecer uma critica ao
cientificismo, Habermas acaba admitindo que tal critica se esvaziou e
diante de tal fato pretende alcar uma teoria do agir comunicativo.! A
pretensio de Habermas € a de situar seu pensamento na era pGs-mo-
derna, pretende situar a teoria do conhecimento nio mais como busca
por uma mera ideologia tecnocrdtica, mas emergir uma teoria da
sociedade?sob o titulo de praxis social. Ja em “Theorie des
kommunikativen Handelns” o modelo de a¢io comunicativa pressu-
poe a linguagem como um médium de compreensio.’

Habermas enfoca a tese da vocagdo pratica do direito como apli-
cagio da filosofia partindo da observagio da tendéncia a juridicizagio
do mundo da vida. A realidade humana espelha-se no direito como
meio de integracdo do componente social, por isso entender o homem
¢ entender o direito diante do qual se torna possivel a convivéncia. O
direito sob a dtica da filosofia apresenta conseqiiéncias préticas, pois o
direito visa a aplicagdo com conseqiiéncias hermenéuticas*. O interes-
se de Habermas pelo estudo critico da sociedade manifesta-se em
“Strukturwandel der Offentlichkeit” com o objetivo de demonstrar
que na esfera publica ocorrem os debates para formagio da opinido pu-
blica. E preciso um novo conceito de opinido ptiblica (HARBERMAS,
1984, p. 274) e a partir da limitagdo da esfera publica burguesa
Habermas demonstra o que entende por publico recorrendo a sua
génese nos debates judiciais pelo método histérico-socioldgico
(HABERMAS, 1984, p. 14-15).

Diferentemente da esfera privada, a esfera publica é aquilo que
consegue aparecer. Desde o direito Romano até a Idade Média com a
idéia de res publica nio havia obrigatdria diferenca entre publico e
privado. Com a separagio Sociedade-Estado, separam-se também as
esferas publica e privada. No século XVI, “privado” significava o que
era excluido do aparelho estatal, j4 “pablico” é o estado objetivado na
pessoa do soberano. Assim surge uma nova categoria de burgueses que
assumem o papel central em relagdo ao publico: os funciondrios da
administracio publica (especialmente juristas). Habermas assinala que
no continente europeu a técnica do direito romano herdada é manipu-
lada como instrumento de racionalizagdo do intercAmbio social, e o
papel dos juristas tornou-se primordial na formagio da esfera publica
(HABERMAS, 1984, p. 35-37).
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As fungdes politicas da esfera publica se caracterizam pela busca
de legitimagido. Surgem as grandes codificagdes do direito burgués
que acima de tudo garantem a institui¢io da propriedade privada. Para
Habermas nos paises onde nao havia a tradi¢io do direito Romano
comegam a surgir as institui¢des relativas ao Direito Privado moderno
(que se caracteriza pela positivagio). Exemplo disso sdo os Cédigos da
Prissia (de 1794) e da Austria (de 1811). Para Habermas nem o mo-
delo liberal nem o socialista sdo adequados para o diagnéstico de uma
dimensdo publica que flutua entre ambas as constelagdes
(HABERMAS, 1984, p. 167). A esfera publica perde a for¢a de seu
principio, a publicidade critica. Em “Strukturwandel der 6ffentlichkeit”
Habermas analisa a conexdo histérica entre o desenvolvimento capita-
lista e o surgimento e a queda da opinido publica liberal. Mas surgem
os problemas do intervencionismo estatal e o progresso técnico-cien-
tifico, resultando na tecnocracia como uma necessidade de legitimagio
(HABERMAS, 1990, p. 15-17). Assim o interesse guia o conheci-
mento, tema abordado em “Erkenntnis und Interesse”.

A Declaragio dos Direitos Fundamentais é a positivagao do di-
reito natural, e, por isso, Habermas observa que o isolamento positivista
da razio leva ao perigo de uma sociedade exclusivamente técnica defi-
citdria do vinculo teoria-praxis. Um sistema de dominagio pode legi-
timar-se apelando para a racionalidade técnica e para a ideologia
tecnocratica. Em “Zur Logik der Sozialwissenschaften”, Habermas
pergunta pela origem desta legitimante do saber (HABERIMAS, 1988,
p- 49). No entanto, na obra “Faktizitdt und Geltung” Habermas escla-
rece as conseqiiéncias do paradigma processual (método) para o direi-
to e para a pratica da politica. J4 em “Erkenntnis und Interesse” espe-
cificou o0 assunto com o objetivo de estabelecer uma andlise da conexdo
entre conhecimento e interesse a partir da pré-histéria do positivismo
moderno que se caracterizou pela negacio da reflexio (Positivismo,
Pragmatismo e Historicismo)’.

O estado nasce com a mudanga de posi¢do do direito (antes fa-
miliar) para a organizagdo de normas reconhecidas intersubjetivamente
e consagradas pela tradigdo (o juiz nio é mais o patriarca e julga nio
em represélia ou reconstitui¢io do status quo ante, mas julga um culpa-
do). O nascimento do estado se explica pela estabilizacio eficaz de
uma posi¢ao de juiz. A integragdo social é realizada através de relagdes
de poder e garantida através de instituigdes juridicas convencionais.
As trés caracteristicas do direito privado burgués eram: 1) positividade;
2) legalismo; 3) formalidade.

