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RESUMO

Este trabalho se estrutura em torno da hipdtese segundo a qual a partir da teoria discursiva do
direito de Jiirgen Habermas seria possivel afirmar que o direito possui potencial para gerar
integragdo social mesmo nos ambitos dominados pela agdo estratégica e pela persecucao de
interesses individuais, tal qual as relagdes estritamente economicas. Trata-se de estudo que
contrasta com o fato de o autor ndo ter se dedicado, em nenhuma de suas obras, a tratar
especificamente de temas ou institutos de direito positivo propriamente dito e, quando o fez, o
posicionamento foi critico, apresentando-se o direito como meio de institucionalizagdo do
sistema econdmico capitalista e infiltracdo de seus imperativos no mundo da vida. Isso ¢
corroborado pelo papel colateral (ainda que ndo necessariamente negativo) atribuido ao
direito positivo no quadro geral da teoria discursiva do direito de Habermas, como um
possivel produto do processo democratico de legislagdo, sem conteudo previamente dado.
Assim, o que se segue na obra de 1992 ¢ a tematizagdo do modo de constituicdo da ordem
juridica e da estruturacdo do Estado de Direito a fim que se gere produtos legitimos, sejam
eles concretizados em normas de direito pubico ou privado. Nio obstante, defende-se que o
direito positivo ndo pode ser compreendido isoladamente, como se fosse uma categoria
apartada dos fins visados pela teoria discursiva do direito de Habermas, especialmente no que
diz respeito (i) a intersubjetividade que informa os sistemas de direitos discursivamente
constituidos, (ii) ao suprimento das sobrecargas cognitivas, motivacionais e organizatorias
decorrentes do alto nivel de complexidade das sociedades pos-tradicionais e (iii) a fungao de
domesticacdo e controle dos imperativos sistémicos pelo direito apresentada por Habermas
em “Direito e Democracia”. Assim, diante da perda dos referenciais éticos para as relagdes
sociais e dos constantes ataques da burocracia estatal e do mercado enderecados ao Estado
Democratico de Direito através dos meios do dinheiro e do poder, o direito positivo ndo sé
estaria incluido no abrangente projeto procedimental habermasiano de garantir um nivel
abstrato de solidariedade por meio do direito, mas também seria um produto deste. Para
demonstrar a plausibilidade destas afirmagdes, esta dissertagdo percorre as distintas posi¢des
de Habermas quanto ao direito, de modo a evidenciar a passagem de uma concepciao que o
tem como estrutura da sociedade capitalista, para um estdgio em que o direito ¢ apresentado
como solu¢do funcional para os problemas de integracdo social que decorrem da
diferenciagdo dos sistemas da economia e da burocracia, atuando como mediador das
interferéncias e ameacas por eles direcionadas ao mundo da vida. Alias, este posicionamento
do direito como medium entre sistema € mundo da vida, bem como a tensdo entre facticidade
da imposicao do direito e a validade por ele pretendida, ddo ensejo a articulagdo da tensdo
entre liberdade juridica e integragdo social no interior do direito, cuja estabiliza¢do interna (a
nivel tedrico) e externa (em processos politicos efetivos) sdo investigadas neste trabalho sob
as lentes da teoria discursiva do direito, com a finalidade de verificar as possibilidade de que o
direito positivo constitua um produto legitimo do processo democratico de legislagdo, e nessa
condicdo, habilite-se a cumprir aquela funcao socialmente integradora inicialmente idealizada.

Palavras-chave: Direito. Teoria discursiva do direito. Integragdo social. Liberdade juridica.



ABSTRACT

This text is structured around the hypothesis that, based on Jiirgen Habermas' discourse theory
of law, it would be possible to affirm that law has the potential to generate social integration
even in areas dominated by strategic action and the pursuit of individual interests, such as
strictly economic relations. This is a study that contrasts with the fact that the author has not
dedicated himself, in any of his works, to dealing specifically with positive law issues or
institutes, and when he did, the position was critical, presenting the law as a means of
institutionalizing the capitalist economic system and infiltrating its imperatives in the
Lifeworld. This is corroborated by the collateral role (although not necessarily negative)
attributed to positive law in the general framework of Habermas' discourse theory of law, as a
possible product of the democratic process of legislation, without previously given content.
Thus, what follows in the 1992 book is the thematization of the way of constituting the legal
order and the structuring of the rule of law in order to generate legitimate products, whether
they are embodied in public or private law rules. However, it is argued that the positive law
cannot be understood in isolation, as if it were a category apart from the aims pursued by
Habermas' discourse theory of law, especially with regard to (i) the intersubjectivity that
informs discursively constituted rights systems, (ii) the supply of cognitive, motivational and
organizational burdens resulting from the high level of complexity of post-traditional societies
and (iii) the function of domestication and control of systemic imperatives by law presented
by Habermas in “Between facts and norms”. Thus, in the face of the loss of ethical references
for social relations and the constant attacks by the state bureaucracy and market addressed to
the Democratic Rule of Law through the means of money and power, positive law would not
only be included in the comprehensive habermasian procedural project of guarantee an
abstract level of solidarity through the law, but it would also be a product of it. To
demonstrate the plausibility of these statements, this dissertation goes through the different
positions of Habermas regarding the law, in order to show the passage from a conception that
has the law as a structure of capitalist society to a stage in which the law is presented as a
functional solution for the problems of social integration that result from the differentiation of
the systems of the economy and the bureaucracy, acting as a mediator of the interferences and
threats directed by them to the Lifeworld. In fact, this positioning of law as a medium
between the system and the Lifeworld, as well as the tension between the facticity of the
imposition of law and the validity it seeks, give rise to the articulation of the tension between
legal freedom and social integration within the law, whose internal (at a theoretical level) and
external (in effective political processes) stabilization are investigated in this work under the
lens of the discourse theory of law, with the aim of verifying the possibility that positive law
constitutes a legitimate product of the democratic process of legislation, and in that condition,
qualify and fulfill that socially integrating function initially conceived.

Key words: Law. Discourse theory of law. Social integration. Legal freedom.
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1 INTRODUCAO

Para além da notdria relevancia no contexto europeu' e da ampla recep¢do em solo
estadunidense?, o pensamento de Jiirgen Habermas nas diversas 4reas pelas quais o autor
transitou - desde seus escritos relacionados a epistemologia, até as obras que versam sobre o
direito, politica e a religido®, considerando ainda, e principalmente, o periodo de surgimento,
desenvolvimento e proposicao da teoria do agir comunicativo - tém sido objeto de numerosos

PR ey . . . PP , 4
estudos em territdrio brasileiro, especialmente a partir dos ultimos anos do século passado®.

Entretanto, seja pela maior atualidade destes temas na trajetoria de Habermas, pela

peculiaridade das propostas para um autor filiado a Teoria Critica de matriz frankfurtiana, ou

! Além de ter atuagdo importante no instituto de Pesquisa Social de Frankfurt, tendo se tornado catedratico desta
instituicdo, Habermas também dirigiu o Instituto Max Planck de Stanberg e a partir de sua virada juridica,
tornou-se um dos autores mais ativos e relevantes no debate sobre a Unido Europeia, defendendo inclusive a
ideia de uma constitui¢do. PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009.

2 Como exemplo da relevancia de Habermas para o contexto estadunidense, menciona-se obras sobre a teoria do
direito do autor: ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. (orgs.). Habermas on Law and Democracy — Critical
Exchanges. Berkley: University of California Press, 1998; BAYNES, Kenneth. Democracy and the Rechtsstaat:
Habermas's Faktizitat und Geltung. In: The Cambridge companion to Habermas. edited by Stephen K. White.
Cambridge University Press, 1995; COHEN, Jean & ARATO, Andrew. Civil society and political theory.
Cambridge: MIT Press, 1992.

3 Fala-se aqui de textos como “A inclusio do Outro”, “O ocidente dividido”, “A constelagdo pos-nacional”, “Fé
e saber”, “Entre naturalismo e religido” dentro outros trabalhos que expressam novas preocupagdes do
pensamento de Habermas apos “Direito e Democracia”. Neste sentido, merece referéncia a obra mais recente de
nosso autor, do ano de 2019, sem tradug¢des nacionais até o0 momento da conclusao desta dissertagdo:
HABERMAS, Jiirgen. Auch eine Geschichte der Philosophie; Band 1: Die okzidentale Konstellation von
Glauben und Wissen; Band 2: Verniinftige Freiheit. Spuren des Diskurses iiber Glauben und Wissen. Suhrkamp:
Berlin, 2019. Entretanto, que por razdes metodologicas tais escritos ndo serdo abordados nesta dissertacdo, ou o
serdo de forma bastante breve, apenas na medida em que acarretarem possiveis problemas ou solugdes para os
argumentos articulados.

4 Se antes deste periodo apenas alguns textos isolados de Habermas haviam sido publicados no Brasil, a exemplo
dos textos publicados na Colecdo “Os pensadores” da editora Abril Cultural em 1980 (Textos escolhidos. Walter
Benjamin, Max Horkheimer, Theodor W. Adorno, Jiirgen Habermas. Tradugdes de José Lino Griinnwald. Sdo
Paulo), a partir dos anos noventa diversas obras Habermas ganharam versdes brasileiras, em especial “Direito e
Democracia” em 1997 e a “Teoria do Agir Comunicativo” em 2012. Outros movimentos importantes de
pesquisa e estudo das obras de nosso autor também se articularam a partir deste periodo, tal qual o Coloquio
Habermas que retine anualmente pesquisadores de todo o pais, € no ano de 2020 ja contabiliza sua décima sexta
edigdo, além do grupo de estudos que se encarregou de promover as tradugdes que compoem a Colegao de textos
de Habermas publicados pela Editora da UNESP, que, alias, tem cumprido com exceléncia a finalidade a qual se
propunha, a saber, a padronizagio terminoldgica dos termos traduzidos. Neste ponto, além, ¢ importante destacar
que, este mesmo grupo publicou uma recente tradugdo de Faktizidt und Geltung, obra esta que constitui a base
desta dissertacdo, traduzida inicialmente (1997) pela Editora Tempo Brasileiro com o titulo “Direito e
democracia — entre facticidade e validade” em dois volumes. A nova edi¢do da Editora Unesp, contudo,
promoveu traducdo mais fiel ao titulo original em alemdao (HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade:
contribuigoes para uma teoria discursiva do direito e da democracia; traduzido por Felipe Gongalves Silva e
Rurion Soares Melo, Sao Paulo: Editora Unesp, 2020). Tal tradugao foi utilizada apenas em passagens
especificas deste trabalho, quando constada diferencga relevante na precisao dos termos traduzidos, o que se deve
a sua recentissima publicacdo, quando o presente texto ja se encontrava finalizado e em vias de submissdo para
defesa, especialmente se for considerado o uso frequente de citagdes diretas ao longo do texto, fato este que
demandaria uma revisao substancial. Em consequéncia da adogao da tradug@o da Editora Tempo Brasileiro, as
referéncias textuais a Faktizidt und Geltung permaneceram como “Direito e Democracia”.
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mesmo pela pertinéncia das questdes problematizadas em relacdo ao cendrio politico atual, a
filosofia politica e do direito tem angariado especial atencao nos debates académicos que se
desenvolvem em torno e a partir da obra habermasiana, sendo possivel identificar, inclusive,
importantes e bem sucedidos trabalhos empenhados em transpor seus conceitos e categorias
para a realidade brasileira®.

Por sua vez, o tema desta dissertacdo, embora possa ser incluido no quadro geral da
filosofia do direito habermasiana e classificado como um estudo sobre a teoria discursiva do
direito de Habermas, ¢ dotado de singularidade por abordar um problema bastante especifico
em relagdo ao amplo espectro do empreendimento reconstrutivo habermasiano, a saber, a
potencialidade do direito positivo para promover a integracdo social em contextos de agdo
dominados pela acdo estratégica, tal qual as relagdes estritamente econdmicas. O principal
indicio do desafio que constituiu a estruturagdo e produgao deste trabalho esta no fato de que,
durante os anos de pesquisa e coleta de referéncias bibliograficas, ndo foram encontrados
quaisquer escritos que, por exemplo, relacionem diretamente a teoria discursiva do direito
com o direito privado. Porém, isto ndo foi empecilho para que a pesquisa inicialmente
proposta fosse desenvolvida de modo coerente, tendo como sustentdculos as ideias de
integracdo social por meio direito, da relacdo de complementaridade entre direito e moral e da
necessaria legitimidade das normas de direito positivo, questdes estas que possibilitaram
encontrar nas obras de Habermas e de seus comentadores, relevantes contributos aos trabalhos
que resultaram neste texto.

Dadas estas consideragdes, conforme acima exposto, a hipdtese fundamental sob a
qual orbita o presente trabalho consiste na afirmagdo do potencial do direito para gerar
integragao social em ambitos tipicamente associados a circulagdo de imperativos sistémicos, a
exemplo das relagdes econdmicas entre sujeitos de direito privado, o que encontraria suporte
tedrico na teoria discursiva do direito de Jiirgen Habermas, sobretudo a partir da tese da
complementaridade entre direito e moral.

Tal qual afirmado nas linhas anteriores, o estudo encontra 6bice no fato de que em
nenhuma de suas obras o autor se propds a especificar o modo pelo qual o direito positivo
promoveria concretamente o controle e a programacdo da circulagdo dos imperativos
sist€émicos em situacdes reais de acao, limitando-se a descrever as condi¢des necessarias para

a producdo de normas de direito legitimas. Disso decorre também o papel colateral (ainda que

5> Uma das experiéncias mais bem sucedidas neste sentido é a obra de Marcelo Neves, “Entre Témis e Leviata:
uma relagdo dificil: o Estado de Democrdtico de Direito a partir e para além de Luhmann e Habermas. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006.
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ndo necessariamente negativo) atribuido ao direito positivo no quadro geral da teoria do
direito de Habermas.

Isso quer dizer que em “Direito e Democracia”, o direito positivo ¢ relegado a
condi¢do de produto do processo democratico de legislagao e, por si s0, ndo possui conteudos
previamente determinados. 1sso porque, a teoria do direito habermasiana estd estruturada
para, a partir da transposi¢do do principio do discurso para a forma do direito'®, responder
como é possivel a legitimidade a partir da legalidade?''. Assim, o que se segue na obra de
1992 ¢ a tematizagdo do modo de constituicdo da ordem juridica e da estruturacao do Estado
de Direito, a fim que este gere produtos legitimos, sejam eles concretizados em normas de
direito pubico ou privado, o que reforca a referida colateralidade da questdo central desta
dissertacdo (a saber, a potencialidade do direito positivo promover a integragdo social em
ambientes dominados pela acdo estratégica) no programa juridico de Habermas.

Mesmo em segdes nas quais aborda a autonomia privada (Capitulo III) e a
materializa¢do do direito (Capitulo I1X), a argumentacdo de Habermas estd toda voltada a
reconstru¢do da autonomia dos sujeitos de direito para, na condicdo simultanea de autores e
destinatarios, darem a si mesmos as proprias leis, de maneira que a ordem juridica se constitua
e produza normas de direito legitimas. Trata-se do que o autor de denomina de
cooriginariedade entre autonomia privada (dos sujeitos de direito) e autonomia publica (dos
cidaddos)'?.

Quando se refere & autonomia privada’®, portanto, Habermas apenas pretende
reconstruir as condicdes basicas constitutivas do status de pessoa de direito “que lhes
possibilita a pretensio de obter direitos e fazé-los valer reciprocamente”!*. Nio se introduz
qualquer conteudo nesta categoria (pessoa de direito), como direitos pré-politicos ou naturais,
que nao aqueles especificados pelos proprios sujeitos no processo democratico de legislagao.

Com isso, ndo estdo dadas por Habermas as classicas categorias nas quais se baseia o

controle e regulacdo juridica das relagdes econdmicas, tal qual a propriedade e a liberdade

10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 158

! Esse questionamento é detalhadamente exposto logo no capitulo inicial de “Direito e Democracia”,
apresentando-se o direito como categoria de mediacao entre facticidade e validade. Ibid, p. 17 — 63.

2 Tbid, p. 158.

13 A autonomia privada é concebida por Habermas apenas como a conjunto de direitos basicos que permitem a
configuracdo politicamente auténoma do direito (i) ““a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de
acdo”, (ii) ao “status de membro numa associag¢@o voluntaria de parceiros de direito” e (iii) @ imediata
“possibilidade de postulagio judicial de direitos e da configuragdo politicamente autdnoma da protecdo juridica
individual”. Ibid, p. 159.

14 Ibid, p. 159.
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para contratar, uma vez que “constituem interpretacdes e configuragoes do direito geral a
liberdade no sentido de um igual direito a liberdades subjetivas™'>. Desta forma, os direitos
subjetivos privados sdo dessubstancializados ao ponto de o conteudo destes passar a depender
exclusivamente da autonomia publica dos cidaddos'®, na condi¢do de “autores de sua ordem
Juridica”’.

Sintomatico ¢ o fato de que as referéncias feitas por Habermas ao direito positivo estao
sempre conectadas, em meio ao empreendimento reconstrutivo, com formas especificas de
compreensdo e exercicio da autonomia privada. Ou seja, o direito positivo ¢ sempre
apresentado como efetivamente existente em determinado periodo historico e em determinada
comunidade politica, para evidenciar de que modo a no¢dao de autonomia privada era
compreendida, destacando, sobretudo, as limitagdes ao exercicio da autonomia politica que
decorriam de concepgdes jusnaturalistas e individualistas do direito's.

No mesmo sentido, a materializacdo do direito’® que ganha for¢a com o advento do
Estado Social, é objeto de criticas por Habermas, pois, em que pese a tentativa de equalizar as
tendéncias discriminatorias da igualdade formal do direito burgués, este objetivo so € atingido
“em condi¢des ou com a ajuda de meios que reduzem significativamente os espacgos para a
configuracdo de uma vida privada autonoma dos presumiveis beneficiarios”?’.

Neste sentido, longe de possuir valor normativo passivel de reconstrugdo, o direito
positivo representa uma categoria relacionada ao diagnostico habermasiano das sociedades
modernas, na medida que ¢ por meio dele que se manifesta a possibilidade de ancoragem do
sistema econdmico capitalista no mundo da vida, a partir da institucionalizagdo da sociedade

econOmica de trocas desenvolvida através dos direitos de propriedade e de liberdade

contratual. Este relacionamento do direito com o sistema da economia, segundo Habermas,

IS HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 162-163.

16 SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstru¢io da autonomia da autonomia privada na
teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, SP, 2010, p. 103.

7 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., 1997a, p. 159.

8 Ibid, p. 116-128.

19 Este fendmeno pode ser compreendido como o “fim da precedéncia matéria do direito privado face ao direito
constitucional, que veio a selar a dissolug@o concreta de uma ‘sociedade de direito privado’”. HABERMAS,
Jirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, 132-133.

20 HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 1997a, p. 155.
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viabiliza a transformagdo dos sujeitos em participantes do mercado que direcionam suas agdes
para a consecucio de seus planos de vida de maneira racional®!.

Ou seja, as normas de direito positivo, tal qual descritas em “Direito e Democracia” e
nos demais textos juridicos de Habermas, consistem apenas em possiveis configuragdes do
sistema de direitos.

Questiona-se, entdo, a plausibilidade da hipdtese condutora deste trabalho, a saber, a
afirmac¢ao do direito como instrumento de integragao social na obra habermasiana, dado que
este ¢ (1) inicialmente visto como simples meio de institucionalizagdo do sistema econdmico
capitalista; (ii) constitui tema apenas colateral na filosofia do direito de Habermas; e (iii) ndo
pode ter seu conteudo previamente especificado sem que isso implique em contradi¢do com a
autonomia privada dos sujeitos de direito e com a autonomia publica dos cidadaos.

Nao obstante, este trabalho defende que o direito positivo ndo pode ser compreendido
isoladamente, como se fosse uma categoria apartada dos fins visados pela teoria discursiva
do direito de Habermas, especialmente no que diz respeito (i) a intersubjetividade que
informa os sistemas de direitos discursivamente constituidos??, (ii) ao suprimento das
sobrecargas cognitivas, motivacionais e organizacionais decorrentes do alto nivel de
complexidade das sociedades pos-tradicionais®® e (iii) a fun¢do de domesticacdo e controle
dos imperativos sistémicos pelo direito apresentada por Habermas em Direito e Democracia®*.

Pretende-se defender, portanto, que diante da perda dos referenciais éticos para as
relagdes sociais e dos constantes ataques da burocracia estatal e do mercado enderegados ao
Estado Democratico de Direito através dos meios do dinheiro e do poder, as normas de direito
positivo ndo sé estariam incluidas no abrangente projeto procedimental habermasiano de
garantir um nivel abstrato de solidariedade por meio do direito, mas também seria um produto
deste.

A defesa desta posicdo, far-se-4, sobretudo, a partir da especificacdes das
consequéncias da particular proposta de relagdo de complementaridade entre direito e moral
que, para Habermas, acarreta tanto o complemento de eficicia proporcionado pelo direito a

moral, quanto a garantia de legitimidade do direito através da adequacdo do sistema juridico a

2 HABERMAS, liirgen. A4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 431.

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 53

2 Ibid, p. 150.

24 Tbid, p. 82.
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formas de vida moralmente justas, reflexivamente analisadas no processo democratico de
legislagio®.

Assim, de um lado, ha destaque para aspecto coercitivo e exterior do direito, apto para
liberar os sujeitos da motivagdo moral para a agdo — sem, no entanto, exclui-la —, em vista das
ja referidas sobrecargas depositadas sobre a moral nas sociedades pds-tradicionais. Lado
outro, o direito legitimo tem aptidao para promover eventuais limitagdes a esfera da liberdade
juridica dos sujeitos, através da imposi¢do de condutas moralmente relevantes®s, sem que isso
possa ser objeto de legitima escusa em um ordenamento juridico democratico, justamente pelo
fato de que, enquanto pessoa de direito, os individuos se consideram autores das mesmas
regras de direito das quais sdo destinatarios.

Nestas condi¢des, o argumento central desta dissertacdo ¢ o de que a partir da
reconstru¢do dos sistemas de direitos levada a efeito por Habermas em “Direito e
Democracia”, o direito, com recurso a coer¢do juridica, teria o escopo de estabelecer
obrigagdes de cooperagdo entre os sujeitos, dando ensejo a uma espécie de “lealdade

procedimental” ?’

capaz de promover a integracdo social mesmo em relagdes nas quais
predominam os dominios de agdo orientados pelo sucesso. Isto, entretanto, ndo implica a
superagao dos problemas oriundos da intima relagdo entre a forma juridica e os imperativos
do sistema econOmico capitalista, tampouco da origem das normas de direito positivo em
meio a burocracia estatal.

Assim, ndo se pretende sustentar — tal qual possa parecer em primeira analise - que as
normas de direito democraticamente estabelecidas representem, por si s0, a solucdo para os
problemas de integracdo social nas sociedades pos-tradicionais. Busca-se apenas defender o

128

argumento que no paradigma procedimental“®, o direito positivo também pode cumprir tal

fungdo, pois, justamente por ser destituido de conteudos previamente dados, ndo mais

23 DUTRA. Delamar José Volpato. Razdo e consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do
direito e da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Florian6polis: Editora da USFC, 2005, p. 215

26 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugido Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 255-256.

27 PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 146

28 De acordo com Flavio Beno Siebeneichler o paradigma procedimental esta associado a ideia de Habermas de
que “o processo democratico € legitimo, porque esta apoiado no principio do discurso, o qual assegura o carater
discursivo a formagdo da vontade politica da opinido e da vontade dos cidadaos, possibilitando a livre flutuagio
de temas, de contribui¢des, de informagdes e de argumentos. Permite, deste modo, fundamentar a “suposicao
falibilista” de que os resultados obtidos de acordo com tal procedimento podem ser tidos como mais ou menos
racionais e, por conseguinte, aceitaveis. Noutras palavras, a racionalidade procedimental emigra para o direito,
onde ela constitui a tinica dimensdo na qual se pode atribuir ao direito positivo um momento de aceitabilidade
racional, de validade e de indisponibilidade, a qual ultrapassa o nivel das meras contingéncias factuais tocando
em aspectos morais”. SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Uma filosofia do direito procedimental. In: Revista
Tempo Brasileiro, jul-set. — n° 138, p. 153-172. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999.
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consiste, de per se, em mera institucionalizacdo da economia capitalista, a medida que esta
submetido a processos nos quais se manifesta a autonomia publica dos cidadaos e, com isso,
esta sujeito a diferentes especificagoes.

A afirmag¢do da potencialidade do direito positivo também se baseia em passagens de
“Direito e Democracia” nas quais Habermas afirma que, em determinadas circunstancias, o
direto pode suscitar comportamentos relevantes do ponto de vista moral, sobretudo quando
traduzido em normas de carater procedimental®.

Elucidar de que forma ocorreria esta indugdo da integracao social por meio das normas
de direito positivo — ¢ a nogdo mesma de integragdo social que se desenvolve através do
direito -, ¢ de que maneira ele se enquadra nos objetivos teoria discursiva do direito
habermasiana, consiste no objetivo visado por esta dissertacdo que, para alcangar este intento,
antes perpassara os seguintes momentos: (i) expor o principio da democracia enquanto
institucionalizagdo do principio do discurso, indagando-se sobre sua suficiéncia para a
garantia de legitimidade do direito através da adequacao do sistema juridico a formas de vida
moralmente justas, de maneira a mediar o risco do dissenso nas sociedades pds-tradicionais;
(i1) esclarecer a funcao cumprida pelo direito enquanto complemento de eficacia para a moral,
e com isso verificar as consequéncias do maior nivel de complexidade do direito em relacao a
moral para a mediagdo dos interesses veiculados em relagdes de natureza primordialmente
econOmica. Estes questionamentos, alids, antecipam a estrutura deste trabalho, do primeiro ao
terceiro capitulo respectivamente.

Seguindo estas diretrizes, o primeiro capitulo tratard de apresentar a teoria discursiva
do direito de Habermas, com maior destaque para as peculiaridades advindas do
estabelecimento de um paradigma procedimental para o direito, através da unido entre o
principio do discurso e a forma juridica, que resulta no principio da democracia®>. Em meio a
este esforco de reconstru¢do do procedimentalismo habermasiano, serd possivel articular
questdes relevantes para a verificacdo da plausibilidade da hipdtese condutora desta
dissertacdao, como a particular forma de entrelacamento entre autonomia privada dos sujeitos
de direito e autonomia publica dos cidaddos para oferecer uma possivel resposta ao problema
da legitimidade do direito a partir da legalidade. Por conseguinte, sera possivel avangar na

defesa do argumento de que o direito positivo, na medida em que resulta dos processos de

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 255.
32 Ibid., p. 142.
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formag¢ao da opinido e da vontade encampados pelos proprios destinatarios das normas, tem
aptidao para estabelecer limitagdes legitimas a liberdade juridica dos sujeitos compreendida
em um sentido puramente individualista.

Na mesma esteira, a exposi¢ao da maneira pela qual Habermas pleiteia a legitimidade
para as normas de direito — superando de um lado o jusnaturalismo e de outro o positivismo -,
oferecera a oportunidade para sustentar que o direito positivo ndo mais constitui - como
ocorria com o direito privado burgués - um “dominio juridico sistematicamente fechado e

autonomo” 33

, previamente dado para a veiculagdo e protecao de interesses de grupos
especificos, pois, ja com o advento do Estado Social ocorreu a perda da “precedéncia
material do direito privado, que veio selar a dissolugdo concreta de uma ‘sociedade de direito
privado”**. Além disso, com a tese da cooriginariedade entre autonomia publica e privada,
Habermas ainda retira das normas de direito os problemas de legitimagdo inerentes ao
processo de materializacdo ocorrido no seio do Estado de Bem-estar Social. Desta forma,
pode-se afirmar que o direito positivo, no contexto de “Direito e Democracia”, ndo estd
isolado dos objetivos da teoria discursiva do direito, constituindo, a rigor, uma das
ferramentas a partir da qual estes podem ser alcangados.

Ao defender esta proposta, ndo se ignora que a autonomia privada e o direito positivo
estdo em niveis distintos da teoria discursiva do direito. A primeira se encontra em uma
dimensdo tedrico-reconstrutiva, ao passo que as normas de direito ostentam qualidade de
potenciais produtos do amdlgama entre autonomia publica e privada. Nao se desconsidera,
portanto, que para se manter coerente a reconstrucao do sistema de direitos, Habermas apenas
pode apresentar o direito positivo tal qual existente, na condi¢cao de diagnostico e que, por este
motivo, mesmo a proposta de uma concepgao estritamente procedimental do direito implicaria
a antecipacdo do conteudo das normas de direito em momento prévio ao exercicio da
autonomia privada, o que teria o condao de substancializa-la.

Entretanto, se sustenta que diante do processo de modernizacao social que acarretou a
diferenciagdo dos subsistemas da economia e do poder, com o consequente avanco destes
sobre o mundo da vida, para nosso autor, a contencao dos efeitos patologicos deste processo
esta associada ao desenvolvimento de setores do direito que se destinam a atuar como meios

de controle nos contextos de acao estruturados formalmente e de modo nao linguistico, o que

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 132.
34 Tbid, p. 132.
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poderia inclusive desencadear aspectos positivos que possam decorrer da ancoragem de tais
esferas nas estruturas informais do mundo da vida e do agir comunicativo®>.

No segundo capitulo sera desenvolvida com maiores detalhes a relagao entre direito e
moral na teoria do direito habermasiana, com maior aten¢do para o complemento de eficacia
proporcionado pelo primeiro ao segundo dos sistemas. Outras configuracdes e arranjos que
envolvem o direito e a moral na obra do autor - como a relagdao de cooriginariedade — terdao
menor destaque neste momento, uma vez que serao objeto de andlise no primeiro capitulo
desta dissertagdo. A proposta consiste em demonstrar de que maneira o direito € capaz
cumprir a fun¢do de integracdo social, “depois que a substancia normativa de um ethos
ancorado em tradigdes metafisicas e religiosas passa pelo crivo de fundamentagdes pos-
tradicionais™®.

Para tanto se explicitara a concepgdo de /iberdade juridica que decorre da separacao
entre direito e moral. Tal separagdo, ao mesmo tempo, libera os sujeitos da motivacdo moral
para a agdo e abre espaco para o agir estratégico, haja vista que o unico referencial plausivel
para a validac¢ao das acdes — em sociedades pds-tradicionais ¢ altamente complexas — ¢ o da
conformidade ao direito®’. Um segundo desdobramento da racionalizagdo do mundo da vida é
a assuncao de funcdes de integragdo social pelo sistema juridico, diante das sobrecargas que
impedem a moral de alcangar a efetividade esperada na coordenagdo da acdo, sendo neste
ponto complementada pelo direito, que possui a seu favor o poder fatico de coergio’®.

Assim, se por um lado a liberdade juridica exime os sujeitos do agir comunicativo
(possibilitando acdes por motivos exclusivamente estratégicos), por outro, de acordo com a
proposta apresentada em “Direito e Democracia” o direito, com recurso a coercibilidade,
coloca-se como o unico referencial pratico com eficicia para a orientagdo das agdes a nivel
intersubjetivo, compensando as fraquezas cognitivas, motivacionais e organizatorias da moral
nas sociedades contemporaneas’. Some-se isso ao fato de que para Habermas os “argumentos
em prol da legitimidade do direito devem ser compativeis com os principios morais da justica

1”40

e da solidariedade universal””, e sera possivel articular o argumento de que as normas de

35 Alias, defende-se aqui que esta é uma possibilidade vislumbrada por Habermas ja na “Teoria do Agir
Comunicativo” ao diferenciar as atuagoes do direito na condi¢do de meio ou instituicao.

36 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugao Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 133.

37 Ibid., p. 132.

38 Ibid., p. 149.

39 Ibid., p. 149.

40 Ibid., p. 133.
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direito instituem um nivel abstrato de solidariedade “por meio de procedimentos regulados
juridicamente™!.

Esta nogao abstrata de solidariedade sera desenvolvida com maior especificidade no
terceiro capitulo deste trabalho, momento em que se buscara conectar de modo coerente as
construcdes realizadas nos capitulos anteriores de modo a estabelecer o papel desempenhado
pelo direito positivo como instrumento de promocgao da integragdo social em um paradigma
procedimental. Esta proposta atrai uma espécie de onus argumentativo acerca do conceito de
integracdo social, tendo em vista a aparente incompatibilidade desta categoria com uma
concepgdo instrumental da agdo induzida pela coergdo juridica. Isso porque, uma perspectiva
mecanizada da acdo, encapsulada pelo direito, estaria em contrariedade com os proprios
pressupostos do agir comunicativo e da ética discursiva, que visam a manutencdo da
integridade da rede social a partir da promog¢ao do bem-estar de companheiros em uma forma
de vida intersubjetivamente compartilhada*?.

