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A possibilidade de o outro ter direito, é a alma da hermenéutica.
Hans-Georg GADAMER

Nascido em 1929 nos arredores de Col6nia, Jirgen Habermas iniciou seus estudos de filosofia a
partir de 1949 em Gottingen e depois em Bonn. Assistente de Theodor Adorno em Frankfurt a partir
de 1956, sucessor em 1964 de Max Horkheimer na catedra de filosofia, ele representa a segunda
geracdo da Escola de Frankfurt(1) e se distingue imediatamente de seus mestres por sua recusa ao
pessimismo(2) e por sua vontade de se inscrever nos acontecimentos da primavera da democracia.

Nunca cessou de conduzir conjuntamente com seu trabalho de pesquisa a atividade jornalistica que
o levou a perder véarias posi¢cdes publicas, tendo inclusive expressado a sua critica simpética ao
movimento estudantil dos fins dos anos 60, que foi objetada energicamente, em 1986 e 1987, pelos
historiadores alemé&es conservadores que desejavam reduzir o0 nazismo a uma sorte de resposta
defensiva ao comunismo(3), sobrevindo de maneira critica em diversas ocasiées quando a proposito
da reunificagdo da Alemanha e nas atribui¢cdes especiais da Constituicdo. Sua carreira universitaria
o levou a lecionar em Marbourg, em Heidelberg e junto a Hans-Georg Gadamer, de quem ele
discutird em conseqiéncia a filosofia, como nos Estados Unidos.

Ele dirigiu o Instituto Max-Planck de Ciéncias Sociais de 1971 a 1982. Em 1982, ele se vé obrigado a
recusar uma catédra de professor em Munique, no momento em que a imprensa conservadora
desencadeiava contra ele uma campanha de difamacdo. Ele retorna entdo ao seu posto em
Frankfurt, o qual ndo o deixara mais até a sua aposentadoria em 1994, onde ele ainda permanece
até hoje como professor emérito.

Autor de obra consideravel, Habermas faz principalmente fundamentar sua tentativa em encontrar a
razdo e o direito sobre a idéia de uma comunicacdo social elementar(4), que seria garantida pelos
principios. Suas pesquisas, ao longo dos dez ultimos anos, tem procurado mais particularmente em
direcdo aos fundamentos da democracia contemporanea e em direcdo as relacbes entre o
universalismo dos direitos do homem e o mundo atual, marcado ao mesmo tempo pela globalizagéo
e o] multiculturalismo(5).
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1) - ESCLARECIMENTOS CONCEITUAIS:

1.1) - COMPREENDENDO O SIGNIFICADO DE:

1.1.1) - MUNDO DA VIDA.

Para Habermas o Mundo da Vida € constituido por uma rede de ag¢bBes comunicativas que,
ramificando-se através do espaco social e do tempo historico, nutre-se das fontes das tradicdes
culturais e legitima as ordens tanto quanto a dependéncia que essas guardam para com 0S
individuos socialmente relacionados(6). Assim, o Mundo da Vida ndo é uma grande organizacdo a
qual seus membros pertencam, ndo € uma associagdo ou unido em que os individuos se agrupem
conjuntamente, nem um coletivo constituido por membros. Os individuos socialmente relacionados
nao poderiam absolutamente se afirmar como sujeitos se ndo encontrassem supor nas relacdes de
reconhecimento mutuo articuladas nas tradicdes culturais e estabilizadas nas ordens legitimas - e,
vice-versa. E na pratica cotidiana da comunicacdo que o cerne do Mundo da Vida é certamente
produzido equiprimordialmente a partir do intercurso da reproducéo cultural, da integracdo social e
da socializagdo. Cultura, sociedade e pessoa se pressupdem reciprocamente(7).

1.1.2) - VALIDADE FALIVEL

Com a introducédo do conceito “validade falivel’, Habermas quer explicar por que néo se chega de
modo definitivo a estabilizacdo de comportamento. Mas, por outro lado, como se trata de uma
validade, temos o afastamento de um dissenso generalizado, ou seja, por tratar-se de uma validade
precaria, afasta-se o risco de uma socializacao totalizante que implica perda de identidade; porém, a
universalidade da idealidade assenta-se em uma racionalidade processual que aponta para uma
transcendéncia a partir de dentro, que supera os limites factuais historicos(8).

1.1.2) — DIREITO
Por "Direito" Habermas entende o moderno Direito promulgado, que surge tanto com a pretensao de

fundamentacdo sistematica quanto de interpretacdo vinculante e de implementagcdo. O Direito ndo
representa apenas o conhecimento cultural, mas, ao mesmo tempo, constitui um importante



componente do sistema societario de instituicbes. O Direito € a um sé tempo duas coisas: um
sistema de conhecimento e um sistema de acgéo.

Pode-se facilmente entendé-lo como um conjunto de assertivas e interpretacdes normativas vendo-o
como uma instituicdo, ou seja, como um complexo de agdes reguladoras. Precisamente porque no
direito os motivos e as orientacbes de valor entrelacam-se entre si enquanto no interior de um
sistema de ac¢do, as normas juridicas tém um efeito sobre as a¢cdes de um modo que os julgamentos
morais nao tém. Por outro lado, o alto grau de racionalidade, em termos comparativos, vinculado as
instituicBes juridicas as distingue das ordens institucionais que surgiram de uma maneira quase-
natural, pois nas primeiras encontramos uma dogmatica elaborada, ou seja, um sistema articulado
de conhecimento, entrelacado com a moralidade principioldgica e elevado a um nivel cientifico, que
adquire contornos nitidos(9).

2) - CONSIDERAQ@ES INICIAIS

2.1) - ENFOQUE RECONSTRUTIVO DO DIREITO: O SISTEMA DE DIREITOS

Habermas toma como ponto de partida os direitos que os cidaddo devem concordar em
reciprocamente se reconhecerem, se desejam regular de forma legitima o seu viver conjunto por
meio do Direito Positivo. Essa formulacdo ja indica que o sistema de direitos como um todo é
perpassado por aquela tensdo entre facticidade e validade que caracteriza o modo ambivalente da
validade juridica.
Tem-se entdo, que o0 conceito de direito subjetivo exerce papel central na compreensao moderna do
direito. Corresponde ao conceito de liberdade subjetiva: sdo os direitos subjetivos que fixam os
limites no interior dos quais um sujeito encontra-se autorizado a livremente manifestar sua vontade.
Sem duvida, definem as mesmas liberdades para todos os individuos ou sujeitos juridicos
compreendidos como titulares de direitos subjetivos.

No artigo 40 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789, podemos ler: "a
liberdade consiste em se poder fazer tudo o que ndo prejudigue o outro". Assim, o exercicio dos
Direitos Naturais de um ser humano encontra apenas os limites que asseguram aos outros membros
da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Limites que s6 podem ser estabelecidos por lei.

O conceito de lei explicita a idéia de tratamento igualitario ja contida no conceito de Direito: na forma
de leis universais e abstratas todo sujeito recebe os mesmo direitos. Essas determinacdes
conceituais fundamentais explicam porque o Direito Moderno é adequado para proceder a
integracéo social de sociedade econf6micas que, nas esferas moralmente neutralizadas de agéo
recai sobre as decisbes descentralizadas dos sujeitos guiados por interesses individuais e voltados
para 0 sucesso pessoal.

Mas o Direito deve fazer algo mais do que simplesmente atender as exigéncias funcionais de uma
sociedade complexa; a ele também cumpre satisfazer as precarias condi¢cdes de uma integracéo
social que, em ultimo termo, verifica-se mediante aquisicbes de entendimento mutuo entre os
sujeitos comunicativamente atuantes, ou seja, através da aceitabilidade das pretensdes de validade.
O Direito Moderno desloca as expectativas normativas dos individuos moralmente desobrigados
para leis que assegurem a compatibilidade das liberdades. Essas leis retiram sua legitimidade de um
procedimento legislativo que, por sua vez, funda-se no principio da Soberania Popular.

Igualmente nas sociedades modernas, o Direito sé pode cumprir a funcdo de estabilizar expectativas
de comportamento se ele preservar uma conexao interna com a forca da acdo comunicativa
socialmente integradora.



Habermas entende que até agora, ninguém obteve sucesso em reconciliar satisfatoriamente a
autonomia privada e a publica em um nivel conceitual fundamental, o que se torna evidente pelo néo
esclarecimento da relacdo entre o Direito Privado e o Publico no terreno da dogmatica juridica, e
pela disputa néo resolvida entre os Direitos Humanos e a Soberania Popular na tradicdo do Direito
Racional. Em ambos os casos as dificuldades ndo decorrem apenas do enraizamento das premissas
na Filosofia da Consciéncia, mas também de uma heranca do Direito Natural, especificamente,
também da subordinacdo do Direito Positvo ao Direito Natural ou Moral(10).

2.2) - AUTONOMIA PRIVADA E A PUBLICA, DIREITOS DO HOMEM E SOBERANIA POPULAR

Habermas entende que os direitos subjetivos sao direitos negativos que protegem os reinos de agéo
individual mediante a fundamentacdo de pretensfes acionaveis no que toca a auséncia de
intervencdes ndo autorizadas na liberdade, na vida e na propriedade do individuo. Nessa esfera
protegida pelo Direito, a autonomia privada é assegurada por meio do direito de contratar e de
adquirir propriedades. Certamente, no final do século XIX cresceu a consciéncia de que o Direito
Privado sO poderia legitimar-se a partir de si proprio na medida em que a autonomia privada do
sujeito juridico encontrasse o seu fundamento na autonomia moral da pessoa. Assim que o direito
perde sua fundamentacéo idealista - em particular, o suporte que recebe da teoria moral kantiana - a
concha protetora do "poder de império (de determinacgéo) individual" é subtraida do cerne normativo
de uma liberdade da vontade téo legitima quanto, desde o inicio, merecedora de prote¢cdo. Tem-se
entdo, que os direitos subjetivos sao considerados reflexos de uma ordem juridica que transfere o
poder de vontade nela objetivamente incorporado para os individuos: "direito € um poder ou dominio
de vontade conferido pela ordem juridica”.

Mediante direitos subjetivos a propria ordem juridica cria o lugar légico para o sujeito juridico
enquanto portador desses direitos: "se ao sujeito juridico é permitido se firmar como ponto de
referéncia, entéo, tal ocorreria no sentido de se manter o juizo de que 0 sujeito ou pessoa juridica
tem direitos subjetivos, e, dai decorreria a tautologia vazia de que existem direitos subjetivos. Para
dar titularidade ou impor obrigacdes a uma pessoa seria assim necessario titular ou obrigar, impor
direitos, em suma normatizar normas". Com a desvinculacdo da pessoa natural e moral do sistema
juridico o caminho se abre para que a dogmatica juridica conceba os direitos consoante linhas
puramente funcionalistas.

A idéia de direito subjetivo conserva viva a visdo de que o Direito Privado e a protecdo juridica nele
fundada, em dltima instancia, € uma das idéias fundacionais em virtude das quais o Direito Civil
existe. Pois a idéia de direito subjetivo expressa o fato de o Direito Privado ser o Direito dos co-
associados juridicos reciprocamente independentes que atuam segundo suas proprias decisdes
isoladas.

As idéias de Direito Humanos e de Soberania Popular determinam até hoje a autocompreensao
normativa dos Estados Democraticos de Direito. Ndo devemos enfocar esse idealismo fixado na
constitucionalidade simplesmente como um capitulo encerrado na histéria das idé€ias politicas.

Ao contrario, a histéria da teoria € um componente necessario, em que se reflete a tensao entre a
positividade do Direito e a legitimidade por ele pretendida. Essa tensdo nao pode ser nem trivializada
nem simplesmente ignorada.

Pois a racionalizacdo do Mundo da Vida torna cada vez mais dificil que se confie a tradicdo e as
convencgdes éticas assentadas a satisfacdo da necessidade de legitimacdo do Direito promulgado,
que descansa sobre as decisbes mutaveis do legislador politico(11).