Para Habermas o mundo da vida nio é uma associagio, mas a
pratica comunicativa cotidiana que se nutre da cooperagio, da repro-
dugdo cultural, da integragio social e da socializacio. A cooperagio
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tem suas raizes nesta pratica (HABERMAS, 1990, p. 27). Habermas
se coloca entre aqueles que se dedicam ao desenvolvimento do direito
e da moral, pois entende ainda que o direito deve ser recuperado para a
filosofia. Pois, desde Hegel e Marx, o direito estd marginalizado como
filosofia.® Habermas n#o se coloca contra o direito como o fez Marx,
vendo-o como um instrumento de mera opressao, mas pretende uma
recuperacio do direito. A critica filoséfica de Habermas parte da
“Mudanga estrutural da esfera pablica” enquanto perfodo do direito
burgués, que foi um direito positivo. Para Habermas o auge do cinis-
mo da consciéncia burguesa foi justamente com o positivismo juridi-
co. Essa mania de positivagio, de tornar escrito o direito, como racio-
nalizagdo ndo acabou. No sentido ainda da ideologia como tarefa téc-
nica tem-se hoje uma tendéncia a juridicizagdo e a proliferacio do
direito escrito, cuja conseqiiéncia é uma administracdo publica técni-
ca, com a necessidade cada vez maior de funciondrios com preparacio
juridica, a chamada profissionalizagdo do direito para a dominagio
burocritica dos Estados Modernos.” A arquitetonica do edificio juri-
dico habermasiano comega a ser moldada a partir desta idéia de re-
construgdo do direito. Tal empreitada percorre a obra habermasiana a
fim de crivar a fundamentagio do direito a partir da teoria da agio
comunicativa.

A reconstrugio do direito a partir dos principios do
Estado Democritico de Direito

O objetivo da filosofia para Habermas reside em determinar os
atributos que caracterizam a idéia de razdo, uma vez que o tema funda-
mental da filosofia é justamente a razio conforme salienta em “Theorie
des Kommunikativen Handelns”®. O primeiro passo desta proposta de
Habermas consiste em apresentar os elementos que constituem tal
racionalidade comunicativa mediante uma pragmdtica universal. Al-
cancado este objetivo, resta entdo um segundo, a saber, o de definir em
ambito filos6fico o conceito discursivo de verdade e suas implicagoes
na moral, no direito e na bioética.

A agdo comunicativa € uma acio lingiiisticamente mediada, uma
vez que esta interagdo envolve a dimensio pragmatica da linguagem. A
fungdo da dimensdo pragmética € a de mapear as condicdes de possibi-
lidade da ac¢fo comunicativa no mundo da vida. Ao explicitar tais condi-
¢oes de possibilidade da agdo comunicativa, que também caracteriza
a racionalidade comunicativa, Habermas enuncia quatro pretensoes
de validade ao principio do discurso, a saber: a) verdade; b) retitude;
¢) veracidade; d) inteligibilidade. O cumprimento destas pretensdes é
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pré-requisito para que haja acio comunicativa e em conseqiiéncia ocorra
o consenso. No entanto, hd a necessidade da observincia também do
principio do discurso, no qual Habermas anuncia que nada pode ser
reivindicado como vélido a ndo ser que esteja fundamentado racional-
mente mediante argumentos.

Neste sentido, o significado de verdade é definido no interior da
prépria agdo comunicativa sob a égide do consenso. Ja o consenso, sob
o slogan de verdade, é uma tarefa constante ao mesmo tempo em que
exige um cardter pragmatico da verdade, ou seja, a natureza da verda-
de. Este critério de verdade apresentado pela sua natureza é concebido
conforme o que diz respeito: a) a ética, na qual € estabelecido a partir
da reflexdo sobre as condigdes de possibilidade da agdo comunicativa,
e que neste Ambito implicam necessariamente o principio da
universalizacio; as condigoes de possibilidade da a¢io comunicativa sio
um fundamento suficiente tanto para o principio da universalizagio quanto
para as questdes da verdade; b) ao direito, no qual diz respeito as regras
juridicas, pois o principio da democracia ¢ deduzido da racionalidade
comunicativa e da forma juridica. Este ¢ o critério e fundamento para
estabelecer uma legitimidade do direito; ¢) a bioética, na qual visa a
deslumbrar até que ponto a biologia pode influenciar no comportamen-
to e na existéncia humana. O objetivo € esclarecer as implicagdes entre o
aspecto biol6gico e as determinagdes politicas, éticas e juridicas.

O objetivo é demonstrar que esta perspectiva de fundamentagdo
da ética, do direito e da bioética na dtica lingiiistica responde a algu-
mas das objecdes’ enderegadas as premissas metafisicas (eu inteligi-
vel). Apés apresentar as condigdes de possibilidade da a¢do comunica-
tiva integrar discursos éticos, juridicos e bioéticos na dimensio
consensual da verdade, resta ainda um segundo passo em dire¢io a
exposi¢ao das condicdes de possibilidade de fundamentagio da agio
comunicativa. Estas condigdes de possibilidade da agdo comunicativa
necessitam ser aceitas por todos aqueles que buscam entendimento a
fim de que o mesmo ocorra. Habermas, ao utilizar o argumento da
contradi¢io performativa a ser evitada (argumento este desenvolvido
por Apel), procura demonstrar que o argumento daquele que argu-
menta, ao fazé-lo, ja aceita certas condigdes que nio pode negar sem
contradicdo (a performativa) e que também nio pode provar dedutiva-
mente sem peticdo de principio (petitio principi) (DUTRA, 2005). A
discussdo originada a partir deste argumento, entre Apel e Habermas,
trata de apresentar a prova filosofica para as condigdes de possibilida-
de da agdo comunicativa (da racionalidade comunicativa).

A racionalidade comunicativa é definida pela pragmética, que re-
constréi as regras universais e todos aqueles pressupostos necessdrios
para o entendimento ou consenso, pois “a base de validade do discurso
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tem, para um ser vivo que se mantenha nas estruturas de uma comuni-
dade fundada na linguagem cotidiana, o cardter vinculante de pressu-
postos gerais e inevitdveis” (HABERMAS, 1990, p. 157). Habermas
salienta que “as quatro pretensdes de validade devem ser necessaria-
mente cumpridas para o sucesso de um ato ilocuciondrio e que tem que
se cumprir para se chegar a um acordo comunicativo”."” Ora, com a
pragmética Habermas pretende enfocar dois quesitos fortes: a univer-
salidade e a necessidade, e isso s6 € possivel por meio da reconstrugio
das condigdes de entendimento.