Contudo, a argumentacao a ser desenvolvida parte da premissa de que niao ha
contradi¢do entre uma concep¢do mais organica (desenvolvida na esteira do agir
comunicativo) e outra mecanizada da integracdo social promovida pelo direito, mas sim uma
complementaridade entre estas duas perspectivas, haja vista que diante do alto grau de
complexidade das sociedades contemporaneas e da dilui¢ao das referéncias éticas para a agao,
torna-se cada vez mais dificil alcancar um nivel de compartilhamento intersubjetivo das
formas de vida que permita falar na existéncia de obrigagcdes de cooperagdo em sentido
substancial. Nessas condigdes, a primeira das nogdes de integragdo social ¢ minimamente
garantida pelo reconhecimento mutuo dos parceiros de direito de uma determinada
comunidade no processo politico e juridico de concretizagdo das iguais liberdades subjetivas
de agdo, uma vez que “o processo de realizacdo do direito estd inserido em contextos que
também colocam justamente os discursos de autocompreensdo ética como componente

2943

importante da politica™”, imersdo esta que diz respeito a “discussdes sobre uma concepgao

comum do bem e sobre a forma de vida desejada, reconhecida como auténtica™**.
Com isso, se defende que ao afirmar que o direito consiste em instrumento promotor
da integragdo social nas sociedades modernas, Habermas nao sustenta nem que tal concepgao

de integragdo social independe completamente dos elementos pratico-morais

41 PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 146.

“2 Ibid., p. 134 — 135.

3 HABERMAS, liirgen. A4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018 p. 363 — 364, italico nosso.

'bid., p. 364.
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intersubjetivamente compartilhadas pelos parceiros de direito de determinada comunidade
politica, nem que o direito seria estrita e absolutamente neutro com relacdo a elementos
¢éticos. Afirma-se apenas que a busca de deveres de cooperacao por razdes morais (internas),
independentemente da coercao juridica, esta em contrariedade com a tese da racionalizagdo do
mundo da vida formulada pelo préprio autor e com a diferenciagdo por ele promovida entre a
moral (como sistema de saber) e o direito (como sistema de saber e sistema de agdo)*, de
modo que a defesa de um paradigma substancialmente ético ou moral para o direito se
afiguraria como um retrocesso normativo e, sobretudo, sociologico em relacdo a esta
categoria (direito).

Logo, sob as condic¢des das sociedades pos-tradicionais, a cooperagao entre os sujeitos
concretiza-se apenas em sentido procedimental, ou seja, através de procedimentos cuja
observancia se torna obrigatoria em funcdo da coer¢do juridica. Isso ¢ viabilizado a medida
que as normas de direito obtém legitimidade do proprio procedimento de sua produgdo, por
meio do qual os destinatarios se colocam ao mesmo tempo na condi¢do de autores do direito.
Assim, mesmo as potenciais restrigdes a autonomia privada dos sujeitos se tornam
racionalmente aceitdveis e passam a ser consideradas limita¢des legitimas das respectivas
liberdades juridicas. E ¢ deste esfor¢co de conciliagdo que se origina o entendimento de acordo
com o qual hd uma contradicdo apenas aparente entre integracao social e a liberagdao das
obrigacdes comunicativas realizada pelo direito.

Para colocar a questdo em termos habermasianos, articula-se o argumento de que ha
uma fensdo entre liberdade juridica e integragdo social que se manifesta no interior do
direito, tensao esta que sera gradativamente abordada ao longo de todo o presente texto, como
uma espécie de fio-condutor do raciocinio desenvolvido.

Com base nesta perspectiva, se argumenta que nos termos da teoria discursiva de
Habermas, o direito - ainda que viabilize e concretize a defesa e exercicio de interesses
particulares, egoisticos -, a0 mesmo tempo em que se libera os sujeitos dos motivos morais
para a¢do, impede que estes alcancem seus objetivos de maneira estritamente estratégica e em
completa desconsideracdo pelo outro. Isso porque o direito, apoiado na legitimidade de suas

prescrigoes, € capaz de impor aos sujeitos a observancia de procedimentos capazes de cercear

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 150.
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comportamentos assimétricos, mesmo a partir de regras destituidas de conteudo
eminentemente moral*®.

Tal argumento, no entanto, estd alocado em um nivel de reconstru¢do interna dos
sistemas de direitos e ¢ colocado em termos exclusivamente normativos, permanecendo
aberto o questionamento acerca das possibilidades concretas de estabilizagdo desta tensao
entre liberdade juridica e integracdo social em ordens democraticas efetivamente
estabelecidas, o que sera abordado na sec¢ao final desta dissertagao.

Esta pergunta pela possibilidade da estabiliza¢dao da tensao acima referida também em
ambito externo ¢ estruturada através de um tema bastante presente nas teorias social e do
direito de Habermas, a saber, as constantes ameacas direcionadas pelos meios do dinheiro e
do poder aos meios de integracao social.

Nesta esteira, os bloqueios a efetivagdo das potencialidades integradoras do direito
desenvolvidas em termos normativos, serdo expostos com exemplos especificos do caso
brasileiro, com o cotejo de exemplos empiricos de fraturas nos proprios processos de
producao do direito que inviabilizam o estabelecimento de procedimentos capazes de
dissolver assimetrias vigentes no ambito das relacdes econdmicas. Estes déficits de
legitimidade*’, entretanto, a0 mesmo tempo em que podem trazer a lume a fragilidade do
direito enquanto instrumento de integracdo social, podem ratificar a argumentacao
desenvolvida ao longo do trabalho, no sentido de que a legitimidade do processo democratico
de legislacao ¢ condicdo de possibilidade da realizagdo de tal fungdo pelas normas de direito
positivo.

Dadas estas consideragdes sobre a estrutura e as premissas adotadas para a elaboragdes
do presente estudo, ¢ relevante esclarecer que a presente pesquisa, tal qual antecipado nas
linhas anteriores, teve como norte a obra “Direito e Democracia”, publicada originalmente no
ano de 1992 (Faktiziit und Geltung). Os comentadores cotejados ao longo do texto também

tiveram suas obras publicadas no Brasil, de modo que se buscou, tanto quanto possivel

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 55 — 56.

47 Fala-se em déficit de legitimidade pois se esta diante de fraturas no funcionamento das instituigdes que ndo sio
compreendidas pelo senso comum politico como espécies de disfungdes sistémicas que demandem a
reconstrugdes das agéncias politicas. Por este motivo, de acordo com Nancy Fraser — ao reconstruir e atualizar o
diagndstico habermasiano sobre a(s) crise(s) de legitimag¢ao que surgem no capitalismo -, tais déficits nao
implicam na mobilizacdo da esfera publica politica no sentido de se opor ao esvaziamento dos poderes publicos
e, com isso, ndo atingem as mediacdes entre sistema e munda da vida, sendo este o motivo pelo qual nao
configuram ainda uma crise propriamente dita. FRASER, Nancy. Crise de legitimacao? Sobre as contradi¢des
politicas do capitalismo financeirizado. In: Cadernos De Filosofia Alema: Critica E Modernidade. Tradugao de
José Ivan Sousa Filho, 23(2), p. 153-188.
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seleciond-las de acordo com a pertinéncia ao tema deste trabalho. Outros autores da filosofia
politica e do direito foram abordados apenas na medida em que constituem referéncias para
Habermas, ou estabelegam didlogos com a sua teoria discursiva do direito. Esta delimitagao
foi proposital, visando indicar que os argumentos ora articulados possuem coeréncia € amparo

teorico no pensamento jusfilos6fico habermasiano.
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2 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DAS NORMAS DE DIREITO POSITIVO

A proposta deste capitulo ¢ a reconstru¢do do estatuto do direito na filosofia politica
de Habermas até seu ponto culminante em “Direito e Democracia”, com a proposi¢cdo da
teoria discursiva do direito, que constitui a base sobre a qual se sustenta a argumentagao
desenvolvida no curso desta dissertagdo. Antes, porém, sera exposta a posi¢ao adotada pelo
autor no momento prévio a sua virada juridica, o que possui relevancia para este trabalho a
medida que no referido periodo ha a prevaléncia de uma posi¢ao depreciativa do direito, como
condigdo para a institucionalizacdo da economia capitalista®®.

Em um primeiro momento, portanto, serd reconstruido o caminho percorrido por
Habermas para justificar a passagem de uma concepcao que tem o direito como estrutura da
sociedade capitalista, para um estagio em que o direito ¢ apresentado como solugdo funcional
para os problemas de integracdo social que decorrem da diferenciacdo dos sistemas da
economia e da burocracia, com as interferéncias e ameagas por eles direcionadas ao mundo da
vida através dos meios do poder e do dinheiro®.

Posteriormente, adentrar-se-a na teoria discursiva do direito propriamente dita, com o
escopo de demonstrar de que forma Habermas constr6i uma teoria do direito que esta para
além do jusnaturalismo e do positivismo, superando ambos os paradigmas com uma proposta
procedimental que se destina a expor a maneira pela qual a legitimidade pode surgir da
legalidade.

Para que este empreendimento seja integralmente cumprido, acrescenta-se ao capitulo
uma ultima secao destinada a explicitar, a nivel tedrico, o equilibrio entre autonomia privada e
publica que decorre da proposta procedimental habermasiana, capaz de estabilizar a tensao
entre a facticidade da imposi¢do do direito positivo e a legitimidade por ele pretendida. Alids,
¢ desde esta perspectiva que se defende que o direito positivo pode se afigurar produto
legitimo do processo democritico de legislagdo e ndo mais como mero epifendmeno da
economia capitalista, sendo apto a promoc¢ao da regulacdo de acdes orientadas pelo sucesso

no ambito de relagdes econdmicas, em prol da integragdo social.

48 PINZANI, Alessandro. A funcdo do estado em Habermas: da perspectiva marxista as criticas de Streeck. In:
14° Coloquio Habermase 5° Coloquio de Filosofia da Informa-¢do,18-20 de setembro de 2018, Rio de Janeiro,
Brasil; organizadopor Clévis Ricardo Montenegro de Lima.Rio de Janeiro: Salute, 2018.

4 NEVES, Marcelo. Do consenso ao dissenso: O Estado democratico de Direito a partir e além de Habermas. In:
Democracia hoje: novos desafios para a teoria da democracia contemporanea. Organizador: Jessé de Souza.
Brasilia: Editora da UNB, 2001, 113.
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2.1 DA CRITICA AO DIREITO COMO ESTRUTURA DA SOCIEDADE CAPITALISTA
A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO

Esta se¢do foi desenvolvida com o objetivo de reconstruir o estatuto do direito na obra
habermasiana para, a partir de entdo, identificar as caracteristicas e a fungdo a ele atribuida
por nosso autor desde as principais obras filosoéfico-politicas que precederam “Direito e
Democracia”, até os primeiros apontamentos para a proposicao de uma teoria discursiva do
direito. Em meio a este empreendimento, sera possivel observar a transicao habermasiana de
uma postura critica frente ao direito, inicialmente compreendido como epifendmeno da
sociedade capitalista, para a identificagdo de aspectos institucionais relevantes no direito
moderno, especialmente no que se refere a mediagdo entre sistema ¢ mundo vida, o que
oferecera base para a defesa da potencialidade de atuagdo do direito nao apenas como meio,
mas também como instituigao.

Por fim, somados tais desenvolvimentos aos pressupostos do agir comunicativo e a -
cada vez mais patente - demanda por legitimidade das normas de direito positivo, a passagem
para a teoria discursiva do direito ficara cada vez mais clara, anunciando o que estaria por vir

na obra de 1992.

2.1.1. O direito nas obras anteriores a “Direito e Democracia”

Enquanto campo teérico®® que se constitui de modo vinculado ao marxismo, a Teoria
Critica sempre foi reconhecida pela posi¢ao restritiva que seus autores manifestam em relacao
ao direito. Portanto, a tendéncia ¢ de que, na esteira da critica marxista ao direito, este fosse
considerado mero complemento de eficdcia para a moral burguesa, que institucionaliza uma
forma de agdo para sujeitos que calculam suas agdes a partir de sua individualidade, como
condicdo necessaria para o funcionamento da lei do valor®'. Entendimento este que é
ratificado pela constatacao de que os conceitos de igualdade, liberdade e autonomia fornecem
base para a circulacdo de riquezas a partir da celebracao de contratos que, porém, nem sempre

contém uma igualdade substancial correspondente™?.

S0 NOBRE, Marcos. A Teoria Critica. 1.ed. Rio de Janeiro, RJ: Zahar, 2004, p. 22.

Sl PASHUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito € o marxismo. Tradugio por Paulo Bessa.
Rio de Janeiro: Renovar, 1989.

52 1bid., p. 134.
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Seguindo essa tradi¢do, nos principais escritos politicos que precederam a sua virada
juridica®’, e mesmo anteriormente a publicagio da “Teoria do Agir Comunicativo”, Habermas
se posiciona de maneira critica em relacdo ao direito. Em “Mudanca Estrutural da Esfera
Publica” (1962), por exemplo, o diagnostico oferecido pelo autor é de uma esfera privada que
se emancipa das diretrizes dos poderes publicos e se privatiza segundo abstratas leis da troca
capitalista, sancionadas pelo direito civil®®. Nas palavras do autor, com o direito civil burgués,
“desenvolve-se um sistema de normas que assegura uma esfera privada em sentido estrito, ou
seja, o intercambio de pessoas privadas umas com as outras progressivamente liberado das
imposi¢des estamentais e estatais™’.

Com efeito, o direito ¢ interpretado como uma das principais ferramentas através das
quais o capitalismo concorrencial impde sua légica ndo apenas no ambito do trabalho e do
consumo estritamente considerados, mas as proprias formas de vida entdo vigentes,
instituindo uma espécie de privativismo fundado na figura abstrata do sujeito de direito capaz
de agir autonomamente no mercado, seja adquirindo e alienando bens, seja vendendo sua
forca de trabalho®.

Esta concep¢do funcionalmente indigesta do direito, na forma de instrumento do

sistema capitalista de troca entre proprietarios, volta a ser abordada no texto sobre a crise de

57 A referida virada juridica de Habermas remete ao periodo iniciado a partir da metade dos anos oitenta, quando
nosso autor iniciou um projeto de pesquisa com previsdo de duracdo de cinco anos, durante os quais se
confrontou “com as questdes e os autores mais relevantes da teoria juridica contemporanea e desenvolveu sua
propria teoria do direito, exposta no livro Direifo e democracia. Considera-se que esta obra marca a redescoberta
da filosofia do direito e do Estado por parte da Teoria Critica e representa a0 mesmo tempo uma importante
virada no pensamento de Habermas — uma virada que fora preconizada ja nas Tanner Lectures sobre ‘Direito e
moral’ que Habermas ministrou na universidade de Harvard em outubro de 1986 [...]”. PINZANI, Alessandro.
Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p.24. Merece referéncia ainda o texto “Soberania popular como
processo”, também produzido neste periodo e que inclusive compde a tradugdo Brasileira da obra de 1992, como
um dos estudos preliminares.

8 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica: Investigacdo sobre uma categoria de esfera
publica burguesa. Tradugio e apresentagdo de Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: UNESP, 2014, p. 210 a 212. E
neste sentido que Habermas afirma o seguinte: “A concepg¢ao de negocio juridico como contrato fundamentado
na livre declaracdo de vontade € copiada do processo de troca entre proprietarios de mercadorias em livre
concorréncia. Ao mesmo tempo, um sistema de direito privado que, em principio, reduz as relagdes que as
pessoas mantém umas com as outras a relagdes de contrato privado estabelece como padrio as relagdes de troca
que se produzem segundo as leis da livre circulagdo do mercado. Ibid., p. 213 —214.

9 Ibid., p. 214, grifo nosso.

% Tbid., p. 217. Contudo, se destaca que ja em Mudanga Estrutural, Habermas chama a atengdo para o fato de que
o capitalismo concorrencial constituiu apenas uma das fases do sistema econdmico capitalista. Tanto é assim
que, anos depois (1971), o autor formula a sua principal tese acerca do capitalismo, a saber, a de que o
acirramento das tensdes entre as classes no capitalismo liberal, conduziu a assuncao de fungdes de estabilizagao
do capital pelo Estado, com o que surge o capitalismo administrado, que se manifesta, sobretudo, na figura do
Estado de Bem-estar Social, cujas ordenacdes voltadas ao ambito privado, em parte implicam a indugio da
apatia politica nas democracias contemporaneas. HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. In:.
Benjamin, Habermas, Horkheimer, Adorno: textos escolhidos. Tradugdes de José Lino Griinnwald. Sao Paulo:
Abril, 1980, p. 313-343.
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legitimagdo no capitalismo tardio, em que Habermas chega a afirmar o seguinte: “the social
power of the capitalist is institutionalized as an exchange relation in the form of the private
labor contract”®!. E ainda: “The market secures for the owners of the means of production the
power, sanctioned in civil law, to appropriate surplus value and to use it privately and
autonomously”®2.

Mais tarde, quando da publicagdo de “Para a Reconstru¢do do Materialismo

763 a0 se referir especificamente ao processo evolucionario do direito moderno®, a

Historico
reflexdo de Habermas em relagdo ao direito ¢ no sentido de que “seu nucleo ¢ a garantia
institucional da propriedade com as garantias conexas da liberdade de contrato, direito de
comércio e direito de heranca”®. Além disso, o autor indica que nesse periodo vige uma
concepgado puramente privativista da autonomia privada, relacionando-a a esfera de liberdade
juridicamente sancionada, contra a intervencdo estatal nas agdes individuais empreendidas
para o intercAmbio econdmico®’.

Na “Teoria do Agir Comunicativo”, ainda que o direito seja apresentado em alguns
arranjos um tanto distintos da critica ao capitalismo, Habermas ainda ndo se arrisca a avangar
para uma defesa tedrica do estatuto do direito, apresentando-o na condi¢do de diagndstico de
tempo.

O primeiro destes diagndsticos da conta das caracteristicas do direito moderno e da

func¢do por ele cumprida apos o processo de modernizagdo social (e diferencia¢do funcional),

que tem a universalizagdo dos valores e das normas de direito (consequéncias da passagem

Sl HABERMAS, Jiirgen. Legitimation crisis. Translation by Thomas McCarthy. Boston: Beacon, 1975, p. 25.

62 Ibid., p. 26.

63 Nesta obra, para além de um diagndstico que associa a forma do direito aos imperativos da economia
capitalista, Habermas avanga de maneira mais clara a hipotese de que o direito moderno incorpora estruturas da
consciéncia pos-convencional e, por este motivo, a sua racionalidade passa a ser dependente de uma
racionalidade normativa, que implica a demanda por justificagdo das normas de direito. HABERMAS, Jiirgen.
Para a reconstru¢do do materialismo historico. Tradugdo de Rurion Melo. Sdo Paulo. Editora da Unesp, 2016,
p. 374.

%4 Tbid., p. 365 — 376.

% Tbid., p. 368.

67 Na referida obra, Habermas deixa transparecer que o direito ainda est associado a esta concepgio equivocada
da autonomia privada (em compara¢do com a sua proposta em Direito e Democracia), mesmo quando tematiza
as principais caracteristicas estruturais do direito moderno (positividade, legalidade e formalidade), as quais
permanecem praticamente intactas apos a virada juridica de nosso autor: “Os trés aspectos estruturais acima
mencionados se relacionam ao modo da validade e da positivacdo do direito, aos critérios de penalidade e ao
modo de sang¢do, finalmente ao tipo de organizacdo da a¢do juridica. Eles definem um sistema de agdo no qual se
pressupoe que todos os membros do sistema se comportam de maneira estratégica na medida em que, em
primeiro lugar, sancionam as leis como publicas, mas a qualquer momento obedecem convengdes legitimamente
alteraveis, na medida em que, em segundo lugar, sem consideragdes éticas, perseguem seus interesses e, em
terceiro lugar, segundo estas orientagdes de interesse, tomam as melhores decisoes possiveis no quadro de leis
validas (isto €, tendo em vista as consequéncias juridicas calculaveis); supdem-se, em outras palavras, que
utilizam sua autonomia privada de maneira racional com respeito a fins. Ibid., p. 372
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para o estdgio pos-convencional da consciéncia moral) como uma de suas facetas, ¢ a
fragmentacao do agir comunicativo - com a correspondente orientagdo da agdo a partir de
normas juridicas independentes da moral - como outro desenvolvimento importante, ainda
que ndo necessariamente emancipatorio®®.

Neste momento, nosso autor esta focado, sobretudo, na intima relagdo entre o direito e
os meios do dinheiro e do poder, caracteristicos dos subsistemas da economia capitalista e da
administracdo burocratizada, capazes de subverter as estruturas do mundo da vida
simbolicamente estruturado ®. Neste sentido, a tese de Habermas é a de que, com a
racionalizacdo do mundo da vida, o direito foi completamente separado dos elementos
tradicionais e metafisicos com aos quais estava imbricado nas sociedades pré-modernas.

Isso quer dizer que agora a validade do direito ndo estd mais atrelada ao sagrado ou a
um complexo de crengas ou valores de uma determinada comunidade, destacando-se por sua
positividade, intrinsecamente atrelada aos processos formais de sua instituigdo.
Consequentemente, tem-se ndo s6 um direito estritamente formal que ndo depende mais da
moral para se legitimar, mas, sobretudo, ao nivel da acdo, ocorre a liberagdo dos motivos
morais, autorizando-se acdes fundadas em calculos estratégicos permitidos diante da estrutura
formal das normas juridicas, cuja efetividade ¢ garantida pelo seu aspecto coercitivo’’.

Para os fins deste trabalho este diagnostico € relevante na medida em que por meio
dele Habermas pode afirmar que o direito moderno, justamente por ser dotado desta
neutralidade do ponto de vista ético, constitui - além de uma instituicdo que liga os
mecanismos sistémicos do poder e do dinheiro a0 mundo da vida’' - um meio de controle
capaz de viabilizar o intercambio econOmico despolitizado e com isso garantir a

previsibilidade do comércio privado’.

%8 Trata-se de diagnostico formulado no capitulo VI Teoria do Agir Comunicativo (Segunda consideragdo
intermediaria: sistema e mundo da vida), que tem como tema, especialmente a disjungdo entre sistema e mundo
da vida, que leva Habermas a afirmar o carater paradoxal do processo de modernizagdo social, que a0 mesmo
tempo em que libera os sujeitos e as sociedades das visoes metafisicas de mundo e das formas tradicionais de
dominagdo politica, possibilitando o seu desenvolvimento pleno, abre espago para a submissao destes aos
imperativos sist€émicos tipicos da economia capitalista e da administragdo burocratizada, haja vista o desengate
entre reprodugdo social e a moral pds-tradicional, que acarreta a reproducdo do mundo da vida através de ag¢des
neutras do ponto de vista ético, desconectadas do agir comunicativo e caracterizadas por considera¢des
puramente instrumentais ou estratégicas, direcionadas ao €xito da dominagdo politica ou econémica ou ao
sucesso individual. HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo
funcionalista. Tradug@o Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 576.

 Ibid., p. 316.

0 Ibid., p. 315-316.

" Ibid., p. 301.

2 1bid., p. 302.
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Trata-se, portanto, de uma visdo do fendomeno juridico que, embora nio seja
estritamente negativa - quando este ¢ posicionado como desenvolvimento do processo de
modernizagdo social, cuja origem se afigura como decorréncia inescapavel da diferenciagao
funcional do subsistema econdmico em relagcdo as estruturas do mundo da vida -, por outro
lado, o qualifica como meio de institucionalizagdo do sistema econdmico capitalista que
propicia as condigdes para a infiltracdo dos respectivos imperativos nas estruturas de

3

reproducdo cultural, integragdo social e socializagio >, o que pode desaguar em

desenvolvimentos patdlogicos’®, especialmente porque o direito institucionaliza uma “esfera
de concorréncia permanente entre pessoas privadas que agem estrategicamente””.

Por este ponto de vista o direito seria um epifendmeno da sociedade capitalista, a qual
chega a ser denominada por Habermas de sociedade do direito privado (antes dos movimentos
de materializacdo desencadeados com o advento do Estado Social), e que instrumentaliza a
ancoragem da relacdo de trocas entre proprietarios privados (sistemicamente orientado) no
sistema de trabalho social (simbolicamente reproduzido), o que desencadeia consequéncias
reificantes’s. Ou seja, o direito neste momento esta longe de ter um valor normativo para

Habermas, vez que neste momento o autor ndo se propds a realizar uma reconstrugdo

normativa do sistema de direitos, tal qual empreendida em “Direito e Democracia” (1992).
2.1.2 Dos apontamentos iniciais para uma teoria discursiva do direito
Ainda na “Teoria do Agir Comunicativo”, Habermas formula outro diagnostico

relativo ao direito, este relacionado com o processo de juridificacdo das relagdes sociais, que

demarca em certo sentido os limites entre sistema e¢ mundo da vida, constituindo um

3Neste sentido, Habermas afirma que “surge ao lado da economia diferenciada pelo ‘dinheiro’, um sistema de
acao neutralizado eticamente. E tais instituigdes de primeira ordem, garantidas juridicamente, transladam
diretamente o sistema do trabalho social para normas de direito civil. E, a medida que as agdes sao coordenadas
pelo dinheiro, que consiste em um meio néo linguistico, as interagdes reguladas por normas se transformam em
transagdes entre sujeitos de direito privado, que se orientam pelo sucesso”. HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir
Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2016b, p. 321.

74 Fala-se aqui das patologias da perda de sentido, anomia ou aliena¢io, indicadas por Habermas como possiveis
desenvolvimentos do processo de modernizagdo social. Ibid., p. 257 a 259.

5 Ibid., p. 322.

76Esta posicdo de Habermas frente ao direito privado fica clara quando o autor afirma que “o sistema de trocas
que fluem através de meios da origem a um terceiro nivel de relagcdes funcionais e sist€micas, que se
transformam em subsistemas destituidos de sentido normativo. E estes desafiam a for¢a de assimilacao do
mundo da vida. Eles se coagulam, formando uma segunda natureza, ou seja, uma socializagdo livre de normas,
que pode aparecer no mundo objetivo como algo dado, como contexto vital reificado. A separagdo entre sistema
e mundo da vida reflete-se no interior dos mundos da vida modernos, inicialmente como reificagao”. Ibid., p.
312.
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termOmetro para avaliar a intensidade das interferéncias dos meios sistémicos nas formas de
acdo integradas socialmente’’. Seguindo este raciocinio, o autor sustenta que o direito
moderno constitui um campo de agdo organizado formalmente, que garante o fluxo de uma
forma de agdo sistemicamente orientada, pois se afigura como um meio de controle que
substituiu o entendimento linguistico na esfera da acdo. Isso o leva a afirmar que em seu
entender, “todas as relagdes sociais que surgem em subsistemas direcionados por meios sao
organizadas formalmente, uma vez que tais relagdes sdo produzidas por meio do direito
positivo”8,

Este diagnoéstico é considerado relevante, pois, ¢ através dele que Habermas esclarece,
agora de modo taxativo que o direito privado constitui 0 meio especifico para a organizagao e
ancoragem das relagdes de troca no mundo da vida ” e, desta maneira, serve a
institucionalizagdo do subsistema da economia que se deposita sobre os dominios da vida
privada (familia, vizinhanga e associacgdes livres) regulando as relagdes de troca entre o meio
do dinheiro ¢ o mundo da vida simbolicamente estruturado na forma de institui¢des
componentes da esfera privada®. As mencionadas trocas com o sistema da economia seriam
realizadas entre “trabalho ¢ salario” e entre a “demanda e oferta de bens e servigos”,
delimitando os papéis sociais do trabalhador e do consumidor respectivamente®, fator este
que tem importancia para a argumentagdao a medida que Habermas sustenta que os referidos
papéis (trabalhador e consumidor) sdo constituidos na forma do direito®.

No entanto, o fato de constituir um meio de viabiliza¢dao da troca entre o sistema da
economia ¢ o mundo da vida nio faz do direito uma instituicio®® geradora de efeitos
necessariamente patologicos. Estes apenas sdo desencadeados quando o sistema da economia

¢ capaz de impor a propria logica as esferas da reproducdo cultural, da integracdo social e da

"THABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugao Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p.559.

8 Ibid., p. 559 — 560.

MIsso fica claro quando Habermas afirma que as formas de agdo formalmente organizadas “abrangem as relagdes
de troca e de poder que ultrapassam os limites da organizac¢do, no nivel de um direito privado ou publico”. Ibid.,
p. 560.

80 Tbid., p. 577 — 579. Importa destacar, neste sentido, que para nosso autor “o nucleo institucional da esfera
privada € constituido pela familia que se especializa em tarefas de socializacdo, sem encargos de produgao,
sendo definida — na perspectiva sistémica da economia — como entorno das economias domésticas privadas”.
Ibid., p. 576 — 577.

82 Ibid., p. 578.

8 Ibid., p. 578.

85Aqui fala-se em institui¢do em sentido amplo, uma vez que, no decorrer deste texto serd exposta a distingdo
que Habermas realiza entre o direito utilizado como meio e como institui¢do (em sentido estrito).
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socializacdo, o que vem a ocasionar a coloniza¢do do mundo da vida pelo sistema®. Nestes
casos, determinados componentes da vida privada — o exemplo mais utilizado por Habermas ¢
a familia - “sdo arrancados das estruturas simbodlicas do mundo da vida — mediante
redefinicdo monetaria de fins, de relagdes, de servigos, de espacos e tempos de vida”®’.
Porém, o mesmo nao ocorre com as esferas de acdo que cumprem fungdes econdmicas e
politicas, pois estas podem ser transpostas para meios de controle®.

Aqui, Habermas esta se referindo aqueles sistemas de agdo, tal qual o mercado ou a
burocracia estatal, cuja reproducdo ocorre em termos estritamente formais,
independentemente da retaguarda de elementos pratico-morais e, portanto, do entendimento
como mecanismo de coordenagdo da acdo social. Isso fica evidente, quando o autor, no fim da
secdo relativa a retrospectiva sobre a teoria weberiana da modernidade, afirma que a
“racionalizacdo unilateral e a reificacdo da pratica comunicativa cotidiana ndo sdo frutos da
disjungdo entre formas de organiza¢do dos subsistemas controlados por meios e pelo mundo
da vida, mas da penetracdo de formas da racionalidade economica e administrativa em esferas
de acdes que resistem a transferéncia para os meios do ‘dinheiro’e do ‘poder’”®.

Por este motivo, ao apresentar as tendéncias de juridificacdo (do Estado Burgués ao
Estado Social) como exemplos empiricos da colonizacdo interna do mundo da vida pelo
sistema, Habermas defende que apenas certo tipo de juridificagdo é patologico, € assim
denomina justamente aqueles processos que permitem a infiltracdo ou transferéncia dos
imperativos do dinheiro e do poder para as esferas de agdo estruturadas comunicativamente®”.

E neste sentido que se desenvolve a critica habermasiana ao Estado Social, pois,

embora aparentemente tenha promovido a domesticacdo do sistema de agcdes econdmicas ao

conciliar, através de determinacdes juridicas, os processos de acumulagdo e as estruturas do

8Especificamente na esfera privada a colonizagdo ocorre quando “o sistema econdmico submete a seus
imperativos a forma de vida das economias domésticas privadas e a conduta de vida dos consumidores e
assalariados, o consumismo e o individualismo possessivo, bem como os motivos relacionados com o
rendimento e a competitividade, se transformam na forga configuradora. A pratica comunicativa cotidiana é
racionalizada unilateralmente a favor de um estilo de vida marcado pela especializagdo e pelo utilitarismo; e tal
mudanga para orientagcdes da acdo racional-teleolodgicas, induzidas pelos meios provoca a reacdo de um
hedonismo que tenta aliviar essa pressdo oriunda da racionalidade”. HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir
Comunicativo, volume II: sobre a critica da razdo funcionalista. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 588.

87 Ibid., p. 582.

8 Ibid., p. 583.

8 Ibid., p. 597, italico nosso.

% NEVES, Marcelo. Do consenso ao dissenso: O Estado democratico de Direito a partir e além de Habermas. In:
Democracia hoje: novos desafios para a teoria da democracia contempordnea. Organizador: Jessé de Souza.
Brasilia: Editora da UNB, 2001, 114.
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mundo da vida racionalizado®', submeteu muitas esferas de acdo que se reproduziam de
maneira comunicativa e informal a forma do direito, propiciando as condi¢gdes para que os
mecanismos sistémicos impusessem sua logica também neste campo®?.

Logo, as patologias da juridificacdo no Estado Social estdo associadas a extensdo
sobre as esferas da vida privada de uma rede de relagdes clientelistas que “vem acompanhada

da burocratizacdo e monetarizacdo de esferas centrais do mundo da vida™®?

, OUu seja, sO se
verificam nos casos em que as intervengdes estatais, por meio do direito, promovem a
desconexdo dos contextos vitais dos mecanismos de coordenacao do entendimento ¢ os
transfere para meios como o dinheiro e o poder®*.

Ao adotar esta perspectiva, Habermas indica que o problema da colonizagdo interna
que se desenvolve por meio dos processos de juridificacdo, ndo esta tanto na forma do direito
propriamente dita, mas em uma determinada maneira de implementacdo®”.

Esta posigdo ¢ corroborada quando, ao diferenciar a atuagdo do direito como meio ou
institui¢do, o autor defende que nos campos do direito que se destinam a organizar os
subsistemas regulados por meios — que independem dos contextos normativos orientados pelo
entendimento linguistico - a justica material ¢ impossivel ou sem sentido do ponto de vista do
mundo da vida®. Para nosso autor, “aqui o direito é combinado de tal modo com os meios do
dinheiro e do poder, que ele mesmo assume o papel de meio de controle. Mesmo assim, “o
meio ‘direito’ continua vinculado ao direito como instituicio”™’.