2.3) - A ESFERA PUBLICA POLITICA A LUZ DA DUPLA FACTICIDADE



Habermas fala a respeito de "uma rede altamente diferenciada de esferas publicas locais e supra-
regionais, literarias, cientificas e politicas, interpartidarias ou especificas de associacoes,
dependentes dos media ou subculturais”, em que ocorrem processos discursivos de formacao da
opinido e da vontade cujo principal objetivo é a difusdo do conhecimento e da informacao, bem como
a sua interpenetracdo. Desta forma, as fronteiras entre estas multiplas esferas publicas sao, por
definicdo, permeaveis, dado que cada esfera publica esta aberta a todas as outras.

Habermas concebe esta pluralidade de esferas publicas como sendo espontanea e informalmente
organizada o que, desde logo, confere-lhe uma maior sensibilidade para detectar eventuais
problemas sociais do que o sistema politico burocratico formal. No entanto, esta acrescida
capacidade de deteccéo de questdes sociais ndo se faz sem custos: "a capacidade de manobra de
organizacdes basistas ficard sempre aquém da sua capacidade de reflexdo” - o mesmo é dizer que
"discussbes nao governam". Em resultado desta limitada eficiéncia em termos de formacao da
vontade, Habermas considera que a pluralidade linguisticamente unificada de espacos publicos deve
desenvolver uma "combinacdo prudente" entre poder e auto-limitacdo, entre acgaol/influéncia e
reflexdo/tematizacéo.

Por outras palavras, Habermas localiza a soberania popular, entendida enquanto um fluxo de
comunicacao, no poder dos discursos publicos que tematizam problemas de interesse geral.

Ainda assim, e sendo esta uma concepcao institucionalista de soberania popular, existe a
necessidade de conversao destas opinides em decisdes tomadas por corpos deliberativos
democraticamente constituidos.

A responsabilidade pela formacéo da vontade deve, pois, assentar numa instituicdo burocratica, uma
vez que os discursos apenas geram um communicative power that cannot take the place of
administration but can only influence it; uma influéncia limitada to the procurement and withdrawal of
legitimation. Numa frase, o que Habermas pretende afirmar € que o poder comunicativo ndo pode
substituir a l6gica sistémica da burocracia, que a solidariedade nao pode substituir o poder
administrativo, na medida em que a responsabilidade da tomada de decisdo sO pode ser garantida
eficazmente pelo processo politico institucionalizado. A esfera publica politica fica reservado o poder
de influenciar, de forma indireta, os corpos politicos formais - sO ela pode legitima-los.
Aqui, a esfera publica assume a capacidade de tematizacdo ou problematizacdo dos problemas
sociais por si detectados. No entanto, a sua capacidade de resolucao destes problemas é reduzida.
Estes deverdo ser encaminhados através de canais comunicativos parlamentares e judiciais, para o
sistema politico, o tunico dominio com capacidade de formacdo de vontade ou tomada de decisao.
De qualquer forma, a funcdo da esfera publica ndo termina aqui: devera ainda supervisionar o
tratamento que o sistema politico aplica a estes problemas.

Na medida em que a esfera publica ndo pode ser representada enquanto uma instituicdo social, uma
organizacdo ou um sistema social, mas sim enquanto uma network for communicating information
and points of view, podemos identificar uma outra sua fungéo. A esfera publica filtra e sintetiza os
fluxos comunicativos e opinides publicas tematicamente especificas. Neste aspecto em particular, a
esfera publica assemelha-se ao mundo da vida, dado que também aquela se reproduz através da
acao comunicativa que apenas exige o dominio da linguagem comum e nao-especializada do dia-a-
dia. O carater distintivo da esfera publica advém, neste caso especifico, da relagdo que a sua
estrutura comunicativa estabelece com uma das caracteristicas da acdo comunicativa. Ao contrario
dos sistemas de acdo e conhecimento inscritos no mundo da vida (educacéo, familia e Direito) que
remetem quer para funcdes gerais de reproducéo (reproducado cultural, socializacdo e integracéo
social), quer para os aspectos de validade da agdo comunicativa do quotidiano (verdade, justificacao



normativa e sinceridade), a esfera publica refere-se ao espaco social gerado pela acao
comunicativa.

Isto significa que um espaco publico é linglisticamente constituido na medida em que os atores em
interacdo face-a-face adotam o principio de alteridade, usufruindo de liberdade comunicativa
ilimitada. Ora, para além destes encontros episodicos, Habermas concebe a possibilidade de
expansao destes espacos publicos no sentido de uma maior permanéncia e complexidade, atraves
do numero de participantes. Nestes casos, devemos recorrer a metaforas arquitetdnicas de forma a
designar essas assembléias de participantes: foruns, palcos ou arenas podem ser alguns exemplos.
Devemos, no entanto, ter em consideracao o fato de que a concentracdo de um numero variavel de
individuos pode ou ndo assumir um carater fisicamente concreto. Ou seja, a passagem de uma
estrutura espacial de interacdes simples a uma esfera publica remete precisamente para um
crescente grau de abstracdo que acompanha a passagem de encontros caracterizados pela
presenca fisica dos participantes a uma presengca meramente virtual de leitores, telespectadores e
ouvintes, cuja ligacdo € assegurada pela acdo dos mass media.

A esfera publica politica, concebida enquanto uma rede espontanea e anarquica para a
comunicacdo de conhecimento e informacao é, basicamente, um campo de deteccdo de problemas
sociais desprovido do poder de tomada de deciséo. A tomada em consideragao da dupla facticidade
desta nocdo ajuda a esclarecer as razdes por detrds da concepcado habermasiana, bem como os
seus limites e potencialidades.
Ou seja, a normatividade da proposta de Habermas pode ser proficuamente redefinida, de forma a
solucionar alguns dos problemas impostos pela facticidade externa da realidade empirica (em
especial, as limitacdes internas dos mass media em desempenhar a funcdo de difusdo do
conhecimento e informacéo, pelo menos de acordo com os critérios habermasianos; a crescente
influéncia do poder econdmico, crescentemente uma realidade global, sem fronteiras e sem limites;
e 0 auto-fechamento sistémico dos corpos politicos burocraticos, que impedem uma participacao
democrética mais profunda por parte dos cidaddos), se tivermos em consideracdo a facticidade
interna da sua construcao tedrica(12).

3) - O DIREITO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE

3.1) - DA RAZAO PRATICA A RAZAO COMUNICATIVA

E proprio da modernidade, segundo a concepcao descrita em Direito e Democracia: entre facticidade
e validade(13), a identificacdo da razéo préatica a uma faculdade subjetiva constituida a partir de um
sujeito singular ou de um macro sujeito. A filosofia pratica parte da premissa de um sujeito individual
gue pensa 0 mundo e a histéria a partir de si mesmo. O que se quer frisar é que a razdo pratica,
atrelada a uma faculdade subjetiva, tornou-se, ao mesmo tempo, uma razao de cunho normativista.
E o contelido normativista da raz&o pratica que permite & modernidade oferecer ao individuo uma
alternativa aos problemas que afetam sua vida e sua comunidade.
Assim, com esse recurso o individuo passa a ser a sede de toda moralidade e de toda politicidade.
Caberia a razéo pratica servir de guia para a acdo do individuo, oferecendo-lhe uma orientagcéo
normativa para sua acao, cabendo ao Direito natural, por sua vez, a institucionalizacado dessa acéo
em termos sociopoliticos(14).

No entanto, nas sociedades modernas, a heranca do normativismo da raz&o pratica se faz presente
através da organizacdo democratica da sociedade(15), que se ordena burocraticamente e tem, no
recurso a associacao entre Estado e Economia, sua grande diretriz. Isso conduzira o direito racional
a um trilema(16): com a substituicdo da raz&o pratica pela filosofia solipsista, ndo se pode mais



buscar o conteudo do direito racional em uma teleologia da historia, na esséncia do homem ou
ainda, apelar para o sucesso de tradi¢coes culturais. Com a auséncia de uma oferta normativa para
guiar as acbes em um plano individual ou social abrem-se os espagos para a recusa da razdo em
seu todo. Ou seja, o desaparecimento da instancia de conteudo que oferecia um acesso imediato
para a praxis em geral gera uma auséncia de sentido que, em ultima instancia, confundir-se-a com a
recusa da mesma racionalidade. Essa anomia, nesse sentido, depreende-se da falta de um patamar
normativo, de um conteddo que oriente a agao.

N&o concordando com esse horizonte, Habermas, através da reviravolta linguistica(17), substituira a
razao pratica pela razao comunicativa, acoplando o conceito de racionalidade ao medium lingiistico.
E através do medium lingiiistico que a razdo comunicativa se distingue da raz&o pratica. A razao
pratica esta associada a um padréo interpretativo que se entende a partir da singularidade. Mesmo
quando busca a pluralidade, o modelo € o sujeito, ampliadas suas dimensdes. Como faculdade
subjetiva, a razdo pratica perpassa a totalidade da constituicdo social, uma vez que o quadro
conceitual € dado a partir de um sujeito solipsista. A sociedade é composta da unido desses sujeitos,
vindo ela mesma a constituir-se como um sujeito em dimensdes ampliadas. Por outro lado, a razao
comunicativa insere-se nos telos do entendimento a partir do medium linguistico(18). No ato de
linguagem, isto é, com a fala, buscamos o entendimento com alguém sobre algo no mundo. Na
busca desse entendimento, adotamos um enfoque performativo,

ou seja, uma performance, o que implica a aceitacao de certos pressupostos.

Mais precisamente, adotamos as seguintes pretensdes universais de validade(19): o falante tem de
expressar-se de modo a se fazer compreender; sua comunicacdo se faz através de conteudo
proposicional verdadeiro, isto é, ele d4 a entender algo; suas intencdes sdo expressas verazmente
de modo que se firme um entendimento a partir do que € comunicado; e sua manifestacao tem que
ser correta para que seja possivel o entendimento(20). E essa pretensdes de validade da fala
comunicam-se as formas de vida, que se reproduzem  comunicativamente.
No entanto, ao contrario da razdo pratica, a razao comunicativa ndo oferece modelos para a acgéo.
N&o sendo uma norma de acéo, a razdo comunicativa constitui-se como condi¢ao possibilitadora e,
ao mesmo tempo, limitadora do entendimento. A razdo comunicativa dispde de uma
contrafactualidade precisamente por assentar-se em uma base de validade pragmatica, pois quem
age comunicativamente "é obrigado a empreender idealizagbes, por exemplo, a atribuir significado
idéntico a enunciados, a levantar uma pretensao de validade em relacdo aos proferimentos e a
considerar os destinatarios imputaveis, isto €, autbnomos e verazes consigo mesmos e com 0S
outros"(21).

Com as pretensdes de validade, a razdo comunicativa exerce uma orientagdo somente sobre as
pretensdes de validade, uma vez que essas sao ineliminaveis, mas de modo algum serve para
informar sobre que tarefas devemos cumprir uma vez que "néo é informativa, nem imediatamente
pratica"(22). Ao ligar-se as referidas pretensdes de validade, a saber, a inteligibilidade, a verdade, a
veracidade e a retidao, a razdo comunicativa alcanca uma amplitude que aponta para além do moral

e do pratico.
Por esses motivos a razdo comunicativa é considerada como um componente de uma assim
chamada teoria reconstrutiva da sociedade.

E a partir dessa formulacdo que Habermas recusara o conceito tradicional de razdo pratica, tendo,
assim, de abandonar a concepc¢ao normativa que interpreta o direito como filiado a moral.

Assim, toda a génese do Direito, legislagcdo, administracdo e jurisprudéncia sdo interpretadas como
partes de um processo de racionalizacdo do mundo da vida em sociedades modernas abertas as
pressdes dos imperativos sistémicos(23). Portanto, oferece-nos a oportunidade de refletir sobre os
aspectos da composicdo da juridicidade. Na opinido de Habermas(24), a moralidade fundada em



principios necessita complementar-se por meio do Direito Positivo. Por isso, a juridicidade rompe o
quadro conceitual oferecido por uma reflexdo meramente normativa(25). A partir da teoria do
discurso, fundada em uma racionalidade comunicativa, serd formulada uma teoria do Direito, e do
Estado de Direito(26) incorporando, contudo, os questionamentos elaborados pela filosofia social e
politica, de modo a ultrapassar os padrées conceituais do Direito formal burgués de cunho privado e
do Estado social.