A edificacio deste projeto representa tornar possivel o conceito
de racionalidade comunicativa embutido no uso da linguagem defini-
do e comprovado na busca pelo entendimento e do consenso. Necessa-
riamente a linguagem estd voltada para o entendimento, pois todo o
ato de fala reivindica validade. No entanto, Habermas recorre a uma
filosofia transcendental para investigar os pressupostos da comunica-
¢do. Esta nogdo de transcendental é compreendida como “estrutura
conceitual que se repete em todas as experiéncias coerentes, ainda que
ndo fique refutada a afirmacio de sua universalidade e necessidade”."!

A tarefa da filosofia é determinar a concepgdo minima de
racionalidade, segundo Habermas, “a razdo comunicativa nao passa
certamente de uma casca oscilante — porém, ela nio se afoga no mar
das contingéncias, mesmo que o estremecer em alto mar seja o Ginico
modo de ela ‘dominar’ as contingéncias” (HABERMAS, 1990, p.
181). Neste sentido, ndo se trata de uma razio como a pensada por
Kant na “Critica da razo pritica”, enquanto “uma ilha fechada pela
natureza mesma dentro de limites imensuraveis”."” Mas do préprio
sentido kantiano de uma “autoridade indeterminantemente legislado-
ra”, da qual Wittgenstein, que considera a filosofia uma doenca da qual
era necessirio curar-se, afirma: “a filosofia é uma luta contra o
enfeiticamento do nosso entendimento pelos meios de nossa lingua-
gem” (WITTGENSTEIN, 1979, p. 109).

Mas o préprio Wittgenstein diminui este atenuante patolégico
alcado sobre a filosofia, ao afirmar que a mesma é também atividade
terapéutica. Ora, neste sentido, a filosofia é dispensavel para fundamen-
tar as atividades humanas, pois as institui¢des e instdncias juridicas, mo-
rais e bioéticas ndo precisam de uma “Critica da razdo pura” para
fundamenti-las, uma vez que funcionam e ndo necessitam de esclareci-
mento filos6fico. No entanto, ao resgatar o sentido terapéutico, a filoso-
fia assume uma tarefa imprescindivel, a de esclarecer as confusdes das
quais ¢ autora e que na consciéncia do individuo se apresentam como
posturas céticas e criticas em relagdo a valores e a questdes como o
positivismo juridico, a justi¢a, a moral, a bioética, a biotecnologia, a
eugenia, a intervencao genética.
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Cabe salientar que o que determina a tarefa filos6fica é a questdo
do conhecimento e da ética, pois as questdes filosdficas tratam do mundo
da vida (do direito, da ética, da bioética) e, por isso, 0 “tema fundamen-
tal da filosofia € a razio”.” O mundo da vida serve de base para a
aplicagio do principio da universalizagio, dado que o mesmo fornece
os contetidos para os discursos praticos que ndo estdo acima do principio
do discurso. Nio significa que a ética e a teoria critica estejam funda-
mentadas no mundo da vida, pois a justificacdo de ambas € feita de forma
discursiva. O papel fundamental do mundo da vida, na filosofia de
Habermas, ¢ o de complementar o conceito de racionalidade comunica-
tiva com a fungio de objetivar a racionalidade comunicativa, pois € atra-
vés das suas estruturas que o individuo € socializado. Portanto, sistema
juridico e mundo da vida s3o duas estruturas acima de tudo sociolégicas.

A racionalidade comunicativa e a pragmadtica universal para
Habermas visam a expressar duas teses: a) de que a todo ato de fala estd
inerente o elos do acordo (HABERMAS, 1990, p. 27); b) o entendi-
mento é um processo de obten¢do de um acordo." A partir disso,
Habermas tenta compreender a pragmiatica universal como a “tarefa
de identificar e reconstruir condi¢des universais do entendimento pos-
stvel”.' A proposta é de com a pragmadtica universal reconstruir a base
de investigagio universal da validade de fala e responder a seguinte
questdo: “como € possivel a utiliza¢do da linguagem orientada ao en-
tendimento?”."* A fungio da pragmitica' é de identificar as condigdes
de possibilidade do entendimento, da razdo comunicativa.

Em sua pragmitica Habermas parte da teoria dos atos de fala de
Austin, pois a tarefa da pragmidtica é a de explicitar o conceito de
racionalidade comunicativa a partir da distingdo realizada por Austin
entre ilocucio e perlocugio (o emprego da linguagem orientada para o
entendimento é o modo original de emprego da linguagem). O impor-
tante da teoria dos atos de fala para a pragmadtica universal de Habermas
¢ a constatagio de que o ato de fala é uma agio. Habermas traduz o
conceito de forga ilocuciondria'®, realgada por Austin, como pretensio
de validade. Logo, estas pretensoes de validade exigem um reconheci-
mento intersubjetivo e necessitam estarem fundamentadas em boas
razdes. O ato de fala pressupde assim a condigdo de aceitabilidade, e o
entendimento tem por sustentagao as razdes que no caso do conheci-
mento (verdade) sdo apresentadas pelo discurso tedrico (verdade) e
pratico (retitude). A ética, a bioética e o direito apresentam a
racionalidade comunicativa com base na for¢a do melhor argumento
em busca da retitude e da verdade.”” A teoria dos atos de fala tem por
objetivo classificar o cardter performativo das emissdes que ¢ igual a
forga ilocuciondria que por sua vez fixa o modo de contetido emitido.?’
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A forga ilocuciondria do ato de fala reside na sua capacidade de estabe-
lecer uma relagio interpessoal, fixando uma funcio comunicativa (sig-
nificado pragmitico) em relago ao contetido emitido®’. Em qualquer
ato de fala os participantes precisam se comunicar, e a pragmatica
serve para reconstruir o sistema de regras que um falante precisa cum-
prir. As regras sio necessrias para o consenso, pois sio as condi¢des
de possibilidade para tal acontecer.