Esta diferenciacdo entre os distintos modos de atuagdo do direito pode ser sintetizada
da seguinte maneira. Enquanto institui¢des, as normas de direito demandam justificagdo
material e contém uma frequente demanda legitimacdo oriunda de conexdes estabelecidas

com o mundo da vida. A simples forma do direito ndo basta para que estas normas sejam

aceitas como validas, pois elas possuem as estruturas informais do agir comunicativo em sua

' HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume II: sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 659. Em “Direito e
Democracia”, nosso autor deixa ainda mais claro a “superioridade” normativa do Estado Social em relagdo as
formas anteriores de organizacdo estatal, defendendo que neste paradigma os direitos fundamentais migram
também para o interior do direito privado, submetendo as liberdades subjetivas de agdo a uma reconfiguracdo em
termo intersubjetivos, que inclusive promove recep¢do de mandamentos de cooperagdo nesta esfera.

%2Na esfera privada, como ja dito, o exemplo enfocado por Habermas ¢ a familia, que passa a ter as posigdes e
papéis definidos na forma do direito, além de ser afetado por fendmenos de monetarizagdo desta mesma
estrutura, capaz de criar um certo tipo de hierarquizagao no interior das familias, que ja ndo se desenvolveriam
espontaneamente.

9% HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 2016b, p. 654.

% Ibid., p. 654.

% Ibid., p. 655.

% Ibid., p. 656.

7 1bid., p. 656.
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retaguarda®® . J4 na condi¢io de meio, as normas juridicas sdo aliviadas do peso da
fundamentagdo, tendo sua validade garantida pela observancia de procedimentos formais para
a positivacao, pois dizem respeito e sdo constitutivas de esferas de acdo organizadas
formalmente, normalmente conectadas com os meios sistémicos eticamente neutros, como
dinheiro e do poder®.

Por esta perspectiva, faz-se plausivel sustentar o argumento segundo o qual a
associacao do direito com os imperativos sistémicos do dinheiro e do poder (no caso desta
dissertacao o maior destaque esta no primeiro) ndo implica, de per se, o carater patologico dos
processos de juridificacdo. Além disso, nos contextos de acdo estruturados formalmente e de
modo ndo linguistico, a atua¢do do direito como meio de controle, poderia inclusive
desencadear aspectos positivos que possam decorrer da ancoragem de tais esferas nas
estruturas informais do mundo da vida. Apenas no caso inverso, com a imposi¢do da logica
dos imperativos sistémicos em contextos de agdo previamente estruturados simbolicamente e
constituidos informalmente através do agir comunicativo, como as relagdes familiares por
exemplo, € que os processos de juridificagdo seriam sempre patoldgicos, subvertendo a 1dgica
de reproducao da esfera privada.

Tais conclusdes vém ao encontro do diagndstico habermasiano acerca do processo
evolucionario do direito moderno, que comega a ser desenvolvido pelo autor em “Para a
Reconstrugdo do Materialismo Historico” e ¢ formulado de modo mais detalhado na Teoria do
Agir Comunicativo” - o que serd trabalhado em se¢do especifica desta dissertagdo. Para os
fins deste capitulo, importa destacar que a regulagdo juridica das agées relacionadas ao
sistema economico em termos estritamente formais é vista por Habermas ndo so como
consequéncia irrevogavel do processo de moderniza¢do social, diante da diferenciacdo dos
sistemas ndo-linguisticos da economia e do poder, mas também uma condigdo deste processo.

O autor sustenta, portanto, que na medida em que o intercdmbio capitalista passa a
determinar uma esfera de acdo que independe de motivagdes éticas, “a agdo estratégica se
torna a forma legitima de persecucio egoista”'?’ de interesses privados e o “direito privado

civil, a partir do qual o direito moderno foi construido, ¢ o meio organizacional para esse

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 657.

% Ibid., 2016b, p. 657 — 658.

100 HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrugdo do materialismo historico. Tradugdo de Rurion Melo. Sio Paulo.
Editora da Unesp, 2016, p. 370.
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101 'E justamente por esta necessidade de organizacio de dominios de agdo

dominio de acdo
formais, nos quais prevalece a acao estratégica, que o direito passa a ser estruturado de modo
positivista (as leis se caracterizam por sua instituigdo em forma convencional, marcadas pela
decidibilidade e alterabilidade), legalista (o direito define um espago de agdo neutro do ponto
de vista ético) e formal (o espaco de acdo definido juridicamente autoriza que o sujeito
determine seu arbitrio em direcdo a satisfagdo de interesses segundo calculos das
possibilidades oferecidas pelo quadro de leis validas)'®2.E apenas a partir desta estrutura que
“o direito moderno pode preencher os imperativos funcionais de um intercimbio econémico
regulado pelo mercado™!'%,

Nao obstante, simultaneamente, por compreender que o direito moderno esta
incorporado a estruturas da consciéncia pds-convencionais, o autor passa a exigir explicagdes
sobre as condi¢des de possibilidade destas estruturas juridicas, uma vez que sdo observadas
segundo a logica do desenvolvimento'®. Isso quer dizer que o incremento de racionalidade do

direito passa a ser medido por sua racionalidade normativa’®

. Ou seja, os aspectos estruturais
do direito acima descritos (positividade, legalidade e formalidade) “significam que ele ndo
pode mais viver da autoridade evidente de tradigdes éticas, mas necessita de fundamentagao

99106

autonoma e, por esta razdo, as normas de direito passam a ser “passiveis de critica e

carentes de justificagio”!?’

0 que da origem a uma espécie de pressao pela legitimidade do
direito posto.

Com isso se verifica que ao apresentar (i) o direito moderno como consequéncia do
processo de modernizagdo social e conecta-lo ao desenvolvimento da consciéncia moral para
o0 estadgio pos-convencional, com a consequente universalizacdo e demanda por legitimidade
do direito positivo; bem como ao (ii) distinguir as diversas maneiras de atuag¢do do direito, ora
como meio, ora como institui¢do, promovendo a mediacao das relagdes de troca entre sistema
e mundo da vida, Habermas da sinais daquilo que, em “Direito e Democracia” constitui a

tensdao fundamental a partir da qual se estrutura a teoria discursiva do direito, a saber, a tensao

entre facticidade e validade.

WL HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrugdo do materialismo histérico. Tradugio de Rurion Melo. Sao Paulo.

Editora da Unesp, 2016, p. 370, p. 370.
102 Ibid., p. 371.
103 Ibid., p. 371.
104 Tbid., p. 373.
105 Ibid., p. 374.
106 Tbid., p. 374.
107 Tbid., p. 374.



39

2.2 PARADIGMA PROCEDIMENTAL COMO ALTERNATIVA AS INCONSISTENCIAS
DO DIREITO NATURAL E DO POSITIVISMO JURIDICO.

Ao apresentar o processo evolutivo do direito que resultou no direito moderno, bem
como ao descrever as caracteristicas deste, sobretudo no que se refere a pretensdo de
legitimidade por ele pretendida como condi¢do de sua eficdcia social, Habermas, na forma
apontada na secao 2.1.2 deste trabalho, da os primeiros indicios acerca dos fundamentos de
sua teoria discursiva do direito. Isso se afirma pois, ao desvincular o direito de aspectos
tradicionais e de visdes metafisicas de mundo, tal qual a autoridade do sagrado - ja que o
direito agora se caracteriza pela sua positividade, legalidade e formalidade -, nosso autor
expoe a necessidade de se buscar em outras instancias os fundamentos da validade do direito
posto, e a partir deste momento se torna relevante a tensio entre facticidade e validade'%.

Esta tensdo ¢ condutora das criticas formuladas pelo autor aos paradigmas do direito
natural e do direito positivo, evidenciando que, enquanto os jusnaturalistas tendem a
desequilibrar a balanga a favor de um ideal normativo do direito, os positivistas se fecham
para a necessdaria conexdao do direito com fontes de legitimagdo exteriores ao fendmeno
juridico, o que Habermas busca no mundo da vida e nos pressupostos do agir comunicativo.

E também a partir da referida tensdo que a se¢dio que se segue visa enquadrar o direito
positivo ndo mais como simples meio de institucionalizacdo dos imperativos sistémicos
relacionados ao dinheiro e ao poder, insuscetiveis a critica e a programagdo para o

cumprimento de fungdes de integracao social.
2.2.1 Tensao dentre facticidade e validade nos diferentes paradigmas do direito
Fala-se em tensdo entre facticidade e validade, pois Habermas pretende situar sua

teoria discursiva do direito entre a filosofia normativa, que se ocupa sobretudo da

fundamentacdo do direito sob a perspectiva da justica, e a sociologia do direito, mais

108 A tensdo entre facticidade e validade no interior do direito, por ser brevemente introduzida nos seguintes
termos: “Partimos do fato de que as garantias meta-sociais do sagrado cairam, as quais tinham tornado possivel a
forca de ligagdo ambivalente de instituicdes arcaicas e, assim, uma ligacao entre facticidade e validade na
propria dimensdo da validade. Encontramos a solug@o desse enigma no sistema de direitos que proveé as
liberdades subjetivas de agdo com a coagdo do direito objetivo”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia —
entre facticidade e validade, volume I. traducao Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
1997a, p. 47.
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preocupada com a eficacia social do direito, sobretudo para os processos de dominagdo
politica, na esteira de Weber, ou de solidariedade social, da forma colocada por Parsons'®’.

Em outras palavras, Habermas busca reconstruir o sistema de direitos com a finalidade
de conciliar os elementos normativos e funcionais, de maneira que, sem abrir mio das
realizacdes funcionais do direito nas sociedades modernas, também ndo perda de vistas o
engate necessario com a autonomia puiblica e privada dos sujeitos de direito'!’.

Ou seja, a0 mesmo tempo que o direito moderno nao pode deixar de fazer remissao
aos pressupostos da autocompreensao normativa de uma determinada comunidade politica,
nao se pode ignorar que ele se manifesta através de normas e instituicdes faticamente vigentes
e que se impdem a seus destinatarios através da coer¢do juridica. E € justamente por este
motivo que Habermas apresenta pela primeira vez, com maior €nfase em “Direito e
Democracia” o direito ndo apenas como sistema de saber, mas, especialmente, como sistema
de regras e principios que possuem eficacia direta para agdo, ja perdida pela moral pos-
tradicional internalizada'!!.

E por esta perspectiva o que autor apresenta reservas seja em relagio ao direito natural,
seja em relacdo ao positivismo juridico, pois, em que pese estarem localizados na ponta do
processo evoluciondrio do direito e das sociedades modernas ja diferenciadas funcionalmente
e caracterizadas pela universalizagdo dos valores'!?, nenhum destes paradigmas da a devida
aten¢do ao necessario e continuo amalgama entre a facticidade da imposi¢cdo do direito e a
validade por ele pretendida. Com isso se afirma, em sintese, que os jusnaturalistas valorizam
de maneira exagerada e unilateral os pressupostos ideais de validade do direito fundados na
abstragdo conceitual da autonomia moral dos sujeitos de direito !'*; ao passo que os
positivistas sdo demasiadamente céticos quanto a validade do direito, reduzida que estd a
verificagdo do estabelecimento pela autoridade competente para tanto, independente da
autocompreensio normativa dos respectivos destinatarios'!*.

Tanto em um caso, como no outro, Habermas compreende que hd desprestigio da

autonomia privada e publica dos sujeitos de direito, limitados que estdo, no jusnaturalismo,

109 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 47, p. 102.

10 1bid., p. 63.

" bid., p. 111.

"2 Ibid., p. 45 - 47.

113 WERLE, Denilson L; SOARES, Mauro V. Politica e direito: a questdo da legitimidade do poder. In: Direito e
democracia: um guia de leitura de Habermas. Oganizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 122.

14 Tbid., p. 120-121.
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por concepgdes aprioristicas acerca das normas juridicas que independem de processos de
reconhecimento reciproco pelos parceiros de direito; e no positivismo, por uma espécie de
funcionalismo que v€ as normas juridicas tdo somente como normas de coer¢dao, € nao
simultaneamente normas de liberdades para as quais se afiguram relevantes os pressupostos
normativos de sua institui¢ao.

Nosso autor observa, entretanto, que “sociedades modernas sdo integradas” nao
somente através de valores, normas e processos de entendimento, mas também
sistematicamente, através de mercados e do poder administrativo”!!>. Habermas identificou,
com isso, que as posi¢des normativas, as quais estdo vinculados os tedricos do direito natural,
mostram-se parciais por deixarem de observar que “dinheiro e poder administrativo
constituem mecanismos de integracdo social formadores de sistema, que coordenam as agdes

»16 54 o

de forma objetiva, como que por trds as costas dos participantes da interacdo
funcionalismo, comum aos tedricos do sistema e aos positivistas, tende a ignorar ou
simplesmente rejeitar o fato de que por estar vinculado a “uma pratica de autodeterminagao
que exige dos cidaddos o exercicio comum de suas liberdades comunicativas, o direito extrai
sua for¢a integradora, em tltima instancia, de fontes de solidariedade social”!!’.

Esta parcialidade dos distintos paradigmas do direito constitui uma questdo
problemdtica a medida que, a auséncia de equilibrio entre facticidade e validade pode
acarretar tanto a aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo, especialmente no que se refere
a imposi¢ao factual dos imperativos sistémicos do dinheiro e do poder através da forma
juridica, quanto a imposicao de formas de vida pretensamente naturalizadas através do direito,
especialmente aquelas associadas as posicdes ao liberalismo econdmico e politico!''®, a
despeito de processos efetivos de formagao da opinido e da vontade pelos cidadaos de uma
determinada comunidade politica.

A proposta de equilibrio da tensdo acima exposta, bem como a sua manuten¢do no
horizonte de compreensdo do direito moderno, constitui o ponto fulcral da teoria do direito

habermasiana que, desta forma, nao perde de vistas o aspecto funcional do direito para a

coordenacdo da conduta em sociedades complexas e altamente diferenciadas, através da

1S HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 61.

16 Ibid., p. 61.

7 Ibid., p. 62.

'8 E neste sentido que Habermas formula a critica a teoria politica de John Ralws que, a pretexto de estabelecer
um procedimento neutro a partir do qual seja possivel extrair os principios da justica, associa os sujeitos
idealmente transportados para a posig@o original as convicgdes prévias tipicas da cultura politico-constitucional
estadunidense. Ibid., p.83-94.
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ameaga de sangdes; tampouco abre mao do cumprimento dos necessarios pressupostos de
legitimagdo do exercicio do poder politico através do direito, o que esta relacionado com a
observancia de processos dos quais subjaz a presungdo de racionalidade das normas
juridicas'".

Especificamente quanto ao objeto desta dissertacdo, a tensdo entre facticidade e
validade assume relevancia na medida em que o direito moderno, tido como instituigao que
possibilita o estabelecimento de mercados e de ambientes de agdo estratégica, ndo pode ser
concebido exclusivamente como instrumento funcional destinado a realizagdo dos imperativos
sistémicos, haja vista que os proprios pressupostos de producdo do direito e das normas
juridicas tendem ndo apenas a instituir, mas também programar as operagdes dos sistemas

120

administrativo e econémico, conectando-as ao mundo da vida Neste sentido, Habermas

afirma “que o direito se interliga ndo somente com o poder administrativo e o dinheiro, mas

99121

também com a solidariedade” <, e desta forma “assimila, em suas realiza¢des integradoras

imperativos de diferentes procedéncias”!?.

Nessas condigcdes, este duplo aspecto do direito entre, entre facticidade e validade,
associado (i) as caracteristicas evolucionarias do direito moderno (positividade, legalidade e
formalismo), (i1) a demanda por legitimidade e a sujei¢do a critica que lhes sdo inerentes, e
ainda (ii1) as fungdes desempenhadas pelo direito, permite a articulagdo, nos termos da teoria
discursiva do direito habermasiana, de uma tensdo entre liberdade juridica (dos atores
orientados pelo sucesso individual e autorizados a agir estrategicamente) e a integragdo social
(do direito enquanto complemento de eficacia para a moral e mediacao entre sistema e mundo

da vida) que se manifesta no interior do direito, o que sera desenvolvido com maior

especificidade nos proéximos capitulos.
2.2.2 A proposta de Habermas para justificar a legitimidade que surge da legalidade
De acordo com o exposto acima, as normas de direito ndo podem encontrar

justificacdo a partir de elementos aprioristicos e abstratos, dados previamente ao exercicio do

poder politico, tampouco em uma simples forma de institui¢ao do direito capaz de legitimar a

119 NEVES, Marcelo. Do consenso ao dissenso: O Estado democratico de Direito a partir e além de Habermas.
In: Democracia hoje: novos desafios para a teoria da democracia contempordanea. Organizador: Jessé de Souza.
Brasilia: Editora da UNB, 2001, 122.

120 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 62.

21 Tbid., p. 62.

122 Tbid., p. 62.
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dominagdo politica. Entretanto, esta tensdo entre as duas pontas das teorias normativas e
empiristas até entdo elaboradas para explicar e fundamentar o fendmeno juridico nas
sociedades modernas ¢ fecunda para Habermas, pois, a partir dela se estrutura a proposta de
um nexo interno entre direito e politica, que € colocada como sustentaculo do paradigma
procedimental do direito proposto por nosso autor com o escopo de explicitar de que maneira
a legitimidade pode surgir da legalidade.

Isso quer dizer que, ao mesmo tempo que o direito € imprescindivel para a organizacao
e exercicio do poder politico, deve também estar associado a auto-organizacao dos parceiros
de direito de uma “coletividade limitada no espago ¢ no tempo, com a qual os membros se
identificam e a qual eles podem imputar suas agdes como partes do mesmo contexto de
interacdo”!?*. Assim, o poder apenas se afigura legitimo quando estiver relacionado com uma
comunidade de direito e assim obtenha autorizacdo para agir em nome do todo'?*. Essa
implicagdo entre direito e poder da ensejo a uma nexo funcional reciproco entre ambas as
instancias, de modo que se por um lado o poder organizado oferece os meios para a produgao
do direito através dos processos institucionais de formagao da opinido e da vontade, o direito
constitui um meio de organizacio e programag¢io da dominacio politica!?.

Mais do que isso, a conexao entre a politica e o direito legitimo tem o escopo de
afastar o fechamento recursivo destes segundo a proposta da teoria dos sistemas. Ou seja, ao
associar a legitimidade do direito - e consequentemente da dominagdo politica que ¢ exercida
através dele - ao resgate argumentativo de pretensdes de validade encontradas em estruturas
de intersubjetividade intactas do mundo da vida e que sdo tematizadas através agir
comunicativo, Habermas mantém um momento de indisponibilidade do direito, que nao
permite a supera¢do da tensdo entre a facticidade da imposi¢do coercitiva do direito e a
legitimidade por ele pretendida'®®.

Com efeito, para Habermas, a resposta do questionamento acerca da possiblidade de
legitimidade a partir da legalidade s6 pode ser encontrada em uma paradigma que promova a

conexao entre poder comunicativo - oriundo de instancias extrainstitucionais da populagdo

organizada — e o poder administrativo que permite ndo s6 a legitimagdo, mas especialmente a

123 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 170.

124 Ibid., p. 170

125 FILHO, Orlando Vilas Boas. Legalidade € legitimidade no pensamento de Jiirgen Habermas. In: Direito e
democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 148.

126 Tbid., p. 148.
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racionalizacdo do poder e do direito'?’

. E para que esta pretensao seja passivel de realizagao
nas sociedades modernas marcadamente complexas e plurais, o autor apresenta a democracia
em uma concepg¢ao processual que possui uma dimensao cognitiva, exatamente por permitir a
constante contestacdo dos fundamentos do poder pela populagdo organizada, com o objetivo
de levantar temas relevantes, articula-los politicamente e influenciar as decisdes tomadas nos
contextos institucionais. Trata-se do que Habermas denomina de conexdo entre centro e
periferia'?.

A referida dimensdo cognitiva do processo democratico diz respeito a satisfacdo das
“condigdes para garantir a inclusdo de todos os afectados, a transparéncia da deliberagdo e a
igualdade das oportunidades de participagdo, assim como, em segundo lugar, de fundamentar

9129

a suposicao de racionalidade dos resultados Mas isso so ¢ viabilizado porque a politica

deliberativa ¢ acoplada a esfera publica politica, inserindo-se em um nexo interno com 0s

contextos do mundo da vida'**

. Assim, os mecanismos institucionais de formacao da opinido
e da vontade funcionam ao mesmo tempo como transformadores e como filtros das questoes
que sdo levantadas e problematizadas pela esfera publica politica. Ou seja, recebem o input de
informacdes tornadas politicamente relevantes pelo poder comunicativo e, obedecendo os
pressupostos institucionais do jogo democratico, e oferecem o output na forma de conteudos
legitimos destinados a regrar a convivéncia dos parceiros de direito!3!.

Neste sentido, novamente se destaca a ideia de que a legitimidade do direito ndo esta
atrelada unicamente ao seu aspecto funcional de organizagdo da dominagdo politica, mas,
sobretudo, por sua abertura cognitiva para a esfera publica e, portanto, para processos
voluntarios e informais de formacao da opinido e da vontade que se articulam a margem da
burocracia estatal '*2. Essa abertura cognitiva, alids, ¢ um dos elementos essenciais a
viabilizacdo da suposi¢do de racionalidade dos resultados dos processos de producdo do
direito, justamente porque estdo fundados e sujeitos ao constante e sucessivo teste

argumentativo das pretensdes de validade, podendo a qualquer momento serem superados

127 HABERMAS, Jiirgen. Sera que a democracia ainda tem uma dimens3o epstémica? Investigagdo empirica e
teoria normativa. In: Teoria politica (obras escolhidas de Jiirgen Habermas, 4). Tradugdo Lumir Nahodil.
Lisboa: Edi¢des 70, 2015, p. 83.

122 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 97.

129 HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 2015, p. 87.

30 HABERMAS, Jiirgen. A Soberania popular como processo. In: Teoria politica (obras escolhidas de Jiirgen
Habermas, 4). Tradu¢ao Lumir Nahodil. Lisboa: Edi¢des 70, 2015, p. 53-60.

BIHABERMAS, Jiirgen. Op cit, 1997b, p. 71.

132 FILHO, Orlando Vilas Bdas. Legalidade ¢ legitimidade no pensamento de Jiirgen Habermas. In: Direito e
democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 162.
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diante de argumentos melhores que sejam formulados e defendidos conforme este mesmo
procedimento!3?.

Esse acoplamento com a esfera publica politica garante tanto a estabilidade das
institui¢des, ao exigir que as questdes oriundas dos movimentos articulados nas camadas
populacionais se submetam aos filtros institucionais da burocracia estatal, quanto o constante
progresso das formas de manifestacdo do poder administrativo em dire¢do a formulagdes mais
justas e racionais, dada a necessaria atengdo aos processos comunicativos espontaneamente
organizados no mundo da vida, inclusive por meio da resisténcia ativa decorrente de lutas
politicas encampadas por movimentos sociais e outras formas de associacio voluntarias'>*,

Em sintese, a legitimidade do direito no paradigma procedimental de Habermas, esta
fundamentada na suposi¢do de que os resultados obtidos de acordo com o procedimento sao
racionais, especialmente por serem faliveis e, portanto, passiveis de superacao racionalmente
motivada. Logo, “os processos e as pressupostos comunicativos da formagdo democratica da
opinido e da vontade funcionam como a comporta mais importante para a racionaliza¢ao
discursiva das decisdes de um governo e de uma administragdo vinculados a lei”!*®, pois
permitem que o controle do exercicio do poder politico ndo ocorra “apenas a posteriori, mas,
de certo modo, também o programe”'3%.

Esta suposicao de racionalidade do direito, capaz de programar o poder, pode ser
transportada para a programacao das formas juridicas e institucionais de controle do meio do
dinheiro, o que, nos termos da teoria discursiva do direito ndo se estabelece apenas como uma
possibilidade, mas como uma necessidade, cuja inobservincia e auséncia de persecucdo
prejudicaria tanto os aspectos normativos do direito moderno (validade), quanto a sua eficacia

funcional para o controle dos subsistemas sociais (facticidade), pondo em xeque a propria

tensdo condutora da teoria do direito habermasiana.

2.2.3 A uniao entre o principio do discurso e a forma juridica

133 FILHO, Orlando Vilas Boas. Legalidade e legitimidade no pensamento de Jiirgen Habermas. In: Direito e
democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 167.

134 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugido Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 95.

135 Ibid., p. 23.

136 Ibid., p. 73, italico nosso.
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Uma vez que estd explicitada a maneira pela qual Habermas pretende superar os
paradigmas jusnaturalistas e positivistas, além das concep¢des formais e sistémicas do direito
e da politica através de um paradigma procedimental, estabelece-se de modo definitivo o
processo democratico de criagdo do direito como “Unica fonte poOs-metafisica da
legitimidade”!*’. Entretanto, cabe ainda esclarecer a origem desta forca legitimadora, que
nosso autor extrai da teoria do discurso. E a partir dela que se torna possivel associar a
democracia a procedimentos que permitem a livre flutuagdo de temas, contribuicdes,
informacdes e argumentos capazes de assegurar o carater discursivo da formagao da vontade
“fundamentando, deste modo, a suposicao faliblista de que os resultados os resultados obtidos
de acordo com esse procedimento s3o mais ou menos racionais”!*.

Esta abertura cognitiva do direito estd vinculada as ja expostas caracteristicas do
direito moderno, porém, especialmente a positividade, a qual se associam outras duas
caracteristicas relevantes do direito po6s-metafisico, a saber, a decidibilidade e a mutabilidade.
Disso decorre a conclusdo de que se o direito ndo contém mais o apoio da autoridade do
sagrado, tampouco dos referenciais éticos imutdveis que sustentavam o direito natural, deve-
se passar a perquirir em outras instincias os fundamentos de sua legitimidade'’.

Com isso, os pressupostos de legitimacdo do direito sdo renovados através dos
pressupostos comunicativos que se colocam na base dos procedimentos de produg¢do do
direito, legitimando os seus resultados a medida que estes se originam em processos abertos a
participagdo de todos, especialmente dos proprios destinatirios, em condi¢des ideais de
argumentacao que excluem a coercdo, que ndo seja a do melhor argumento, ou aquela
necessaria para que o proprio procedimento seja observado!®.

Assim, diante das condi¢des plurais das sociedades pos-tradicionais, as normas de
direito sdo legitimadas a partir do momento em que seus destinatarios possam se considerar
simultaneamente autores destas. Destaca-se, entretanto, que esta condicao de autor nao diz

respeito a satisfacdo da vontade substancial de cada individuo ou de seus respectivos grupos,

mas a inclusdo destes nos processos de produgdo do direito, por meio de oportunidades

37 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 308.

138 Ibid., p. 308.

139 FILHO, Orlando Vilas Boas. Legalidade e legitimidade no pensamento de Jiirgen Habermas.In: Direito e
democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 150.

140 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Uma filosofia do direito procedimental. In: Revista Tempo Brasileiro, jul-
set. —n° 138, p. 153-172. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999, p. 162. NEVES, Marcelo. Do consenso ao
dissenso: O Estado democratico de Direito a partir e além de Habermas. In: Democracia hoje: novos desafios
para a teoria da democracia contempordnea. Organizador: Jessé de Souza. Brasilia: Editora da UNB, 2001, 122.
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efetivas de participagdo e influéncias em instancias oficiais ou extraoficiais de formagdo da
vontade publica. Dessa forma, o direito se nutre de uma espécie de solidariedade abstrata que
se concentra na figura do cidadao e, portanto, na socializagdo comunicativa enraizada na
comunidade politica'*!.

Nessas condi¢des, outra ideia central para a teoria discursiva do direito consiste no
processo de autolegislacdo, que diz respeito a possiblidade de que os membros de uma
comunidade politica venham a definir discursivamente as regras de sua convivéncia,
atribuindo direitos mutuamente entre si, de modo a formar uma comunidade regulada pelo
direito'*>. A validade e o contetido destas mesmas regras, contudo, sio dependentes do
esclarecimento intersubjetivo das respectivas pretensdes de validade em um procedimento
discursivo mediado pela razdo comunicativa'®’, cuja finalidade é atribuir aceitabilidade
racional a seus resultados.

Assim, Habermas, seguindo o principio do discurso, parte do pressuposto que “sdo
validas apenas as normas de a¢do com as quais todos os possiveis concernidos poderiam
concordar como participantes de discursos racionais”'**. O principio da democracia, constitui
uma especificacdo do principio do discurso para o ambito do direito e, a diferenca do
principio da moral que pressupde universalizagao, estabelece que “somente podem pretender
validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar assentimento de todos os parceiros de
direito, num processo juridico de normatizagdo discursiva”!4°.

A diferencia¢do dos principios da moral e direito se faz importante, pois, embora
ambos tenham origem na férmula geral do principio do discurso que possibilita a
fundamentacdo imparcial de normas'*®, o discurso juridico se aplica a questdes éticas,

politicas, pragmaticas e resultantes de negociacdo, uma vez que o direito ndo apenas estd

41 FILHO, Orlando Vilas Boas. Legalidade € legitimidade no pensamento de Jiirgen Habermas. In: Direito e
democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 153.

142 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Uma filosofia do direito procedimental. In: Revista Tempo Brasileiro, jul-
set. —n°® 138, p. 153-172. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999, p. 161.

43 Ibid., p. 156.

144 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribui¢cées para uma teoria discursiva do direito e da
democracia; traduzido por Felipe Gongalves Silva e Rurion S. Melo, Sao Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 155.
14 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 145.

146 KEINERT, Mauricio Cardoso; HULSHOF, Monique; MELO, Rurion Soares. Diferenciagio e
complementaridade entre direito e moral. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas.
Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 86.
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social e temporalmente circunscrito, como também deve possuir eficidcia imediata para a
acdo'V.

Isso quer dizer que o principio da democracia “retira as condi¢des para a formagao
politica racional da opinido e da vontade do nivel das motivagdes de decisdes de grupos
singulares e as transporta para o nivel social de processos institucionalizados de resolugdo e
decisdo”!*®, aproximando-se da realidade, mas sem perder de vistas a inevitabilidade do
cumprimento dos pressupostos comunicativos da argumentacdo racional nestes mesmos
processos de decisdo, o que é garantido através da coercio juridica'®.

E isso que significa a unido realizada por Habermas entre o principio do discurso ¢ a
forma juridica, de modo a propiciar a observancias de processos comunicacionais capazes de
influir de modo efetivo nas definicdes das formas de vida concretamente estabelecidas,
mesmo diante da perda dos referenciais éticos das sociedades pods-tradicionais e das
frequentes ameacas oriundos dos sistemas da economia ¢ do poder ao munda da vida. Dito de
outra forma, para o autor, tal unido se mostra fecunda pois a partir dela “o Estado consegue
garantir: a) que a maioria das pessoas obedeca as normas, mesmo que isso implique o
emprego de sangdes; b) que se criem pressupostos institucionais para o surgimento legitimo
da norma, para que ela também possa ser seguida a qualquer momento por respeito a lei”!°.

Portanto, se evidencia que, observados os pressupostos de instituicdo e legitimagao do
direito positivo, mesmo as normas destinadas a institucionalizar os mecanismos sistémicos do
dinheiro e do poder ndo deixam de se submeter a critica discursiva, tampouco deixam de estar

direcionadas para a realizacdo de finalidades socializadoras, ainda que em um nivel abstrato

tipico do direito moderno.

2.3 COORIGINARIEDADE ENTRE AUTONOMIA PUBLICA E AUTONOMIA
PRIVADA

Esta se¢dao ¢ formulada com a finalidade de conectar de maneira coerente os temas

desenvolvidos nas se¢des precedentes, de modo a apresentar a forma pela qual as normas de

47 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 143.

148 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 324.

149 KEINERT, Mauricio Cardoso; HULSHOF, Monique; MELO, Ririon Soares. Diferenciagio e
complementaridade entre direito e moral. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas.
Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 77-78.
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direito destinadas a regular as agdes estratégicas e instrumentais veiculadas em ambientes de
acao eminentemente privados e em atendimento aos imperativos da economia capitalista
podem ser integradas nos termos da teoria discursiva do direito, tal qual concebida por
Habermas em “Direito e Democracia”.

Parte-se do fendmeno da materializacdo do direito identificado por Habermas com o
advento do Estado Social, por meio do qual o autor reconstitui a tensdo existente entre
igualdade formal e desigualdade de fato e as fraturas causadas a autonomia publica por um
lado e a autonomia privada por outro. Em um segundo momento, avanga-se na proposta
habermasiana para a conciliagdo e equilibrio entre autonomia publica e autonomia privada,
como condi¢do necessaria para o alcance da legitimidade do sistema de direitos. Ao fim,
expoe-se a distingdo categorial, bem como a relagdo existente entre autonomia privada e as
normas de direito relacionadas com o exercicio de faculdades subjetivas de acdo
predominantes em contextos de agdo dominados pela racionalidade das relagdes econdmicas,
defendendo-se a hipotese de que estas possam constituir um produto legitimo do processo
democratico de legislacdo e estarem habilitadas para cumprir as fungdes socialmente

integradoras previstas por Habermas para o direito moderno.

2.3.1. Fenomeno da materializacado do direito e a perda da precedéncia material do

direito privado

Uma das portas de entrada para o processo de inclusdo do direito em um paradigma
que tende a equilibrar as liberdades subjetivas de agdo com a aceitabilidade racional das
normas ¢ o diagndstico e a critica formulados por Habermas em relacdo a materializagdo do
direito. Trata-se de fendmeno que esta relacionado com uma nova forma de compreensao da

propria autonomia privada'>!