3.2) - ATENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE NO SEIO DA LINGUAGEM: SIGNIFICADO E
VERDADE

E através do Direito positivo moderno que Habermas tentara, através da teoria do agir comunicativo,
assimilar a tenséao entre facticidade e validade. Assim, ele pretende envolver-se com o problema de
como é possivel que aconteca a reproducdo social no seio de pretensfes de validade. A explicacao
poder-se-ia apresentar a partir do Direito moderno uma vez que, segundo sua mediacdo, faz-se
possivel o surgimento de comunidades artificiais, comunidades juridicas (sociedades mercantis,
Estados federativos, comunidades internacionais), que, por sua vez, se compdem de membros livres
e iguais, cuja sociabilidade resulta de uma pretensa ameacga de san¢cédo e da suposicdo de um
acordo racional a lhe dar fundamento. Precisamente por meio disso é "que 0 agir comunicativo
atribui as forcas ilocucionarias da linguagem orientada ao entendimento a funcédo importante da
coordenacao da acao"(27).
Os atos ilocucionarios contém, em seu enunciado, a execucao de uma acdo(28). Dai a vinculacéo
entre agir comunicativo e a for¢ca dos atos ilocucionarios. A partir desse patamar se podera delinear
uma nova relacdo entre facticidade e validade por meio do medium linglistico.
Embora a passagem da razdo prética para a agdo comunicativa signifique uma ruptura com a
tradicdo normativista, Habermas pretende conservar a preocupacao fundamental com os problemas
que assolam o mundo da vida(29). Entdo, com a colocacdo do problema da idealizacdo inevitavel
realizada pela linguagem, idealizacdo que se da com o entendimento mutuo, surge o perigo de
confundir razdo e realidade. Por isso precisamos esclarecer a questdo de como a razao
comunicativa faz a mediacdo com os fatos sociais ou, "em que sentido a razdo comunicativa poderia
incorporar-se aos fatos sociais"(30).

Todavia, qual é a intencdo habermasiana? Demonstrar que a tensdo entre facticidade e validade,
inerente a linguagem, imigra desta para o Direito. Segundo ele, a filosofia do século XX nasce a
partir da recusa da resposta psicolégica aos problemas l6gico-matematicos e os da gramatica. Esse
movimento, para Habermas, resume-se a partir da tese de Frege, segundo a qual "h& uma diferenca
entre NOsSsos pensamentos e nossas representacdes”(31). A diferenca consiste em que as
representacfes sdo sempre propriedades de uma pessoa no singular, isto é, referem-se ao modo
que alguém representa para si um dado qualquer(32). Logo, trata-se de uma atribuicéo individual, ao
modo como simbolizo, como me apresento este ou aquele dado. Sendo uma representacao, tem de
ser atribuida a um dado sujeito. O pensamento, ao contrario, aponta para a coletividade, uma vez
gue nao esta circunscrito a um consciéncia individual apenas. Os pensamentos S80 expressos
através de enunciados que denotam fatos ou estados de coisas. Os pensamentos, "mesmo que
sejam apreendidos por sujeitos diferentes, em lugares e épocas distintas, eles continuam sendo, de
acordo com seu conteudo e em sentido estrito, os mesmos pensamentos(33). Enquanto na
representacdo se denota tdo-somente objetos, cabe aos pensamentos a apreensao de fatos e
estados de coisas(34).

Exatamente porque 0s pensamentos sdo expressos atraves de proposi¢cdes é que precisamos do
medium linglistico para expressarmos a distincdo entre pensamentos e representacfes. Nisso



consiste, para Habermas, que as expressdes linguisticas tenha significado idéntico para os mais
diversos usuarios’(35). Isso quer dizer que uma dada comunidade de linguagem tem a mesma
compreensao sobre uma certa expressdo gramatical. Nas mais diversas situacdées em que s&o
empregadas, essas expressdes conservam 0 mesmo significado. Isso quer dizer que, ao serem
empregadas, as expressées compartilham de uma certa transcendéncia que lhes é peculiar.

a opinido habermasiana, precisamente nisso esta a relacéo entre o geral e o particular ou, para falar
com a tradicdo, a relagédo entre esséncia e aparéncia.

Entrementes, surge a pergunta sobre a validade do enunciado. Ou seja, além do conteddo que o
enunciado contém interessa 0 posicionamento sobre esse pensamento. Isto é, com o
posicionamento, em termos de sim/ndo, sobre um pensamento surge uma apreciacao critica sobre o
enunciado. O que se quer frisar € que a circunstancia de uma representacdo ndo pode ser
confundida com a idéia mesma da coisa transmitida através de pensamentos. Ele nos apresenta(36)
um exemplo que demonstra que a circunstancialidade de um contetdo assertorio ndo se confunde
com a existéncia de um objeto, mas com a permanéncia transitoria de um estado incidindo sobre
esse mesmo objeto. Isto porque "o sentido veritativo ndo pode ser confundido com a existéncia"(37).
A distincdo entre a circunstancialidade de um estado de um objeto e sua existéncia sera importante
para que ele possa rejeitar a proposta de que "pensamentos, proposi¢cdes ou estados de coisas
contém um ser ideal em si" 38). A caréncia dessa distincdo, segundo Habermas, inviabilizou o
trabalho da semantica formal durante bastante tempo.

Entrementes, isso conduz, na opinido habermasiana, a problematica do sentido veritativo a partir do
horizonte linguistico. Isso porque a idéia de verdade ndo pode se explicada como o mesmo padréo
da generalidade do significado. Dito de outro modo: o conceito de uma idealidade da generalidade
do significado(39), através de uma capacidade subjetiva que produz e avalia pensamentos, prende-
se a um conceito semantico de linguagem preso a andlises empiricas, enquanto que a idealidade da
validade veritativa aponta para um horizonte de sentido mediado linglisticamente por uma
comunidade de comunicag&o.

Com o conceito de um mundo compartilhado intersubjetivamente através do medium linguistico, na
opinido de Habermas, Peirce completou a linguistic turn. Por considerar a comunicacdo e a
interpretacéo de sinais pecas-chave da representacéo linglistica para um possivel intérprete, é que
sera possivel para Peirce articular um conceito de linguagem que abrange ndo apenas a formacgéo
dos conceitos, mas também o momento atemporal da formac&o de juizos verdadeiros(40). E a partir
dessa estrutura que lhe vai ser possivel articular o nexo entre mundo e comunidade de
interpretacdo, uma vez que so tem sentido falar em mundo quando seus membros se entendam
entre si em um mundo que é compartilhado intersubjetivamente.

Com isso pode-se distinguir entre real e verdadeiro. "Real é o que pode ser representado em
proposicdes verdadeiras, ao passo que “verdadeiro” pode ser explicado a partir da pretensdo que é
levantada por uma relagcdo ao outro no momento em que se assevera uma proposicado(41). Assim,
com a pretensdo a veracidade de seu proferimento e, como essa pretensao se situa em um contexto
interpretativo que € compartilhado intersubjetivamente, essa pretensao a veracidade aponta para o
problema da validade, uma vez que a validade de tal proferimento "tem de ser entendida como
‘validade que se mostra para nos" (42). Portanto, a pretensdo a verdade levantada tem de ser
critichvel e aberta a possiveis objecdes para fazer jus a um acatamento racional da comunidade
interpretativa.

Importa, nesse contexto, a referéncia que a pergunta pela validade de um proferimento contém, visto
que uma pretensdo de verdade pelo nexo de validade supera os limites pontuais de qualquer
comunidade interpretativa particular, pois a pergunta pela validade desse proferimento supbe que
falantes e ouvintes transcendem os padrdes particulares de uma comunidade. A partir da superacao



da provincialidade de uma comunidade, Peirce constréi o conceito de contrafactualidade para
explicar a transcendéncia que ocorre quando se aponta para além dos limites de um acordo factual
situado numa dada historicidade. Ou seja, "Peirce constréi uma espécie de transcendéncia a partir
de dentro, servindo-se do conceito contrafactual final opinion de um consenso obtido sob condicdes
ideais" (43). Isso, precisamente, na opinido de Habermas, é o que vai possibilitar a Peirce entender a
verdade como 0 que se aceita racionalmente sob a égide de um auditorio de intérpretes que, pela
comunicacdo, aponta para além de fronteiras sociais e temporais.

Com a idéia de verdade (44) toca-se na relacdo entre facticidade e validade que se constitui no
entendimento mediado pela linguagem, o que nos coloca diante da questdo de como significados
idénticos preservam-se na multiplicidade de empregos linguisticos, como também a de explicar
como se da a transcendéncia das pretensdes de validade. E é exatamente essa transcendéncia que
vai permitir a distincdo entre os procedimentos que se orientam por pretensdes de verdade dos que
se orientam pela factualidade imanente a provincialidade(45). Essa transcendéncia permite que a
tensdo entre facticidade e validade converta-se em pressupostos comunicativos, uma vez que a
idealidade de seus conteudos tem de ser aceita factualmente para que seja possivel a pergunta pela
verdade proposicional ou ainda para legitimar uma pretensao de validade.

Embora Peirce tenha em mente um entendimento em uma comunidade comunicativa de
pesquisadores (republica de eruditos), na proposta habermasiana, as condi¢cdes de entendimento
sobre algo no mundo tém como fim a busca para a validade de suas pretensodes.

0 entanto, essas regras, comuns tanto a republica dos eruditos como a pratica comunicativa
cotidiana, possuem a mesma unidade basica. Por conseguinte, a pratica comunicativa cotidiana
alarga o aspecto das pretensdes de verdade, uma vez que o alcance do conceito da linguagem
compreende todas suas potencialidades e a relacdo com o mundo, de modo a constituir-se enquanto
pretensdo de validade "essas pretensGes de validade, que incluem - além de pretensdes
assertoricas - pretensdes a veracidade subjetiva e a correcao normativa(46).

Ora, alargar o conceito de Peirce de uma comunidade de comunicagéo ilimitada constitui a intengéo
habermasiana(47), uma vez que € seu intento demonstrar como a tensdo entre facticidade e
validade pode ser encontrada tanto na pratica comunicativa cotidiana quanto nos pressupostos
pragmaticos da linguagem.

3.3) - DIMENSOES DA VALIDADE DO DIREITO

As regras do Direito privado, fundadas a partir do direito a propriedade e na liberdade contratual,
tém, desde o advento da modernidade, servido como paradigma para o Direito. Segundo Habermas
(48), Kant formulara sua teoria do Direito tendo em vista a compreensdo de que os direitos
subjetivos da pessoa natural valem diante dos demais cidaddaos. Com o processo de positivacao do
direito, essa capacidade subjetiva, naturalmente agregada aos seres humanos, passa a valer
também perante a intervencéo estatal.

Assim, temos a passagem do Direito Natural(49) para o Direito Positivo, ficando, contudo,
assegurado o carater subjetivista do Direito.

Examinaremos, nesse ponto, como se constituem as dimensfes de validade do Direito. Essas
dimensdes serdao analisadas em trés perspectivas, a saber: legalidade e processo de normatizacéo
do Direito; o processo legislativo como espaco de integracdo social; o Direito como medium da
tensdo entre facticidade e validade; e a pretenséo de efetivacdo do Direito através da positividade e
da aceitabilidade racional.