No inicio da Theorie des Kommunikativen Handelns, ao afirmar
que a tema fundamental da filosofia é a razdo, Habermas estabelece
também as condicdes formais da racionalidade comunicativa, anunci-
adas conjuntamente com a pragmdtica universal. Na racionalidade
comunicativa “o mundo s6 se torna objetivo pelo fato de ser reconhe-
cido e considerado com uno e o0 mesmo mundo para uma comunidade
de sujeitos capazes de linguagem e a¢do”.” A racionalidade comuni-
cativa se define como um sistema de pretensdes de validade e disposi-
¢des de sujeitos capazes de linguagem. E por via da pragmitica que a
racionalidade comunicativa encontra discursivamente o entendimen-
to. No entanto, uma agio comunicativa deve cumprir as seguintes con-
di¢oes indispensdveis para o entendimento: “1*) o cumprimento das
quatro pretensdes de validade; 2%) a resolucio discursiva destas preten-
soes [o principio do discurso]; 3*) o principio da racionalidade comu-
nicativa sobre a estratégica” (DUTRA, 2005, p. 57). Apesar do enten-
dimento estar inerente ao ato de fala, qualquer falante que queira argu-
mentar como participante de uma argumentagio nio pode deixar de
reconhecer que reivindica validade para as afirmagdes pelo principio
do discurso. A conseqiiéncia primeira da “Teoria do agir comunicati-
vo” € a de ressaltar que a linguagem preenche trés fungdes: a) reprodu-
¢do cultural ou de presentificacdo das tradi¢des; b) integragdo social
ou coordenacio dos planos de diferentes atores na interagdo social;
¢) funcio de socializacio da interpretagio cultural das necessidades.

Ao aplicar a teoria da racionalidade comunicativa ao direito,
Habermas constr6i uma teoria discursiva do direito, na qual busca diri-
mir a tensdo existente entre facticidade e validade, atribuindo significado
e verdade a linguagem do direito. A pretensdo habermasiana reside na
dimensio da validade do direito na qual o problema da sua legitimidade
necessita ser esclarecido a partir da relacio com a legalidade. O proble-
ma que assombra o direito € justamente o da legitimidade, uma vez que
a relagio interna da legalidade entre coergio e liberdade é que determina
a estabilidade da juridicidade. E desta relacio que emerge a pretensio de
validade do ordenamento juridico, que sob os auspicios da coer¢io ga-
rante a liberdade. As normas juridicas sob a dtica da legalidade apresen-
tam um aspecto dibio, pois elas podem ser observadas pelo respeito a
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elas, ou seja, uma agdo heterbnoma em stricto senso a legalidade; ou
podem ser observadas pelo respeito a lei, ou seja, por uma acio autd-
noma de respeito a lei ndo por ela mesma, mas por dever”. Assim, a
validade do direito apresenta-se enquanto validade social (fitica) refe-
rente 2 sua eficdcia (adesdo a prescrigdo) sustentada pela garantia que
o direito possui do aparato do monopdlio da forca pelo estado. Esta
forma juridica de proceder substitui as formas arcaicas de sociabilida-
de enraizadas nos costumes, o que garante a liga da coesdo social.

A legitimidade das normas juridicas é medida por via da
racionalidade do processo legislativo, na qual cabe a justificacio do
patamar de cunho ético (moral) e consuetudindrio. A legitimidade,
validade juridica, brota da “resgatabilidade discursiva de sua preten-
sdo de validade normativa”.** Neste patamar, a legitimidade juridica
independe da sua eficicia, pois a validade do ordenamento juridico
ndo se prende ao consenso factual depositado na for¢a consuetudinaria
e secular. No entanto, a legitimidade do ordenamento juridico é que
garante a validade social e também a obediéncia fitica dos
ordenamentos juridicos. Pois o ordenamento juridico carrega no seu
Amago j4 a pretensdo a legitimidade, e esta é a logomarca da funda-
mentagio racional advinda do resgate racional promovido em relagio
as pretensoes de validade. E desta reformulagio que advém uma con-
tundente adverténcia segundo Habermas, a de que enquanto o direito
positivo ndo estiver assentado sobre as bases legitimas fica a deriva do
puro arbitrio, pois “os usos e 0 mero costume precisam estabilizar uma
ordem juridica substantiva, e isso se torna tanto mais imperioso quanto
mais fraca for a sua legitimidade”®.

Este ¢ o momento mais intimo do direito, pois a sua validade
fitica e a legitimidade representam para o membro da comunidade
juridica uma dupla relacio com a norma juridica: objetiva e
performativa.”* O agente membro da comunidade juridica deseja pau-
tar as suas agdes por via de um enfoque objetivador a fim de obter
conformidade em seus atos; neste caso, a norma também € interpretada
como um obstéculo fitico na Gtica da sangio advinda da transgressio,
pois a agdo ilicita promove uma conseqiiéncia juridica. Do outro lado
da moeda, o mesmo membro que guia sua busca pelo entendimento
comunicativo passa a gestar um sentido deontolégico para a acio, e a
norma passa a ser uma guardia da liberdade. Dessa forma,