, agora imersa em uma concep¢ao voltada para o aspectos sociais
e éticos da liberdade, desenvolvidos, sobretudo, a partir da tensdo entre igualdade formal e
desigualdade de fato, que se manifesta no paradigma do Estado Social. Essa nova

configura¢do da autonomia privada surte efeitos no direito privado que, segundo Habermas,

IS HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugido Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 137.
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“ndo podia limitar-se a garantia da autodeterminagao individual, devendo colocar-se também
a servico da realizagdo da justiga social”!*2.

Essa mudanga paradigmatica se desenvolve “na medida em que o individuo, através de
seu papel social, ¢ envolvido em interdependéncias sociais”!'*?, de modo que questdes éticas
passam a permear os institutos juridicos intrinsecamente relacionados ao desenvolvimento do
mercado e da econdmica capitalista, tal qual o contrato e a propriedade, com o objetivo de
sanear desigualdades materiais que implicam em entraves a concretizagdo da liberdade

juridica formalmente concebida para a protecio da autonomia privada'>*

, aqui compreendida
no sentido cladssico de protecdo de uma esfera de acdo destinada a realizagdo de interesses
individuais.

Com isso, a liberdade juridicamente concebida e as respectivas categorias de prote¢do
correntes no direito positivo, passam a ser vistas como viabilizadoras de “uma configuracao
autonoma da vida no sentido ético da concretizagdo de um projeto de vida escolhido
racionalmente, que caracteriza a ‘independéncia’, a ‘responsabilidade’ e o ‘livre
desenvolvimento’ da personalidade”!>. Desta forma, mesmo defendendo que se trata de uma
forma diferente de compreender a autonomia privada, Habermas faz questao de esclarecer que
esta categoria ainda diz respeito a garantia de liberdades subjetivas de agdo iguais na maior
medida possivel, havendo modificacao apenas no modo pelo qual a autonomia privada passa a
ser protegida e concretizada através do direito, tendo em vista as assimetrias de poder e as
distintas possibilidades de fazer valer as respetivas liberdades de a¢do no contexto de uma
sociedade economica'®.

Disso decorre as consideragcoes de Habermas acerca da perda da precedéncia material
do direito privado no Estado Social, diante dos questionamentos que surgiram a partir de
problemas empiricamente verificaveis quanto ao funcionamento dos postulados do direito

formal burgués, especialmente no que se refere a suposta igualdade das esferas de acao

152 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugido Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p.134.

153 Ibid., p.134 - 135.

154 Ibid., p. 134.

155 Ibid., p. 136. E nesse sentido que Habermas afirma: “Por ser ética, esta liberdade ndo depende da regulagio
juridica; ao mesmo tempo, porém, ela ndo € possivel sem a liberdade juridica. Noutras palavras, as liberdades
classicas do direito privado, tais como os direitos de personalidade, da protecdo do individuo, os direitos de
autonomia dos contratos e da propriedade privada, o direito das associacdes, protegem esta esfera intima, onde a
pessoa ética pode sair do casulo do sujeito de direito e documentar, de certa forma, o valor de uso, ético e
metajuridico, da liberdade juridica”. Ibid., p. 136.

156 Ibid., p. 137.
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subjetivas garantidas pela generalidade abstrata das leis!’. Para nosso autor, a principal
fratura existente no modelo de uma sociedade do direito privado na forma talhada pelo direito
formal burgués, consistia na dependéncia da “criacao de condi¢oes ndo discriminatorias para
a percepgdo fatica das liberdades que possibilitam as normas do direito de contrato, de

»158 " condigdes estas que, contudo, tornaram-se irrealizaveis

propriedade e de associacao
diante da desigualdade de poder juridico faticamente vigente. Em suma, ocorreu que tanto as
teorias relativas ao equilibrio dos processos econdomicos, com o afastamento do Estado da
regulagao do mercado, quanto o modelo de uma capitalismo organizado com a participagao
estruturante do Estado, mostraram-se disfuncionais para a efetivagdo dos pressupostos
necessarios a institucionalizagdo de condigdes equitativas de poder juridico. Pelo contrario,
foram acompanhadas por um “aumento da desigualdade de posi¢cdes do poder econdmico, dos
valores de capital e de situagdes sociais”!>’.

E no momento que se tornou patente a ineficdcia das categorias abstratas das
liberdades subjetivas iguais e da generalidade da lei para garantir o status do sujeito de direito
em condi¢des de equilibrio relativo ao exercicio concreto da autonomia privada, fez-se
“necessario especificar, de um lado, o contetido das normas de direito privado existentes e, de
outro, introduzir uma nova categoria de direitos fundamentais, capazes de incrementar
pretensdes a uma distribui¢io mais justa da riqueza socialmente produzida”'®’. E a partir deste
movimento que surge o que Habermas denomina de materializa¢do do direito privado. Este
fendmeno, consiste, em sintese, na criagdo de um nexo entre o direito privado e os direitos
fundamentais, especialmente os que se refiram a prestagdes sociais capazes de oferecer aos
sujeitos um substrato material necessario ao exercicio das liberdades de agdo'®'.

E a partir de entdo que se desenvolvem novas formas de compreensdo de institutos
classicos de direito privado, como o direito de propriedade que, com a formulacio da teoria da
funcdo social da propriedade, passa agora a ser analisado através de lentes sociais e positivas
— e nao de modo exclusivamente individual e negativo — e o direito contratual, por meio do

qual se desenvolvem institutos capazes de cercear assimetrias das partes de um negocio

juridico, criando entre elas deveres de cooperacdo, informagao e cuidado, que estao além da

ST HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 138 — 139.
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159 bid., p. 139.
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simples defesa estratégica de interesses individuais que vigia em uma concepgao estritamente
liberal da liberdade contratual'®2,

Com isso, o proprio direito privado, ja no paradigma do Estado Social, deixa de
constituir um simples instrumento de fluxo da economia capitalista na forma da troca
econdmica entre privados e passa a buscar a compensacdo das assimetrias de posi¢des
econOmicas, o que se justifica, de um lado, pela constatacao do “fracasso do mercado”, e de
outro pela pretensdo de instituicdo de um novo modelo, a saber o Estado Social'®*. Em
seguida, mesmo ao manifestar criticas a tal modelo em razao de suas tendéncias paternalistas -
que decorrem da supressdao do espago de a¢do dos sujeitos através de prestagdes sociais que
antecipam os processos de formulagdo e proposi¢do de demandas pelos proprios destinatarios
das normas de direito e das a¢des estatais'®* -, o autor defende a ideia de uma superioridade
normativa deste paradigma sobre o anterior, apontando que o problema que nele se manifesta
diz respeito a redugdo “‘da garantia da emergéncia’ da autonomia privada as realizacdes de

99165

seguro e providéncia” ®’, mas que de nada adiantaria o retorno a compreensdo liberal da

liberdade, ja superada pelas criticas que resultaram no modelo social.

162 Nesta passagem, Habermas oferece importantes exemplos de formas de atuagdo do direito privado capazes de
gerar efeitos socialmente integradores, no sentido defendido nesta dissertagdo: “A doutrina do juridica julga que
certas modificagdes no direito contratual sdo dramaticas, pois caminham para uma objetivacdo das relagdes de
troca (através de condigdes faticas do contrato; através de clausulas contratuais para assegurar provisdes
importantes; através da teoria da protegdo da confianga; das doutrinas do erro motivacional e da violagdo
positiva do contrato, principalmente através de controles do conteudo e da efetivagcdo do contrato; através de
deveres correspondentes de informagdo, de conselho e de cuidado). Como no caso do direito de propriedade,
aqui também o alvo declarado das regula¢des ¢ a compensagao de ‘fracassos do mercado’ em beneficio de
detentores de posi¢des mais fracas no mercado (trabalhadores, inquilinos, consumidores, e etc.). Os fatos tipicos
da protegao da confianga, os auto-envolvimentos, as obrigagdes de prestagdo, etc., sdo concebidos como normas
de protegdo social. O direito contratual que ai se materializa ndo deixa mais a ‘corre¢do’ do conteudo do contrato
entregue a ficgdo da declaragdo livre de vontade e a liberdade de celebrar contratos. HABERMAS, Jiirgen.
Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradug¢ao Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 141, italico nosso.

163 Ibid., p. 142.

164 Ao expor os motivos pelos quais compreende que o Estado de bem-estar social ¢ paternalista, Habermas
afirma: “E possivel afirmar que ele ‘adquire’, de certo modo, as qualidades de ator das agéncias do Estado,
renunciando, em contrapartida, & autonomia dos atores individuais, Quer se trate do Estado intervencionista ativo
ou do Estado supervisor ironico, parece que as capacidades de regulagio social que lhes sdo atribuidas devem ser
extraidas, na forma de uma autonomia privada reduzida, dos individuos enredados em suas dependéncias
sistémicas. Por este angulo, existe um jogo de gangorra entre os sujeitos de a¢do publicos e privados: o aumento
da competéncia de uns significa a perda de competéncia de outros. Na linha do pensamento liberal, os sujeitos do
direito privado, no quadro de suas liberdades distribuidas de modo igual, s6 encontravam um limite nas
contingéncias da situagdo natural da sociedade; agora, porém, eles se chocam com projetos paternalistas de uma
vontade politica superior, que domina essas contingéncias sociais através da regulagdo e da organizacao social, a
fim de garantir a reparti¢ao igual das liberdades de agdo subjetivas. O paternalismo do Estado social suscitou
uma questdo inquietante: serd que o novo paradigma ¢ compativel com o principio da liberdade juridica?”. Ibid.,
p. 144.

165 Tbid., p. 145.
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Ou seja, Habermas nao pretende abdicar das liberdades subjetivas de a¢do, mas quer
que estas ndo sejam apenas um fator de desequilibrio ou enfraquecimento do processo
democratico de formagao da opinido e da vontade. Por esta razdo, poe em evidéncia a tensao
existente entre igualdade formal e desigualdade de fato!%®.

Para o autor, “no paradigma liberal do direito, reduz-se aquilo que, no entender de
Kant, deveria garantir a compatibilidade da liberdade de cada um com as liberdades subjetivas
iguais de todos, pois passa a ser lido como garantia da autonomia privada em oposi¢ao ao
Estado”!'®’, independentemente das efetivas condi¢des de participagio politica dos parceiros
de direito no processo de formagio das proprias regras de convivéncia. E por esse motivo que
o paradigma Estado Social é normativamente superior ao do Estado Liberal, uma vez que
através dos direitos sociais se pode, a0 mesmo tempo salvaguardar “a normatividade propria
do paradigma liberal — a liberdade privada —, bem como uma maior igualdade de fato, sem
a qual a liberdade privada ndo passaria de uma possibilidade!®,

Essa reconstrugdo da tensdo existente entre o direito formal burgués e o Estado de
bem-estar social se faz relevante para a proposta desta dissertacdo, pois, através dela
Habermas demostra a possibilidade da veiculagdo de conteudos socialmente integradores
mesmo em normas juridicas pertencentes a setores do direito destinados a regular os
instrumentos de fluxo da economia capitalista, o que se desenvolve no paradigma social.
Assim, nosso autor compreende este processo como positivo do ponto de vista normativo,
cujas potencialidades sdo ameagadas justamente pela pretensdo de rejeigdo por completo do
estatuto das liberdades juridicamente estruturadas e pelas “premissas redutoras do direito
privado™!®’.

Essa ¢ uma das razdes pelas quais Habermas possui reservas com relagdo ao modelo
de Estado Social que distribui direitos a revelia da articulagdo politica dos proprios
destinatarios do direito enquanto autores, o que contrariaria seu modelo processual de

democracia, dada a restri¢ao da liberdade dos sujeitos. O que nosso autor postula, a rigor, € o

equilibrio entre “os principios da justica liberal, entendida como distribui¢do igual de direitos

166 DUTRA, Delamar J. V. A legalidade como forma do Estado de Direito. Kriterion, Belo Horizonte, n° 109,
Jun/2004, p. 57-80, p. 77.

17 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 311.

168 DUTRA, Delamar J. V. Op cit., p. 79.

169 HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 1997b, p. 145.
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e da justica social entendida como distribuigdo igual de chances”!”’ de tal forma que esta seja
promovida, sem atentar contra a liberdade!”".

Dai a necessidade de proposicao de uma paradigma do direito que concilie a
autonomia privada dos cidaddos com a autonomia publica, conciliando as posi¢des de
destinatarios e autores das normas juridicas, de maneira que estas nem reduzam os espagos de

acao subjetiva dos individuos, tampouco fagam destes autdmatos incapazes de compreender e

levar a efeito a formacao de um sistema de direitos em sentido intersubjetivo.

2.3.2 Reconstrucao da autonomia privada e a equivaléncia categorial com a autonomia

publica

De acordo com o exposto na se¢ao anterior, a concep¢ao de Habermas em relagao ao
direito visa dar nova configuracdo a relagdo entre autonomia privada e a esfera dos direitos,
no intuito de superar a concepcdo fundada na autonomia moral da pessoa que submete o
processo legislativo democratico a protecdo funcionalista das liberdades subjetivas. O autor
explica que na vacilagdo entre posi¢des ora mais naturalistas, ora mais positivistas, ‘“nenhum
dos dois modos atinge o sentido intersubjetivo de liberdades de agdo subjetivas estruturadas
juridicamente”*’2,

Interessa ao filosofo, portanto, a constru¢do de uma teoria do direito em que “direitos
subjetivos nao estdo referidos, de acordo com seu conceito, a individuos atomizados e
alienados, que se entesam possessivamente uns contra os outros”'’®. Em sua concepg¢ao, “os
direitos subjetivos sdo co-origindrios com o direito objetivo; pois resultam dos direitos que os
sujeitos se atribuem reciprocamente”’. Essa ¢ a chave a partir da qual Habermas pretende
afirmar a legitimidade do sistema de direitos, a saber, com a proposi¢ao de um “modelo de
autolegislagdo através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatarios
simultaneamente os autores de seus direitos”!”.

Para o autor, se a nog¢do liberal de autonomia privada implica em limitacdes

inadmissiveis a soberania popular, diante da associacdo do conceito de pessoa juridica a

170 DUTRA, Delamar J. V. A legalidade como forma do Estado de Direito. Kriterion, Belo Horizonte, n® 109,
Jun/2004, p. 57-80, 2004, p. 79.

71 bid., p. 79.

172 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p.122.

3 Tbid, p. 121.

4 Tbid., p. 121.

15 Tbid,, p. 139.
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liberdade subjetivas de agdo previamente estabelecidas que levantariam uma barreira para a
formagdo e imposi¢do da vontade soberana; a perspectiva republicana valoriza
demasiadamente o conceito de autonomia politica ao reproduzir a ideia de um destino ético
comum de determinada comunidade politica, capaz de se expressar no processo de formacao
da vontade publica e que detém prioridade sobre as liberdades pré-politicas das pessoas
privadas. Desta forma, nenhum dos paradigmas alcanca a devida conciliacdo entre ambas as
esferas, pois, de acordo com Habermas, nem mesmo Kant ¢ Rousseau foram capazes de
perceber de maneira suficientemente clara o nexo interno que existe entre direitos humanos e
soberania popular!’®,

E a partir desta critica que Habermas apresenta a cooriginariedade entre direitos
humanos e soberania popular na esteira de uma proposta de radicaliza¢do democratica, a fim
de que ndo exista limite prévio ao exercicio da soberania, garantindo-se, por outro lado, os
direitos fundamentais constitutivos da autonomia privada como condi¢do de possibilidade da
democracia!”’. Por este motivo, Habermas afirma que “o principio da democracia nio deve
apenas estabelecer um processo legitimo de normatizacdo, mas também orientar a producao
do préprio medium do direito”!’. Com isso, destaca a importancia de se “criar ndo somente o
sistema dos direitos, mas também a linguagem que permite a comunidade entender-se
enquanto associa¢io voluntaria de membros de direito iguais e livres™!”’.

Assim, embora desenvolva os temas do direito e do Estado dentro de um contexto
mais amplo de uma teoria social critica preocupada com temas atuais — como a crescente
complexidade da sociedade e a interferéncia cada vez maior dos meios do poder e do dinheiro
nas demais formas de reproducao da vida -, Habermas nao deixa de estrutura-los em termos
normativos € com carater universalista. Considera, assim, que direito tem a coer¢ao como
elemento central e que libera os sujeitos da motivagdo interna para a¢do'*’, e o Estado como
associacdo voluntaria de sujeitos livres e iguais, que extrai a legitimidade de seus
mandamentos da ligagdo entre a formagao politica da vontade do legislador e as “condi¢des

de um procedimento democrdatico, sob as quais os resultados que apareceram de acordo com o

176 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradug¢do de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 427.

177 Ibid., p. 426 — 432.

178 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 146.

79 Tbid., p. 146.

180 Thid., p. 147.
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procedimento expressam per se a vontade consensual ou o consenso racional de todos os
participantes”!8!,

Entretanto, tal qual adiantado nas se¢des precedentes, para nosso autor o Estado nao
possui um valor moral, tampouco o direito pode ser constituido a partir de elementos
metafisicos, apresentando-se como uma solugdo funcional para problemas de integracao
social, sem exluir a possibilidade de que possam existir outras alternativas possiveis para
tanto (apenas nio foram ainda formuladas ou reveladas)'®?. Isso quer dizer que “o sistema dos
direitos n3o existe em um estado de pureza transcendental”!®® e que, mesmo os aspectos da
legalidade apoiados na liberdade de arbitrio, da relacdo externa e da autorizagdo para a
coercdo devem ser galgados a nivel pragmatico, considerando a cooriginariedade entre
autonomia publica dos cidaddos e autonomia privada dos sujeitos de direito!.

Por esta razdo, em Habermas, o sistema de direitos basicos € destituido de conteudo,
estabelecendo apenas um conjunto de condigdes sob as quais os parceiros de direito possam
decidir de maneira autonoma e legitima as regras de sua convivéncia através do direito, em
uma unidio entre a forma juridica e o principio do discurso'®. Na construgdo habermasiana,
portanto, “a interligacdo do principio do discurso e da forma juridica dara a génese logica de
um sistema de direitos, constituido por um conjunto de cinco direitos fundamentais, os quais
geram o proprio codigo juridico”!®®.

Estes direitos fundamentais sdo divididos em duas categorias distintas diretamente
interligadas. Na primeira categoria estdo o direito (i) “a maior medida possivel de iguais
liberdades subjetivas”'®’, (ii) ao “status de membro numa associa¢io voluntaria de parceiros

de direito”!®®

e (i) a “possibilidade de postula¢do judicial de direitos e da configuracao
politicamente autdnoma da protecdo juridica individual”'®.
Ao contrario do que possa parecer, ndo se trata de um complexo de direitos naturais a

partir dos quais € constituido o Estado de Direito, pois estes direitos constituem apenas uma

18l HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 127.

182 REPA, Luiz. Liberdade comunicativa e forma do direito. In: XI Coléquios Habermas e I Coléquio Filosofia
da Informagdo (11:2015 : Rio de Janeiro), organizado por Clovis Ricardo Montenegro de Lima. Rio de
Janeiro: Salute, 2016, p. 12.

183 HABERMAS, Jiirgen. Op cit. 19974, p. 166.

134 Ibid., 1997a, p. 167.

185 Ibid., p. 167.

18 DUTRA. Delamar José Volpato. Razdo e consenso em Habermas: teovia discursiva da verdade, da moral, do
direito e da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Florianopolis: Editora da USFC, 2005, p. 227.

13T HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 1997a, p. 159.

38 Ibid., p. 159.

139 Tbid., p. 159.
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forma de socializa¢ao horizontal dos sujeitos, destinada a regular “as relagdes que os cidadaos
livremente associados estabelecem entre si antes de qualquer organizagdo juridicamente

1”190 ¢, neste sentido, ndo podem ser interpretados como direitos

objetiva do poder estata
liberais de defesa independentes da configuracao politicamente autonoma dos parceiros de
direito.

A criagdo legitima dos direitos s6 ¢ possivel quando se avanca na segunda categoria de
direitos fundamentais, relativos a (iv) “participagao com a igualdade de oportunidades nos
processos de formacao da opinido e da vontade, nos quais os cidaddos exercem sua autonomia
politica e estabelecem o direito legitimo.”!"!.

Os referidos direitos, portanto, sdo estabelecidos por Habermas de modo a privilegiar a
autonomia politica dos sujeitos, na condi¢do de autores dos proprios direitos, inclusive
daquelas garantias bésicas que podem ser incluidas na primeira categoria de direitos
fundamentais. Em resumo, o autor defende que ha um nexo interno entre autonomia publica e
privada, que estabelece condi¢des imprescindiveis uma para a outra. De um lado o status de
pessoa destinataria de direitos e de outro a condi¢ao de autor dos proprios direitos na pratica
politica dos cidaddos'.

Para que isso seja possivel, Habermas estabelece ainda um ultimo direito fundamental
que diz respeito “a condicoes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida
em que isso for necessdrio para o aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos
elencados de (1) até (4)1>.

Assim, ndo ha categoria substancial de direitos que goze de privilégio em relagdo as
demais, de modo que qualquer direito estabelecido concretamente ndo € mais que uma

configuragdo historica dos direitos fundamentais constitutivos da autonomia privada que,

nessa condicdo, estd completamente sujeita as determinagdes da autonomia politica dos

19 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia; traduzido por Felipe Gongalves Silva e Rurion S. Melo, Sao Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 172.

1 Ibid., p. 173.

192 Essa dependéncia reciproca entre autonomia publica e privada representa o que Habermas define em sua tese
da cooriginariedade: “O sistema dos direitos ndo pode ser reduzido a uma interpretacdo moral dos direitos, nem a
uma interpretacdo ética da soberania do povo, porque a autonomia privada dos cidaddo nao pode ser sobreposta
e nem subordinada a sua autonomia politica. As intui¢des normativas que unimos aos direitos humanos e a
soberania do povo, podem impor-se de forma ndo-reduzida no sistema dos direitos, se tomarmos como ponto de
partida que o direito as mesmas liberdade de acao subjetivas, enquanto direito moral, ndo pode ser simplesmente
imposto ao legislador soberano como barreira exterior, nem instrumentalizado como requisito funcional para
seus objetivos. A co-originariedade da autonomia privada e pubica somente se mostra, quando conseguimos
decifrar o modelo da autolegislagdo através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatario
simultaneamente os autores de seus direitos”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e
validade, volume I. tradugio Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 139.

193 Tbid., p. 160.
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cidaddos. Isso quer dizer que mesmo os direitos fundamentais liberais cldssicos como a
propriedade e a liberdade para contratar, ao invés de serem a origem do Estado de Direito, sdo
apenas produtos deste que, tal qual os demais direitos, s6 se legitimam (i) quando
configurados de modo politicamente autonomo pelos destinatarios do direito na qualidade de
autores e (ii) enquanto ndo constituam um Obice a igualdade de chances no processo de
formacgao da opinido e da vontade.

Diante deste cendrio, evidencia-se que a preocupacao fundamental de Habermas ¢ com
o estabelecimento da conexao indissociavel entre direito e a pratica da autodeterminagdo dos
sujeitos com vistas a radicalizagdo democratica, o que oferece maior autonomia aos proprios
destinatarios do direito para determinar a extensdo e os limites de suas liberdades reciprocas.
Assim, uma vez que nada no universo juridico deve se perenizar sem antes ser submetido a
critica publica nos processos institucionais e extrainstitucionais de formagdo da opinido e da
vontade, o modelo habermasiano oferece recursos para a identifica¢do, problematizacio e
superacdo das consequéncias disfuncionais de injusticas sociais e formas de vida legitimas
estruturalmente bloqueadas, alcancando, através do procedimento, ndo so estabilidade, mas
também legitimidade.

E justamente neste sentido que esta dissertagdo se propde a investigar, no contexto da
teoria discursiva do direito, as potencialidades do direito positivo como instrumento de
mediagdo entre sistema e mundo da vida, especificamente no que diz respeito as normas
juridicas destinadas a regulagao de relagdes constituidas segundo os imperativos da economia
capitalista, dominadas por agdes estratégicas e instrumentais, fluidas segundo autorizag¢des
inerentes a propria forma juridica.

A referida proposta perpassa a verificagdo da possibilidade de que o direito constitua
ndo s6 o meio de organizacdo do sistema da economia, mas também uma instituicdo que
conecte em certo sentido o meio nao-linguistico do dinheiro ao mundo da vida através de
normas que se submetem a critica publica dos proprios destinatarios na condi¢do de autores
e que, portanto, sejam carentes de justifica¢do, afigurando-se plausivel o questionamento
acerca das possiveis fungdes de integracao social — e ndo apenas sistémicas — cumpridas pelo

direito positivo.

2.3.3 Normas de direito como produto legitimo do processo democratico de legislacao
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Se na “Teoria do Agir Comunicativo” e nas obras que a antecederam Habermas ndo
teve a pretensdo de promover uma reconstru¢cao normativa do direito, que ¢ colocado como
parcela de seu diagnoéstico das sociedades modernas, em “Direito e Democracia” e em outros
textos produzidos no contexto de sua virada juridica, ha a realizagdo de um empreendimento
reconstrutivo da autonomia publica e privada cuja finalidade precipua ¢ analisar as
potencialidades da democracia para a garantia de formas de vida emancipadas nas sociedades
pos-tradicionais'®?.

Especificamente no Capitulo III de “Direito ¢ Democracia”, Habermas se dedica a
reconstru¢do do sistema de direitos e inclui as nogdes de autonomia privada (Direitos
Humanos) e autonomia publica (Soberania Popular) como temas fundamentais, defendendo
que apenas uma concepc¢ao equilibrada entre estas duas esferas - segundo a qual haveria um
nexo interno entre elas - seria adequada as formas de vida vigentes nas sociedades complexas,
tipicas do paradigma pos-tradicional.

Este primeiro contato com tais categorias ja ¢ capaz de evidenciar que elas estdo em
um nivel tedrico bastante distinto do aspecto dogmatico-juridico em que se enquadra o direito
positivo como um todo, e o direito privado especificamente. Tal qual referido na introdugao
desta dissertacdo e na se¢do anterior, os conceitos de autonomia privada e publica na obra
habermasiana estdo relacionados aos pressupostos basicos para a constituigdo de uma
comunidade politica capaz de garantir a coexisténcia de formas de vida emancipadas e, nessa
condicdo, dizem respeito tdo somente a condi¢cdo de pessoa juridica (pessoa de direito) de um
lado e de cidaddo de outro, como pontos de partidas basicos e interdependentes para a origem
de uma ordem juridico-politica cujos produtos sejam legitimos. Dai a necessidade do
empreendimento de reconstru¢do da autonomia privada e publica com a finalidade de
demonstrar a plausibilidade da tese da cooriginariedade.

Seguindo a linha acima exposta, nosso autor sustenta que a autonomia privada ¢ a
condi¢do basica para a formagdo de um cddigo juridico, pois € por meio dela que se forma o
“status de pessoas de direito que, na condi¢ao de portadores de direitos subjetivos, facam
parte de uma associacdo voluntéria de parceiros do direito e, conforme o caso, reivindiquem
efetivamente suas protecdes juridicas™®>. A fungdo e a importincia da autonomia privada na

filosofia do direito de Habermas pode ser sintetizada na afirmacao de acordo com a qual “nao

19 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 113 - 168.

195 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugio de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 430.
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h4 direito algum sem a autonomia privada das pessoas de direito em geral”!%. Dito de outro
modo, “sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos cidadaos
também nao haveria o medium para a institucionalizar juridicamente aquelas condi¢des sob as
quais os cidaddos, em seu papel de cidaddos politicos, pudessem fazer uso da sua autonomia
publica?’.
Assim, enquanto a autonomia privada e a autonomia publica se encontram em uma
dimensdo teorico-reconstrutiva, o direito positivo ostenta qualidade de potencial produto
deste amalgama e, por este motivo, ndo detém conteudos previamente dados. Por esta razao,
para se manter coerente a reconstru¢do do sistema de direitos, Habermas apenas pode
apresentar as normas de direito como sdo, tal qual existentes, na condi¢do de diagnostico, e
nunca como deveriam ser em sentido substantivo, sob pena de substancializar a propria
autonomia privada, o que seria incompativel com o paradigma procedimental por ele
proposto.

Nesta esteira, os direitos subjetivos privados sdo apresentados segundo as diversas
concepgoes que se sucederam desde os primordios da modernidade, tendo como ponto fulcral
a prote¢do da liberdade de agdo subjetiva no interior da qual “o sujeito esta autorizado a

empregar livremente sua vontade™!'*8

, seja por estar naturalmente determinado para tanto em
funcdo de sua autonomia moral, ou em razao da autorizagao juridicamente concedida ao modo
positivista!®®. Trata-se da esfera de protegdo do individuo contra intervengoes exteriores d
sua liberdade de determinar suas agoes de acordo com as proprias decisoes, orientando-se
pelo sucesso na persecucdo de objetivos individuais®®.

E ¢ justamente por meio da forma dos direitos subjetivos que se manifesta a
possibilidade de ancoragem do sistema econdmico no mundo da vida, a partir da
institucionalizagdo da sociedade econdmica de trocas desenvolvida através dos direitos de
propriedade e de liberdade contratual, que transforma os sujeitos em participantes do mercado
que direcionam suas acdes para a consecucao de “seus planos de vida proprios de um modo

mais ou menos racional” 2°!,

19 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugio de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 430.

197 Tbid, p. 430.

198 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. traduc¢do Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 113.

199 Thid., p. 113.

20 [pid., p. 119.

21 HABERMAS, Jiirgen. Op cit, 2018, p. 431.
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Assim, as normas juridicas que se destinam a concretizar estas faculdades subjetivas
de acdo inerentes a forma juridicas sdo descritas em “Direito e Democracia” e nos demais
textos juridicos de Habermas, apenas como uma das configuracdes possiveis do sistema de
direitos, nomeadamente aquela que se fez possivel diante dos condicionamentos impostos
pelos meios do dinheiro e do poder ao mundo da vida. Esta perspectiva ¢ confirmada quando
o autor, ao tratar da materializagdo do direito privado, defende que mesmo apds as reformas
decorrentes do acirramento da tensdo entre igualdade formal e desigualdade de fato, tanto o
modelo liberal, quanto o modelo social “estdo igualmente comprometidos com a imagem
produtivista de uma sociedade econdmica capitalista e industrial”???, distinguindo-se apenas
pela forma especifica de garantia da autonomia privada, ora por meio de liberdades de agdo
formalmente compreendidas, ora por meio de direitos de prestacio®®.

Este diagnostico, embora demonstre que ndo € possivel realizar uma defesa normativa
do direito moderno como categoria imprescindivel a garantia da autonomia privada, também
evidencia que, ao menos nas condigdes atuais das sociedades modernas - submetidas a 16gica
do sistema econdmico capitalista -, ainda existe relagdo entre autonomia privada, esfera
privada e o direito, o que segue o raciocinio articulado ja na “Teoria do Agir Comunicativo”
sobre a distin¢do do direito enquanto institui¢do ou meio*,

Alias, esta parece ser uma das razoes pela qual Habermas ndo ¢ um entusiasta da
rejei¢do por atacado da forma juridica. E neste sentido a afirmagéo do autor segundo a qual “o
direito moderno se adequa especialmente a integragdo social de sociedades economicas que,
em dominios de agdo neutralizados do ponto de vista ético, dependem de decisoes
descentralizadas de sujeitos orientados pelo sucesso proprio ”*”. Estas exigéncias funcionais,
entretanto, ndo sdao o suficiente, de modo que se deve levar em consideracdo “também as
condi¢des precarias de uma integragdo social que se realiza, em ultima instancia, através de
realizacdes de entendimento de sujeitos que agem comunicativamente, isto €, através da

aceitabilidade racional de pretensdes de validade”?%.

202 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 432.

203 bid., p. 432.

204 Seguindo este raciocinio, Habermas concluiu que quando se trata de meios que se reproduzem de modo ndo
linguistico, como o mercado e o consumo, o direito, embora se afigure na condicao de meio de controle, consiste
no Unico instrumento capaz de promover a ancoragem do sistema no mundo da vida.

205 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 114.

206 Tbid., p. 114.
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O que se esta a defender, portanto, ¢ que na passagem do diagnostico de tempo para o
empreendimento reconstrutivo da autonomia privada, o direito positivo, ainda que nao possua
valor normativo absoluto e independente, afigura-se, sob as condigdes das sociedades
complexas e funcionalmente diferenciadas, como elemento necessdrio (i) a prote¢do das
liberdades subjetivas de ag¢do que guarnecem a autonomia privada e (ii) a domesticagdo do
sistema economico, bem como a sua media¢do com o mundo da vida, especialmente com a
esfera privada. Esclarece-se ainda que o cumprimento destas func¢des nao implica a
substancializagdo da autonomia privada ou a antecipacao de contetidos normativos prévios ao
exercicio desta pelos sujeitos de direito, justamente pois apenas se estd a indicar, a partir do
diagndsticos habermasiano das sociedades contemporaneas, qual o papel a ser desempenhado
pelo direito.

Tanto ¢ assim que nosso autor ¢ enfatico ao defender a forma juridica e as realizagdes
do direito moderno mesmo para sociedades marcadamente tradicionais, mas que se
imiscuiram em um processo de modernizagdo econdmica e social, sustentando que “nao se

pode querer uma coisa sem aceitar outra”?"’

, Ja que a maneira ocidental de responder ao
avanco da modernidade social se alastrou globalmente, de uma maneira que ndo mais se esta
em questdo “a desejabilidade da modern condition”*%. A conclusdo ¢ de que as sociedades,
por mais tradicionais que sejam, “ndo podem empenhar-se em uma modernizagdo capitalista
sem recorrerem aos servigos de um ordenamento juridico individualista™?%.