3.3.1) - LEGALIDADE E PROCESSO DE NORMATIZACAO DO DIREITO



O Direito em Kant, interpreta Habermas(50), apresenta-se como uma relacdo interna entre coercéao e
liberdade. Precisamente isso € 0 que caracteriza a tensdo entre facticidade e validade que se
estabiliza na juridicidade. O Direito é entendido como aquela categoria que apela para a coercéao,
qgue é um monopdlio estatal, toda vez que alguém, pelo uso abusivo de sua liberdade, causar
empecilhos a liberdade de outrem. Segundo Habermas, da relacdo interna entre coacéao e liberdade
surge uma pretensao(51) a validade do ordenamento juridico e, nesse sentido, o Direito é aquela
instituicdo que, sob os auspicios da coercdo, garante a liberdade, que é entendida como a soma das
liberdades individuais.

O emprego do conceito “legalidade” permite a Kant, segundo o entendimento habermasiano, superar
0 paradoxo existente entre as leis da coercdo e as da liberdade, uma vez que as normas juridicas
possuem duas faces: elas podem ser seguidas tdo-somente por respeito a elas mesmas e, nesse
sentido, seu reconhecimento se da por uma acgéo heterbnoma, isto €, por respeito, stricto sensu, a
legalidade. Ou, ainda, elas podem ser seguidas pelo simples respeito a lei, ou seja, por uma acgao
autbnoma que respeita a lei ndo por ela mesma, mas por dever.

Esse duplo aspecto da validade do Direito, a saber: o da coercdo e o da liberdade, expresso pelo
conceito kantiano de legalidade, Habermas explicita-lo-4 com propriedade através da teoria da
acao(52). Isso porque com a coercao e a liberdade aquele que age passa a ter as rédeas da acao.
Mas como se determina essa validade do Direito? A validade do Direito positivo é determinada pela
sua adequacdo a procedimentos juridicamente validos e que, por isso, sdo reconhecidos como
Direito, e suas normas passam a ter um carater vinculante. Para Habermas, a validade do Direito
nos remete a um duplo aspecto: o primeiro € o aspecto da validade social ou fatica e o segundo € o
aspecto compreendido por sua legitimidade. A validade fatica das normas juridicas mede-se pela
referéncia a sua eficécia, isto é, pela adesao fatica as suas prescricbes. Com as garantias que o
Direito possui, através da possibilidade de sancdo fornecida pelo aparato policial, obtido com o
monopdlio da for¢a pelo Estado, cria-se, para falarmos com Habermas, uma facticidade artificial que
€ sustentada pela juridicidade através da faculdade jurisdicional.

Essa facticidade artificial vem substituir as formas arcaicas de sociabilidade que eram oriundas da
forca dos costumes. Agora € a for¢a aglutinante, advinda do aparato judicial, que garante o cimento
da coeséo social. Por outro lado, o carater de legitimidade das normas juridicas se mede através da
racionalidade do processo legislativo ou ainda porque a medida de sua justificacdo da-se em um
patamar de cunho ético ou moral(53). A legitimidade, isto &, a validade juridica, depreende-se da
"resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa'(54). Nesse sentido, a
legitimidade de uma norma juridica independe de sua eficacia, ou seja, a validade do ordenamento
juridico ndo se prende a um consenso factual arraigado através da for¢ca dos costumes e dos habitos
seculares. Ao contréario, no entendimento habermasiano, € a suposicdo de legitimidade do
ordenamento juridico que garante tanto a validade social quanto a obediéncia fatica aos seus
preceitos. Isso porque o ordenamento juridico carrega uma pretensdo a legitimidade, ou seja,
carrega uma marca de fundamentacdo racional oriunda da resgatabilidade racional de suas
pretensdes de validade. Quando o direito positivo ndo se assenta sobre bases legitimas, fica a
mercé do puro arbitrio(55).

Assim, o Direito estrutura-se como um ordenamento que ao mesmo tempo que supde serem suas
normas seguidas pelo receio anunciado de sua transgressdo, estrutura-se, também, pelo
reconhecimento racional de suas prescri¢cdes, o que indica que se segue o Direito por respeito a lei,
isto €, por dever. Essa danca implica uma consequéncia pés-metafisica para o Direito, ou seja, a
exigéncia racional de legitimagéo.



3.3.2) - O PROCESSO LEGISLATIVO COMO ESPACO DE INTEGRACAO SOCIAL

O Direito ndo pode contentar-se tdo-somente com a configuragédo da liberdade subjetiva em termos
negativos, ou seja, ndo pode efetivar-se unicamente a partir de demarcacdes no espaco especifico
para a configuracao historica das liberdades individuais, uma vez que o corpo politico se constitui de
pessoas que se reconhecem mutuamente enquanto portadoras de direitos reciprocos. Nesse
contexto, o sujeito de direito se constitui enquanto paradigma para o corpo politico, uma vez que a
sociedade reconhece em cada um de seus membros a capacidade pessoal e inalienavel de ter
direitos e obrigacdes. No entanto, esse reconhecimento reciproco de direitos por todos os cidadaos
se funda em leis legitimas que lhes asseguram esses direitos e sdo portadoras dessas capacidades
subjetivas. Essas leis tém que garantir o acesso de todos aos mesmos niveis de liberdade de modo
gue se garanta uma igual medida de liberdade para cada cidadao. Ora, essa funcao ja é preenchida
pela moral, cabendo ao legislador estabelecer normas do Direito positivo que preencham essa
funcdo, uma vez que "no sistema juridico, o processo de legislacdo constitui, pois, o lugar
propriamente dito da integracdo social"(56). Nessa comunidade juridica, ha dois modos de se chegar
a um consenso sobre quais sdo os principios normativos que regulardo a convivéncia: o primeiro é
através do acesso aos costumes; o segundo é através de um entendimento sobre que principios
devem ser reconhecidos como tais. Com a coercéo fatica e a validade da legitimidade temos, agora,
a possibilidade de superacao dos direitos subjetivos por um pertinente processo legislativo em que
se adota, no caso dos sujeitos de direito, uma participacdo que tem no entendimento seu lado mais
forte.

Para que o processo legislativo seja legitimo é necessario que Ihe seja constitutivo tanto os direitos
de comunicacdo quanto os direitos de participacao politica(57), de modo que os sujeitos de direito
assumam a perspectiva de membros que se orientam pela busca de um entendimento
intersubjetivamente alcancado.

Com isso temos, mais uma vez, realizada a tensao entre facticidade e validade, visto que as acoes
juridicas séo descritas a partir da esfera da conformidade as normas juridicas em vigéncia, seja por
um receio de sancdo embutido na norma juridica, quando se da o seu ndo-cumprimento, seja
também em cumprimento a uma norma que se supde valida porque fruto de um processo legislativo.
Por conseguinte, o processo de positivacdo do direito vem acompanhado de uma correicdo
processual que, no entender de Habermas(58), legitima uma pertinente suposi¢ao de racionalidade
e validade do ordenamento juridico. Isto é, com o processo legislativo cercado por cuidados e
prescricdes em seus procedimentos, temos um fundamento legitimo que aponta para uma base de
validade do Direito estatuido.

Isto porque com a positivacdo do Direito ndo temos a emanacdo de um poder arbitrario ou
autoritario, ao inveés, trata-se da manifestacdo de uma vontade legitima portadora de um poder que,
em ultima instancia, emana do povo. Dai por que trata-se de "uma vontade legitima, que resulta de
uma autolegislagcéo presumivelmente racional de cidadaos politicamente autbnomos” (59).

No entanto, com as exigéncias pos-metafisicas que exorcizaram as bases sacroreligiosas, que,
durante séculos, ofereceram uma base factual ao Direito, e com a crescente fragilidade de
ordenamentos juridicos incapazes de legitimar racionalmente suas pretensdes de validade, o Direito
s6 poderé conservar sua funcéo de integracdo social se, e somente se, puder eliminar as fronteiras
que colocam os sujeitos de direito como meros espectadores da jornada juridico-politica. Somente
quando pudermos ter no Direito a compreensdo de que suas normas contém uma manifestacéo
racional e livre de nossas vontades, ele se transformara em fonte primaria de integracdo social.
Contudo, por preservar momentos de uma tensdo interna entre facticidade e validade € que é
possivel ao Direito moderno assumir o fardo da integracao social.



3.3.3) - O DIREITO COMO MEDIUM DA TENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE:
POSITIVIDADE E ACEITABILIDADE SOCIAL

Ha um nexo interno entre o momento de idealidade de uma proposicdo e a comprovagdo dessa
validade para uma comunidade de comunicacéo idealmente alargada. Nisso consiste a necessidade
de que a validade seja comprovada diante de objec¢Oes factuais que porventura se levantem contra
ela. Ou seja, € preciso ter em mente que ha uma distingdo entre a validade de um proferimento e a
pretensdo a sua veracidade, uma vez que o conceito de validade precisa estar em condi¢cdes de
obter uma resgate discursivo de suas pretensdes (60).

Com a possibilidade de um resgate discursivo das pretensfes de validade, introduz-se a categoria
de uma linguagem que se pauta pelo entendimento que passa a coordenar as a¢des entre os atores.
Como a coordenacado da acdo se da através de uma acgdo linguisticamente mediada, o conceito de
agir comunicativo possibilita que a permanente tensdo entre facticidade e validade se instaure no
mundo da vida e seja inerente aos fatos sociais.

Entrementes, enquanto a coordenacdo das acbes pertencer a uma esfera processual de
entendimento, o medium de integracdo social cabe aos horizontes de sentido compartilhados
intersubjetivamente. Dai por que os argumentos podem tanto fortalecer essas convicgcdes como
coloca-las em cheque, pois na relacdo discursiva ha uma interacdo que exige que sejam expostas
as razbes que validam essas convicgdes. No momento em que se problematiza uma convicgéo,
suspende-se sua aceitacdo nao refletida e pergunta-se pela sua racionalidade. Com essa integracao
se resgatam as pretensdes de validade, pois "os argumentos devem sua forca racionalmente
motivadora uma relacdo interna com a dimensdo do significado e da validade de expressdes
lingUisticas"(61).

Com a introducdo do conceito “validade falivel’, Habermas quer explicar por que nao se chega de
modo definitivo & estabilizacdo de comportamentos. Mas, por outro lado, como se trata de uma
validade, temos o afastamento de um dissenso generalizado, ou seja, por tratar-se de uma validade
precéria, afasta-se o risco de uma socializacdo totalizante que implica perda de identidade; porém, a
universalidade da idealidade assenta-se em uma racionalidade processual que aponta para uma
transcendéncia a partir de dentro, que supera os limites factuais historicos.

Surgem entéo as indagacdes: como chegar, em sociedades modernas, a integracao social? O agir
comunicativo, como querem alguns, é cego para a realidade das instituicdes?

Como se estabiliza, em uma teoria da sociedade que leva a sério o risco de dissenso, a tenséo entre
facticidade e validade? A saida apontada por Habermas é: através da positivagdo do Direito
moderno(62).

Ora, mas em que medida o Direito se transforma em medium de integracdo social? Em sociedades
em que a autoridade sagrada é fonte imediata da integracéo, a tensdo entre facticidade e validade é
suprimida em proveito de uma realidade social que passa a se pautar pela factualidade transmitida
atraves da tradicdo. Com isso, ha a consequente eliminacdo dessa tensdo. O factual é a fonte da
interacdo. Com o fendbmeno da positivagdo do Direito, o monopdlio estatal da sancdo passa a
funcionar como eliminac&o do risco de dissenso, a medida que assume a coordenacdo da acao.
Com isso, hd uma mudancga no conceito de validade, pois na validade juridica "a aceita¢cdo da ordem
juridica é distinta da aceitabilidade dos argumentos sobre os quais ela apdia a sua pretensao de
legitimidade"(63). O outro modo de o Direito tornar-se medium de integragdo € no momento em que
se assume, pelo fendmeno da positividade e de sua pretensdo a uma validade legitima, o exame
critico de normas e principios.