[...] ocurioso é que a validade juridica de uma norma significa apenas que estd

garantida, de um lado, a legalidade do comportamento em geral, no sentido de
uma obediénciaa norma, a qual pode, em certas circunstincias, serimposta por
meio de sancdes e, de outro lado, a legitimidade da prépria regra, que torna
possivel em qualquer momento uma obediéncia a norma por respeito a lei?’.
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O direito estrutura-se como um ordenamento que supde, ao
mesmo tempo, normas observédveis pelo receio embutido na sua trans-
gressdo e normas observéveis pelo reconhecimento racional das suas
prescricdes. Esta danca apresenta conseqiiéncias denominadas por
Habermas de pés-metafisicas e que manifestam a necessidade de uma
exigéncia racional de legitimidade do direito a fim de preservar a du-
pla coercdo/liberdade. Para isso, Habermas conta com uma perspectiva
discursiva que remete ao conceito de racionalidade comunicativa®e,
nesta perspectiva, estende a teoria consensual da verdade a ética
(HABERMAS, 1989). Em relacdo a teoria consensual da verdade no
direito, é apresentada, de modo especial, em “Faktizitit und Geltung”
(capitulo I1I, intitulado: “Para a reconstrucio do direito”), no qual
Habermas acrescenta ao titulo a idéia de “sistema dos direitos” e apre-
senta a filosofia do direito como condicdo de legitimidade do ordenamento
juridico. No capitulo seguinte, com o mesmo inicio de titulo, Habermas
acrescenta “principios do estado de direito” , no qual apresenta os fundamen-
tos da filosofia politica (direito, poder e estado) e as condigdes de possi-
bilidade de seu exercicio a partir da racionalidade comunicativa.

Com a teoria do agir comunicativo, Habermas visa a atribuir
operacionalidade aos conceitos fundamentais da atividade juridica.
Tal preocupacio fica evidenciada quando questiona:

[...] o ponto de referéncia ¢ dado pelo problema: como € possivel surgir
ordem social a partir dos processos de formagio de consenso que se encon-
tram ameagados por uma tensdo explosiva entre faticidade e validade? No
caso do agir comunicativo, a dupla contingéncia, a ser absorvida por qual-
quer formagdo de interacdo, assume a forma especialmente precdria de um
risco de dissenso, sempre presente, embutido no préprio mecanismo do
entendimento, ainda mais que todo dissenso acarreta elevados custos para a
coordenagio da acao®.

O risco do dissenso no direito é sociologicamente lembrado no
mundo da vida quando o direito é interpretado como meio de integragio
social. Para Habermas o direito ambiciona resolver o problema de
“como integrar socialmente mundos da vida em si mesmos pluralizados
e profanizados™’.

Por isso, pretende demonstrar que direito e moral coabitam? e
esta idéia de complementaridade visa a resolver o problema da relagdo
entre faticidade e legitimidade. Nas formas de vida arcaica, havia um
zelo pela fusdo entre faticidade e validade, o que no pés-iluminismo
transforma-se em tensdo. O direito necessita deduzir a pretensio de legi-
timidade a partir do agir de seus atores (cidaddos), dado que “a premissa

para a coergio juridica é deduzida de uma expectativa de legitimidade”.*
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O direito perde seu poder de integra¢do social, de coesio, quando a
positividade estabelece a legitimagdo e assassina a idéia de solidarie-
dade social. Habermas, valendo-se desta idéia de legitimacio, procura
introduzi-la no direito quando: a) analisa as proposicdes juridicas como
atos de fala (isso implica a aceitagio de certos pressupostos como o ato
de justificar e de fundamentar o ato proferido)**; b) quando as condi-
¢oes politicas derem conta da eficicia do direito, pois a filosofia do
direito ndo é mero patriménio do filésofo, o que também nio o impede
de analisar o direito™.

A teoria discursiva do direito

Para Habermas “a sociedade tem de ser integrada, em dltima
instancia, através do agir comunicativo”.*
da agdo estratégica orientada pelo interesse com o cunho histérico-
sociolégico (realismo politico e factual). O conceito sociolégico de
direito busca considerar o principio do direito com o estado constitu-
cional (normatividade da democracia e democracia). Por este viés, a
racionalidade comunicativa representa o questionamento sobre as pro-
posi¢des com o objetivo de chegar ao consenso. Apesar de ser um
processo falivel, conforme salienta Habermas, ao alertar para o risco
de desvalorizacido dos argumentos®. Mas avanca em relagio ao modo
de vida tradicional em que o risco de dissenso ja estd embutido na
dimensio da validade. Neste caso, hd uma tensio entre idéia e realida-
de, ji em relagdo ao dissenso, vislumbrado na racionalidade comuni-
cativa, € decorrente da interpretagio da validade (Giiltigkeit, ou a ver-
dade que se mostra para nés — Geltung)*’.

O direito, dentre outras funcdes, também desempenha a de amor-
tecer as instabilidades das formas de vida®, pois os individuos se orien-
tam por pretensdes de validade que visam a manter a ordem social
desde que se mantenham pelo reconhecimento de pretensdes de vali-
dade normativa. A visdo sociolégica de Habermas pretende dar conta
da integragio social pela via do agir comunicativo,” na qual demons-
tra a necessidade de a forga social integradora estar revestida pela vali-
dade. A reconstrucdo da idéia de direito € vital para o préprio direito
resolver o problema promovido pela coagio do direito privado*. Essa
espiral inicia quando o direito natural cede lugar para o direito positi-
vo e, a partir deste, faz-se uso da for¢a de forma legitima sob o0 monopélio
do estado. Uma idéia com raizes advindas de Kant, em que o conceito de
legalidade busca explicar o0 modo complexo de validade do direito a
partir dos direitos subjetivos, no qual a validade juridica estabiliza a
relagio entre validade e faticidade (liberdade e coercio). Habermas

Assim, promove a integracao
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enfatiza que o problema da integragio social € resolvido sob um ponto de
vista moral, pois a validade normativa das regras necessita de reconheci-
mento nio coativo porque o interesse ndo é capaz de produzir uma or-
dem social.*' A dupla validade do direito se explica por sua validade
social (Geltung) e pela sua legitimidade (Giiltigkeit)*.