A forma de desempenho destas fungdes e os institutos tipicamente necessarios para
tanto, estes sim, ficam na dependéncia do exercicio da autonomia privada e, na medida em
que se colocam como resultados do processo democratico de legislagdo, passam a sustentar a
pretensdo de legitimidade do direito, ndo mais concebido como mero instrumento de

institucionalizacdo da economia capitalista.

207 HABERMAS, Jiirgen. Legitimagdo pelos direitos humanos. In: Teoria politica (obras escolhidas de Jiirgen

Habermas, 4). Tradugao Lumir Nahodil. Lisboa: Edigdes 70, 2015, p. 267.
208 Tbid., p. 264.
209 Ibid., p. 267.
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3 COMPLEMENTARIDADE ENTRE DIREITO E MORAL E A TAREFA
SOCIALMENTE INTEGRADORA DO DIREITO NAS SOCIEDADES MODERNAS

No presente capitulo se busca reconstruir o caminho percorrido por Habermas - desde
obras anteriores a “Teoria do Agir Comunicativo”, mas principalmente na referida obra e em
“Direito e Democracia” - para chegar a tensa relagdo entre sistema e mundo da vida que se
manifesta no interior do sistema de direitos, como consequéncia, sobretudo, do processo de
modernizagao social desencadeado pelo fendmeno que o autor denomina de racionalizagao do

mundo da vida?!'”

, que tem como um de seus principais desenvolvimentos a separacio entre a
moral racional e o direito positivo.

Dentre os fenomenos que se sucederam ao referido processo de modernizagao social, a
primeira se¢ao da prioridade a separagdo entre direito € moral como consequéncia do processo
de evolugdo da consciéncia moral, que implica internalizagdo dos principios morais € uma
crescente formalizacdo das formas de agdo. Demonstrar-se-4 também que esta formalizacao
das esferas de acao possibilita a diferenciagdo dos sistemas da economia e da burocracia de
modo desvinculado da autocompreensdo normativa dos individuos e grupos oriundas do
mundo da vida, fendmeno este que intensifica a necessidade de que o direito legitimo venha a
atuar como mediador entre ambas as pontas das sociedades pos-tradicionais (sistema € mundo
da vida)?!!.

A segunda secdo enfoca a primeira faceta da relagdo de complementaridade entre
direito e moral que paira sobre o direito moderno, abordando a fun¢do exercida pelo direito
como equivalente funcional da moral nas sociedades pos-tradicionais, a fim de garantir a
integragdo social em contextos de acdo marcados pela pluralidade das visdes de mundo, nos
quais a moral deixa de exercer um papel efetivo na coordenagdo da acao.

Por fim, tematiza-se a tarefa socialmente integradora cumprida pelo direito, que aliada
a crescente demanda por legitimidade que decorre de sua diferenciagdo em relagdo as
tradicoes e as imagens de mundo metafisicas, dara ensejo a exposigoes dos argumentos
formulados por Habermas para defender a origem intersubjetiva do sistema de direitos, bem

como a necessaria adequacdo a formas de vida moralmente justas através do processo

219 Tal relagdo entre o processo de modernizacdo social, o surgimento e evolugdo do direito positivo é
reconstruida com detalhes por Habermas no capitulo VI da “Teoria do Agir Comunicativo” (Segunda
consideragdo intermediaria: mundo da vida e sistema) e no capitulo I de “Direito e Democracia” (O direito como
categoria da mediagdo social entre facticidade e validade).

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 46- 47.
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democratico de legislacdo estruturado pela unido entre a forma juridica e o principio do
discurso. Nesta secao, articula-se também os elementos dos quais se pode deduzir a existéncia
de uma espécie de tensao entre liberdade juridica e integragdo social, paralelamente a tensao
entre facticidade e validade que conduz a teoria discursiva do direito habermasiana, mas com
a face voltada especificamente para a filtragem e controle dos imperativos do sistema

econOmico transmitidos ao mundo da vida pelo direito.

3.1 RACIONALIZACAO DO MUNDO DA VIDA E CONSEQUENCIAS PARA O
DIREITO POSITIVO

Nesta secdo, pretende-se expor a maneira pela qual Habermas transpde a teoria dos
estagios de desenvolvimento consciéncia moral de Kolberg do ambiente da psicologia para a
filosoéfica politica, de modo a evidenciar o ganho de autonomia do direito positivo em relagao
a moral a0 mesmo tempo como consequéncia e necessidade que decorre do processo de
modernizagao social.

Nao obstante, ainda que da racionalizacdo do mundo da vida decorra a separagao entre
direito e moral, de modo que ao direito passam a ser atribuidas realiza¢des funcionais
associadas a sistemas neutros do ponto de vista ético, os argumentos que se seguem objetivam
demonstrar que para além de mera institucionalizagdo do sistema econdmico, o direito
positivo em sua estrutura formal se afigura como instrumento adequado a filtragem e ao
controle dos imperativos transmitidos pelo meio do dinheiro ao mundo da vida, exercendo
tarefas que também sdo socialmente integradoras, especialmente em razao da bilateralidade da

relacdo de complementaridade entre direito e moral.

3.1.1 Relacao entre os estagios da consciéncia moral e o ganho de autonomia do direito

positivo

Em meio ao diagnéstico de racionalizagdo do mundo da vida apresentado por
Habermas, um importante aspecto para a relacao entre direito e moral, especialmente no que

se refere a coordenacdo da acdo, consiste na transposi¢dao da teoria do desenvolvimento da

1212

consciéncia moral”'~ para a andlise dos diferentes estagios de evolucdo das sociedades, até

212 Trata-se de Teoria desenvolvida por Lawrence Kohlberg no Ambito da psicologia, de acordo com a qual “o
desenvolvimento da capacidade de julgar moral efetua-se da infancia até a idade adulta passando pela
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que alcangado o estagio atual, de nivel pos-convencional, caracterizado pela universalizagao e
generalizagdo dos valores e, especialmente, pela separacao entre moral racional (agora
internalizada) e o direito positivo.

Trata-se de tema relevante, sobretudo diante de sua intima conexdo com o processo de
modernizagdo social conduzido através da separacdo entre sistema e mundo da vida, que
acarreta a diferenciacdo de meios de comunicagdo ndo-linguisticos, independentes das pré-
condi¢des morais e éticas das comunidades concretamente estabelecidas?!*. Com isso, a
associacdo entre os estagios de desenvolvimento da consciéncia moral e a disjuncao entre
sistema e mundo da vida faz tanto sentido para Habermas, pois, segundo a teoria de Kohlberg,
a consciéncia moral dos sujeitos evolui em termos procedimentais de um estagio pré-
convencional, no qual as agdes estdo vinculadas a obediéncia literal as regras, a autoridade e
ao repudio ao castigo; passando pela estagio convencional em que as acdes motivadas em
termos de reciprocidade e confianga entre parceiros 2!*; e culmina no estigio pos-
convencional, cujas “decisdes morais sdo geradas a partir de direitos, valores ou principios
com que concordam (ou podem concordar) todos os individuos ou criando uma sociedade
destinada a ter praticas leais e benéficas™?!>.

Dito de um modo mais claro e sintético, a analise do desenvolvimento da consciéncia
moral de Kolhberg interessa a Habermas a medida que se estrutura de acordo com “uma
aproximag¢do gradual das estruturas da avaliagdo imparcial e justa de conflitos de agdo

moralmente relevantes”?'©

e assim, apresenta um procedimento que se faz adequado também
para avaliar as normas destinadas a coordenar a acdo e promover a integragdo a nivel
intersubjetivo em um estagio de desenvolvimento da sociedade no qual os sujeitos ja nao
podem se apoiar na autoridade do sagrado, em cosmovisdes ou tradicdes inabaldveis. Nos
termos da teoria social habermsiana, portanto, a teoria do estdgios da consciéncia moral tem

potencial explicativo diante do deslocamento dos problemas de justificacdo da aplicacdo de

adolescéncia, segundo um modelo inavariante” (HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo.
Traducdo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1989, p. 144) e que tem como ponto de
referéncia “referéncia normativo uma moral guiada por principios, a qual Habermas associa os tragos
fundamentais de uma Etica do Discurso. Ibid., p. 144 — 145.

23 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 280.

214 HABERMAS, Jiirgen. Op cit. 1989, p. 152 — 153.

215 Ibid., p. 153

216 Ibid., p. 149.
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95217

normas para “processos de formagdo de um consenso linguistico””"’, até chegar ao extremo e

1218

paradoxal”'® estagio evolutivo no qual a integragao social se realiza por meio de imperativos

sistémicos cuja reproducdo ndo depende da linguagem?'°.

Partindo desta premissa, nosso autor inicia a apresenta¢ao do processo evolutivo das
sociedades, com as sociedades arcaicas, nas quais inexiste diferenciagdo entre sistema e
mundo da vida, de maneira que os horizontes de sentido e de agdo sdo completamente
homogéneos, e assim permanecem em razao do apoio em estruturas familiares ¢ por uma
consciéncia mitica de mundo que se afigura incontestidvel??’. Neste modelo, a reproducio
social ocorre de acordo com as relagdes de parentesco que possuem carater institucional,
definindo questdes como a pertenca ao grupo social, além dos papéis sociais de cada

221 Dada a caracteristica estritamente

individuo, segundo o sexo, a geracdo e a descendéncia
organica destas sociedades, nelas inexiste algo como um mercado de trocas com regras
independentes da propria logica grupal, sendo que a validade das normas ¢ mantida sem o
recurso a sancao estatal — que sequer se constituiu. Tudo estd a depender da autoridade do
sagrado, que amarra o potencial critico da acio®?2.

Nosso autor afirma ainda que mesmo com o aumento da complexidade das sociedades
tribais, mediante diferenciacdo interna ou formagdo de unidades maiores, a integracao
sistémica e social permanecem indiferenciadas, pois tanto o sistema de trocas, quanto o
sistema de poder e hierarquia, continuam vinculados ao contexto normativo do respectivo
grupo. Isso quer dizer que o sistema de trocas ndo tem as caracteristicas da troca capitalista, e
¢ desenvolvido de maneira limitada, na forma de relagdes de casamento ou ajuda reciproca
que possuem fundo normativo; ao passo que o poder ndo assume a forma de poder politico

por idénticas razdes??*. Ou seja, as relagdes de troca e de poder ndo contém aspectos

estruturantes para a sociedade, submetendo-se inteiramente a légica do mundo da vida.

2ITHABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 164.

218 Fala-se em paradoxo pois, conforme constata Habermas, a0 mesmo tempo em que a racionalizagdo do mundo
da vida possibilitou o ganho de autonomia dos sujeitos e das sociedades em relagdo a dominagdo tradicional, pos
em marcha também um progressivo processo de diferenciagao entre sistema e mundo da vida que ameaga as
proprias condi¢des da integracdo social nas sociedades modernas, haja vista o desenvolvimento de sistemas
como a economia e a burocracia estatal que, através dos meios nao linguisticos do dinheiro e do poder, impdem
sua logica ao mundo da vida. Para utilizar a expressdo de Habermas, € como se o sistema se diferenciasse do
mundo da vida, para agora ricochetear sobre este. Ibid., p. 278 — 280.

29 Ibid., p. 278.

220 Tbid., p. 282-283.

21 bid., p. 284.

222 bid., p. 286 -287.

223 Ibid., p. 292 — 293.
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A diferenciacdo sist€émica comeca a ocorrer apenas na medida em que se forma um
poder politico desvinculado do sistema de parentesco, do prestigio pessoal de grupos de
ascendéncia e que se mantém através da disposi¢ao do poder judicial de sancdo em mao
unica. Este ¢ o elemento fundamental da formagao do Estado enquanto institui¢do, em meio
ao qual também se organiza e se diferencia um sistema de trocas igualmente secularizado, que
passa a se reproduzir através do meio do dinheiro, obedecendo a propria logica, além de
impor a reorganizagdo estatal para dar fluxo ao processo de produgdo e ao sistema de trocas
capitalista, por meio do direito formal burgués?*.

A referida diferenciacdo do sistema econdmico capitalista, e a sua reproducdo através
do meio do dinheiro, alias, ddo vazao a um ultimo passo evolutivo das sociedades modernas,
que diz respeito a uma espécie de relativizacdo do poder politico frente a ordem do direito
privado burgués, que institucionaliza juridicamente o intercimbio econdmico despolitizado e

225 O sistema econdmico se torna um

emancipado em relagdo ao contexto normativo de fundo
meio de troca intersistémico, impondo sua logica tanto as relagcdes econdmicas, quanto ao
entorno ndo econdmico, interferindo inclusive na programacao do Estado, que se v€ obrigado
a institucionalizar e regular juridicamente o trabalho assalariado, o sistema tributdrio e a
empresa capitalista®?®.

Apos todas estas etapas, a conclusdo de Habermas — acima antecipada — ¢ que com o
aumento de complexidade das formas de vida socialmente organizadas, ocorre uma gradativa
separacdo entre sistema e mundo da vida, cuja consequéncia mais significante ¢ a
autonomizacdo dos sistemas da administracdo burocratizada e da economia capitalista frente
aos contextos de acdo estruturados comunicativamente, acarretando um encolhimento do
mundo da vida nas fungdes de coordenacio da acdo??’.

Essa ¢ a ponte de ligacdo entre o processo de diferenciacdo social e o desenvolvimento
da consciéncia moral, haja vista que a perda da autoridade do sagrado e a autonomizacao dos

sistemas de acdo em relacdo ao mundo da vida demandam que o direito e a moral atinjam um

estagio evolutivo correspondente, a fim de se manterem adequados a regulagao consensual de

24 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 298 — 299.

225 Ibid., p. 302.

226 Ibid., p. 309.

27 Ibid., p. 311 - 312.
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conflitos, situando-se, portanto, como sistemas de a¢do de segunda ordem, com potencial de
orientacdo da conduta®?®.

Assim, a moral racional e especialmente o direito moderno se desenvolvem como
institui¢oes que incorporam estruturas da consciéncia moral pos-convencional, uma vez que
se colocam como sistemas destinados a regulacdo da conduta a partir de orientacdes
generalizadas e universalistas, com pretensdao de validade intersubjetiva, independentemente
do pano de fundo normativo no qual estejam incluidos®*®. No estagio pos-convencional da
consciéncia moral, alias, o direito se diferencia da propria moral e fica adstrito a legalidade, o
que caracteriza o Gltimo passo evolutivo do direito moderno®*® que, como se vera adiante, é
desconectado dos motivos éticos e passa a depender apenas da observancia abstrata ao direito,
garantida externamente pela coagio estatal?!.

Desta maneira, o entrelagamento proposto por nosso autor entre o processo de
diferenciagdo social das sociedades modernas e os estagios de evolug¢ao da consciéncia moral,
terd o condao ratificar o entendimento de que o direito ndo consiste em construcio arbitraria
para — e tdo somente — institucionalizar os meios de fluxo da economia capitalista e do poder,
afigurando-se também como um necessario instrumento de coordenacdo da acdo em uma

esfera dominada pela racionalidade instrumental e estratégica, neutra do ponto de vista

ético?2.

3.1.2 Separacao entre moral racional e o direito positivo

Na esteira do exposto na se¢do anterior, importa agora expor a maneira pela qual o
direito € progressivamente separado da moral com a racionaliza¢do do mundo da vida, até se
tornar um instrumento funcional de coordenacdo da conduta que libera os sujeitos da
motiva¢do moral para a acdo?**. O tema ¢ relevante, pois através dele é possivel explicitar a

motivacdo de Habermas para indicar o direito moderno como meio de garantia da integragcao

28 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 313.

29 Ibid., p. 322.

230 Este estagio sucede as fases anteriores do direito revelado estava intrinsecamente ligado a ética magica (nivel
pré-convencional) e do direito tradicional ndo completamente desatrelado da ética legal (nivel convencional).
Ibid., p. 315.

Bl bid., p. 315.

232 Ibid., p. 325.

23 1bid., p. 315.
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social mesmo em esferas de a¢do funcionalmente diferenciadas, tal qual o sistema econdmico
e a burocracia estatal, que se caracterizam por sua neutralidade do ponto de vista ético®*,

Esta também ¢ uma das consequéncias do processo de modernizacao social, que retira
as visoes metafisicas de mundo, as tradicdes e a autoridade do sagrado da retaguarda dos
dominios da acgdo e, nas palavras de Habermas, “empurra a garantia do consenso, previstas
para os casos de conflito, para niveis cada vez mais abstratos”?*. Trata-se de um dos tragos
caracteristicos da generalizacao dos valores crescente nas sociedades pos-tradicionais, que
exige meios cada vez mais gerais e formais para a coordenacao da acao, como uma tendéncia
acompanhada pelo direito e pela moral que rumam em diregdo ao universalismo?3°.

Mais especificamente, o agir comunicativo ¢ desatrelado de contetidos substanciais
transmitidos pela tradicdo e pela religido e evolui para um estigio de constante
problematiza¢cdo do préprio mundo da vida, o que sugere um paulatino processo de transi¢ao
para a formacdao do consenso no interior da linguagem e a passagem para uma forma de
coordenacdao da agdo fundada no entendimento. Ocorre que, tal qual exposto nas secgdes
anteriores, a outra face deste processo de racionalizacdo do mundo da vida ¢ a separagdo do
agir orientado pelo entendimento do agir orientado pelo sucesso, que decorre da diferenciagdo
funcional de subsistemas independentes da linguagem, que obedecem a ldgica propria dos
meios do dinheiro e do poder?’. Neste sentido, para se manter adequado a regulacdo das
condutas intersubjetivas, o direito moderno precisa estar separado da moral ao menos quanto
aos procedimentos e pressupostos de determinagdo de suas normas, uma vez que se destina a
orientagdo da conduta de maneira coercitiva — € ndo a partir do resgate discursivo de
pretensdes de validade - em contextos de acdo nem sempre ética ou moralmente
direcionados, impondo “um caminho de legitimag¢do que possibilita o controle do agir social
através de meios™?*8,

Alids, ¢ justamente por conta da maior aptiddo do direito para a coordenar a conduta
social diante da pluralidade de visdes de mundo vigentes nas sociedades modernas e da
diferenciagdo de formas de ag¢do nao-linguisticas, que este sera alcado por Habermas a

qualidade de instrumento complementar da moral.

24 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradu¢ao Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 321.

23 Ibid., p. 323.

236 Ibid., p. 323.

27 Ibid., p. 326.

238 Ibid., p. 326.
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Com isso, o direito se diferencia da moral em varios aspectos, a iniciar por seus
referentes, pois, na medida em que esta se estende no tempo e no espaco com pretensao de
universalizacdo, abrangendo todas as pessoas, o direito ¢ situado no tempo e no espago,
abrangendo uma comunidade politica delimitada e seus respectivos membros, aos quais a

ordem juridica atribui direitos subjetivos**’

. Ambos os sistemas também se diferenciam pela
relagdo que possuem com as ideias de autonomia e liberdade, que no direito compreende a
autonomia publica que os sujeitos possuem para decidir sobre suas vidas em conjunto com
seus parceiros de direito, a autonomia privada, enquanto capacidade de decidir racionalmente
sobre a propria vida, bem como a liberdade de autorrezaliz¢do ética do sujeito, de acordo com
ideais de vida boa. Na moral, por outro lado, todos estes aspectos estdo compactados dentro
da capacidade de autodeterminagdo, que independe de configuracdes juridicas e da atribuigdo
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de direitos subjetivos Outro ponto de distingdo € a extensdo das matérias reguladas, haja

vista que neste aspecto o direito ¢ mais restrito, pois “s6 tem acesso ao comportamento

externo, ndo ao interior das pessoas”?!

, € mais amplo, pois, “por ser um meio de organizacio
do poder politico, confere uma forma obrigatoria a programas e objetivos politicos, ndo se
esgotando na regulacio de conflitos interpessoais?*?. Disso decorre a ideia habermasiana de
que o direito ndo € apenas composto por questdes morais, mas também éticas, politicas,
pragmaticas e resultantes de negociacdes®*’. Alids, a complexidade dos temas sujeitos a
regulagdo juridica ¢ outro elemento que o distingue da moral, ja4 que suas regulagdes
destinam-se a solucionar problemas coletivos concretos ao nivel da agdo, no mais das vezes
insuscetiveis de solugdo pelo ponto de vista moral. Um ultimo critério distintivo entre direito
e moral, consiste na ja exposta especificacdo dos tipos de discurso condutores dos processos
de formulagdo de normas®**, sendo que para o direito se especifica o principio da democracia
e para a moral o principio da universalizagio®*.

Desta forma, ainda que decorram do mesmo processo de modernizacao social e da

generalizagdo dos valores que desencadeou o questionamento acerca dos fundamentos de

validade das normas destinadas a regular o convivio social, a moral e o direito positivo

239 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Uma filosofia do direito procedimental. In: Revista Tempo Brasileiro, jul-
set. —n’ 138, p. 153-172. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999, p. 163.

240 Ibid., p. 163

241 Ibid., p. 164

242 1bid., p. 164

23 Ibid., p. 164

244 Para acessar a maiores informagdes sobre este critérios de distingdo entre direito e moral, consultar a se¢do
3.1.2 desta dissertacao.

245 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Op cit., 1999, p. 163.

2% Ibid., p. 164
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apresentam diferentes solu¢des normativas e empiricas para os problemas de integracao social
surgidos nas sociedades pos-tradicionais, mantendo em comum apenas a origem discursiva de

46

suas normas>*$, com necessidade de justificagio destas de acordo com os pressupostos de

validade do agir comunicativo?*’.

Nao obstante, neste horizonte politico completamente
secularizado, tanto a moral internalizada, quanto o direito externo permanecem sujeitos a
pressupostos de argumentacdo que sejam capazes de atribuir aceitabilidade racional as
respectivas normas por seus destinatarios?*S, com vantagem pragmatica para o direito que,
através da coercao juridica, consegue alcancar um nivel superior de eficacia social, além e
suprir sobrecargas que recaem sobre a propria moral.

Esta constatagdo ¢ fecunda para a argumentacdo ora desenvolvida, pois vem ratificar
os argumentos até entdo expostos, no sentido que, nos termos da teoria discursiva do direito
de Habermas, a integracdo social passa a ser imposta ndo apenas sob pontos de vista
normativos, pois as imposicdes do direito ja ndo estdo mais atreladas a determinacdes
necessariamente morais das condutas dos sujeitos € se voltam inclusive para ambientes de
acdo eticamente neutros, como mercado e a burocracia estatal. Por outro lado, as normas de
direito concebidas para a regulacdo destes sistemas ndo-linguisticos continuam demandando

solidariedade social, vez que devem ser racionalmente aceitaveis pelos proprios destinatarios,

mesmo que se trate de uma solidariedade baseada na obediéncia abstrata ao direito positivo>®’.

3.1.3 De que maneira o direito ainda permanece conectado com a moral?

Tendo em vista que o processo de modernizacao social acarretou a separacao entre a
moral e o direito, para Habermas uma “fundamentacdo moral do direito significaria ainda uma
concepcao tradicional de hierarquias de tipos de normas, como existentes no mundo pré-
moderno”®°, Ou seja, estar-se-ia, diante de uma “falta de modernidade, em que a esfera do

direito ndo teria sua autonomia propria”>>!,

246 KEINERT, Mauricio Cardoso; HULSHOF, Monique; MELO, Riirion Soares. Diferenciagio e
complementaridade entre direito e moral. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas.
Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 75.

7 Ibid., p. 76.

28 Ibid., p. 76.

24 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradu¢ao Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 325.

250 REPA, Luiz. Liberdade comunicativa e forma do direito. Em: XI Coldquios Habermas e 11 Coléquio Filosofia
da Informagdo (11: 2015: Rio de Janeiro), organizado por Clovis Ricardo Montenegro de Lima. Rio de Janeiro:
Salute, 2016, p. 11.

21 Ibid., p. 11.
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A constatacao de Habermas ¢ de que “a moral que se retraiu para o interior do sistema
cultural passa a ter uma relacdo apenas virtual com a a¢do, cuja atualizacdo depende dos
3 / 1 99252 : 113 . ~ y . ,
proprios atores motivadores”““. Ou seja, “de si mesmo ela ndo mantém mais vinculo com os
. . 1 . . r . y . ’,253 L f r . d 1
motivos que impulsionam os juizos morais para a pratica”>°. Logo, a eficicia da moral se
torna dependente de outros meios, que ndo ela mesma, complemento este que, na
compreensio habermasiana, é realizado pelo direito através da ameagca de san¢des>>.

Nessas condi¢des, “a moral e o direito se diferenciam radicalmente por seus papéis e
estruturas, pois, enquanto a moral pds-tradicional representa apenas uma forma de saber
cultural, o direito positivo constitui, além disso, um sistema de acdo, dotado de
obrigatoriedade no nivel institucional”>>>. Por este motivo, a relagio de complementaridade
ora tematizada ¢ pensada em termos funcionalistas, pois a forma do direito, ao realizar o
aludido complemento de eficacia para a moral, liberando os motivos morais € racionais para a

a0, nao d fund da epistémi i 236
acdo, nao deve ser fundamentada epistémica ou normativamente~°.

Portanto, ainda que a forma juridica se apresente como solugdo para os problemas de
integracdo social apresentados pelas sociedades modernas, ela detém uma série de
especificidades que ndo permitem uma fundamentagao moral do direito. Com isso, mesmo em
seu texto para as Tanner Lectures - conhecido por apresentar uma relacao mais estreita entre

99257

direito e moral em comparagdo com “Direito e Democracia”~”’ - Habermas afirma que ndo se

pode equiparar “as qualidades procedimentais de um nivel de fundamentacao pos-tradicional

as orientacdes valorativas materiais”?*8

, pois a relagdo entre direito e moral ¢ de natureza
puramente procedimental, despojada de “todos os contetidos normativos determinados,
sublimando-se num processo de fundamentacdo e de aplicagdo de possiveis conteudos

normativos”?*°. Tal relagdo ndo possui carater conteudistico, defendendo-se a ideia de que “a

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 149.

23 Ibid., p. 149.

B4 bid., p. 150.

255 REPA, Luiz. Op cit, p. 12.

2% Ibid., p. 12.

257 Defendendo j4 um paradigma procedimental para o direito, o Filosofo afirma que “a legitimidade da legalidade ndo
pode ser explicada a partir de uma racionalidade autonoma inserida na forma juridica isenta da moral; ela resulta, ao
invés disso, de uma relagdo interna entre o direito e a moral”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre
facticidade e validade, volume II. tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 202.
Particular nas Tanner Lectures € o fato de que além da vinculagdo entre a moral e o direito, defende-se uma
subordinagdo processual deste em relagdo aquela que ndo se confunde com “o carater subalterno da normatividade
juridica em relagdo a moral” DUTRA, Delamar J. V. Moral e direito nas “Tanner Lectures” de Habermas. In: ethic@) -
Florianopolis, v. 10, n. 3, p. 13 - 37, Dez. 2011, p. 15.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 201.

2% Ibid., p. 218.
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legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que os processos para a
produ¢do de normas juridicas sdo racionais no sentido de uma razdo pratico-moral

1"26° ou seja, “na medida em que forem institucionalizados processos de decisio

procedimenta
juridica permedveis a discursos morais”?®!. Trata-se de uma proposta procedimentalista que se
baseia em “um processo, cuja racionalidade garante a correcdo de qualquer tipo de decisao
tomada conforme um procedimento”22.

Entretanto, a relagdo entre direito e moral em Habermas ainda foi reconfigurada em
“Direito e Democracia”. Nesta obra, a despeito de nao excluir a relagdo entre direito e moral,
o autor defende que ndo se pode ignorar a diferenca dos niveis de complexidade destes
sistemas de a¢do0*®*, deixando de colocar o discurso moral como instancia de legitimagdo para
o direito. De maneira definitiva, a corre¢do juridica deixa de se identificar com a corre¢ao
moral, atribuindo-se a esta uma fun¢do meramente negativa, de modo que “ndo pairard sobre
o ordenamento juridico como uma camada superior, mas emigrara para o direito sem, no
entanto, implicar na perda da identidade deste tltimo™2%.

Portanto, Habermas propde uma “via intermediaria que conecta a normatividade moral
e a juridica”?®, haja vista que o relacionamento se da apenas através do “cardter permedvel
do procedimento democratico que permite a livre circula¢do dos argumentos morais”, bem
como “pela interdicdo dos produtos do procedimento democratico contrariar principios
morais”?%®. Isso decorre do fato de que o processo de formagio do direito inclui “niio s6
razdes morais, mas pragmaticas, éticas, bem como compromissos resultantes de negociacdo”
como “um amalgama de validade originado no procedimento democrético de legitimidade™?®’.

Ou seja, o que diferencia a validade da moral da validade do direito ¢ a maior
complexidade deste ultimo, que admite inclusive consensos provisorios resultantes da

negociacdo, mantendo-se “aberto a argumentos pragmaticos, éticos € morais que

transparecem no processo de legislacdo e sdo enfeixados na pretensdo de legitimidade de

200 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 203.

21 bid., p. 216.

262 bid., p. 202.

263 DUTRA,Delamar J. V. A teoria discursiva da aplicac¢do do direito: 0 modelo de Habermas. In: Revista
Veritas. v. 51 n. 1. Porto Alegre. Margo 2006, p. 27.

264 DUTRA, Delamar J. V. Apel versus Habermas: como dissolver a ética discursiva para salvaguarda-la
juridicamente. In: Kriterion, Belo Horizonte, n° 121, Jun./2010, p.114.

265 Ibid., p.110.

266 Ibid., p.111.

267 DUTRA,Delamar J. V. Op cit, p. 27
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normas do direito”?%%. Assim, ao impor “um comportamento objetivo, através da ameaca de

99269

sancoes””"”, o direito, embora libere as partes dos motivos estritamente morais, permanece

aberto, “como nio poderia deixar de estar, a possibilidade de um comportamento moral”?”°.
Nessas condi¢oes, antes mesmo de referir a outra face da relagdo de
complementaridade entre direito e moral, que diz respeito a adequagdo do sistema de direitos

a formas de vida moralmente justas®’!

, vislumbra-se na relagdo proposta por Habermas entre
direito e moral um dos pilares nos quais se pode sustentar a funcao de integragao social que se
desenvolve através do direito positivo, vez que, a0 mesmo tempo em que libera os sujeitos da
motivagdo moral para a agdo — ¢ com isso se adequa a regulagdo da conduta mesmo em
ambientes neutros do ponto de vista ético e caracterizados por acdes orientadas ao sucesso,

como o mercado -, impede que esta liberdade juridica seja utilizada de maneira contréria a

principios morais, inclusive com recurso a coer¢ao se necessario for.

3.2 RELFEXOS DA COMPLEMENTARIDADE ENTRE DIREITO E MORAL PARA A
LIBERDADE JURIDICA

Se na secdao anterior o processo de progressiva separacao entre direito e moral foi
tema, nesta passagem o foco estd na primeira das facetas da relagdo de complementaridade
entre direito e moral, que diz respeito, de um lado, a liberacdo dos motivos morais para a agao
e a autorizagdo para o agir estratégico decorrentes da liberdade juridica que justifica a “saida
do agir comunicativo e a recusa das obriga¢des ilocucionarias”?’?; e de outro, a limitagdo
deste mesmo espago de agdo subjetiva pelo direito, que passa a atuar como complemento de
eficdcia para a moral nas sociedades pos-tradicionais.

A pretensdo que estd por tras da abordagem destes topicos consiste na exposicdo da
adequacdo do direito para a regulacdo das relacdes que se desenvolvem segundo os

imperativos do sistema econdmico capitalista, cuja orientacao pelo sucesso individual podera

ser limitada por imposi¢des do direito no cumprimento de fungdes de integracao social.

268 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume 1. traducdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 287.

269 DUTRA. Delamar J. V. Razdo e consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e da
biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Florianopolis: Editora da USFC, 2005, p. 217.

210 Ibid., p. 217

271 Por razdo de encadeamento argumentativo, este serd o tema da se¢do 3.3.1 desta dissertagdo.

22 HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 1997a, p. 156.
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3.2.1 Liberacao dos motivos morais para a acdo e a autorizacio para o agir estratégico

Dada a separacao entre o direito e a moral ocorrida como consequéncia € a0 mesmo
tempo como condicdo do processo de racionalizagdo do mundo da vida, a regulagdo das
condutas com interferéncia intersubjetiva passa a ser avaliada de acordo com a sua estrita
conformidade as normas de direito, independente da motivacio que subjaz a acdo?’. Este é
um fendmeno que estd diretamente conectado com o aspecto funcional do direito nas
sociedades pos-tradicionais, destinado que esta a disciplinar o agir inclusive nos meios nao-
linguisticos, nos quais prevalecem as agdes orientadas por enfoques instrumentais e
estratégicos, como nos ambitos do mercado e da burocracia estatal?’.

Desta maneira, ainda que os processos de producdo das normas juridicas permanecam
atrelados a um momento de indisponibilidade inerente a autocompreensao normativa dos
parceiros de direito - que se manifesta em meio ao processo democratico de legislacdo -,
quando se trata da regulagdo da conduta através do direito positivo, a forma juridica implica
em uma abstra¢dao do individuo perante as complexidades de sua identidade pessoal que cria
uma esfera de protecao dos interesses de pessoas de direito, inclusive em concorréncia entre
si, em detrimento da orientag¢dio ao entendimento caracteristica do agir comunicativo®”>.