Como um Atlas, o Direito pde para si a tarefa de realizar o fardo da integracdo social sem, no
entanto, restringir o espaco para a pratica comunicativa. Isso justamente € o que possibilita o
acoplamento de duas exigéncias do moderno sistema de Direito: a positividade e a pretensdo a
legitimidade racional. O nexo entre positividade e legitimidade possibilita ao Direito moderno
desempenhar satisfatoriamente seu poder de integracdo. Mas por que isso acontece? Na
positividade temos duas categorias que merecem destaque: a primeira € que o ordenamento juridico
cria um arcabouco de integracédo, artificialmente gestado, que detém uma validade hipotética, uma
vez que seus elementos podem vir a ser derrogados. Essa normatividade hipotética surge com a
introducdo, em seu bojo, do elemento vigéncia. A vigéncia é um elemento temporal que marca o
lapso especifico pelo qual uma norma surte efeito.

Quer dizer, a norma juridica passa a ter uma temporalidade que |lhe é intrinseca. Com isso, a
estrutura mesma da norma juridica passa a ser modificavel em principio. Essa modificabilidade, no
entanto, quer dizer apenas que, com a pressuposi¢cao de legitimidade, as normas juridicas podem vir
a ser derrogadas quando passarem a nao representar a vontade legitima do povo. Em geral, a
norma € revogada porque perdeu eficacia. Sendo assim, sua vigéncia é um problema meramente
artificial que, com o decorrer do tempo, sofre a intervencdo do Estado, via acdo legislativa, que a
substitui por uma norma que lhe supre as caréncias ou, simplesmente, altera-a completamente.
Assim, temos a abertura do Direito a trés fontes de integracdo(64) que podem ser descritas do
seguinte modo: com a idéia de autolegislacdo, o Direito incorpora um cabedal de liberdades
comunicativas que lhe propiciard uma fonte de solidariedade social. Dito de outro modo, com a
abertura para o agir comunicativo, o Direito incorpora em suas estruturas uma idéia de liberdade que
lhe vai exorcizar da acusacdo de ser um invoélucro artificial, vindo, assim, a constituir-se enquanto
instituicdo que efetiva a liberdade. Por outro lado, tanto o mercado quanto o poder burocratico
utilizam o recurso da positividade para transformar o ilegitimo em norma juridica. Transforma-se o
poder meramente factual, arbitrario, em norma a fim de obter, por parte dos membros da
comunidade juridica, adesao aos seus interesses. Como procedimento que pressupde uma validade
falivel, o Direito moderno encontra-se, permanentemente, a procura de exorcizar-se da colonizacao
exercida pelo sistema, pois procura assentar-se, através da idéia de autolegislagdo, em fontes que
realizam a liberdade.

Portanto, no seio de uma tensdo permanente entre o factual e o valido, entre o paroquial e o
universal, a constituicdo de uma comunidade juridica autbnoma requer o abandono, em tempos pos-
metafisicos, de uma razéo pratica marcada pelo filosofia do sujeito.

Requer que se aponte para uma comunidade que tem, no entendimento, sua realiza¢do. Isso é o
que faz Habermas elaborar uma filosofia do Direito que, pelo agir comunicativo, proporcionara uma
guinada sobre a concepcao tradicional (e a sua propria) no que diz respeito a constituicdo da relacéo
entre Direito e Moral. Essa guinada Ihe possibilitara uma revisado geral dos fundamentos do Direito e
das bases que constituem o moderno Estado de Direito.

4) - COLOCACAO DA PROPOSTA HABERMASIANA

O projeto habermasiano tem como um dos seus objetivos principais mostrar que questdes
valorativas podem ser tratadas de forma racional, ndo arbitraria, onde a superacdo da dicotomia
entre fato e valor se fundamenta na identificacdo de critérios universais para justificar racionalmente
as normasimplicitas na estrutura da comunicacao, tal como se realiza nos atos da fala(65).

A partir dos atos da fala, Habermas criou a teoria da acdo, que pode ser utilizada (e
instrumentalizada) basicamente de trés modos:



1)- Como uma concepg¢ao convincente da racionalidade em relacéo ao discurso cotidiano que permite
que se refute toda forma de relativismo como algo incoerente;

ii)- No sentido de que a concepg¢do da racionalidade comunicativa implica consequéncias politicas,
isto porque sua perspectiva utdpica de racionalizacao e liberdade esta baseada nas condi¢bes de
socializagdo dos individuos e inserta nos mecanismos linglisticos de reproducdo da espécie
humana.

iif)- No sentido de quando a racionalidade é vista como razdo instrumental, o potencial da razdo
comunicativa fica deslocado e distorcido no curso do desenvolvimento capitalista, isto porque o
desenvolvimento capitalista esta associado a um "padréo seletivo de racionalizacdo" (66).

Desse modo depreende-se que a Teoria da A¢do (Comunicativa) de Habermas se propde entender
a modernidade ocidental sob a perspectiva da racionalidade cultural e societaria e os efeitos do
processo de racionalizacéo sobre 0s atores sociais, ou melhor:
i)- Através da logica estratégica do sistema que organiza o mercado e o Estado e, ii) - da légica da
racionalidade comunicativa que permite a organizacao da solidariedade e da identidade no interior
do mundo da vida.

A partir dessa idéia, traca um diagnodstico dos problemas contemporaneos das sociedades
ocidentais atravées da utilizacdo de um instrumental sociolégico, que permite analisar a
racionalizacdo enquanto processo de diferenciacéo interna dos subsistemas da acéo estratégica. E,
ao mesmo tempo, privilegia a perspectiva dos atores na compreensao dos processos culturais,
sociais e politicos. A analise de Habermas sobre a sociedade tem como objetivo de determina-la
enquanto esfera simultaneamente publica e politica, cuja explicacdo da acdo social se articularia
com o movimento politico de defesa da sociedade contra a penetracdo dos subsistemas em areas
organizadas em torno da reproducéo de formas comunicativas de acao.

Habermas parte do suposto de que o processo de desenvolvimento Capitalista Ocidental permitiu a
ocorréncia de um mecanismo de diferenciacdo das estruturas da racionalidade que contribuiu para
que as estruturas sistémicas se tornassem, cada vez, mais complexas em relagcdo ao processo de
racionalizacdo comunicativa do mundo da vida (67).

5) - PRINCIPIOS BASICOS DA TEORIA DA ACAO

A teoria da Acdo de Habermas parte do suposto de que os homens agem como sujeitos dotados de
capacidade de agéo e que a concretizam, em conjunto, de acordo com a sua racionalidade.

A concepcéo teorica de Habermas esta voltada principalmente para a reconstrucdo das condi¢cbes
existentes pois, os individuos, quando socializados, se comunicam através da linguagem e nao se
tem como evitar 0 emprego dessa linguagem que esta voltada para o entendimento; dai, a razao
comunicativa. Portanto, a acdo para Habermas expressa a intencdo do agente em relagdo a
realidade e quando se afasta de uma relacdo intencional com a realidade (objetiva, social e
subjetiva) perde qualquer conteddo cognitivo, normativo e expressivo. Nesse sentido , existem
quatro tipos basicos de acgdes:

1.A acao estratégica/teleologica é quando as decisdes e o comportamento de pelo menos uma
pessoa (um agente) séo incluidas no calculo correspondente aos meios e fins;

2.A acdo normativa € quando a intencdo basica € atender as expectativas reciprocas mediante o
ajuste de conduta a normas e valores compartilhados;
3.A acdo dramatica é quando o objetivo principal é a auto-representacdo. Esta ligada a projecéao de
uma imagem publica e a "representacdo de papéis”. Toda acdo dramética € implicitamente
estratégica e visa a obter uma resposta determinada de certa audiéncia, e,



4.A acao comunicativa se d4 quando duas ou mais pessoas procuram expressamente chegar a um
acordo voluntario de modo a poder cooperar. A acdo comunicativa € constituida de sentidos
compartilhados e envolve um esfor¢o explicito e concentrado para alcancar um acordo sobre o
espectro das reivindicacdes de validade.

Ao se agir estrategicamente podem-se forcar os outros a contribuirem para determinada meta, no
sentido de emitir ordens, ameacas, mentiras e outras proposi¢des manipuladoras.

Para Habermas, a pratica cotidiana orientada para o entendimento esta permeada de idealizacdes
inevitaveis que permitem ao médium da linguagem coloquial a reproducdo de nossa vida. Essas
idealizacdes estdo associadas aos conteudos normativos encontraveis em nossas praticas das quais
nao podemos prescindir, porque a linguagem é constitutiva para as formas de vida socio-culturais.
No mundo da vida, compartilhamos intersubjetivamente um amplo consenso sem o qual a pratica
cotidiana nao poderia funcionar.
Portanto, sem esse consenso as pessoas nado poderiam agir comunicativamente. O agir
comunicativamente realiza-se através da linguagem comum, em um mundo explorado pela prépria
linguagem, pré-interpretado, em formas de vida compartilhada culturalmente, em contextos
normativos, em tradi¢coes, rotinas etc. Entretanto, o agir comunicativo nao significa a mesma coisa
gue argumentacao, pois, a argumentacado se expressa como formas de comunicacéo inverossimeis,
ou seja, sao formas de comunicacéao repletas de pressupostos que sustentam o agir estratégico.

O processo de racionalizagdo do mundo faz que Habermas facga a distingdo entre sistema e mundo
da vida . A diferenca entre o mundo da vida e sistema refere-se ndo a distin¢ao logica entre funcdes
integradas existentes em todas sociedades como também pelo proprio processo evolucionario
estabelecido pela racionalizacdo do mundo da vida (pela légica pratica dos individuos).
Essa distingdo entre sistema e mundo da vida é importante para especificar as esferas da
reproducdo social (material e simbodlica) que designam as funcgfes integradas da sociedade (do
sistema e do social) nos diferentes contextos da acdo (estratégica e comunicativa).

Essa diferenciacdo (entre mundo da vida e sistema) foi a que estabeleceu as diferencas entre o
publico e o privado.

O Sistema integra as diversas atividades (da sociedade) no sentido de regular as consequéncias
ndo-pretendidas da acdo estratégica por mecanismos de mercado ou burocraticos que limitam o
escopo das decisdes voluntarias.

Em sintese, o conceito de sistema refere-se as implicagdes funcionais das ac¢des para a reproducao
de uma sociedade determinada. O mundo da vida contribui para manter a identidade social e
individual ao organizar a agao em torno de valores compartilhados, de modo a alcangar um acordo
sobre aspectos de validade que séo passiveis de critica.

Em conclusdo, o mundo da vida se traduz através de mecanismos pelos quais 0s agentes sociais
chegam a uma compreensdo compartilhada do mundo ("Visdo de mundo").

A separacao entre mundo da vida e sistema ocorre em sociedades estratificadas em classes e
organizadas pelo Estado, onde a integracdo do sistema ao mundo da vida esta condicionada a sua
propria racionalizacdo. Desse modo, reduz-se, gradativamente, 0 mundo da vida a um apéndice do
sistema (através da racionalidade instrumentalizada). Este mecanismo de reducdo permite que
areas inteiras (da producdo e da reproducdo) sejam transferidas para o sistema (0 que Habermas
chama de geracéo de valor).

Entretanto, Habermas observa duas tendéncias contrarias que surgem a partir da generalizacdo do
valor: de um lado, a comunicacéo orientada para 0 consenso torna-se tao geral na sua aplicacao,
que toda interacdo exige, cada vez mais, uma justificacdo imediata e uma longa negociagao. De



outro lado, a comunicagéo pode ser generalizada mediante os meios de comunicagédo de massa de
forma que servem para construir tal tendéncia.

Desse modo, a comunicacao € liberada de perigo constante da disseminacdo por dois mecanismos:
o de condensar a comunicacdo e o0 de substitui-la pela acdo orientada para o éxodo. Estes
mecanismos, por sua vez, possibilitam a aplicagdo de dois métodos para induzir a aceitacdo; o da
autoridade e o do prestigio. Ambos podem ser empregados para motivar a acdo estrategicamente
(no sentido empirico) ou consensualmente (no sentido racional). Para Habermas a condensacgéo da
acao comunicativa tem vantagens e desvantagens, embora seja indispensavel para gerar consenso;
ela possui um potencial de abuso manipulativo nas sociedades contemporaneas.
Para Habermas, os problemas do Sistema néo sdo sempre econémicos mas derivados, geralmente,
da base social da sociedade.