O direito ergue pretensdes de validade normativa que implicam
reconhecimento racional (obediéncia pelo respeito) e, por outro lado,
mostra a necessidade do direito positivo se legitimar*. Em relagio a
validade do direito h4 uma interacio entre faticidade e validade, mas o
direito pretende garantir a liberdade e a legitimidade, e, a fim de resol-
ver este impasse, o direito moderno adota o principio da democracia.
A positividade do direito adota a idéia de que h4 a aceitacio racional da
norma pelo individuo autébnomo como lei de liberdade por via do
processo democratico. Assim, o direito s6 consegue garantir a forca
integradora se os individuos puderem se considerar autores desta re-
gra. A conseqiiéncia imediata é de que a integragdo social se torna um
fardo pesado para o direito. Dessa forma, Habermas pretende incor-
porar teorias filoséficas da justiga e teorias sociolégicas do direito a
fim de observar o direito sem “correr o risco de ficar cego”.*

O conceito fundamental do direito, a saber, o de legitimidade,
estabelece uma relagio nio promiscua com a filosofia do direito e a
sociologia do direito, a fim de esclarecer a relagio entre “os direitos que
os cidaddos tém de atribuir uns aos outros, caso queiram regular legiti-
mamente sua convivéncia com os meios do direito positivo”.* O direito,
que para Habermas porta uma dupla identidade (moral e politica ou
filosofia e sociologia), também ndo pode fundar-se apenas na contingén-
cia da decisio e esquecer a integragdo, referindo-se ao direito positivo.

O direito regrado unicamente pela autoridade e pelo costume
gesta um paradoxo em relagio ao fardo da integragio social. O direito
positivo, apoiado nesta idéia, procura uma saida para o problema e que
se constitul em uma comunicacio nio circunscrita. Se nas sociedades
tradicionais a convicgdo pagava o pre¢o de uma limita¢do a comunica-
¢do, nas sociedades pés-tradicionais, a convicgdo da sangdo também
implica a separacdo da faticidade da validade juridica. A garantia de
um minimo de integracio social, ou a possibilidade da norma manter-
se somente pela sancio, determina que tanto a positividade do direito
quanto sua legitimidade facam jus 2 comunicagio ndo circunscrita. O
direito pode funcionar como antidoto para o dissenso quando estabili-
za o0s riscos possiveis de dissenso e como patologia quando a este risco
estiver submetido, considerando que o paciente seja a integra¢io soci-
al, ou melhor, legitimidade e positividade*. Assim, a idéia de estado de
direito visa a estabilizar a idéia de poder politico, transformando-se
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em um estado de direito democratico (demokratischen Rechtsstaats). Esta
relacdo permite ao direito o contato com a solidariedade, com o mer-
cado e com o estado. O direito continua a oferecer a legitimidade, mas
sob a dualidade do idealismo constitucional e a realidade econdmica
enquanto forma de distribui¢io desigual do poder social.

A dedugio do principio da democracia pressupde a racionalidade
comunicativa, pois de tal entrelagamento surgem a argumentagio e a
forma juridica. A parte central da filosofia do direito de Habermas ¢
composta pela interconexdo entre principio do discurso, forma juridi-
ca e principio da democracia. Esta é a base constituinte do denomina-
do sistema de direitos, conforme salienta Habermas:

[...] o principio da democracia resulta da interligagdo que existe entre o
principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo este entrelacamento como
uma génese l6gica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo.
FEla comega com a aplicago do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de agio em geral — constituinte da forma juridica enquanto tal —
e termina quando acontece a institucionaliza¢io juridica de condiges para
um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar retroa-
tivamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridi-
ca. Porisso, o principio da democracia sé pode aparecer como nicleo de um
sistema de direitos. A génese légica destes direitos forma um processo
circular, no qual o cédigo do direito e o mecanismo para a producio do
direito legitimo, portanto o principio da democracia, se constitui de modo
co-origindrio.”’

A forma juridica, que pressupde a distingdo entre direito e moral,
carrega um certo sentido kantiano em seu dmago, uma vez que ela é
constituida pela liberdade subjetiva de agio e pela coagio (DUTRA,
2005, p. 225). O principio do discurso advém do conceito de
racionalidade comunicativa e ¢ apresentado da seguinte maneira: “D:
sdo validas as normas de agio as quais todos os possiveis atingidos pode-
riam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos
racionais”.* A finalidade do discurso € a de chegar ao consenso, mas o
ponto mais relevante nio é alcangd-lo, porém consegui-lo dentro das
disposi¢des de animo, e isso significa que para Habermas se “deveria
falar de uma teoria discursiva da verdade em vez de uma teoria consensual
da verdade”.* Esta formulagio neutra do principio do discurso visa a
enfocar a comunicagio caracterizada pela argumentagio, por isso a fina-
lidade de um discurso € o consenso. H4 um conjunto de proposi¢oes
anunciadas por Alexy (1989) que sintetizam o principio e com a qual
Habermas concorda (HABERMAS, 1989, p. 109), a saber:
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Geltung, p. 159.

2 HABERMAS, J. Fuktizitit und
Geltung, p. 160.

1. E licito a todo sujeito capaz de falar e agir participar de Discursos. 2. a)
E licito a qualquer um problematizar qualquer asser¢io. b) E licito a qual-
quer um introduzir qualquer assercio no Discurso. ¢) E licito a qualquer
um manifestar suas atitudes, desejos e necessidades. 3. Ndo é licito impedir
falante algum, por uma coercio exercida dentro ou fora do Discurso, de
valer-se de seus direitos estabelecidos em 1 ¢ 2. (ALEXY, 1989).