Assim, de maneira assemelhada a compreensdo kantiana da legalidade, Habermas
entende que a forma juridica constitui um meio de regulacdo funcional das condutas sociais,
pois destina-se a disciplina de relagdes entre arbitrios distintos, em ambito externo, que serdo
interpretadas segundo o codigo licito e ilicito, a revelia de qualquer justificacdo ética ou moral

276 A diferenca de Kant, entretanto, nosso autor nio submete o direito a forma do

para a agao
imperativo moral, tampouco estabelece direitos subjetivos naturais prévios ao exercicio da
autonomia privada e publica dos cidaddos?’".

O direito, portanto, passa a liberar os sujeitos da motivacdo moral e com isso pde a

disposicdo de seus destinatarios o enfoque estratégico para a agdo, o que esta intrinsecamente

213 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p.54.

274 REPA, Luiz. Direito e teoria da a¢do comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. S2o Paulo: Malheiros, 2008, p. 63-64.

275 KEINERT, Mauricio Cardoso; HULSHOF, Monique; MELO, Ririon Soares. Diferenciagdo e
complementaridade entre direito e moral. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas.
Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 79.

276 Ibid., p. 78; HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 147.
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vinculado & funcdo de coordenacdo da conduta em esferas de acdo andnimas e formais>’®. Este
diagnostico ¢ formulado por Habermas antes mesmo de “Direito e Democracia”, de maneira
que em obras como “Para a Reconstru¢gao do Materialismo Historico” e “Teoria do Agir
Comunicativo”, nosso autor ja entendia que os aspectos estruturais do direito moderno
(positividade, legalidade e formalidade) passaram a viabilizar a persecu¢do egoistica de
interesses privados em esferas neutralizadas eticamente, fazendo do agir estratégico uma

279

forma legitima de acao”””. Mais do que isso, o direito moderno, ao garantir o fluxo desta

forma de agdo, viabiliza o proprio intercambio econdmico, relacionado a contextos de agao
que independem da moral®®.

Assim, para Habermas “a medida que as acdes sdo coordenadas pelo dinheiro, que
constitui um meio ndo linguistico, as intera¢des reguladas por normas se transformam em
transagdes entre sujeitos de direito privado, que se orientam pelo sucesso”?8!. Ou seja, esta-se
diante de “um direito coativo imposto exteriormente e desatrelado dos motivos éticos”?*? que,
por outro lado “se torna um instrumento para a delimitagdo de dominios de acao de arbitrio
legitimo™?%3. A tinica ressalva que se deve fazer a estas manifestacdes sobre o direito antes de
“Direito e Democracia”, ¢ quanto a perspectiva sob a qual a liberagao para o agir estratégico e
o processo de juridificacdao sdo observados pelo autor, ja que neste momento este desenvolve
uma critica da razdo funcionalista em meio a qual ambos os fendmenos contribuem para uma
espécie de sitiamento do mundo da vida pelo sistema®?.

Logo, mesmo que Habermas verifique ainda nestes textos — que precedem a sua virada
juridica — uma crescente demanda por legitimidade do direito como a outra face do processo
de desligamento do direito moderno em relagdo a metainstituicdes do mundo da vida, a

institucionaliza¢do do agir estratégico através do direito ¢ associada mais ao dominio da acao

278 REPA, Luiz Sérgio. Direito e teoria da a¢cio comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 64.

27 HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrucdo do materialismo histérico. Tradugdo de Rurion Melo. Sdo Paulo.
Editora da Unesp, 2016, p. 370.

280 Ibid., p. 370.
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Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 321.
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284 REPA, Luiz Sérgio. Direito e teoria da agdo comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. S2o Paulo: Malheiros, 2008, p. 64; Neste sentido,
Habermas afirma que “quando o meio do ‘dinheiro’ se institucionaliza juridicamente, o agir orientado pelo
sucesso e controlado por calculos egocéntricos do lucro se desliga do agir orientado pelo entendimento. E esse
agir estratégico, desligado do mecanismo do entendimento, torna-se o padrao para a abordagem metddica de uma
natureza objetivada cientificamente. Por conseguinte, no proprio dominio instrumental, a atividade teleoldgica se
desprende das restrigdes normativas, passando a se conectar a fluxos de informagao oriundos do sistema das
ciéncias”; HABERMAS, Jiirgen. Op cit, 2016b, p. 354.
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teleologica e funcionalista em detrimento do agir comunicativo, do que a alguma forma de
mediagdo entre sistema e mundo da vida que se possa desenvolver juridicamente.

Em “Direito ¢ Democracia”, contudo, a perspectiva é outra. E possivel verificar que
mesmo mantendo a posi¢do acerca das caracteristicas basicas do direito moderno — que
continua a levar a efeito uma “reducdo da vontade livre de uma pessoa moral e eticamente

imputavel ao arbitrio de um sujeito juridico, determinado por preferéncias proprias”?® —

a
preocupacao fundamental de nosso autor quanto a este fendmeno estd relacionada a
possibilidade estabilizagdo da validade de uma “ordem social na qual agdes comunicativas

95 286

tornam-se auténomas e claramente distintas das agdes estratégicas E a alternativa

apresentada ¢ justamente a “regulamenta¢do normativa de interagoes estratégicas, sobre as
quais o proprios atores se entendem”??’.

Assim, o direito deixa de ser um dos instrumentos auxiliares do processo de
colonizacdo do mundo da vida pelo sistema e passa a ser observado como mediador entre
estes, o que se torna vidvel para Habermas a partir da inclusdo do direito no paradigma
discursivo que torna patente a tensdo entre facticidade e validade e, consequentemente, a
possibilidade de que as normas juridicas se coloquem simultaneamente, como normas de
liberdade e coer¢do. Equivale a dizer que o direito moderno pode reunir “tanto o aspecto da
facticidade da imposi¢cdo de delimitacdes para a acao estratégica como o aspecto da validade
do reconhecimento intersubjetivo das normas juridicas, sem a qual estas ndo poderiam ter
uma forga social integradora”?®8,

Esta ¢ uma constatagdo relevante para os fins desta dissertacdo pois, no mesmo sentido
da conclusdo formulada na secdo anterior, ao se apoiar neste duplo aspecto do direito, cujas
normas liberam o0s sujeitos para agir estrategicamente ao mesmo tempo que limita
coercitivamente estas acdes, pode-se verificar que inclusive em ambientes nos quais o
enfoque estratégico e orientado pelo sucesso € prevalecente, especialmente no intercimbio

12%%, ao limitar e coordenar

econdmico, o direito continua a exercer funcdes de integracdo socia
a relagdo entre sistema ¢ mundo da vida com a apoio na legitimidade de suas prescri¢des,

constituindo entdo o meio proprio para a regulacao das relagdes econdmicas capitalistas.

285 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
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3.2.2 Direito enquanto complemento de eficacia para a moral

A separagao e distingao entre direito e moral, como visto, ndo implica apenas em uma
liberagdo irrestrita para o agir estratégico de modo completamente desvinculado das
pretensdes de integracdo social que estdo na base do direito moderno, sobretudo no exercicio
de seu papel de equivalente funcional da moral para a orientagdo da conduta nas sociedades
complexas. O direito, desta forma, ¢ tido por Habermas como uma espécie de complemento
de eficacia para a moral nas sociedades pds-tradicionais, a medida que, diante de seus
aspectos dogmatico e coercitivo, possui eficacia direta para a agdo a nivel social,
diferentemente da moral, que se internalizou e apenas de maneira individual poder exercer
alguma influéncia — que ¢ ainda incerta — para o agir?*°.

Esta posicdo também estd associada ao diagnostico habermasiano acerca das
sociedades modernas, de acordo com o qual “com a crescente complexidade da sociedade e de
seus problemas, a moral tornou-se mais um sistema de saber cultural disponivel entre outros
para os individuos, nem sempre interessados em resolver conflitos a partir do ponto de vista
‘de todos’?°!, mas cada vez mais sob a 6tica individual ou de grupos restritos, especialmente
em razao da pluralidade de visdes de mundo vigentes. Isso faz com que Habermas conclua
que nas sociedades pos-tradicionais, a moral sofra de uma série de fraquezas que a impedem
de constituir um sistema que, por si s, garanta de modo coerente a orientacdo da acdo em
ambito externo. Pelo contrario, a formula¢do de juizos morais universais constitui um fardo
para os individuos, “pois a avaliagdo, isto €, o juizo que estes formam de acordo com uma
norma moral, ndo tem forga suficiente para fazer com que eles de fato ajam conforme sua
avaliagio”?2.

As referidas fraquezas da moral seriam decorrentes de sobrecargas de ordem,
cognitiva, motivacional e organizatoria, das quais a pessoa juridica pode ser aliviada®*. Do

ponto de vista cognitivo, o problema estd no fato de que a moral ndo possui um cdédigo bem

definido para a orientagdo do agir e deposita sobre os sujeitos a responsabilidade de formular

2% KEINERT, Mauricio Cardoso; HULSHOF, Monique; MELO, Ririon Soares. Diferenciagio e
complementaridade entre direito e moral. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas.
Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 79.

21 Ibid., p. 79.

292 KEINERT, Mauricio Cardoso; HULSHOF, Monique; MELO, Ririon Soares. Diferenciagdo e
complementaridade entre direito e moral. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas.
Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 79.

23 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 150.
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0s proprios juizos morais universais e agir conforme estes, o que de acordo com Habermas,

conduz a “opinides faliveis no conflito de interpretacdes”**

, J& que “o carater abstrato destas
normas universalizadas levanta problemas de aplicagdo, tao logo o conflito ultrapassa os
limites de interacdes exercitadas e embutidas em contextos consuetudinarios” 2°. Tal
indeterminagdo cognitiva constitui um peso para os individuos que apenas a facticidade da
imposi¢do do direito é capaz de absorver, uma vez que “o sistema juridico tira das pessoas
juridicas, em sua funcdo de destinatarias, o poder de defini¢cdo dos critérios de julgamento do

9296

que ¢ justo e do que ¢ injusto e transfere esta tarefa seja para o legislador politico ao

decidir quais normas valem enquanto direitos, seja aos Tribunais encarregados de solucionar
os conflitos sobre as normas validas®’.

O aspecto motivacional ¢ outro ponto em que, segundo Habermas, a moral
sobrecarrega os individuos, a medida que ela impde que estes ajam “segundo intuicdes
morais, inclusive contra os proprios interesses, a fim de harmonizar o dever e a obrigacdo”?*8.
Trata-se de uma incerteza motivacional que também ¢é absorvida pela facticidade da
imposi¢do do direito, que libera os sujeitos da motivagdo moral para a acdo, bastando uma
obediéncia abstratas as normas juridicas, as quais, sendo pela virtude moral, ao menos pela
coercdo devem ser seguidas®’.

O terceiro aspecto das sobrecargas que recaem sobre a moral nas sociedades pos-
tradicionais € de natureza organizacional, ¢ diz respeito especificamente a deveres positivos
que, sob as condicdes das sociedades complexas, exigem “esforcos cooperativos ou
realizacdes organizacionais™*%. Aqui, Habermas enfoca deveres de cooperacdo de cariter
eminentemente universalistas, que ultrapassam os limites dos espago de acao dos individuos,
tal qual as ajudas humanitarias entre paises do Primeiro Mundo a paises do Terceiro Mundo
ou as agdes de cooperagdo internacional para o combate de problemas como a fome e a

pobreza. Note-se que se trata de questdes que apenas podem ser enfrentadas

institucionalmente, de modo que “as exigéncias morais, que t€ém que ser preenchidas através

294 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 150.

2% Ibid., p. 150 — 151.

26 Ibid., p. 151.

27 Ibid., p. 151.

2% 1Ibid., p. 151.

2% Ibid., p. 151 — 152.

300 KEINERT, Mauricio Cardoso; HULSHOF, Monique; MELO, Riirion Soares. Diferenciagio e
complementaridade entre direito e moral. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas.
Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 152.
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de cadeias de acao andnimas e realizagdes organizacionais, s6 encontram destinatarios claros
no interior de um sistema de regras auto-aplicaveis™*°!.

Importante observar, portanto, que o direito moderno “contém normas secundarias que
servem para a producdo de normas primarias de orientacdo do comportamento*2. Habermas,
por estas razdes, propde a teoria discursiva do direito apostando em uma forma de
coordenagdo da conduta capaz de superar os problemas cognitivos, motivacionais e
organizatorios inerentes ao avango da modernidade. Com isso, conflitos que antes “eram
resolvidas eticamente, na base do costume, da lealdade, ou da confianca sdo agora
juridificados™3%.

Mas ndo € s0, por constituir um sistema de acao capaz de promover a coordenacao da
acdo nos mais distintos contextos de acdo, o direito se afigura como equivalente funcional da
moral racional ndo apenas para questdes associadas a autocompreensdes normativas que
subjazem ao mundo da vida, mas também em relacdo a cadeias de agdo completamente
funcionais e neutras do ponto de vista ético. Isso se afirma pois, ainda que esteja separado da
moral e se coloque como meio de institucionalizacdo e controle de meios nao-linguisticos
como o dinheiro, para Habermas, as normas de direito ndo podem contrariar principios
morais*®*, o que evidencia que mesmo aquelas condutas orientadas ao sucesso e que tendem a
satisfazer interesses proprios, quando reguladas pelo direito, sofrem limitacdes para que nao
se efetivem em prejuizo da intersubjetividade subjacente ao sistema de direitos constituido
por parceiros de direito em consideragdo reciproca.

Consequentemente, mesmo que seja completamente secularizado e tornado reflexivo,
o direito, na perspectiva habermasiana, permanece interligado com a teoria do agir
comunicativo, pois “faz parte do componente social do mundo da vida™3%. Assim, o direito se
reproduz comunicativamente junto com os demais componentes estruturais do mundo da vida,
a saber, a cultura e estruturas de personalidade. Verifica-se, entdo, que “as regras de direito
referem-se  reflexivamente a integracdo social realizada no fendmeno da

95306

institucionalizagcdo™"®, o que permite inclusive que mensagens socialmente integradoras se

facam compreensiveis e sejam transportadas para os codigos do dinheiro e do poder, e que a

SMHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 152 — 153.

302 Thid., p. 153.

303 PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 146.

34 HABERMAS, Jiirgen. Ob cit, 1997a, p. 140-141.

305 Thid., p. 112.

306 Ibid., p. 112.
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linguagem do direito funcione “como um transformador na circulacdo da comunicacdo entre
sistema e mundo da vida™3?’.

Estas constatagdes, preparam os argumentos a serem melhor especificados nas segdes
que se seguem, de acordo com os quais o direito moderno, mesmo constituindo o campo
proprio de circulagdo de interesses individuais e de comportamentos estratégicos, também
serve a realizagdes socialmente integradoras, através de condutas moralmente relevantes

impostas pelo direito, dando origem ao que nesta dissertacdo denomina-se de tensdo entre

liberdade juridica e integracao social.

3.3 REFLEXOS DA COMPLEMENTARIDADE ENTRE DIREITO E MORAL PARA
ALEM DA LIBERDADE JURIDICA

Exposta a potencialidade do direito moderno para estabelecer limitagdes a liberdade
juridica de maneira coercitiva para a realizacdo de tarefas socialmente integradoras, esta se¢ao
traz a lume a outra face da relagdo de complementaridade entre direito e moral, a saber,
aquela que trata dos influxos do agir comunicativo no direito positivo, de maneira a promover
a adequacgao do direito a formas de vida moralmente justas como condicao para aceitabilidade
da coercao juridica.

Desta forma, se defende que o direito positivo, quando compreendido segundo os
pressupostos da teoria discursiva do direito, aloca-se em um paradigma intersubjetivo que
supera as fraturas do privativismo no Estado Liberal e da cidadania passiva no Estado Social,
pois passa a ser produzido em meio a processos comunicativos que se expressam no processo
legislativo democratico e se torna capaz de estabelecer limitagdes legitimas a liberdade

juridica.

3.3.1 Adequaciao do direito a formas de vida moralmente justas

Da maneira que foi concluida a se¢do anterior € possivel vislumbrar que a relagao de

complementaridade entre direito e moral ndo esta limitada ao complemento de eficacia que o

direito moderno pode dar a moral racional. Na outra ponta desta relagao esta a legitimidade

3T HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 112.
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que ¢ propria da moral, mas que é problematica sob a perspectiva do direito>*

, questao esta
que impulsiona a investigacao de Habermas — central em “Direito e Democracia” - acerca da
possibilidade de legitimidade do direito positivo.

Em outras palavras, a relagdo de complementaridade busca “atribuir eficacia a moral
e legitimidade ao direito, o que s6 sera possivel pelo relacionamento entre direito e moral™3%.
E para Habermas este complemento de legitimidade se inicia pelo argumento, anteriormente
exposto, de que “uma ordem juridica s6 pode ser legitima quando nao contrariar principios
morais”?!?. Desta forma, embora as regras juridicas integrem também razdes ético-politicas,

311

pragmaticas e resultantes de negociacdo’’’, jamais poderdo se colocar em contradicdo com a

moral no que diz respeito a questdes sob as quais ja recaem consensos morais, como sao 0s
casos da escraviddo e da tortura, por exemplo®'2.

Neste sentido, Habermas vincula a normatiza¢cdo juridica a um ponto de vista de
justica que “se mede por principios que definem o que é simetricamente bom para todos™!3,
diferentemente das orientagdes propriamente éticas que se relacionam com a forma de vida
concreta de uma coletividade determinada. Para nosso autor, “o direito de uma comunidade
concreta, normatizado politicamente, tem que estar, a0 menos, em sintonia com 0s principios
morais que pretendem validade geral”’!4

Ocorre que mesmo para as questoes sob as quais nao hd consenso moral, a validade
juridica permanece vinculada a necessidade de consideragdo simétrica do interesse dos
potencialmente abrangidos pelas normas de direito, combinando-os com o bem comum, além
de “recuperar principios universalistas de justica no horizonte de uma forma de vida cunhada

por consideragdes particulares de valores™ !>,

308 DUTRA. Delamar J. V. Razdo e consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e

da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Florian6polis: Editora da USFC, 2005, p. 215.

39 Ibid., p. 215.

310 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 140-141.

311 Enquanto as questdes morais “devem ser tratadas de um ponto de vista estritamente normativo, onde se leva
em consideragdo o interesse simétrico de todo os envolvidos”, as questdes ético-politicas dizem respeito a
decisdes sobe a composi¢ao da identidade de uma determinada comunidade politica, “tomadas da
autocompreensdo cultural, a partir de uma hermenéutica da propria tradi¢@o”, Ja as questdes pragmaticas
“colocam-se quando os fins do agente se tornam problematicos ou quando nio se consegue encontrar 0s meios
adequados para executar suas preferéncias”, de maneira que se formam recomendagdes hipotéticas, “sob a forma
de imperativos condicionais”. As negociacdes, por fim, desenvolvem-se quando nem um interesse
universalizavel, nem um valor predominante sejam alcangados, visando “a obtencdo de compromissos aceitaveis,
um acordo que equilibra interesses conflitantes”. DUTRA. Delamar J. V. Op cit, 2005, p. 220-221.

312 Ibid., 2005, p. 221.

313 HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 1997a, p. 351

314 Ibid., p. 351 — 352.

315 Ibid., p. 351.
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Com isso, inclusive as normas resultantes de negociagdo — portanto, aquelas que ndao
possuem contetido moral ou ético-politico -, permanecem de alguma maneira conectadas a
discursos morais, seja porque “ndo é possivel saber, a priori, quais interesses Sdo
universalizdveis e quais ndo sdo’>'°, de maneira que tal concluséo sé pode ser obtida apds a
submissdo a um discurso moral ou ético-politico, seja porque “o procedimento de
negociagoes deve respeitar as regras discursivas, tais como a garantia de iguais chances de
participacdo nas negociacées e na influéncia reciproca’!’.

Para Habermas, portanto, mesmo que o direito ndo seja subordinado a moral e, mais
do que isso, ainda que o represente a liberacdo dos sujeitos em relagdo aos motivos morais
para a acdo, as normas juridicas que garantem aos sujeitos a prote¢do de uma esfera
individual dentro da qual estes sdo autorizados a se orientarem pelo sucesso, em ultima
instancia, devem permanecer conectadas com o agir comunicativo, sem o que o direito ndo
teria aptiddo para se justificar enquanto sistema de ag¢do cujas normas sao ao mesmo tempo
normas de coercdo e liberdade, porquanto legitimas®'®. Logo, “a questdo da acdo estratégica
orientada em funcao de interesses, devera estar incluida, por uma questao factual, historica, e
de realismo politico, no tratamento da questio da legitimidade do direito™>',

A legitimidade do direito, por sua vez, de acordo com a teoria discursiva do direito de
Habermas, ¢ condicionada pela observancia do ja exposto principio da democracia, que se
constitui a partir da unido entre a forma juridica e o principio do discurso®?’ e que, sob as
condi¢des do paradigma procedimental do direito, ¢ capaz de equilibrar a tensdo entre
facticidade e validade. Isso se da através da garantia da observancia de processos segundo os
quais os destinatarios das normas sdo simultaneamente seus autores, seguindo procedimentos
argumentativos que possibilitam a livre circulacdo de temas, contribui¢des e questionamentos,
fator este que ndo apenas assegura o carater equitativo dos processos de producdo das normas
juridicas, mas também o conecta ao mundo da vida, diante das amplas possibilidades de que

conteudos inseridos na autocompreensao normativa de grupos e sujeitos venham a compor as

regras de direito, tornando-as racionalmente aceitaveis, ainda que impostas por meio de

316 DUTRA. Delamar J. V. Razdo e consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e
da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Florian6polis: Editora da USFC, 2005, p. 222.

317 Ibid., p. 222.

318 Ibid, p. 223 -224.

319 Ibid., p. 224.

320 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 158.
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sancdes. Alids, em texto posterior sobre as lutas por reconhecimento no Estado democratico
de direito, Habermas faz questao de esclarecer que - em que pese a neutralidade do direito
quanto a determinacdes éticas que impliquem a afirmacgao juridica de uma espécie de destino
comum dos membros de uma comunidade politica em detrimento de outras formas de vida -
“os ordenamentos juridicos estdo ‘impregnados eticamente’ a medida que neles se refletem a
vontade politica e a forma de vida de uma comunidade juridica concreta”?!.

Este esclarecimento inclusive tem o conddo de superar as criticas direcionadas a
Habermas, sobretudo por Apel, no sentido de que a pretensao de neutralidade ética do direito
e do principio da democracia daria origem a uma concepgao estritamente funcionalista do
fendomeno juridico, cuja pobreza normativa seria tdo grande ao ponto de se equiparar ao
positivismo juridico e se distanciar quase que definitivamente da ética do discurso®?2.

Ha que se observar, que a dita neutralidade do direito esta restrita a rejeicdo pela busca
de um consenso substantivo de valores nas sociedades complexas, de modo que uma
integracdo politica deve se basear no “consenso sobre os procedimentos para a criagdo

73230 que inclui “o desencadeamento das liberdades

legitima do direito e o exercicio do poder
comunicativas na esfera publica politica, os procedimentos democraticos para resolver os
conflitos e a canalizacdo da dominagdo pelo Estado”, a fim de domesticar o poder ilegitimo e
viabilizar o uso do poder administrativo “em favor do interesse igual de todos” 324,
possibilitando a propria integracao ética dos individuos.

Por estas razdes, Habermas afirma que “o conceito de dignidade humana transfere o
conteudo de uma moral do respeito igual por cada um para a ordem de status de cidadaos que
derivam seu autorrespeito do fato de serem reconhecidos pelos outros como sujeitos de direito
iguais reinvindicaveis’>. E & nesse sentido que as pretensdes normativas juridicamente
fundamentadas se conectam com “uma moral universalista cujo contetdo ha algum tempo foi

introduzido, por meio da dignidade humana, nos direitos humanos e nos direitos dos cidaddos

32 HABERMAS, Jiirgen. 4 incluséo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 378 — 379.

322 APEL. Karl-Otto. Dissolugdo da ética do discurso? Quanto a arquiteténica da diferenciagio discursiva em
Faktizidt und Geltung, de Habermas: terceira tentativa de orienta¢do transcendental pragmatica de pensar
Habermas contra Habermas, p. 215 - 233. In: Com Habermas, contra Habermas: direto, discurso e democracia.
Organizador: Luiz Moreira. Tradugao dos ensaios de Karl-Otto Apel: Claudio Molz; Revisao: Luiz Moreira. Sao
Paulo: Landy Editora, 2004, p. 201 — 315.

323 HABERMAS, Jiirgen. A4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugio de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 376.

324 Ibid., p. 376.

325 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a constitui¢do da europa: um ensaio. Tradugdo de Rurion Melo, Luiz Repa e
Denilson Werle. Sao Paulo: Ed. Usnesp, 2012, p. 23.
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das constitui¢des democraticas™*?®. Ou seja, diversamente de uma espécie de subordinagdo do
direito a moral, estd passa por um processo de fusdo com o proprio medium do direito que
impdem a consideragao de todos como sujeitos iguais em direitos e que se colocam ao mesmo

tempo como autores e destinatarios do direito®?’.

Tais pressupostos tedricos € normativos
inclusive permitem que, sob o ponto de vista empirico, o direito assegure a “sensibilidade
para a pretensdo legitima de grupos populacionais marginalizados e desprivilegiados que
querem ser incluidos nas relagdes de vida liberais”3?%.

Com efeito, ndo se pode rotular a teoria discursiva do direito de Habermas como uma
teoria funcionalista do direito isenta de quaisquer determina¢des normativas, haja vista que a
neutralidade ética do principio juridico ¢ considerado como pressuposto para que o direito
possa atuar como um instrumento de controle dos imperativos sistémicos do poder e do
dinheiro em sociedades complexas, garantindo-se a formulacdo de condi¢des necessarias para
o alcance de formas de vida emancipadas, mesmo que para isso seja necessario o recurso a
coercado juridica.

Observados tais pressupostos, ¢ possivel sustentar que inclusive os setores do direito
que se destinam a regular contextos de acdo puramente formais, nos quais o tipo de agdo
avangada ¢ prioritariamente estratégico, o processo de producdo das normas juridicas € capaz
de impor limitagdes a liberdade juridica que acompanha o préprio desenvolvimento do direito
moderno, uma vez que o estabelecimento de regras destituidas de qualquer pretensdo de
integracdo social se colocaria em contrariedade com a propria génese logica do sistema de
direitos, de carater necessariamente intersubjetivo, e com o pressuposto segundo o qual o
direito ndo poder contrariar principios morais.

Disso também decorre a possivel estruturacdo da tensdo entre liberdade juridica e
integracdo social, como uma espécie de especificacdo da tensdo entre facticidade e validade, a
medida que Habermas, ao dar os primeiros contornos de sua teoria discursiva do direito,
afirma que as normas de direito “devem apresentar-se com uma autoridade capaz de revestir a
validade com a forg¢a do fatico, porém, desta vez sob a condi¢do da polarizacdo que ja se

estabeleceu entre o agir orientado pelo sucesso e o agir orientado pelo entendimento™?’.

326 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a constituicdo da europa: um ensaio. Traducdo de Rurion Melo, Luiz Repa e
Denilson Werle. Sdo Paulo: Ed. Usnesp, 2012, p. 36 - 37

27 Ibid., p. 37.

28 Ibid., p. 37.

32 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 47, italico nosso.
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3.3.2 A necessaria intersubjetividade do direito como limite a liberdade juridica

A necessidade de adaptacao das normas de direito a formas de vida moralmente
justas, da forma exposta na secdo anterior, impde um esfor¢o de entendimento entre os
destinatarios destas acerca de quais sdo estes principios morais de justica e solidariedade com

os quais a ordem juridica nio pode conflitar®*

. Este primeiro passo em dire¢ao ao processo de
legitimagdo do direito ja deixa claro para nosso autor, na esteira de seu diagnostico de
modernidade, que ainda que o direito tenha se separado da moral e tenha se especializado no
cumprimento de tarefas estritamente funcionais, permanece de certa forma conectado aos
pressupostos do agir comunicativo quanto aos argumentos € processos necessarios a
legitimacdo da ordem juridica imposta sob a ameaca de san¢des>>!.

Esta posicao ¢ delineada por Habermas inicialmente a partir da recapitulacdo dos
argumentos avangados por Weber e Parsosns para demonstrar de que maneira as normas de
direito podem pretender validade perante seus destinatrios, ainda que impostas de modo
coercitivo. Habermas encontra tanto em um como em outro autores a necessidade de uma
espécie de “consenso preliminar sobre valores e a orientacdo dos participantes através de

valores reconhecidos intersubjetivamente”*

, valores estes que quando internalizados podem
justificar a sujei¢do voluntaria dos destinatarios a ordens sociais vigentes®*. Esta sujei¢io,
contudo, ndo se dd de modo automdtico, como se fosse pautado em uma comunidade de
valores dados previamente a determinada comunidade politica, mas se funda em um consenso
sobre tais ideias e valores que devem ser intersubjetivamente reconhecidos, o que, de acordo
com Weber, daria origem a a¢io por consentimento’>*.

Estas consideracdes servem de base para Habermas formular uma teoria do direito que
concilie a sociologia juridica e a filosofia normativa, capaz de expressar a tensdo entre
facticidade e validade, respondendo ao questionamento acerca da possibilidade de atribuir
legitimidade as normas de direito em um estagio da evolu¢do da sociedade marcado pela

pluralidade de eticidades simultaneamente vigentes, o que impossibilita o recurso a uma

eticidade compartilhada pelos destinatarios da ordem juridica®*®. Desta forma, ao partir do

330 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
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Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 17 — 19.
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diagnéstico de um mundo descentrado, nosso autor verifica que o direito e a politica ndo mais
se apoiam em mandamentos superiores univocos, como as tradi¢des e as religides, colocando-
se em um espaco conflituoso que torna inviavel a simples defesa de direitos naturais, mas que
por outro lado ndio perde de vistas a necessidade de legitimacio do direito posto™?®.

Diante desta caracteristica plural das sociedades pos-tradicionais que intensifica a
demanda por legitimidade do direito, Habermas aposta na transposi¢do dos pressupostos do
agir comunicativo para os processos politico de formagao da opinido e da vontade a partir dos
quais se estruturam os sistemas de direitos e se produzem as normas juridicas. Com isso, a
esfera publica politica na qual circulam todas estas diferentes eticidades ¢ definida como
momento predominantemente comunicativo do sistema politico, ja que é por meio dela que as
instancias oficiais de producdo das normas sdo influenciadas e confrontadas com fluxos
comunicacionais oriundos do mundo da vida, que retornam a sociedade na forma de direito
legitimo justamente na medida em que decorre de processos acessiveis a todos®*’. Dai a
origem marcadamente intersubjetiva, seja do sistema de direitos, seja das normas juridicas
que ele produz.

As proprias condigdes para a estruturacdo dos sistemas de direitos, a saber, a
autonomia privada - a qual se refere o conceito de pessoa de direito - € a autonomia publica -
referente a condigdo de membro e participe na decisdes de uma determinada comunidade
politica — pressupdem as estruturas do mundo da vida que asseguram uma linguagem capaz de
viabiliza-las, pois, “os individuos socializados ndo conseguiriam afirmar-se na qualidade de
sujeitos, se ndo encontrassem apoio nas condi¢cdes de reconhecimento reciproco, articuladas

?338  Com isso, 0

nas tradigdes culturais e estabilizadas em ordens legitimas e vice-versa
direito, embora esteja destinado em parte a realizagdes funcionais, continua vinculado ao
mundo da vida e ao agir comunicativo, uma vez que por se relacionarem com a cultura e com
as estruturas de personalidade, “as acdes juridicas formam o medium através do qual as
instituicdes do direito se reproduzem junto com as tradigdes juridicas compartilhadas
intersubjetivamente e junto com as capacidades subjetivas de interpretacdo das regras de

direito”3%°,

336 NOBRE, Marcos. Introdugdo. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores:
Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 24 — 25.

37 Ibid., p. 24-25.

338 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p.111.

339 Ibid., p. 112.
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Logo, mesmo liberando os sujeitos dos motivos morais para a agdo e criando uma
esfera de liberdade dentro da qual o individuos esta autorizado a perseguir privadamente os
proprios objetivos independentemente de justificagdes, em sua fungdo de estabilizagao das
expectativas de comportamento nas sociedades modernas “o direito precisa conservar um

nexo interno com a for¢a socialmente integradora do agir comunicativo”>*

, conexao esta que
¢ assegurada pelo processo democratico de legislacao, que confronta os participantes “com as
expectativas normativas das orientagdes do bem comum da comunidade, porque ele proprio
tem que extrair sua forca legitimadora do processo de um entendimento dos cidadaos sobre as
regras de sua convivéncia™*!,

Com efeito, a intersubjetividade ¢ estampada na figura do cidadado, que com os demais,
¢ a0 mesmo tempo autor ¢ destinatario das normas de direito em processos que permitem a
circulacdo de argumentos em defesa das mais distintas visdes de mundo, cuja aceitabilidade
racional decorre da falibilidade dos resultados destes mesmos processos que garantem a sua
gradativa superacdo ou aperfeicoamento. Isso permite a Habermas a defesa das

3

potencialidades normativas inscritas nestes processos**?, que concretizam e generalizam tanto

o status do cidaddo**, quanto o principio da democracia em sua matriz discursiva®**.