Entretanto, s6 a sociedade capitalista, através da institucionalizacdo formal, permite um mecanismo
baseado exclusivamente no mercado para regular o acesso a propriedade e a distribuicdo de
riqueza.

A distribuicdo desigual da riqueza, nas sociedades capitalistas, gera novos problemas de conflito de
classe. Estes conflitos sdo contidos por mecanismos de despolitizacdo das relacdes de classe, onde
o Estado garante as condicfes gerais de producado e de reproducao, atraves da lei e da ordem que
propiciam, de modo sistematico, a educacao, transporte, comunicagao etc., mas deixam o mercado
inviolavel, no sentido de "atuar" como mecanismo auténomo de troca e distribuicdo de bens e
Servigos.

A funcédo do mercado € liberar a ordem politica das pressdes em favor da legitimacéo (no sentido da
lei). Assim, a ideologia burguesa oculta a explora¢do do trabalho através da fachada impessoal dos
contratos de trabalho involuntarios.

Desse modo, o conflito de classes se desloca da arena politizada da interacéo social para o dominio
nao-normativo e impessoal das transa¢cées do mercado.

Descolando-se, assim, o eixo das relagdes de producéo e de acumulagao de capital para a demanda
de consumidores (transmutam-se produtores e vendedores de forca de trabalho em consumidores
de bens e servigos).

A construcao tedrica sobre o0 mundo da vida Habermas fundamenta-se em dois aspectos:

1.Em relagéo a questdo da diferenciac@o entre "ambitos culturais independentes”, onde a ciéncia, o
direito, a moralidade e a arte constituem praticas culturais independentes, cada uma € regulada por
seus principios proprios e especificos. Este processo de autonomizacdo envolve, segundo
Habermas, a "racionalizacdo das imagens do mundo". Ha uma desfeitichizacdo do mundo na
medida em que se separa natureza da cultura e se traca uma distincdo entre mundo fisico,
governado por leis causais e 0 mundo humano, permeado de significados e propositos. Nesta
distingdo, a natureza deixa de ser uma projecao das preocupacgcdes humanas. Este processo de
racionalizacdo implica a formalizacdo da mesma razéao.

Segundo Habermas, a racionalidade jA ndo consiste em certas idéias substantivas, sendo nos
procedimentos que sustentam as idéias e estdo implicitos em todo ato de fala.

2.A modernizagao implica uma segunda forma de diferenciagdo que se estabelece entre sistema e
mundo da vida. E condi¢cdo necesséaria para o desenvolvimento do capitalismo que a integracio
sistémica se desprenda da integracéo social. A reprodugéo da sociedade depende, cada vez mais,
do surgimento de "mecanismos sistémicos que estabilizam plexos de acdo ndo pretendidos
mediante um entrelagamento funcional das consequéncias da acao".

6) - O MERCADO E O ESTADO



Funcionam como dois subsistemas autoregulados que se separam do mundo da vida. A
compreensao da acéo depende cada vez menos da compreensao compartilhada pelo agente e mais
de operacdes impessoais dos subsistemas econbmico e politico. "O sistema econbmico se
diferenciou e se separou das demais manifestacbes e instituicbes sociais, assumindo, com a
consolidacéo do capitalismo, dominacdo sobre as demais esferas da vida social’. O mercado e o
Estado funcionam separadamente do tecido da vida cotidiana, mediados através do dinheiro. A
autonomia do mercado e Estado pressupde a diferenciacdo do mundo da vida nos ambitos culturais
independentes, o que permite o desenvolvimento do sistema legal formalizado, que submete o
mundo da vida a uma racionalidade cognocitivo-instrumental. Esta racionalidade avanca para além
dos limites da economia e do Estado e obtém o0 seu dominio a expensas da racionalidade ético-
politica e estético-pratica no ambito cultural, que gera, através da politizacédo resultante do mercado,
uma crescente exigéncia de legitimagao cuja progressiva monetarizagdo e burocratizacdo da vida
cotidiana impedem a satisfacdo dos desejos e das necessidades. Desse modo, "o sistema
econdmico estabelece relagbes nas quais se trocam numa direcdo, salarios por desempenho da
forca de trabalho e na outra direcdo, mercadorias (bens e servicos), dando origens a figura do
consumidor.

6.1) - A QUESTAO DO ESTADO EM HABERMAS

Para Habermas, o capitalismo avancado se caracteriza pela concentracao extrema de corporacdes
multinacionais e pela intervencao estatal, que tendem, a limitar, diminuir ou substituir estruturas do
mercado. Nestas sociedades, o sistema econdmico caracteriza-se por trés setores: o setor publico,
gue relne empresas governamentais e firmas privadas que dependem de contratos do governo e
cuja decisédo de investir é feita sem considerar o mercado. O setor privado € composto de setores
monopolista e competitivo, onde o mercado é um fator, embora a competicdo s seja tolerada dentro
de limites muito estreitos.

No capitalismo liberal, o setor administrativo oferece os pré-requisitos minimos para criar € manter o
sistema econdmico, mediante garantia de propriedade e das relagbes contratuais num sistema de
direito civil; no capitalismo avancado, o governo assume o Onus adicional de regular o ciclo
econdmico pelo planejamento nacional e de criar e aprimorar as condi¢des de utilizacdo do excesso
de capital.
No capitalismo avancado, o Estado empreende o controle da tendéncia a crise econdmica antes que
esta assuma proporcdes politicamente volateis - aceita demandas reformistas dos movimentos
sindicais e sociais - como o resultado de que o anonimato politico é substituido pelo anonimato
social; a diferenca entre beneficiarios e vitimas deixa de ter forma palpavel de contraste entre os
poucos capitalistas enriquecidos e a grande massa de trabalhadores empobrecidos.

Habermas estéa convencido de que as medidas que precisam ser tomadas pelo Estado, para impedir
as crises econdémicas simplesmente, deslocam, para cima, a contradicado entre producéo social e fins
privados, precipitando, desse modo, a crise de racionalidade e de legitimidade no nivel do sistema
politico e crises de movimentacdo no nivel do sistema sécio-cultural. Ao contrario dos problemas
derivados do crescimento capitalista liberal, a tendéncia as crises de racionalidade, legitimidade e
motivacdo é endémica no capitalismo avancado.

Para Habermas, a teoria ortodoxa (ele se refere a teoria marxista) considera o Estado capitalista
avancado sujeito aos imperativos de um sistema econdmico auto-regulado subestima a escala em
gue o Estado subsiste aos mecanismos de mercado e altera as estruturas de classe, sob os quais a
mais-valia € produzida. De acordo com a teoria revisionista das crises econdémicas, o funcionamento



espontaneo das leis econdmicas foi subestimado pela orientacdo centralizada do aparato
econdmico.

O Estado age em nome do interesse coletivo dos monopolios reunidos, liberando as decisfes de
investir no jogo do mercado e repolitizando as relacdes de classe, de modo que as crises
econdmicas assumem uma forma politica. Entretanto, para Habermas, essa explicacdo sobrestima a
capacidade de orientacdo das burocracias imperfeitamente coordenadas, cujo poder depende de
grupos de interesses conflitantes e ignora a medida em que o0 governo age contra esses interesses
para preservar o status quo econdmico. Habermas conclui que uma analise correta das tendéncias
que levam a crise econdmica no capitalismo avancado precisa fundamentar-se numa noc¢édo de
planejamento administrativo limitado, que substitui 0os mecanismos de mercado sem alterar,
fundamentalmente, as relacdes de propriedade que circunscrevem a acumulagéo de capital. Para
ele, o Estado procura manter a produtividade e o crescimento e minimiza os efeitos antifuncionais da
acumulacdo de capital, procurando, a0 mesmo tempo, legitimar-se por meio de artificios formais
(através do agir estratégico).

Em dltima analise, a capacidade do Estado de conter as tendéncias que levam a crise econdmica
depende das possibilidades que tem de distribuir a receita tributaria racionalmente (isto €, de
financiar os custos ambientais e sociais da produc¢do) sem prejudicar sua posicdo em relagdo as
massas, cujo apoio lhe é necessario para motivar a aceitacao de suas decisoes.

O Estado moderno cumpre, desse modo, o papel de dissiminador da "consciéncia tecnocratica” que
vai permitir a utilizacdo da racionalizacdo com o propdsito da manutengé@o do crescimento estavel.
Essa "consciéncia" precisa ser orientada (por aqueles que dominam e "sabem fazer", no sentido
politico-administrativo) de cima para baixo pelas elites burocréticas treinadas para esse fim.

Em suma, o Estado contemporaneo submete, cada vez mais, o0 mundo da vida a uma visao
reducionista imposta pela concepc¢éo sistémica do saber e do agir estratégicos. Essa visdo usa a
argumentacao do saber técnico e da eficiéncia para encobrir 0s reais interesses de um reduzido
namero de corpora¢des multinacionais que, cada vez mais, difundem e instrumentalizam o saber
técnico como um dos mecanismos essenciais da racionalizacdo. Esse processo serve para encobrir
0s mecanismos de controle politico e social sobre os Estados Nacionais, sob o pretexto de
modernizacdo e serve para legitimar os interesses de um reduzido nimero de individuos detentores
dos interesses do capital.

Habermas defende que o capitalismo € o primeiro modo de produc&o a assegurar um crescimento
regular de produtividade, que ndo deixa de enfrentar crises, mas que se mantém continuo a longo
prazo. Ou seja, institucionaliza-se a inovagdo como tal, de modo que fica garantida uma expanséao
permanente dos subsistemas do agir racional com respeito a fins. O resultado disso é justamente o
abalo da superioridade do quadro institucional sobre as forcas produtivas: com a institucionalizacéo
de um crescimento econdmico auto-regulado, o processo econdmico se desliga do quadro
institucional e passa a fornecer a si mesmo a legitimacdo no interior do préprio processo
econdmico(68). O capitalismo "oferece uma legitimacdo da dominacdo que j4 ndo pode ser tomada
(herabgeholt) do céu da tradicdo cultural, mas que pode ser erigida (heraufgeholt) a partir da base
do trabalho social. A instituicdo do mercado em que proprietarios privados trocam mercadorias, que
inclui um mercado em que pessoas privadas e sem propriedade trocam como Unica mercadoria a
sua forca de trabalho, promete a justica da equivaléncia nas relacbes de troca (69). O quadro
institucional, lugar tradicional da legitimagcédo politica, é invadido imediatamente pelo sistema do
trabalho social: a ordem da propriedade se converte de relagdo politica em relagdo de producéo, ja
que sua legitimidade estad dada pela racionalidade do mercado, pela ideologia da troca justa como
troca de equivalentes. Em suma: o quadro institucional da sociedade se despolitiza (70).



Para Habermas a forma de valorizacdo do capital em termos de economia privada s6 pode manter-
se gracas aos corretivos estatais de uma politica social e econémica estabilizadora do ciclo
econdmico. O quadro institucional da sociedade foi repolitizado. Hoje, jA ndo coincide de forma
imediata com as relacdes de producéo, portanto, com uma ordem de direito privado que assegura 0
trafico econdmico nem com as correspondentes garantias gerais de ordem do estado burgués.

Mas, assim, transformou-se a relacdo do sistema econémico com o sistema de dominacéo; a politica
ja ndo é apenas um fendmeno superestrutural. Se a sociedade ja ndo é “autbhoma” - e era esta a
novidade especifica do modo de producdo capitalista -, se ja ndo se mantém se auto-regulando
como uma esfera que precede e subjaz ao estado, estado e sociedade ja ndo se encontram na
relacdo que a teoria de Marx definira como sendo uma relacdo entre base e superestrutura. Mas, se
assim é, uma teoria critica da sociedade ja ndo pode também ser levada a cabo na forma exclusiva
de uma critica da economia politica (71).