Em relagdo a aplicagdo do principio do discurso 2 moral e ao
direito ocorre de dois modos: a) pelo principio da universalizagdo [“se
as conseqiiéncias e efeitos colaterais, que previsivelmente resultarem
de uma obediéncia geral da regra controversa para a satisfagio dos
interesses de cada individuo, podem ser aceitos sem coagdo por todos”
(HABERMAS, 1989, p. 116)]; b) principio da democracia [“so-
mente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de
encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num proces-
so juridico de normatizacio discursiva”™"]. Para Habermas trata-se de
institucionalizar juridicamente os pressupostos comunicativos a fim
de conferir legitimidade ao processo de normatizagdo. No principio
da democracia, o discurso assume uma figura juridica, e da interligacio
entre principio do discurso e forma juridica surge o sistema de direi-
tos. Este sistema de direitos (direitos fundamentais) gera o cédigo
juridico, que diferentemente da forma juridica define o stazus de pessoa
de direito pela legitimidade.

Assim, nio pode haver direito legitimo sem os referidos direitos,
conforme segue:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragio politicamente au-
tonoma do direito a maior medida possivel de ignais liberdades subjetivas de
agdo; (2) Direitos fundamentais que resultam da configuragio politicamen-
te autdbnoma do status de um membro numa associacio voluntdria de parcei-
ros do direito; (3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacao judicial de direitos e da configuragio politicamente
autébnoma da protegio juridica individual; (4) Direitos fundamentais a
participagio, em igualdade de chances, em processos de formaczo da opi-
nido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia politica e
através dos quais eles criam direito legitimo”;*! “(5) Direitos fundamentais
a condicdes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida
em que isso for necessdrio para um aproveitamento, em igualdade de chances,
dos direitos elencados de (1) até (4).*

Os direitos de 1 a 3 autorizam os individuos a fazerem uso das
liberdades subjetivas de acdo. Neste caso, o principio do discurso ga-
rante a legitimidade aos direitos de nimero 1, pois a forma juridica
nio os garante. O valor eqiiitativo destes direitos gera um processo
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democritico. Para Habermas o conceito de lei pressupde uma idéia
errbnea de que no conceito de direito ji estd pressuposta a idéia de
igual tratamento®. Neste sentido, o contetido normativo do direito
apresenta-se na forma gramatical de mandamentos que carecem de
validade, mas isso deve seguir uma aceitabilidade racional que advém
do discurso’*. Para Habermas o principio do discurso tenta manter a
argumentacdo como neutra em relagdo a2 moral e ao direito para tornd-
la aceitdvel por via do discurso. Ao institucionalizar o principio do
discurso pela forma juridica, surgem os direitos de ntimero 4 e, assim,
os sujeitos de direitos passam da condi¢do de destinatdrios de direitos
para a de autores de direitos®. Aqui ocorre uma das mais importantes
transformagdes do direito segundo Habermas, a do principio do dis-
curso em principio da democracia. A jurisdi¢io garante a aplicagio,
ou seja, a liberdade (comunicativa) é assegurada juridicamente. Em
relagdo aos direitos de niimero §, ao contririo dos demais, que possu-
em um fundamento absoluto, estes possuem um fundamento relativo.
Os direitos elencados de 1 a 4 sio obrigatérios em todas as sociedades,
dado que a racionalidade comunicativa e a estrutura do discurso os
remete 2 legitimidade do ordenamento juridico.
Para Habermas

[...] o cédigo do direito no deixa outra escolha; os direitos de comunica-
¢do e de participagio tem que ser formulados numa linguagem que permite
aos sujeitos autdnomos do direito escolher se e como véo fazer uso delas.
Compete ao destinatdrio decidir se eles, enquanto autores, vao empregar a
sua vontade livre, se vao passar por uma mudanga de perspectivas que os
faga sair do circulo dos préprios interesses e passar para o entendimento
sobre normas capazes de receber o assentimento geral, se vio ou ndo fazer
um uso publico de sua liberdade comunicativa®.

Assim, para o direito fazer uso desta legitimidade ele nio pode
ser entendido de forma circular, a fim de buscar a legitimidade a partir
do seu préprio dominio. O direito deve assegurar, por via da forma
juridica, o procedimento de formagao discursiva da opinido. Essa pers-
pectiva juridica é confiantemente otimista, desde que seja capaz de
garantir a ordem social (geralmente pautada pela regra).

Se na “Teoria da agio comunicativa® Habermas parte de uma
tese de que o direito tem uma fungio instrumental, no capitulo III de
“Faktizitit und Geltung”, denominado “Para a reconstrugio do direi-
t0”,*” Habermas parte da tese de que o direito tem uma fungio co-
municativa de integragio. Habermas estabelece uma relacio entre Fato-
Norma em que ndo procura desprezar o elemento Valor para comple-
mentar a tridimensionalidade do direito. No entanto, persiste a ddvida:
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a legitimidade como legalidade € possivel! A pergunta traduz Faktizitit
e Geltung por “eficicia” e “vigéncia”. A questdo da relacio eficdcia-
vigéncia supde uma outra questdo, a da aceita¢do da norma. O direito
como instrumento é Gtil porque garante uma forc¢a a norma: a eficicia da
validez e, assim, a vigéncia se efetiva pela expectativa (ameaga) da san-
¢do. A forca da efetividade ¢ a fusio de eficdcia e vigéncia, como ocorre
na religido, assim também no direito. Dessa forma, a norma é a simulta-
nea efetividade pela coergio e realizacio da legitimagio da validez, por-
tanto, a positivacdo do direito ndo deixa de ser uma garantia.

A legalidade que se confunde com a legitimidade passa a assegu-
rar a liberdade. Assim, a Teoria do agir comunicativo hipoteca a
integracio interna entre eficicia e vigéncia®®, e o direito tem a fungio
de integracdo social. Habermas entende que ha necessidade de uma
reconstrugio do direito de modo que um sistema de agdo possa assegu-
rar o ordenamento legitimo enquanto componente social do mundo da
vida. A integragdo social se aloja no direito como comunicacio e esta-
belece uma ligacio entre sistema e mundo da vida. Para Habermas ha
um paradoxo na origem da legitimidade e da legalidade, pois hd uma
ambivaléncia da vigéncia juridica. A funcio do direito na sociedade
moderna € a esperanca de estabilidade, o que mostra uma relagio in-
terna com a forga social integradora da agio comunicativa e se conclui
pela presung¢io mutua entre a autonomia publica e privada com direi-
tos humanos e soberania popular.