Logo, nos termos da teoria discursiva do direito, mesmo a classica categoria dos
direitos subjetivos € retirada de sua tradi¢do individualista e transposta para um paradigma
intersubjetivo que faca jus as condi¢des evoluciondrias das sociedades pds-tradicionais e a
necessidade de legitimacao do direito enquanto ordem coercitiva. Diz-se entdo, que os direitos
subjetivos passam a pressupor “a colaboracao de sujeitos, que se reconhecem reciprocamente

95 345

em seus direitos e deveres e apenas se tornam direitos subjetivos reclamaveis

judicialmente em favor de sujeitos individualmente considerados, na medida em que sdo

reconhecidos reciprocamente pelos parceiros de direito>*®

no processo legislativo democratico
com a configuragao discursiva acima apresentada.
Neste sentido, Kenneth de Baynes, afirma que inclusive os direitos fundamentais

classicos a igualdade e liberdade, assim como a figura abstrata dos sujeitos de direito, quando

340 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 115.

341 Ibid., p. 115, italico do autor.

342 NOBRE, Marcos. Introducdo. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores:
Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 31.

333 HABERMAS, Jiirgen. Op cit., 1997a, p. 105.

344 REPA, Luiz Sérgio. Direito e teoria da agio comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 55.

5 bid., p. 121.

346 Ibid., p. 121.
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compreendidos segundo a teoria juridica de Habermas, oferecem base para lutas
emancipatdrias no ambito do Estado democratico de direito, evidenciando o potencial
socialmente integrador do direito, mesmo quando relacionados com categorias que, segundo
uma concepg¢ao estritamente critica da forma juridica, seriam consideradas exclusivamente
alienantes**’.

No paradigma procedimental do direito, portanto, os espacos que no Estado Liberal e
no Estado Social eram ocupados pelo homem-econdmico e pelo cliente do Estado, agora sao
ocupados pelos cidaddos ativos que conjuntamente, ¢ segundo os pressupostos do agir
comunicativo transpostos para o principio da democracia, programam o funcionamento das

institui¢des, bem como determinam o contetdo das normas de direito®*®

, inclusive daquelas
destinadas a regular relagdes puramente econdmicas, caracterizadas pela orientagdo ao
sucesso. Desta maneira, o direito, pela acao de seus proprios destinatarios, atua como efetivo
mediador entre sistema e mundo da vida, tendo a potencialidade de estabelecer limites aos
imperativos sistémicos advindos dos meios do poder e do dinheiro¥’.

Logo, o elemento socialmente integrador do direito ndo estd fundada exclusivamente
em seu elemento coercitivo, mas também na legitimidade das normas destinadas a regular o
convivio social, sob as quais os proprios destinatarios devem se entender na condicao
simultinea de autores destas normas®’. Isso quer dizer que a regulamentacdo normativa

promovida pelo direito moderno reune “tanto o aspecto da facticidade da imposi¢do de

delimita¢oes para a agdo estratégica como o aspecto da validade do reconhecimento

34T BAYNES, Kenneth. Rights as Critique and the Critique of Rights: Karl Marx, Wendy Brown, and the Social
Function of Rights. In: Political Theory, Vol. 28, No. 4 (Aug., 2000), pp. 451-468. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/192254?seq=1 Acessado em de abril de 04 de abril de 2020. Segue a mesma logica
a posi¢ao de Axel Honneth ao apontar para a incompletude da critica de Lucacs ao direito moderno como
“produto das tendéncias reificantes do sistema econdmico capitalista”. Para o autor, “o status juridico dos
participantes os protege reciprocamente contra uma postura meramente reificadora; pois ainda que o outro
também possa ser sempre considerado de tal maneira apenas do ponto de vista da maximizagdo das utilidades
individuais, seu status juridico no contrato de troca lhe garante uma consideragdo, mesmo que minima, mas
ainda assim de carater obrigatorio de suas qualidades pessoais” Mais do que isso, Honneth destaca “a
possibilidade de uma postura meramente reificante sempre aumentar na propor¢ao em que a praxis puramente
‘observadora’ passa a ndo contar mais com garantias minimas de reconhecimento estabelecidas pelo direito”.
HONNETH, Axel. Reifica¢dao: um estudo de teoria do reconhecimento. Traducdo: Rurion Melo, Sao Paulo:
Editora da Unesp, 2018, p. 122-123.

348 NADALI, Bruno; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Paradigmas do direito: compreensio e limites. In: Direito
e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 279.

3% Ibid., p. 280.

350 REPA, Luiz. Direito e teoria da agdo comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 64.


https://www.jstor.org/stable/192254?seq=1

90

intersubjetivo das normas juridicas, sem a qual estas ndo poderiam ter nenhuma for¢a social

integradora™>!.

331 REPA, Luiz. Direito e teoria da agdo comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 64, grifo nosso.
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4 TENSAO ENTRE LIBERDADE JURIDICA E INTEGRACAO SOCIAL

Neste capitulo, o ultimo deste trabalho, buscar-se-a reunir de maneira coerente as
construgdes das segdes anteriores, sem a intengao de que as consideragdes aqui expostas
consistam em simples resumo dos capitulos precedentes. O objetivo ¢ demonstrar que, caso o
direito seja compreendido sob a perspectiva do paradigma procedimental (e discursivo)
habermasiano, faz-se plausivel a investiga¢do e afirmacdo de potenciais socialmente
integradores nas normas juridicas, inclusive aquelas tendentes a regular relagdes estritamente
econdmicas orientadas por interesses estratégicos e instrumentais.

Partindo destas premissas, a primeira se¢do explicita de maneira especifica no¢ao de
integracdo social nas sociedades pods-tradicionais destacando a nocdo de solidariedade
relacionada com a teoria do discurso de Habermas - sem as vestes juridicas de “Direito e
Democracia” -, assim como as razdes pelas quais esta concepcdo denominada de
“solidariedade 1” vem a ser complementada por um conceito de solidariedade abstrata, que se
desenvolve através do direito.

Com isso se avanga na exposi¢cdo das caracteristicas desta cooperagdo que ¢ imposta
sob a ameaga de sancdes, a fim de evidenciar que embora ndo Habermas nao esteja a defender
uma concepgao €tica para a coordenacao da acao juridicamente realizada, a noc¢do abstrata de
solidariedade ndo ¢ compativel com um rigido fechamento do direito em relagdo elementos
morais, €ticos e politicos, uma vez que tais aspectos sdo inerentes a autocompreensdo das
comunidades politicas que deles se valem para constituir seus respectivos sistemas de direito e
determinar o conteudo das respectivas normas juridicas no processo democratico de
legislacao.

Por fim, tematizar-se-a tensdo entre liberdade juridica e integragdo social — condutora
desta dissertacdo —, de modo a demonstrar a sua possivel estabilizacdo sob a perspectiva de
uma reconstrucao interna da autonomia privada, afirmando-se sua a continéncia e coeréncia
com o projeto procedimental do direito de Habermas.

De outro lado, questiona-se sobre a dificultosa estabilizagdo desta mesma tensdo do
ponto de vista externo, haja vista as fraturas faticas causadas nos processos democraticos de
legislagdo reais pela interferéncia dos meios do poder e do dinheiro, problema este que sera

ilustrado com exemplos do caso brasileiro.



92

4.1 DIREITO COMO INSTRUMENTO DE PROMOCAO DE INTEGRACAO SOCIAL E A
NOCAO DE SOLIDARIEDADE ABSTRATA

Ao longo desta se¢do serd retomado, agora de modo mais especifico, o tema da
integracdo social que se desenvolve através do direito, haja vista que diante do processo de
modernizagdo econdmica e social do qual resultaram sociedades altamente complexas e
plurais, tornou-se problematica a coordenagao da agdo a partir dos recursos proprios do agir
comunicativo estritamente concebido. Esta tarefa sera cumprida através da exposicao das
distintas nogdes de integragdo social e de solidariedade concebidas pelo autor em sua ética do
discurso e em sua teoria do direito respectivamente, distinguindo-se as nogdes de
“solidariedade 1” - mais voltada a ética discursiva - e solidariedade abstrata associada
juridicamente desenvolvida.

O passo seguinte serd a exposi¢do da compreensao habermasiana acerca dos recursos
dos quais o direito dispde para levar a efeito esta no¢do de integracdo social, mesmo em
ambientes e esferas de acdo ndo linguisticas, tal qual as relagdes de cunho econdmico, nas
quais hé intenso predominio da razdo voltada ao sucesso individual. E neste momento que se
explicara o significado da nocdo de solidariedade abstrata, tdo cara a proposta desta
dissertagao.

Ao longo deste empreendimento distintivo entre as referidas teses referentes a
solidariedade, sera possivel defender inclusive uma relagdo de complementacio entre ambas -
e ndo de sucessao ou oposi¢ao propriamente dita -, o que possibilita a superagdo das criticas

direcionadas ao aspecto funcionalista do direito em Habermas.

4.1.1 Integracao social nas sociedades pos-tradicionais e no¢ao de “solidariedade 1”

Habermas compreende que diante da neutralizacdo da tensdo entre as classes realizada
no capitalismo estatalmente administrado, os conceitos originais da Teoria Critica, com base
em Marx, estariam superados ou seriam no minimo insuficientes para o garimpo de potenciais
de emancipagdo sob as condigdes estruturais vigentes. Desta forma, ao contrario de Adorno e
Horkheimer, que em Dialética do Esclarecimento prognosticaram que “a razao instrumental
consistia na forma estruturalmente uUnica da racionalidade social no capitalismo
administrado”, Habermas defende que ao lado da racionalidade instrumental — caracteristica

da reproducdo material da vida, voltada ao éxito e relacionada ao trabalho -, ha a
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racionalidade comunicativa, relativa a reproducao simbdlica da sociedade, orientada para o
entendimento e relacionada aos processos de socializacdo (solidariedade), a qual se
encontraria “inscrita na realidade das relagdes sociais contemporaneas™>’.

Trata-se, portanto, de uma racionalidade subjacente aos processos de aprendizado
articulados de maneira espontinea e intersubjetivamente mediada pela linguagem, que possui
um complexo de condigdes ideais (e normativas para a realiza¢do), oposto aos imperativos
normativamente neutros do poder e do dinheiro cuja logica instrumentalista tende a gerar
patologias como perda de sentido, anomia e alienagio>®.

Eis o modelo critico de Habermas.

Desta forma, especialmente a partir da virada linguistico-pragmatica habermasiana®¢!,
a linguagem se torna condicao de possibilidade para compreender e agir, sendo capaz de acao
o0 sujeito que avanca em pretensdes de validade criticaveis, de modo a alcangar um acordo
racionalmente motivado com o outro. Por esta perspectiva, o agir comunicativo impde aos
sujeitos que coordenem seus planos de agdo cooperativamente, com o intento de alcangar o
entendimento mutuo em relacdo aos diversos aspectos de suas agdes, estejam eles
relacionados com fendmenos objetivos, sociais ou subjetivos, o que tem influéncia na
compreensao das proprias formas de vida intersubjetivamente compartilhadas.

Para este empreendimento, Habermas faz uma releitura da teoria dos mundos formais.
Fala em (1) mundo objetivo quanto as referéncias ao mundo exterior, aos objetos designados e
descri¢des realizadas pelos sujeitos ao coordenar suas acdes para determinada finalidade, e
associa tais condicdes a pretensdo de verdade das agdes; (i1) mundo social no que diz respeito
as condicdes normativas vigentes em determinado contexto de acdo e a projecao da aceitagao
de tais normas como validas, o que se relaciona com a pretensao de correcdo normativa dos

atos; (ii1l) e mundo subjetivo, no que concerne as vivéncias e disposi¢des subjetivas do proprio

3% NOBRE, Marcos. 4 Teoria Critica. 1.ed. Rio de Janeiro, RJ: Zahar, 2004, p. 56.

30 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 257-268.

361 Tal movimento a filosofia da linguagem por parte de Habermas supera a simples critica das limitagdes da
filosofia do sujeito ou da consciéncia, pois além da fun¢do meramente expositiva do mundo, o autor passa a
sustentar que a linguagem assume também efeitos comportamentais e emancipatorios. Isso quer dizer que a
linguagem nao apenas representa fatos e expressa sentidos, mas também possibilita o entendimento
intersubjetivo entre os falantes em uma situacdo de a¢do0.%! Ou seja, na teoria do agir comunicativo, “o emprego
da linguagem orientada ao entendimento ¢ o modo original de emprego da linguagem, perante a qual os outros
modos comportam-se de modo parasitario.”*¢!. DUTRA. Delamar José Volpato. Razédo e consenso em
Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada.
Florianépolis: Editora da USFC, 2005, p. 45; e no mesmo sentido: HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir
Comunicativo, volume I: racionalidade da agdo e racionalizagdo social. Tradugdo Paulo Astor Doethe; revisao
da tradug¢@o Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016a p. 159.
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falante enquanto participe de uma situagdo de acdo, como forma de exteriorizacdo da

subjetividade para o alter’®

, referindo-se, assim, a pretensao de veracidade ou sinceridade.
Conforme demonstrado, especificamente quanto ao mundo social, Habermas o associa
a pretensao de corre¢do normativa das agdes e, portanto, as proprias normas de coordenagao
da a¢do, sendo que neste ponto o agir comunicativo “serve a integragdo social e a criagdo de
solidariedade™%. Nio a toa estas normas dizem respeito a sociedade, definida por Habermas
como componente estrutural do mundo da vida que se refere aos “ordenamentos legitimos por
meio dos quais os participantes da comunicacdo regulam a sua pertenga a grupos sociais”>%4.
Trata-se, ademais, de estrutura intersubjetiva que esta ligada de modo direto e indissoluvel a
formagao das identidades pessoais que se desenvolve através de processos de socializagdo no

mundo subjetivo>®

, 0 que poe em evidéncia o nexo de dependéncia entre individuo e
sociedade, imprescindivel para o éxito da reprodugao simbodlica do mundo da vida.

E ¢ justamente na esteira desta dimensdo mais organica da integragdo social -
concebida a partir de uma relagdo mais concreta com as formas de vida socioculturais
desenvolvidas por meio do agir comunicativo -, que Habermas formula o que Alessandro
Pinzani denomina conceito de “Solidariedade 17°%¢. Fala-se de uma forma de solidariedade
que esta em conexao “com o contexto mediado comunicativamente que ¢ necessario para o
processo descrito de formacao da identidade e que constitui uma rede sutil de reconhecimento
reciproco™®’. Ou seja, esta-se diante de concepgdo bastante substantiva da solidariedade (ao
menos em comparacdo com a solidariedade abstrata que prevalece em “Direito e
Democracia”), que pressupde a inclusdo dos individuos em uma dimensao vital de “relagdes
de reconhecimento reciproco que forma uma rede de faltas de prote¢do reciproca e de
necessidades de protegio explicitas™®® indispensavel para constituigdo e afirmacio de suas
identidades.

Este conceito de “Solidariedade 1, portanto, ¢ talhado por Habermas com o intuito de

explicitar a necessaria protegdo “das relagdes intersubjetivas pelas quais os individuos

constituem a sua identidade” **° de modo a garantir o “bem-estar de companheiros

362 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume I: racionalidade da ac¢do e racionalizagdo

social. Tradugdo Paulo Astor Doethe; revisdo da tradug@o Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2016a, p. 162 et seq.

363 PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 109

364 Ibid., p. 109.

3% Ibid., p. 109.

3% Ibid., p. 134.

37 Ibid., p. 134.

38 Ibid., p. 134.

399 Ibid., p. 134.
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fraternizados em uma forma de vida intersubjetivamente compartilhada” 37

, correspondendo a
reproducdo da propria forma de vida em termos de agir comunicativo. Nessas condi¢des, o
carater organico desta concepcao de solidariedade manifesta-se no fato de que ela se destina a
promocao de uma determinada forma de vida que se mantém através de uma rede social
integra e que, consequentemente, tem a ver com a moralidade e com a eticidade.®”!

Isso quer dizer que caso as estruturas do agir comunicativo funcionem de maneira
adequada, com a consequente reproducdo simbolica do mundo da vida isenta de fraturas
decorrentes de influxos de imperativos sistémicos, a tendéncia € que a integragdo social
ocorra de modo espontaneo segundo a acdo dos proprios individuos socializados no interior
de suas respectivas formas de vida, tendo em vista o interesse destes pela manutengdo da
integridade de uma rede social que constitui condi¢do para a protecdo da propria
identidade’”2.

Nao obstante, assim como exposto nos capitulos anteriores deste trabalho, o agir
comunicativo ndo se desenvolve em situagdes reais como uma forma de acdo isenta de
fraturas, sobretudo apds o avango do processo de modernizagdo social desencadeador da
racionalizacdo do mundo da vida e da diferenciagdo dos imperativos sist€émicos do dinheiro e
do poder. Nesta esteira, Marcos Nobre, esclarece que ¢ caracteristica da agdo comunicativa a
pressuposi¢ao de uma série de condigdes ideais a cada caso, das quais seriam exemplos: “que
nao haja assimetrias de poder, dinheiro ou posi¢cdo social entre os sujeitos que pretendem se
entender, que os sujeitos sO se deixem convencer pelo melhor argumento; ou que nio haja
distarbios psicolégicos que atrapalham a comunicagdo™’®. O Autor destaca, entretanto, que
estas sdao condicoes que “jamais se cumprem no mundo real das relagdes sociais, em que as
assimetrias e dissimetrias entre os sujeitos sdo a regra e ndo a exce¢do”>’*. Ressalva, porém
que a impossibilidade real de cumprimento das referidas condi¢cdes € justamente o que
“permite, por sua vez, que sejam detectadas as distor¢des da comunicacdo — aqueles
obstaculos que impedem a cada vez a plena realizacdo de uma agfio comunicativa™”>.

E esta falibilidade “proposital” do agir comunicativo associada ao maior ceticismo

quanto as possibilidades de sua concretizacdo voluntéria nas sociedades modernas altamente

complexas, que conduz Habermas a uma espécie de deflacionamento normativo em relacdo a

370 PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 134.

37 Ibid., p. 134 — 135.

372 Ibid., p. 134 — 135.

373 NOBRE, Marcos. 4 Teoria Critica. 1.ed. Rio de Janeiro, RJ: Zahar, 2004, p. 57.
374 Ibid., p. 57.

375 Ibid., p. 57, italico nosso.
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integracdo social e da solidariedade, a partir da formulagdo de uma concepcao declaradamente
funcionalista — e ndo mais diretamente ética ou moral — de ambos os conceitos em sua teoria
discursiva do direito®’%, fato este que, conforme sera exposto em se¢do especifica, ndo implica
o completo prejuizo da nogao de “solidariedade 17, mas sim uma espécie de complementagao.

Tal mudanga de perspectiva estd diretamente relacionada aos efeitos do processo de
modernizagdo social para o direito e para a moral e, com isso, para a propria coordenacao da
acdo nas sociedades modernas, seja em funcao das assimetrias economicas e de poder que se
infiltram nas instancias de integragdo social, ou em razao do alto grau de complexidade das
sociedades modernas, caracterizadas pelo pluralismo. Estas circunstancias fazem com que o
telos do entendimento esteja constantemente ameagado pelo risco do dissenso, em fungdo da
possibilidade de que os sujeitos venham a descumprir quaisquer das pretensdes de validade do
agir comunicativo em prol de objetivos estratégicos, e em razdo do nimero cada vez maior de
visdes de mundo divergentes convivendo simultaneamente na arena politica.

Com isso, o autor quer dizer que “a exigéncia de uma apropriacdo consciente e
autocritica, de aceitagdo responsavel da propria historia de vida individual, insubstituivel e
contingente, substitui cada vez mais as instrugdes exemplares para uma vida virtuosa e os

modelos bem-sucedidos de conduta de vida recomendados para imitagio™*”’

, 0 que faz com
que Habermas indague: “até que ponto os potenciais de racionalidade, inseridos no agir
comunicativo e liberados discursivamente, perpassam e dissolvem as estruturas do mundo da
vida?378

Diante deste questionamento e frente a necessidade de coordenacdo da acdo nas
sociedades modernas, a tese de Habermas ¢ que o direito moderno se infiltrou nas “lacunas
funcionais de ordens sociais que carregam o fardo da integragio social”*”. Isso quer dizer que
o sistema juridico assume, cada vez mais, fun¢des de integracdo social, pois apenas a moral,
agora frequentemente tematizada, ndo ¢ mais capaz de fazé-lo pelas proprias forgas.

Consequentemente, do ponto de vista da eficacia para acdo, a moral se torna dependente de

outros meios, e este complemento é realizado pelo direito através da coer¢io>’.

376 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 10.

377 Ibid., p. 129 - 130.

378 Ibid., p. 132.

379 Ibid., p. 65.

30 Thid., p. 149,
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Assim, afirma-se que “o agir comunicativo ndo circunscrito ndo tem condi¢des de dar
conta, por si s6, do fardo da integracdo social, mas também ndo pode se livrar deste fardo”®!,
vez que os costumes, a moral ou a ética, por suas proprias forgas ndo garantem mais a unidade
entre o que ¢ idealmente valido e o que ¢ faticamente realizado. Ha sempre a ameaga do
dissenso, do agir estratégico, da fala idiossincratica, do comportamento coativo, que
acarretam fraturas na comunicacdo capazes de desvirtuar o direcionamento das partes ao
entendimento.

Por essas razdes, ainda na “Teoria do Agir Comunicativo”, Habermas defende que
tanto o direito quanto a moral se afiguram como garantes da integracdo social, pois consistem
em um ulterior nivel de consenso ao qual é possivel recorrer diante da complexidade social
acima colocada. Ambos, tanto o direito, quanto a moral, portanto, seriam normas de acao de
segunda ordem, que atuariam em contextos ja contaminados pelo risco do dissenso*?, posicdo
esta que cada vez mais perde for¢a na ponta da moral racional, em favor do direito, chegando
a posicdo habermasiana manifestada em “Direito e Democracia”, segundo a qual o direito
seria inclusive um instrumento de alivio das sobrecargas que recaem sobre a moral no que diz
respeito a coordenagdo da agao.

Disso decorre a afirmac¢do de que o direito constitui um “sistema de saber e, a0 mesmo
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tempo, sistema de acao””*’, podendo ser entendido “como um texto repleto de proposicoes e

interpretagdes ou como uma instituicdo, isto €, como um complexo de regulativos para a
acdo™***. A moral, por outro lado, é apenas um sistema de saber, que dever ser apropriado
autonomamente por aquele que age moralmente, carregando o fardo de adequar sua conduta a
exigéncias cognitivas, motivacionais € organizatorias, “das quais ¢ aliviada a pessoa
juridica™%.

A constatacdo de tais insuficiéncias do agir comunicativo para garantir que os sujeitos
alcancem a emancipacdo apenas com as forcas espontineas da comunicacdo e do
entendimento, desperta Habermas para a necessidade de alivio das sobrecargas depositadas
sobre os processos comunicativos eticamente mediados. E, conforme ja expressado, ¢ na

unido entre o principio do discurso e a forma juridica que nosso autor encontrard o meio que

381 DUTRA. Delamar J. V. Razdo e consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e
da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Florian6polis: Editora da USFC, 2005, p. 201.

382 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo, volume Il:sobre a critica da razdo funcionalista.
Tradu¢ao Flavio Beno Siebeneichler. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016b, p. 313

383 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 149.

384 Ibid., p. 150.

385 Ibid., p. 150.
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julga adequado para garantir a observancia de processos comunicacionais capazes de influir
de modo efetivo nas definicoes das formas de vida concretamente estabelecidas, mesmo
diante da perda dos referenciais éticos das sociedades pos-tradicionais e das frequentes
ameagcas oriundos dos sistemas da economia e do poder ao munda da vida3®®.

Habermas, por estes motivos, propde a teoria discursiva do direito apostando em uma
espécie solidariedade abstrata, com as a¢des sendo coordenadas coercitivamente pelo direito
€ nao mais necessariamente pela representagdao de principios morais substanciais capazes de
orientar a a¢do, uma vez que nas sociedades pos-tradicionais os dominios de agdo sdo
neutralizados do ponto de vista ético, o que se deve as condigoes precarias de integragdo
social existentes em um horizonte de a¢do dependente de “decisoes descentralizadas de
sujeitos singulares orientados pelo sucesso préprio™®’.

Entretanto, considerando que nao se pode renunciar a busca do entendimento
comunicativo, surge o direito moderno com o escopo de substituir as convicgdes morais
inerentes aos sujeitos “pela sancdo, implicando, também, a separagdo do momento da
facticidade e da validade juridica™®®, de modo que direito passa a liberar os motivos morais
para seu cumprimento, preenchendo a “lacuna de solidariedade” aberta pela secularizacao do

mundo®®’.

4.1.2 Carater abstrato da solidariedade que se impde através do direito

De acordo com o exposto na secdo anterior, o potencial do direito para gerar
integragdo social, nos termos da teoria discursiva do direito de Habermas, estd diretamente
associado a ideia de solidariedade abstrata juridicamente imposta, ou seja, de uma forma de
solidariedade ou cooperacdo que se impde sob a ameaca de sancdes aos sujeitos
independentemente das motivagdes destes para a a¢do. Afinal, esta seria uma das principais
consequéncias do processo evolutivo do direito moderno, que perpassa a gradativa separagao
da moral, a liberagdo das obrigagdes comunicativas € a consequente autorizagdo para o agir

estratégico nos limites da forma juridica.

386 REPA, Luiz Sérgio. Direito e teoria da agio comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 63.

387 HABERMAS, liirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 114.

388 DUTRA. Delamar J. V. Razdo e consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e
da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Florianopolis: Editora da USFC, 2005, p. 201.

38 PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 146.
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O que nosso autor quer propor com esta concepcao abstrata da solidariedade ¢ o
abandono de um ponto de vista estritamente ético ou moral para compreender os processos de
integragdo social nas sociedades complexas, haja vista o constante risco do dissenso e as
intensas interferéncias dos meios do poder e do dinheiro no mundo da vida, que pdoem em
marcha de modo cada vez mais acelerado e abrangente o predominio da razdo

estratégica/instrumental em detrimento da racionalidade comunicativa*°

. Nessas condigoes, o
recurso a eficacia funcional da coer¢do juridica consiste na Unica maneira de garantir a
cooperacao entre os sujeitos, ou no minimo a consideracdo dos interesses reciprocos dos
mesmos de maneira estdvel **! . De se ver, portanto, que se trata de uma forma
dessubstancializada de cooperagdo ou solidariedade, pois ndo decorre necessariamente da
vontade dos agentes, impondo a observancia de padrdes solidarios e cooperativos através da
coercibilidade do direito, sem, contudo, excluir a possiblidade de que as agdes fluam
cooperativamente a0 modo comunicativo.

Habermas fala em “compromisso entre as partes que se apoiam em potenciais de
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poder e san¢do™””* que, ndo obstante, “pressupdem certamente a disposi¢ao a cooperagao, isto

¢, a vontade de alcancar resultados que sejam aceitdveis a todas as partes, mesmo que por

razdes diversas” 3?3

. Esta forma de cooperacdo evidentemente ndo exclui a perspectiva
estratégica dos atores, muito embora promova uma combinagdo com o bem comum,
conciliando-a com principios universalistas de justica que, quando cristalizados no direito,
assumem a forma de “dominios de agdo abstratos, cuja integragdo ndo se d4 apenas através

99394

dos contextos normativos informais do agir orientado pelo entendimento™”, o que “faz jus a

multiplicidade das formas de comunicagdo, dos argumentos e das institucionalizagdes do
direito através de processos™>%.

Neste sentido, Habermas associa esta forma abstrata de solidariedade desencadeada
pelo direito as consequéncias da modernizagdo econdmica e social, cuja prova seria a

aderéncia de sociedades “ndo ocidentais” em geral as realizagdo funcionais da forma juridica,

3% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p 44.

31 SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstrucdo da autonomia da autonomia privada na
teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, SP, 2010, p. 86.

392 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribui¢des para uma teoria discursiva do direito e da
democracia; traduzido por Felipe Gongalves Silva e Rurion S. Melo, Sao Paulo: Editora Unesp, 2020, p. 392.
393 Ibid., p. 392.

3% HABERMAS, Jiirgen. Op cit. 1997a, p. 351.

3% Ibid., p. 351.
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ainda que naqueles contextos muitos elementos tradicionais sejam remanescentes e ativos do
ponto de vista da coordenacdo da acdo. Assim, o autor sustenta que “também as sociedades
asiaticas se servem, no ambito do sistema economico globalizado, do direito positivo como

meio de regulacio”*®

e que a questdo acerca da compatibilidade de um ordenamento juridico
individualista — como ¢ proprio do direito moderno sob a orientagdo dos direitos humanos —
com as tradig¢des culturais proprias destas sociedades € precedida pela avaliagcdo da adequagao
destas mesmas tradi¢des culturais aos imperativos da modernizagio econdmica e social*®’. E
mais a frente, no mesmo texto, ja incluindo a legitimidade do direito positivo entre suas
consideragdes, o autor defende que os problemas de integragdo social enfrentados pelas
sociedades complexas como um todo “s6 podem ser resolvidos com os meios do direito
moderno, se, com o auxilio do direito legitimo, se gerar aquela forma abstracta de
solidariedade entre os cidaddos do Estado que depende, para todos os efeitos, da realizacao
dos direitos fundamentais™®,

Com esta compreensdo individualista dos direitos fundamentais, Habermas na verdade
estd se referindo ao seu projeto reconstrutivo em ambito interno, que relaciona o conceito de
autonomia privada com a no¢do de sujeito de direito, que “surge aqui como uma criagdo
artificial, definida abstratamente como ‘portador’ (Tridger) das liberdades individuais
reconhecidas juridicamente, sem que com isso se alcance o uso particular que se fara das
mesmas™%’.

A abstragdo desta forma de solidariedade aqui exposta fica ainda mais clara se for
considerado que o autor dispensa qualquer fundamentagdo normativa para a criagdo da
associacao de parceiros de direito portadores de direitos subjetivos e, com isso, sustenta que
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“uma fundamentagdo funcional é quanto basta”™™, visto que as sociedades complexas se

deparam com cidaddos “que sdo estranhos entre si e que pretendem continuar a sé-lo”*°!,

sendo satisfatorio o “tipo de normas criadas artificialmente, a0 mesmo tempo, imperativas e

garantes de liberdade™**.

3% HABERMAS, Jiirgen. Legitimagdo pelos direitos humanos. In: Teoria politica (obras escolhidas de Jiirgen
Habermas, 4). Tradugdo Lumir Nahodil. Lisboa: Edigdes 70, 2015, p. 267.

397 Ibid., p. 267.

38 Ibid., p. 270, italico nosso.

399 SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstrucdo da autonomia da autonomia privada na
teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, SP, 2010, p. 99.

400 HABERMAS, Jiirgen. Op cit, 2015, p. 265.

40l Tbid., p. 265.

402 Ibid., p. 265.



101

Trata-se, com isso, de uma forma ndo substancial de compreender a categoria do
sujeito de direito que “cobre todos os membros da comunidade juridica independentemente de

suas identidades, de suas convicgdes e das perspectivas adotadas para o cumprimento da

norma”**?, abstracdo esta que cumpre fun¢io relevante ao afastar da configuragio de uma

comunidade juridica a necessidade de uma vincula¢do ética fundada em formas de vida

compartilhadas e em um substrato cultural comum, tornando-se possivel e suficiente aquele

3

tipo de “‘solidariedade abstrata’ exercida mesmo entre estranhos, a qual supde apenas o

reconhecimento de parceiros do direito (Rechtsgenossen) como autores e destinatarios de um
mesmo leque de liberdades e obrigagdes distribuidas igualmente entre todos”*%4,

E ¢ justamente este ceticismo habermasiano quanto a possibilidade de encontrar
possiveis elementos de eticidade em esferas de acao profanas como da economia capitalista
que poe em destaque a ideia de solidariedade abstrata juridicamente imposta. Tal concepgao
esta baseada na convic¢ao de que a economia se alicerca em uma forma negativa de liberdade,
e ndo comunicativa®®, de modo que a defesa da existéncia de potenciais éticos nas relacdes
econOmicas, dos quais se poderia extrair motivagdes internas e voluntarias para a cooperagao
e para a solidariedade, seria incompativel com o atual estagio de desenvolvimento do
processo de modernizagdo social*®®.

Habermas, assim, diferentemente de Axel Honneth - que no ambito de sua teoria da

justica como analise da sociedade*”’ intenta promover uma justificagdo ética do mercado a

partir de sua subordinagio a democracia **® para “atendimento de imperativos

extraeconémicos e morais”*% -

ndo aposta em um sujeito intrinsecamente cooperante nas
relagdes econdmicas. Ao invés disso, em razao de o subsistema da economia ser constituido

de forma ndo linguistica, assume-se a posi¢ao de que nesta esfera hd predominio de um

403 SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstrugdo da autonomia da autonomia privada na
teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, SP, 2010, p. 86.

404 Ibid., p. 99 — 100, italico nosso.

405 DUTRA, Delamar J. V. Com Honneth, contra Honneth, a favor de Habermas. In: Veritas, Porto Alegre, v. 62,
n. 1, jan.-abr. 2017, p. 144.

406 Tbid., p. 149.

47 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015.

408 Isso seria empreendido através da aplicagdo “as relagdes econdmicas as exigéncias normativas das sociedades
democréticas liberais, como imposi¢des de uma liberdade social geralmente aceira. Via propostos, movimentos
sociais, reformas, haveria a possibilidade de realizagdo dos principios da liberdade social que garantiriam a
legitimagao do mercado, mediante processos discursivos de regulagio e consolidagdo juridica da igualdade de
oportunidades”. DUTRA, Delamar Op cit, p. 144.