7) - A JURIDICIZACAO COMO TENDENCIA DE COLONIZACAO DO MUNDO DA VIDA

Para que a reproducdo simbdlica (72) do Mundo da Vida venha a sofrer uma colonizacdo €
necessario:

i) - que a sociabilidade originaria esteja tdo desarticulada que surja um profundo abismo entre os
componentes do mundo da vida;

i) - que as relacdes entre subsistemas e mundo da vida sejam reguladas através de processos
diferenciadores;

iii) - que se forme um aparato simbodlico no qual, em troca de compensacfes sistémicas, se exija a
disponibilidade da forca de trabalho e a delega¢éo do poder politico;

iv) - que o Estado social compense as esperancas de autorealizacdo e de autodeterminacao,
retiradas do mundo do trabalho e do mundo politico, através da constituicdo de novos sujeitos - 0
cliente e o consumidor (73).

Quando a reproducédo simbdlica do Mundo da Vida assenta-se sobre uma base sistémica (74), isso
propicia efeitos danosos para o Estado social, visto que a reproducao cultural, a integracdo social e
a socializacdo se reproduzem quando sdo assimiladas as condicbes de uma acdo formalmente
organizada.

Em suma, quando a passagem da integracdo social para a integracdo sistémica se faz através dos
processos de juridicizacdo. Esse processo de juridicizacdo como a tendéncia, presente nas
modernas sociedades, do crescente aumento das tipificacbes das condutas tidas como juridicas, ou
seja, do avassalador aumento do ordenamento juridico 0 que acarreta um crescimento assustador
do aparato juridico escrito. Assim, a questdo que se coloca € se as normas juridicas podem ser
legitimadas apenas pelo procedimento que as institui, ou se sédo passiveis de um fundamento
material. Para os adeptos do positivismo juridico, suficiente seria somente indagar se o ato que deu
criacdo a lei, a sentenga ou ao ato administrativo obedeceu rigorosamente as suas condi¢cfes
procedimentais. Isso feito, estdo satisfeitas suas exigéncias de legitimidade. A complexidade e a
extensdo do ordenamento juridico ratifica tal opinido, uma vez que, em muitos casos, a avalanche de
dispositivos reguladores sO possibilita levantar-se, quando muito, a questdo do procedimento (75).
O Direito entendido como instituicdo(76) € aquele que necessita de uma fundamentacao racional,
uma vez que se origina diretamente das exigéncias do Mundo da Vida, formando, junto com as
normas informais, o pano de fundo da agdo comunicativa.



A caracteristica basica do Direito moderno(77), na opinido de Habermas, é a exigéncia, a um s0
tempo, de positivacdo e de fundamentacéo, o que, para ele, vai possibilitar o0 aumento das vias de
fundamentacdo, como também de um apelo ndo apenas a esfera juridica quando da pergunta pela
fundamentacdo, mas a pergunta pela instancia moral que da sustentacdo e validade ao
ordenamento juridico. E para Habermas fica muito claro o porqué da desconexdo entre sistema e
Mundo da Vida. Ao ser entendido simplesmente como um medium regulativo, logo, como um
instrumento que, através da ameaca de san¢do, garante a convivéncia entre as pessoas, ndo se
levanta a pergunta pela fundamentacdo, mas apenas pela génese de sua formulacdo em termos
processuais. Assim sendo, a desconexdo entre sistema e Mundo da Vida harmoniza-se com a
estrutura do Direito.

Quando o Direito é visto apenas como um meio de controle e ndo como uma esfera que compde o
Mundo da Vida (78), ndo tem sentido, para Habermas, levantar a pergunta sobre se o Direito garante
ou nao a liberdade, pois a pergunta sobre a liberdade s6 se pbe a partir de um Direito entendido
enguanto sociabilidade originaria, consubstanciado nas instituicdes juridicas.

8) - A HERMENEUTICA JURIDICA EM NOVA ORDEM SOCIAL SOB A OTICA DO REALISMO E
POSITIVISMO

A hermenéutica juridica, em oposicdo ao modelo convencional da decisao juridica tomada como
subsuncdo de um caso a uma regra pertinente, apresenta o mérito de haver revivido a intuicdo
aristotélica de que nenhuma regra, € capaz de regular a sua propria aplicacdo. Um conjunto de
circunstancias adequadas a uma regra sO se constitui ao ser descrito nas categorias da norma a ele
aplicavel, na medida em que o significado da norma se concretiza precisamente em virtude de sua
aplicacdo a um especifico conjunto normativo de circunstancias.

Uma norma sempre "registra” seletivamente uma situacdo complexa do Mundo da Vida sob os
pontos de vista que ela determina como relevantes, enquanto que o conjunto de circunstancias por
ela constituido nunca exaure os conteudos de indeterminacdo semantica de uma norma geral, mas,
ao contrario, faz com que possam atuar ou advir seletivamente. Essa descri¢cdo circular revela um
problema metodoldgico que qualquer teoria juridica tem que solucionar.

A hermenéutica propde um modelo processual como solugéo para tal problema. A interpretacao
comeca por uma pré-compreensao valorativamente conformada que estabiliza uma relacao anterior
entre norma e circunstancias e abre o0 horizonte para posteriores conexdes relacionais. A
compreensao inicialmente difusa torna-se precisa na medida em que, sob a sua direcao, norma e
circunstancias reciprocamente se concretizam e se constituem.

A hermenéutica assume posicdo propria na teoria juridica quando resolve a questdo da
racionalidade da decisdo judicial mediante a contextualizacdo da razdo no complexo das
transmissdes historicas.

De acordo com essa solucdo, a pré-compreensdo do juiz, conformada por topoi de um complexo
ético de tradicdo. Essa pré-compreensdo dirige a reconstrucdo das conexdes relacionais entre
normas e circunstancias a luz de principios historicamente provados.
A racionalidade de uma deciséo, em ultima analise, deveria ser mediada pelos padrées decorrentes
dos costumes que ainda ndo se condensaram em normas. A hermenéutica na medida em que se
torna teoria juridica absorve e sustenta a pretensdo de legitimidade levantada pela tomada de
decisao judicial. A indeterminag¢do de um processo circular de compreensao, o circulo hermenéutico,
pode ser gradualmente reduzida mediante a referéncia a principios. Esses principios, no entanto, s6
podem ser legitimados a partir da efetiva histéria dessas formas de vida e de Direito nas quais os
juizes contingencialmente se encontram.



Em uma sociedade pluralista em que varios deuses e dembnios, bem como posi¢cdes de interesse
competem entre si, o recurso a um ethos prevalente desenvolvido pela interpretacéo, sabidamente,
nao oferece uma base convincente para a validade das decisfes judiciais. O que para uma pessoa
tem o valor de um topos historicamente provado, para outras ndo, mais do que idelogia ou puro
preconceito. A escola realista do Direito reata o justo ao estado de coisas. Nao contesta o valor
descritivo da metodologia hermenéutica, mas chega a uma distinta avaliacdo da pré-compreenséo
que dirige o processo de interpretacdo. Na selecdo realizada na tomada de decisao judicial entram
em cena determinantes metajuridicos que sé podem ser elucidados mediante analises empiricas.
Esses fatores externos ou metajuridicos explicam como os juizes preenchem a margem de
liberdade, de discricionariedade, de que gozam em suas decisfes; tais fatores autorizam a previsao
de decisdes judiciais com base em fundamentos histéricos, psicolégicos e sociais.
Obvio o ceticismo juridico engendrado por essa posicdo. Na medida em que o resultado de um
processo judicial pode ser explicado pelas posi¢cdes de interesse dos juizes, pelo processo de
socializacdo, pela pertinéncia de classe, pelas posturas politicas e estruturas de personalidade, ou
pelas tradi¢des ideoldgicas, constelacdes de poder, fatores econdmicos e outros, internos e externos
ao sistema juridico, a pratica da tomada de deciséo judicial ndo, mais internamente determinada
pela seletividade do procedimento, do caso e do fundamento juridico. A logica intrinseca do Direito,
suavizada no enfoque da Hermenéutica Juridica na medida em que a relativiza enraizando-a na
tradicdo, agora desaparece por completo em uma descricdo realista do processo de aplicacdo do
Direito.

Do ponto de vista do realismo juridico, da escola do Direito Livre e da Jurisprudéncia dos Interesses,
ndo se pode mais discernir claramente em termos de caracteristicas estruturais o Direito da politica.
No entanto, se os processos de tomada de deciséo judicial podem ser descritos de uma maneira
similar dos processos do poder politico, ndo se pode mais atribuir qualquer sentido ao postulado que
assegura a certeza do Direito por via de decisfes consistentes fundadas em um sistema de normas
suficientemente determinadas.

A producdo passada do Direito perde seu dominio sobre as decisfes correntes porque essas
repousam de forma preponderante sobre o poder discricionario do juiz. Na melhor das hipéteses, a
pretensdo de legitimidade do Direito s6 pode manter seu sentido através do fato de que o juiz
prolaata suas decisées como um politico, orientado para o futuro com base nas orientacdes de valor
que considera razoaveis. O Direito assim, considerado como um instrumento de controle de
comportamentos que pode ser desenvolvido em virtude de finalidades politicas razoaveis, ou seja,
finalidades justificadas com base em fundamentos utilitarios ou de bem-estar social. A concepcao
idealista assumida pelos participantes, a de que todos ou quase todos os casos podem ser decididos
com base no Direito vigente tanto consistente quanto corretamente, tem sido submetida a uma
critica supressora de ilusdes da perspectiva do observador pela Escola Realista. Por outro lado, as
tomadas de decisdo dificiimente podem operar se prescindirem de pressupostos idealizantes. A
revogacdo da garantia da certeza do Direito desvelada importa em aceitar que a prestacéo
jurisdicional deva, em ultima instancia, desistir completamente de buscar cumprir a funcéo do Direito
de estabilizar as expectativas de comportamento.

O positivismo juridico, ao contrario, quer dar conta da funcdo de estabilizar as expectativas de
comportamento sem, no entanto, ter que sustentar a legitimidade da decisdo juridica sobre a
autoridade contestavel das tradi¢cdes éticas. O carater normativo intrinseco das regras juridicas e a
construcdo sistémica de um sistema de regras pensado para facilitar a consisténcia das decisdes
vinculadas as regras e para tornar o Direito predominantemente independente da politica. Ao
contrario da hermenéutica, enfatiza o carater fechado e autbnomo de um sistema juridico
impermeavel a principios metajuridicos. O problema da racionalidade, decidido nesse contexto de



uma forma em que se dar prioridade a uma historia institucional estritamente concebida, purgada de
qualquer base de validade suprapositiva. Uma norma fundamental ou de reconhecimento, segundo a
gual pode-se decidir quais normas pertencem ao Direito vigente em um determinado ponto na escala
temporal, possibilita atribuicdes ndo ambiguas.

Se pressupomos uma sistema juridico autbnomo desse tipo, que além do mais diferencia-se em
normas primarias para especificar 0s comportamentos e secundarias para a producéo
autoreferencial de normas, a legitimidade das regulamentacdes juridicas pode ser medida tdo so
pela observancia dos procedimentos juridicamente estipulados de producdo do Direito. Essa
legitimacao através da legalidade do procedimento de formacao da lei privilegia a linhagem, ou seja,
0 processo correto de positivacdo ou de decisdo, em detrimento da fundamentacéo racional de um
contetdo normativo: as regras sao legitimas porque adequadamente trazidas a luz pelas instituicdes
proprias. A legitimacdo da ordem juridica como um todo desloca-se para a origem dessa ordem, ou
seja, para uma norma fundamental ou de reconhecimento que tudo legitima sem que ela prépria seja
capaz de justificacdo racional; enquanto parte de uma forma de vida histdrica ela tem que ser aceita
de fato como o costume estabelecido, ou seja, como habitual. A vinculacdo da validade do Direito a
sua génese permite apenas uma solucéo assimeétrica para a questdo na racionalidade. A razdo ou a
moralidade s@o até certo ponto subordinadas a historia. Assim, a leitura positivista da tomada de
decisdo judicial termina por relevar a garantia da certeza do Direito em detrimento da certeza da
correcdo. A prioridade da certeza juridica, evidente no modo pelo qual o positivismo juridico lida com
os casos dificeis ou hard cases.