O direito € a disposi¢io de legislar e legiferar como autonomias
privada e publica. A tensdo entre eficdcia e vigéncia se refere a tensio
entre positividade e legitimidade. O direito subjetivo deve se
institucionalizar para ter fundamento politico e desfazer o paradoxo da
origem da legitimidade e da legalidade®. O médium do direito é entre-
lagado com a institui¢do. Habermas entende que instituicio é a norma
juridica que ndo pode ser suficientemente legitimada mediante o re-
clamo positivista a procedimentos. O Direito Constitucional, o Direi-
to Penal e o Direito Processual precisam de uma justificagio material,
pois pertencem aos ordenamentos legitimos do mundo da vida e as
normas informais de a¢do com o fundo do agir comunicativo.

Esse papel do aplicador da lei é discutido em confronto com o do
legislador em “Faktizitit und Geltung”, quando Habermas tenta res-
ponder a questio: € possivel a efetividade da coesdo social na concep-
¢ao de direito ou € o direito uma desconexio entre sistema e mundo da
vida? Ao direito e 2 moral cabe a condicio de apontar para um consen-
so racional sempre que a comunicacio cotidiana falhar. E justamente em
fungio deste diagnéstico que Habermas qualifica o direito e 2 moral
como normas de a¢do.”” Para Habermas o sistema juridico necessita de
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institui¢des basicas e eficazes capazes de legitima-lo. Este, na verdade,
¢ o papel desempenhado pelos direitos fundamentais (direitos huma-
nos) e pelo principio da soberania popular. Ambos ratificados pelas
constitui¢des do moderno estado de direito (HABERMAS, 2003, p.
116). Somente assim pode haver uma simbiose entre o sistema juridico
e a moralidade externa.

Mas como o direito pode se transformar em um médium de
integracdo social? A partir da positivacio do direito e na medida em
que este assume a coordenagido da agio, o risco de dissenso comega a
diminuir. Este fendmeno ocasiona uma mudanca no conceito de vali-
dade, pois “na validade juridica a aceitacio da ordem juridica € distinta
da aceitabilidade dos argumentos sobre os quais ela apéia a sua preten-
sdo de legitimidade” (HABERMAS, 2003, p. 59). Na obra “Faktizitit
und Geltung: Beitrage zur Disskursstheorie des Rechts und
desdemokratischen Rechtsstaats”, Habermas aborda o tema da coesao
social sob a 6tica da complexidade histérica do direito. E bem verdade
que ndo significa imputar um novo conceito de direito, mas da recons-
trugido da tradigio histérica do direito, da peculiaridade dos gregos e
da Themis, do direito da providéncia teoldgica, do jusnaturalismo teo-
légico e antropoldgico, da revolugdo burguesa e da positivagdo do
direito. Enfim, da modernidade e da subjetividade e da razio instru-
mental e do agir comunicativo. A proposta de substitui¢gdo de um
paradigma € a tarefa desencadeada por Habermas com o objetivo de
invadir as esferas da cultura e do mundo da vida, utilizando-se de uma
identidade sempre presente aos sujeitos: o direito.

O direito funciona como uma espécie de correia de transmissao que trans-
porta, de forma abstrata, porém, impositiva, as estruturas de reconheci-
mento reciproco existentes entre conhecidos e em contextos concretos do
agir comunicativo, para o nivel das intera¢Ses anénimas entre estranhos,
mediadas pelo sistema. (HABERMAS, 2003, p. 308).

Uma das muitas questdes que Habermas propde para discutir
em “Die Zukunnft der menschlichen Natur”, “Auf den Weg zu einer
liberalen eugenik?” e “Glauben und Wissen” é: “existem respostas
poGs-metafisicas para a questdo sobre a ‘vida correta’?”®" Na “Minima
moralia”®? Adorno utiliza um refrio melancélico sobre a gaia ciéncia
de Nietzsche como um mea culpa em relagio a incapacidade de dar
respostas 4 conduta da vida. E com esta observagio que Habermas
esboca um questionamento a biotecnologia em relagio a forma como
ela tem conduzido sua atuagio: reflexdes dispares e aforisticas origina-
das a partir da vida prejudicada nio sdo suficientes para justificar um
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empreendimento que se tornou muito dificil para a filosofia e para o
direito em fungio do pluralismo. A biosseguranga, a biotecnologia, a
intervencao genética, assim como as velhas discussdes acerca do abor-
to e da eutandsia solicitam novas abordagens.
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Abstract

The objective of this text is to argue the proposal of Habermas of implementation of the right, once it is from
this process that the legitimacy and the legality of the proper legal system derives. Modernity is an unfinished
project in contrast of the post-modernity in which Habermas tries to structuralize the right from the context
base of the comunicative reason. A reconstructive historical analysis of the right with emphasis on the coercive
character and of this for a reconstruction of the right for the way of comunicative acting, thus to redesign the
social effectiveness of the law system. Habermas aims to answer the following question: is it possible the
effectiveness of the social cohesion in the conception of right or is the right a disconnection between law
system and world of the life? For Habermas there is a latent necessity to reflect on these questions in
conciliation with the idea of a jurisdiction, of a determination politics and moral capable to search one meaning
for the determination of the correct life. Pluralism and the multiculturalism are realities in the way of a justice
that, each time more, needs the participation of its actors to acquire legitimacy and validity (acceptance). This
proposal of change in the recital of the right evoked by Habermas promotes an overturn in the way to
articulate the right and, thus, the right can accomplish the great aspiration of the humanity, namely, the
effectiveness of the freedom.

Keywords: Habermas, right, discourse theory.

‘ REVISTA GRIFOS -N.22/23 - JUNHO/DEZEMBRO/2007