Nesses casos 0 problema hermenéutico fundamental torna-se especialmente claro, o de como
justificar a adequabilidade da inevitavel selecdo de decisbes. O positivismo expde esse problema,
analisando seus efeitos como sintomas de uma inevitdvel ambiglidade das formulacbes da
linguagem comum. Enquanto o Direito vigente ndo for suficiente para se proceder a uma exata
especificacdo do conjunto de circunstancias, os juizes devem decidir segundo a sua prépria
discricionariedade. Os juizes atuam em sua margem de descricionariedade mediante a escolha de
preferéncias pessoais ndo fundadas juridicamente, se necessario orientando suas decisées por
padrdes morais ainda nao revestidos pela autoridade do Direito(79).

9) CONCLUSAO
9.1) A HERMENEUTICA JURIDICA EM UMA NOVA ORDEM SOCIAL

Para Jean GRONDIN(80) a hermenéutica, como arte, de ambito universal e universalizante, de
interpretar o sentido das palavras, das leis, dos textos e de outras formas de interagdo humana tem
sempre obtido e continua adquirindo expressdo e significado, sobretudo nos circulos literarios,
juridicos, filosoficos e teologicos. Constata-se uma tendéncia crescente, sobretudo no universo das
Ciéncias Humanas, de valorizar os procedimentos de natureza hermenéutica e as metodologias de
interpretacédo, aplicadas as multiplas modalidades de expresséo do discurso humano.

Ainda segundo Grondin, o termo hermenéutica, no atual uso linguistico, encerra muita amplitude e
consequente imprecisdo. Pode significar explanacdo, explicacdo, traducdo, exegese ou
interpretagdo nas mais variadas areas de conhecimento, recomendando-se, por isso, uma
delimitacdo terminoldgica, no sentido de restringir o termo a idéia de uma teoria da interpretacéo,
pois interpretar € também uma forma de "traduzir", ou tornar compreensivel um sentido estranho ou
ambiguo, perquirindo a verdade, como gestadora e intérprete de conceitos, como perscrutadora de
sentidos e significados.



Ernildo STEIN(81) nos ensina que tanto na palavra sentido como na palavra significado esté
implicita a idéia de linguagem como um todo. Se precisamos do sentido e do significado para
conhecer, isto significa que precisamos da linguagem para podermos conhecer. Se, com a
linguagem, valorizamos o sentido e o significado, valorizamos os elementos que constituem as
condi¢des de possibilidade do discurso humano.

Richard PALMER(82) nos adverte que a hermenéutica chega a sua dimensdo mais auténtica,
qguando deixa de ser um conjunto de artificios e de técnicas de explicacdo de texto e quando tenta
ver o problema hermenéutico dentro do horizonte de uma avaliagdo geral da prépria interpretacéo, a
qual abrange a questdo mais englobante do que € compreender e interpretar.

Dessa forma, a hermenéutica procura integrar duas areas tedricas da compreensdo humana: a
tematizacdo daquilo que esta inerente ao fato de compreender um discurso ou um texto e a
tematizacdo do que é a propria compreensdo, em seu sentido mais fundante e existencial.

Jirgen HABERMAS(83) em sua "teoria do agir comunicativo”, considera que a moderna
compreensdo do mundo se distingue por sua dimensao reflexiva, que Ihe permite tornar-se
reflexivamente consciente como interpretacdo do mundo, sendo que a perspectiva fenomenoldgica
contribuiu, sem duvida, para isso. Constituiu-se, assim, um horizonte hermenéutico interpretativo de
nossa cosmovisdo, que, em Ultima analise, apresenta um carater pragmatico ou existencial. Sua
intencdo basica é que os fundamentos normativos de uma teoria social e, com isso, de uma ética,
devem ser procurados nas implicacdes pragmaticas ou pretensdes de validade do uso da
linguagem, que visam comunicacao e compreensao. Deve ser tarefa de uma filosofia critica, realizar
uma pdés-construcdo racional dos pressupostos nela gestados intuitivamente. Habermas se deixa
conduzir pela hipétese, de que a linguagem deve, em principio, ser pensada como processo de
compreensao, acentuando, de preferéncia, o elemento kantiano por detrds da idéia de um
entendimento universalmente estabelecido com a hermenéutica. Quem se dedica a uma
conversacao, ja reconheceu contrafacticamente principios universais do entendimento.

Ainda segundo Jean GRONDIN(84) somente na moderna e desencantada concepc¢ao do mundo as
explicacbes da realidade aparecem como interpretagdes, que, como tais, se dispdem para uma
discussdo e se expdem a critica. Nesse contexto, Habermas, admite um horizonte em principio
hermenéutico, isto €, interpretativo e, em Ultima analise, pragmatico da nossa visdao de mundo pois,
a compreensdo moderna do mundo distingue-se por sua capacidade de tornar-se reflexa e
reflexivamente consciente do préprio ato de interpretacdo do mundo: nosso saber sabe de si como
saber e, portanto, como interpretacdo do mundo.

O Direito ndo é um sistema narcissisticamente autofechado, mas é cultivado pela "eticidade
democratica" dos cidadaos titulados e por uma cultura politica liberal que a encontra a meio
caminho. Isso torna-se claro quando se busca explicar o paradoxo de o Direito legitimo poder
emergir da mera legalidade. O procedimento democréatico da elaboracdo legislativa repousa em
cidaddos que fazem uso de seus direitos comunicativos e participatorios com uma orientacao
também voltada para o bem comum, uma postura que, sem duvida, pode ser politicamente requerida
mas nédo legal ou juridicamente imposta. Como todos os direitos individuais, a forma dos direitos
politicos € tal que também simplesmente garante esferas de livre arbitrio e apenas tornam o
comportamento legal uma obrigacdo. Apesar dessa estrutura, no entanto, eles s6 podem revelar as
fontes de legitimacdo na formacado discursiva de opinido e vontade se os cidaddos ndo usarem
exclusivamente suas liberdades comunicativas como liberdades individuais para a persecucgéo de
interesses pessoais, mas emprega-las, ao contrario, como liberdades comunicativas para fins de



"uso publico da razdo". O Direito sé pode preservar sua legitimidade se os cidadaos titulados sairem
do papel de sujeitos de direito privado e assumirem a perspectiva de participantes engajados no
processo de se alcancar o entendimento acerca das regras de sua vida em comum. Nessa medida,
a democracia constitucional depende das motivacdes de uma populacdo acostumada a liberdade, de
um povo que resista a interferéncia juridico administrativa. Isso explica porque, no paradigma
procedimental do Direito, as estruturas ndo coercitivas de uma vibrante sociedade civil e uma esfera
publica politica ndo subvertida devem canalizar uma boa parte das expectativas normativas,
especialmente o 6nus da normativamente esperada génese democratica do Direito ou da lei.

N&o é de surpreender que isso desperte o ceticismo tanto no cientista social quanto no jurista.
Enquanto empiristas, os céticos nos falam de idéias destituidas de forca que sempre parecem tolas
em face dos interesses; enquanto pragmaticos, eles nos ensinam acerca de conflitos agudos com os
quais s6 podemos lidar mediante o reclamo do patronato de um governo (Estado?) sélido. Ao
mesmo tempo, precisamente o enfoque teorético discursivo introduz um elemento realista na medida
em que ele transpde as condi¢cdes de formacédo de uma vontade e uma opinido politicas racionais do
nivel das motivagbes individuais ou de grupo e as bases de decisdo para o nivel social dos
processos institucionalizados de deliberacédo e de tomada de decisdo. Com esse movimento, o ponto
de vista estruturalista entra em cena: os procedimentos democraticos e seus correspondentes
arranjos comunicativos podem funcionar como um filtro que classifica as questdes e as
contribuicbes, a informacdo e as razbes de um tal modo que somente "contam" o0s aportes
relevantes e validos. Contudo, deve-se ainda responder a questdo de como uma exigente
autocompreensao do Direito que precisamente nao seja designada para uma "raca de demonios” é
absolutamente compativel com as condi¢es funcionais das sociedades complexas.

Ao mesmo tempo, foi exatamente esse ceticismo que levou Habermas a enfocar a tenséao entre a
facticidade e a validade em primeiro lugar. Uma teoria juridica reconstrutiva segue uma metodologia
que tem como premissa a idéia de que a autocompreensdo contrafactual da democracia
constitucional encontra expressado nos inevitaveis e faticamente eficazes pressupostos das praticas
relevantes. O primeiro ato de um exercicio, de uma pratica, constituinte ja implanta uma idéia
expansiva na complexidade societaria como uma alavanca, um abridor. A luz dessa idéia de
autoconstituicdo de uma comunidade de pessoas livres e iguais, as praticas estabelecidas de
elaboragéo, aplicacdo e implementacédo do Direito (da lei) sdo inevitavelmente expostas a critica e a
autocritica. Na forma de direitos individuais, as energias do livre-arbitrio, da acéo estratégica e da
autorealizacdo séo simultaneamente liberadas e canalizadas por uma coer¢cdo normativa, em
relacdo a qual os cidaddos devem alcancar um entendimento mediante a observancia de
procedimentos democraticos e o uso publico de suas liberdades comunicativas juridica ou
legalmente garantidas. A realizacdo paradoxal do Direito consiste assim no fato de que ele
domestica o conflito potencial das liberdades individuais liberadas mediante normas que s6 podem
exercer sua coercdo na medida em que sejam reconhecidas como legitimas sobre mutavel das
liberdades comunicativas liberadas. Uma violéncia que ndo obstantemente se oponha a forca
socialmente integradora da comunicacao € assim, na forma da coercao estatal legitima, convertida
nos proprios meios de integracdo social. A integracdo social assume dai em diante uma
conformacao particularmente reflexiva: ao satisfazer a sua necessidade de legitimidade com a ajuda
da forga produtiva da comunicagédo, o Direito assume a vantagem de um risco permante de dissenso
para impulsionar, estimular, os discursos publicos juridicamente institucionalizados (85).
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NOTAS DE RODAPE

1)- Tal escola se constituiu como um movimento critico criado na década de vinte, que produziu as
maiores cabecas pensantes do século, enfrentando os temas mais instigantes que perpassaram e
perpassam 0 nosso tempo. Horkheimer, Adorno, Marcuse, Manheim, Lukacs, Fromm, Reich,
Benjamin, e tantos outros intelectuais passaram de alguma forma pelas discussdes travadas no
Instituto de Pesquisas Sociais ha Alemanha e em outros paises.

3) - Habermas compreendeu muito bem como o grande historiador inglés Eric Hobsbawm , que
nos ultimos cinqiienta anos a barbarie vem ganhando o jogo pela civilizagdo. Também concordaria
com o reconhecido pensador britanico sobre o inegavel valor emancipatério das bandeiras
iluministas do século XVIIl. Sem elas 0 mundo seria pior do que € atualmente. Durante cinquenta
anos os homens da civilizacao tiveram saldo positivo na luta contra os homens da barbarie. Depois
da segunda guerra mundial estes ultimos imprimiram a marca dos recordes em conflitos, em miséria
e em acumulacdo. Conflitos nos quais o principio militar tradicional do combate entre exércitos
profissionais foi abandonado. Hoje as maiores vitimas séo civis. Miséria que assola oitenta por cento
do planeta. Riqueza cada vez mais concentrada nas maos das elites financeiras e bancarias, mas
também do grande Capital industrial, comercial e das oligarquias reacionarias do latifundio. Nesse
clima das ruinas do século XX, emerge com certa naturalidade o pensamento de cunho pessimista,
gue na filosofia guarda o eterno retorno ao conceito niilista. Habermas vai chocar de frente com
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que se refere a luta politica, os extremos. De um lado os niilistas classicos , descrentes totalmente
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Compreende que nao se confundem os planos do desejo e da realidade. Valoriza a luta parlamentar
e o0 Estado de Direito. Acredita na transformacéo processual da sociedade, embora a considere cada
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