40 Ibid., p. 143.
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comportamento privativista, estratégico e ndo cooperativo que s6 se submete a controles e
limitagdes a partir da coergao juridica.

A comparacdo entre os teoricos criticos acima citados ¢ fecunda para os fins desta
secdo em especifico, a medida que embora ambos tenham um diagndstico pessimista do
mercado como um meio “ndo democratico, ndo discursivo ou nio moral”*!°, Habermas parece
se manter coerente com este mesmo diagnostico ao abrir mao da herctlea tarefa de investigar
as disposigoes e as motivagdes dos agentes econdmicos em direcdo a eticidade, contentando-
se com as realizagdes funcionais do direito moderno e, portanto, com uma liberdade privada
de carater juridico e ndo social/positivo*!!.

Habermas ¢ convicto de que a racionalidade juridica possui “carater mais sist€émico e,
portanto, mais apto a fazer frente 4 economia de mercado”*!2. Por esta razdo a concepgdo do
autor quanto a liberdade juridica estd fundada no fato de que “uma perspectiva processual, em
vez de substantiva ou de eticidade, tem a vantagem, ademais, de ser deflacionada sob o ponto
de vista motivacional”*!3. Isso significa que a forma abstrata de solidariedade que decorre da
teoria discursiva do direito ndo implica uma justificagdo normativa ou ética das relagdes
econdmicas, tampouco a exigéncia de motivacdes éticas para a acdo de sujeitos econdmicos
privados orientados pelo sucesso individual, mas apenas a sujei¢do destes mesmos agentes a
determinagdes juridicas tendentes a regular os efeitos perversos do mercado, bem como a
imposicao obrigacdes de cooperacao entre os participes destes cursos de agdo. As motivacgdes
racionais ficam por conta do procedimento de produ¢do das normas juridicas, “permitindo ao
destinatario da norma escolher o motivo pelo qual cumpri-la, uma liberdade fundamental

insita & propria forma juridica”*!4

, mas que de modo algum implica a escusa em observar o
direito positivado.

Este viés abstrato da solidariedade que se desenvolve através da coergdo juridica, ¢
particularmente relevante nas relagdes de cunho econdmico pois, em que pese o enfoque
majoritariamente estratégico assumidos pelos sujeitos nestas esferas de acdo, o direito

legitimamente produzido segundo procedimentos que equiparam os parceiros de direito na

40 DUTRA, Delamar J. V. Com Honneth, contra Honneth, a favor de Habermas. In: Veritas, Porto Alegre, v. 62,
n. 1, jan.-abr. 2017, p. 151.

411 Tbid., p. 153-159. Neste sentido, Delamar J. V. Dutra sustenta o seguinte: “A impossibilidade de dominar as
convicgdes € o motor da democracia; ndo a sua tentativa de disciplina. Habermas, em Direito e democracia,
desistiu desse desiderato, por duas razdes, pelo diagnostico pessimista, alids, compartilhado por Honneth, e pelas
limitagdes proprias da forma juridica infensa a motivagdes. Ibid., p. 160.

42 Tbid., p. 162.

43 Ibid., p. 163.

414 Tbid., p. 165.
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condicdo de autores e destinatarios das normas juridicas — o que da ensejo aquela nogdo de
solidariedade entre estranhos —, tem potencial para estabelecer regras de cooperagdo tendentes
a reduzir as assimetrias e perversidades do mercado, independentemente da disposi¢ao
subjetiva dos sujeitos para cumpri-las, ja que a eficacia ¢ garantida pela coercdo e ndo pela

consciéncia.

4.1.3 Complementaridade entre “solidariedade 1” e solidariedade abstrata

Esta nogdo abstrata de solidariedade, entretanto, ndo tem o conddao de solapar o
conceito de “solidariedade 17 anteriormente exposto. Ao invés de um conflito entre estas
concepgoes de solidariedade, o que se defende ¢ que ha uma relagdo de complementagao entre
estas, na mesma esteira da relacdo entre direito e agir comunicativo nas sociedades
complexas, de modo que o aspecto mais formal e neutro da solidariedade abstrata
juridicamente concebida, estabelece as condi¢des a partir das quais pode ser articulada a
protecao e reproducao de formas de vida concretamente estabelecidas no interior das quais se
desenvolvem os processos de socializagao e formacao da identidade dos individuos.

Este ¢ o caminho indicado por Habermas ao tematizar as lutas por reconhecimento no

Estado de direito democratico *!°

. No referido texto, o autor reconhece, que lutas pela
afirmacdo de formas de vida culturais e de identidades coletivas minoritarias ou
marginalizadas ndo seriam satisfeitas, nem se esgotariam na simples pretensdo de distribui¢ao
justa ou equilibrada de bens primarios e de direitos econdomicos, politicos e sociais, na medida
em que se referem a defesa do status de determinados grupos sociais ou do reconhecimento de
concreto experiéncias coletivas de integridade violada*!%. Sustenta-se que esta é uma potencial
insuficiéncia da compreensdo liberal do Estado de direito que, entretanto, seria suprida no
paradigma procedimental do direito.

Neste sentido, Habermas afirma que “uma teoria dos direitos bem compreendida nao ¢

de modo algum cega as diferengas culturais”*!’

, uma vez que as experiéncias relativas a
formas de vida carentes de reconhecimento ou protecdo em determinada comunidade politica

seriam esclarecidas em processos nos quais se exercita a autonomia privada dos sujeitos de

415 HABERMAS, Jiirgen. Luta por reconhecimento no Estado de direito democratico. In: HABERMAS, Jiirgen.
A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de Denilson Luis Werle. Sao Paulo: Editora Unesp,
2018, p. 341 — 393.

416 Ibid., p. 342, 343.

47 Ibid., p. 348.
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direito, em equilibrio com sua autonomia putiblica na condi¢io de cidaddos*'®. Defende-se
assim, que “o sistema de direitos ndo ¢ cego para as condi¢des de vida desiguais nem

419

tampouco para as diferencas culturais , sobretudo, porque “os portadores de direitos

subjetivos também possuem uma identidade concebida em termos intersubjetivos™** e, por

esta razdo, “também as pessoas de direito, somente se individualizam pela socializagdo”**!. E
para ser ainda mais claro, nosso autor sustenta que “uma teoria dos direitos entendida de
modo correto exige precisamente uma politica de reconhecimento que também proteja a
integridade do individuo nos contextos de vida que formam sua identidade***.

Com isso, segundo o paradigma procedimental do direito, as competéncias juridicas e
os direitos basicos constitutivos do medium juridico constituiriam as condi¢des sob as quais
0os movimentos sociais e as lutas politicas podem articular suas reivindicagdes, ja que estdo
abrangidos por iguais liberdades individuais e politicas que viabilizam o movimento dialético
com a pretensdo pelo estabelecimento da igualdade fatica ***. Assim, o procedimento
democratico, para Habermas, deve possibilitar que as experiéncias degradantes para uma
forma de vida determinada “sejam percebidas e consideradas com uma sensibilidade cada vez
maior ao contexto™?*. E ainda nesta linha, Habermas argumenta que “a universalizacdo dos
direitos do cidaddo ¢ o motor de uma diferenciacao progressiva do sistema de direitos que nao
pode assegurar a integridade dos sujeitos de direito sem um tratamento igual estrito,
governado pelos proprios cidaddos, dos contextos de vida que formam suas identidades™*?>.

Tal afirmacdo deixa claro que a concepgdo procedimental ndo se confunde com uma
concepgao estritamente formal do direito e tampouco com uma visdao estritamente neutra do
fendmeno juridico, justamente porque “a teoria dos direitos ndo proibe de maneira algum que
os cidadaos do Estado de direcito democratico levem em conta, em sua ordem estatal, uma
concepg¢ao de bem que ja compartilham desde o inicio ou sobre a qual entram em acordo em
discursos politicos”*?®. O que Habermas visa impedir com a garantia de liberdade subjetivas

iguais e de direitos politicos € que uma interpretacao ética ou substancialista dos proprios

418 HABERMAS, Jiirgen. Luta por reconhecimento no Estado de direito democratico. In: HABERMAS, Jiirgen.
A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2018, p. 348.

419 Ibid., p. 349.

420 Tbid., p. 349.

1 Ibid., p. 349.

422 1bid., p. 349, italico nosso.

423 Ibid., p. 350.

424 Ibid., p. 352.

42 Ibid., p. 352- 353.

426 Ibid., p. 367.
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pressupostos dos Estado democratico de direito permita a afirma¢do de uma forma de vida
cultural em detrimento das demais, ocultando as possibilidades de reconhecimento de
identidades coletivas minoritarias ou marginalizadas, € mesmo o movimento hermenéutico de
apropriagdo consciente e autocritica das proprias tradi¢des culturais*?’.

Por este motivo, afirma-se que ndo ha propriamente um conflito entre as noc¢des de
solidariedade abstrata e de “solidariedade 1”, uma vez que o reconhecimento mutuo das
iguais liberdades subjetivas juridicamente definidas que da origem a uma espécie de
solidariedade entre estranhos, institui e concretiza as condi¢oes para que os diferentes
grupos sociais, portadores de identidades coletivas e pertencas culturais distintas, possam se
afirmar e pretender reconhecimento no interior do Estado. Isso esta relacionado com “um
conceito de direito moderno que nos obriga — sé por razoes juridicas — a operar com a
arquitetonica do Estado de direito, rica em pressupostos”*2%.

De maneira alguma, contudo, os pressupostos universalistas do medium do direito
substituem e/ou neutralizam a integracdo social e a socializacdo que se desenvolvem nos
termos do agir comunicativo, “pois do ponto de vista normativo a integridade da pessoa de
direito individual ndo pode ser assegurada sem a protecdo dos contextos de experiéncia e de
vida compartilhadas em termos intersubjetivos, nos quais ela foi socializada e formou sua
identidade”*?®. E na medida que o empreendimento procedimental do direito garante as
condi¢gdes juridicas necessarias a articulagdo de lutas politicas pelo reconhecimento e
afirmacdo das formas de vida dentro das quais os sujeito sdo socializados, fica evidente a
complementacdo ente as nogoes de solidariedade abstrata e “solidariedade 1.

Habermas inclusive faz questdo de destacar a distingdo entre integragdo ética, que diz

respeito a ‘“‘grupos e subculturas, cada um com sua identidade coletiva prépria”*",

e
“integra¢do politica abstrata, que abarca todos os cidaddos de modo igual "**!. Tal distingio
¢ importante para que se possa compreender que embora a integracdo politica abstrata seja
eticamente impregnada por estar alocada no horizonte de uma cultura politica comum e
relacionada com a interpretagdao de principios constitucionais a partir da perspectiva historica

de cada Estado*?, ela “ndo deve restringir a neutralidade da ordem juridica frente as

2T HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugio de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Editora Unesp, p. 360 — 367.

428 Ibid., p. 360, italico nosso.

29 Ibid., 2018, p. 368.

40 Tbid., p. 374.

1 Ibid., p. 374, italico nosso.

432 Ibid., p. 374 — 375.
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comunidades integradas em termos éticos no plano subpolitico”* . Habermas esclarece esta
diferenciagdo afirmando que “o teor €tico de uma integracdo politica que une todos os
cidadaos precisa ser ‘neutro’ com relagdo as diferencas entre comunidades ético-culturais
integradas segundo as proprias concepcdes do bem, que existem em um mesmo estado”**4,

Desta forma, ndo restam davidas que a nogdo de solidariedade abstrata inscrita nas
iguais liberdades subjetivas reconhecidas reciprocamente pelos parceiros de direito na
determinagao dos principios orientadores do Estado de democratico de direito, ndo substituem
ou prejudicam a “solidariedade 17 destinada a manutencdo de redes sociais integras, mas, a
rigor, complementa esta forma de integracao ética entre os sujeitos, ao garantir juridicamente
o status de igualdade entre as diferentes formas de vida e pertengas culturais no interior de
uma mesma comunidade politica, o que oferece base inclusive para lutas politicas destinadas
a assegurar o reconhecimento destas mesmas formas de vida no interior do Estado.

Nesta esteira, “a teoria do agir comunicativo concede um valor posicional central a

categoria do direito” 4%

, j& que € a partir dele que a proposta habermasiana para o
enfrentamento dos problemas de integragdo social das sociedades modernas se desenvolve
sem abandono das potencialidades emancipatorias do agir comunicativo, o que da ensejo a
uma teoria do direito fundada na unido entre a forma juridica e o principio do discurso,
permitindo que o direito possa ser “visto tanto como lei que impdem obediéncia através de
coergdo quanto norma legitima que merece reconhecimento de todos destinatarios dela™*®.
Dai ser possivel afirmar que, segundo a teoria juridico-discursiva de Habermas, o
direito possui aptiddo para gerar efeitos socialmente integradores em um sentido abstrato, na
medida em que as respectivas normas tém a potencialidade de impor deveres de cooperagdao
entre os sujeitos inclusive em relagdes de natureza eminentemente econdmica, ainda que estes
ndo estejam espontinea e voluntariamente intencionados ao entendimento comunicativo, com

a finalidade de reduzir as mencionadas dissimetrias inerentes a comunicacao real e proprias da

racionalidade corrosiva do meio do dinheiro.

433 HABERMAS, Jiirgen. Luta por reconhecimento no Estado de direito democratico. In: HABERMAS, Jiirgen.
A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2018, p. 375.

434 Ibid, p. 379.

45 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 24.

436 REPA, Luiz Sérgio. Direito e teoria da agdo comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 56.
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Além disso, o direito moderno “tem os pés fincados tanto no mundo da vida como no
sistema, serve tanto ao poder comunicativo como ao poder administrativo™®’. Porém, o que
importa efetivamente para Habermas e para os fins deste trabalho ¢ o potencial do direito para
“ser portador de impulsos de reacdo a colonizagdo e mesmo de movimentos ofensivos para
orientar processos sistémicos em um sentido determinado™**, de modo que mesmo diante da
reducdo das possibilidades de concretizacdo do agir comunicativo e do crescente avango da
racionalidade instrumental, seja possivel, através do direito legitimo, alcancar uma forma de
“lealdade procedimental que supera a fraqueza motivacional dominante nas modernas
sociedades secularizadas™*°.

E por esta razio que se defende que a tensio existente entre liberdade juridica e
integracdo social ¢ equilibrada na teoria do direito habermasiana por esta no¢do abstrata de
solidariedade, a dita “solidariedade entre estranhos”, j4 que passa a ser coercitivamente
garantida ao invés de moralmente (e voluntariamente) orientada e se d4 mesmo nas situagoes

nas quais os interesses dos agentes sejam estritamente estratégicos, de acordo com a liberacao

das obrigacdes comunicativas desencadeadas pela forma juridica.

42 FUNCAO DO DIREITO NO POSSIVEL EQUIL{BRIO ENTRE LIBERDADE
JURIDICA E INTEGRACAO SOCIAL

Esta se¢do foi formulada no intuito de especificar a maneira pela qual o direito pode
estabelecer limitagdes a liberdade juridica em prol da integracdo social, a fim de equilibrar a
relagdo entre estes dois fenomenos potencialmente conflituosos. Desta forma inicialmente
serdo expostas as razoes pelas quais € possivel falar em uma tensao entre liberdade juridica e
integracdo social, especialmente nos ambientes nos quais prevalece a orientacdo estratégica
das agdes em direcdo ao sucesso proprio, tal qual as relagdes econdomicas, regidas pelo meio
do dinheiro.

Defende-se que ao mesmo tempo que libera os sujeitos para agir estrategicamente,
liberando-os da motivacdo moral para acdo e das obrigagdes comunicativas, o direito tem o
conddo de estabelecer limitagdes a este mesmo espaco de liberdade subjetiva juridicamente

circunscrito, sob a ameaga de sangdes, visando controlar os imperativos sist€émicos da

47 NOBRE, Marcos. Introdugdo. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores:
Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.27, grifo nosso.

8 Ibid., p. 27.

439 PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 146-147, grifo nosso.
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economia, na esteira da fun¢do de mediacdo entre sistema e mundo da vida desempenhada
pelo direito na teoria habermesiana.

Parte-se destas premissas conceituais para em seguida avancar na exposicao de
exemplos empiricos oferecidos por Habermas acerca de restrigdes promovidas pelo direito as
categorias classicas de institucionalizagdo de circulacdo da economia capitalista - como a
propriedade e os contratos -, a fim de corrigir assimetrias faticas associadas as determinacdes
do mercado. Além disso, ainda sera demonstrada — também a partir de diagndsticos realizados
por nosso autor — a forma pela qual o direito pode estabelecer obrigacdes de cooperagao
mesmo entre sujeitos estrategicamente orientados, pondo em evidéncia a possibilidade de

veiculagdo de contetdos socialmente integradores por meio das normas juridicas.

4.2.1 A tensao existente entre liberdade juridica e integracao social

Até entdo foi possivel expor a fungdo desempenhada pelo direito enquanto mediador
entre sistema ¢ mundo da vida, atuando como espécie de medium entre o poder comunicativo
e o poder administrativo, de modo a traduzir os influxos comunicacionais formulados de
acordo com os pressupostos do agir comunicativo em termos funcionais, adequados a
regulacdo de sistemas ndo-linguisticos que niio obedecem a razio comunicativa**’.

Também foi demonstrado que o direito garante uma forma de integragdo social que
flui a partir da noc¢do de solidariedade abstrata, fundada no reconhecimento reciproco entre os
parceiros de direito na condi¢do simultdnea de autores e destinatarios do processo
democratico de legislacdo, fator este que ndo apenas destaca a dimensao intersubjetiva do
sistema de direitos, mas, sobretudo, evidencia a maneira pela qual as normas de direito obtém
a legitimidade necessdria para tornar a coer¢do juridica racionalmente aceitavel, inclusive
quando atua para impor limitagdes a liberdade juridica dos sujeitos de direito.

Estes fatores esclarecem que, para defender o processo de mediacdo entre sistema e
mundo da vida desempenhado pelo direito, Habermas formulou o principio da democracia
enquanto especificacdo do principio do discurso associado ao cédigo do juridico, recurso este
que teria o condao de permitir a expansdao da razdo comunicativa no interior do sistema de

direitos, atuando na propria programacao deste, de modo a filtrar a razdo instrumental e os

40 NOBRE, Marcos. Introdugdo. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores:
Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 27.
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imperativos sistémicos a niveis estritamente necessarios a regulacdo dos sistemas da
economia e do poder que se diferenciaram funcionalmente nas sociedades modernas**!.

O direito que resulta deste processo democratico, portanto, afigura-se como um
instrumento adequado para mediar a tensa relagao entre sistema e mundo da vida, pois ainda
que desempenhe papéis funcionais, e nessa condi¢do se adeque a logica de funcionamento do
sistema, ndo ¢ por ele encapsulado, haja vista a sua face comunicativa, com os pés fincados no
mundo da vida**?. Especificamente quanto ao sistema da economia, que se reproduz através
do meio do dinheiro, os processos de regulagao juridica, seguindo os pressupostos da teoria
discursiva do direito, ddo origem a uma tensdo especifica entre a liberdade juridica propria
das relagcdes econdOmicas entre sujeitos privados e a integragdo social para a qual foi
concebido o direito moderno. A tensdo ora referida pode ser expressa pela afirmagdo de
Habermas, segundo a qual “a liberagdo do arbitrio dos atores orientados ao sucesso da
obrigacdo do agir orientado pelo entendimento, constitui apenas o verso da medalha de um
outro aspecto, a saber, o da coordena¢do da agdo por intermédio de leis coercitivas, que
limitam os espagos de opgdo a partir de fora”**>.

Desta forma, se for considerado que o direito moderno constitui o ambiente de
institucionalizagdo das relacdes e econdmicas e de protecdo da esfera de liberdade juridica dos
sujeitos privados orientados ao sucesso proprio, a transposigoes deste mesmo recorte das
normas de direito para os termos da teoria discursiva do direito torna clara a tensdo existente
entre liberdade juridica e integragcdo social. Tanto ¢ assim, que para Habermas o codigo do
direito também transmite mensagens socialmente integradoras oriundas de realizagdes de
entendimento formuladas no mundo da vida para os “cédigos especiais da administragao,
dirigida pelo poder, e da economia, dirigida pelo dinheiro™**.

Desta forma, ao mesmo tempo em que as regras de direito asseguram um espago de
acdo subjetiva isento das obrigagdes comunicativas inerentes ao agir orientado ao
entendimento, o que se adequa a persecucao de objetivos individuais e egoisticos na seara das

relagdes econdmicas, estas mesmas regras representam “delimitagdes factuais que modificam

de tal forma o leque de dados, que o ator, no enfoque de alguém que age estrategicamente,

441 NOBRE, Marcos. Introducdo. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores:
Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 23-24.

“2[bid., p. 26.

43 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 155.

44 Ibid., p. 112.
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sente-se obrigado a adaptar objetivamente seu comportamento & linha desejada”**°. E como se
nao bastasse este limite objetivo imposto pelo direito a liberdade juridica, por outro lado, as
normas de direito “precisam desenvolver, ao mesmo tempo, uma forga social integradora, na
medida em que elas impdem obrigagdes aos destinatarios, o que € possivel, segundo nosso
pressuposto, na base de pretensdes de validade normativas reconhecidas
intersubjetivamente”*4°,

Desta forma, ainda que constitua um ambiente de circulagio de imperativos
prioritariamente sistémicos, quando reconfigurado segundo os pressupostos da teoria
discursiva do direito, o direito deixa de conter a faceta estritamente privativista detectada por
Habermas nos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social, pois ele apenas estara de
acordo com um sistema de direitos estruturado intersubjetivamente e segundo os processos
democraticos de legislagdo, caso desempenhe, além dos papéis funcionais inerentes a
institucionalizagdo da economia capitalista, fun¢des de integracdo social tendentes a filtrar

controlar os imperativos sistémicos transmitidos ao mundo da vida.

4.2.2 Sentido procedimental e abstrato da cooperacio juridicamente imposta

O referido equilibrio da tensdo entre liberdade juridica e integra¢ao social no interior
do direito a partir da coercdo juridica pode ser compreendido de maneira mais clara se for
feita uma breve conexdo com as questdes abordadas acerca da materializagdo do direito e da
perda da precedéncia material do direito privado (secao n° 2.3.1), oportunidade em que se
explicitou que Habermas nao pretende rejeitar as classicas categorias do direito de
propriedade ou da liberdade contratual e demais liberdades tipicas do direito liberal, tampouco
os avangos sociais alcangados no paradigma do Estado Social, mas concilid-los dentro de um
paradigma procedimental do direito que ndo privilegie uma ou outra categoria em detrimento
da propria autonomia publica dos cidaddos e privada dos individuos**’.

Desta forma, embora o autor sustente que a autonomia privada de um sujeito de direito

livre continue representando “o dominio intocavel de configuracdo da vida privada”**® e “o

445 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume I. tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997a, p. 47.

4“6Tbid, p. 47.

“T HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b, p. 146 — 147.

45 Thid., p. 137.
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7449 a garantia desta mesma

direito a um maximo de liberdades de acdo subjetiva a todos
esfera de liberdade ndo estd isenta de limitagdes decorrentes da “configuracdo politicamente
autdnoma da liberdade juridica”*°. E é seguindo este raciocinio que Habermas afirma a
possibilidade de restrigdes as liberdades fundamentais classicas, o que poderia inclusive

»51 uma vez

constituir “a outra face da implantacdo de liberdades subjetivas iguais para todos
que “se uma das partes sofrer, de fato, restricdes com relagdo ao status quo ante, ndo se trata
de restrigdes normativas derivadas do principio da liberdade juridica, e sim da eliminagdo dos
privilégios incompativeis com a distribui¢io igual de liberdades subjetivas™*>2.

Evidencia-se, com isso, a capacidade do direito para impor limitagdes a extensdo ou a
forma de exercicio da liberdade juridica em prol de uma maior igualdade na distribuicao deste
mesmo principio, o que no ambiente privado ocorre especialmente através de limitagdes as
faculdades subjetivas de acdo em esferas econdmicas, tal qual o exercicio do direito de
propriedade e da liberdade contratual. Alids, de acordo com Habermas, j& no ambito do
Estado Social algumas destas categorias sofreram limitagdes importantes em prol da
equalizacdo ou atenuagdo das assimetrias subjacentes as relagdes econdmicas capitalistas, que
desequilibravam a balanga das capacidades de agdo em prejuizo do elo mais fraco no processo
de acumulagio®.

Assim, nosso autor chega a afirmar que as modificacdes no direito contratual, da
mesma forma que no direito de propriedade, tém como alvo a “compensacao dos ‘fracassos
do mercado’ em beneficio de detentores de posi¢cdes mais fracas no mercado (trabalhadores,

95454

inquilinos, consumidores etc.)”*" e dd como exemplo destas alteragdes as regras de prote¢ao

da confianga e relativas a “controles do conteudo e da efetivacdo do contrato; através de
deveres correspondentes de informacdo, de conselho e de cuidado”*.

Em que pese terem sido referidas por Habermas no contexto das criticas a redugao da
autonomia privada levada a efeito pelo processo de materializacdo do direito, as normas
acima referidas tornam inconteste a potencialidade do direito para estabelecer obrigacoes de

cooperacao entre os sujeitos, independentemente da orientagdo intima e subjetiva dos agentes

449 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade, volume II. tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997b., p. 137.

450 Tbid., p. 137.

451 Ibid, p. 138.

452 [bid., p. 138.

453 Ibid., p. 140 — 142.

454 Ibid., p. 141.

455 Thid., p. 141.
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para cooperar, o que traz a lume o sentido abstrato da cooperacdo ao qual se refere esta

dissertacao e que caracteriza o paradigma procedimental do direito.

4.3 SOBRE A POSSIBILIDADE DE ESTABILIZACAO INTERNA E EXTERNA DA
TENSAO ENTRE LIBERDADE JURIDICA E INTEGRACAO SOCIAL

A secao final desta dissertagdo visa expor de modo mais especifico e concentrado o
que se compreende pela tensao entre liberdade juridica e integragao social, além de questionar
a coeréncia e a continéncia desta na teoria discursiva do direito. O passo seguinte consiste na
analise da possibilidade de estabilizacdo interna e externa da referida tensdo nos limites do
arcabouco tedrico e pratico habermasiano. E € este o motivo pelo qual as consideragdes que se
seguem ndo consistem em mera compilacdo das construcdes anteriores, ja que as nocdes de
reconstrugdo interna e externa da autonomia privada sdo especificamente mencionadas apenas
neste momento, muito em fun¢do de seu potencial elucidativo quanto ao projeto
procedimental de Habermas.

Assim, inicialmente serd defendida a coeréncia e continéncia da argumentacao acerca
do potencial socialmente integrador do direito na teoria discursiva do direito habermasiana
fato este que, inclusive, conduz a possibilidade de estabilizacdo da tensdo entre liberdade
juridica e integragdo social em perspectiva interna. Finalmente, avancar-se-4 no
questionamento sobre a possibilidade de estabilizagdo desta mesma tensdao em ambito externo,
a saber, em processos politicos reais, mesmo diante das tendéncias de interferéncias

sistémicas tao atuantes nas relacdes econdmicas juridicamente tuteladas.

4.3.1 A estabilizacao interna da tensao entre liberdade juridica e integracao social

Diante da demonstragao da mutua contribuigdo entre direito e agir comunicativo - este
como pressuposto da concretizagdo de processos a partir dos quais resultam normas de direito
legitimas e aquele como complemento de eficacia dos pressupostos do agir comunicativo na
coordenacgdo das a¢des*S -, assim como os argumentos avangados acerca consequéncias do
processo de modernizagdao social para a compreensdo normativa e funcional do direito nas

sociedades pos-tradicionais — especialmente diante da papel cumprido pelo direito na

436 NADAI, Bruno; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Paradigmas do direito: compreensio e limites. In: Direito
e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 281 —282.
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mediacdo entre sistema e mundo da vida -, ¢ possivel defender que a hipdtese fundamental
desta dissertacdo encontra coeréncia e continéncia ao menos do ponto de vista interno nos
limites da teoria discursiva do direito de Habermas.

Coeréncia, pois as premissas que sustentam a defesa de um potencial socialmente
integrador do direito positivo nas sociedades modernas foram sustentadas de modo
coordenado com (i) a proposta habermasiana de defesa do paradigma procedimental do direito
a partir da nogao de cooriginariedade entre autonomia publica, (ii) com o diagnostico do autor
acerca da diferenciacao funcional dos meios do poder e do dinheiro nas sociedades complexas
e (iil) com as caracteristicas do direito moderno (positividade, legalidade e formalidade). Com
efeito, a partir do amalgama destas trés vertentes da teoria juridico-discursiva da Habermas,
foi possivel defender de que as normas juridicas, na medida em que resultam do processo
democratico de legislacdo, podem ser colocadas como instrumentos legitimos de coerg¢ao
capazes de conter influxos sistémicos da economia sobre o mundo da vida, sobretudo por
conterem uma estrutura formal apta a atuar em meios estritamente funcionais e nao
linguisticos, tais quais aqueles regidos pelo meio do dinheiro.

Continéncia, porque as referidas categorias sdo todas formuladas pelo autor no ambito
de sua teoria discursiva do direito, mas sobretudo pelo fato de o controle e domesticacao dos
imperativos sistémicos da economia constituir uma das facetas imprescindiveis da mediagado
realizada pelo direito entre sistema e mundo da vida para a garantia da integragdao social nas
sociedades modernas*’.

Esta coeréncia e continéncia se da em nivel interno na medida em que o programa
reconstrutivo habermasiano quanto ao direito se divide em dois niveis: (i) quanto aos aspectos
normativos decorrentes do estabelecimento da relagdo entre autonomia privada e autonomia
publica nas sociedades pos-tradicionais, de modo a desvelar a estrutura intersubjetiva da
primeira (persperctiva interna); e (i) quanto as efetivas possibilidades de realizagdo destes
postulados inerentes a tensdo entre facticidade e validade, a partir de uma "base social dos
processos politicos empiricamente observaveis, as quais permitem um diagndstico sobre as
condi¢des atuais para o cumprimento de um projeto democratico pautado na autonomia dos

99458

cidadaos Logo, uma vez que as formulagdes até entdo realizadas estdo fundadas tdo

4T REPA, Luiz Sérgio. Direito e teoria da a¢cio comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 66 — 67.

438 SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstru¢io da autonomia da autonomia privada na
teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, SP, 2010, p. 30.



114

somente nos aportes normativo-conceituais da teoria discursiva do direito, resta ainda saber se
as potencialidades normativas da unido entre o principio do discurso e a forma juridica
resultam, em processos democraticos reais, na producdo de normas de direito legitimas
destinadas a concretizar o potencial socialmente integrador do direito positivo*>.

Quer-se com isto dizer que até entdo se abordou uma “perspectiva teérica que trabalha
estritamente sob uma Otica interna ao sistema juridico e que considera o direito como a

7460 e dentro desta perspectiva interna se

categoria chave para a regulacao das relagdes sociais
pode constatar que o direito positivo cumpre também uma fungdo socialmente integradora ao
impor obrigagdes de cooperagdo em relagdes econdmicas estrategicamente orientadas,
especialmente, pois “conta com a possibilidade de imposi¢ao factica da norma por meio de
sancdes legalmente previstas, estabilizando assim as expectativas de comportamento em um
grau significativamente maior que o da moral pos-convencional*!,

Este poder fatico do direito na coordenagdo da agdo ¢é relevante para nas reacdes de
cunho estritamente econdmico que se desenvolvem em termos estratégicos, justamente porque
“a coercdo dirige-se aqui ao comportamento dos destinatarios e ndo a seus enfoques e

2 462

convicgoes internas , razao pela qual, mesmo diante de pretensdes unilateralmente

interessadas e egoisticas dos sujeitos envolvidos nestes cursos de acdo, o direito ¢ capaz de

439 Neste sentido, Felipe Gongalves Silva esclarece que “a reconstru¢do do conceito de autonomia privada nio
pode se ater simplesmente a um ambito de discussdes que pretende resgatar seu lugar normativo no interior de
um sistema de direitos fundamentado teoricamente. Ao pretender reelaborar intui¢des normativas presentes nos
desenvolvimentos modernos do pensamento juridico-filos6fico segundo os termos modificados da teoria do
discurso, Habermas ainda niio consegue escapar das limitagdes normativistas que lhes sdo proprias. E verdade
que esse primeiro passo reconstrutivo ja faz uso de elementos norteadores de sua teoria da modernizagdo social —
os quais enxergam no advento histérico de sociedades pos-tradicionais a liberagdo dos potenciais comunicativos
necessarios as diferentes modalidades de autonomia juridica — e que a génese dos conceitos normativos
fundamentais, entre eles, o de autonomia privada, é realizada em atencdo a facticidade de uma forma juridica
observada na maior parte das modernas codificagdes de direitos. Tais consideragdes ja indicam um afastamento
da reconstrug¢do normativo-conceitual habermasiana em relagao a fundamentagdes teéricas de principios
normativos desprendidas de seus contextos de surgimento, ja apontando para aquilo o Habermas ird chamar de
“tensdo entre facticidade e validade interna ao direito moderno”. Entretanto, elas ainda sdo incapazes de
responder aquele abismo entre norma e realidade social apresentado como um desafio as elabora¢des normativas,
uma vez que nao avaliam em que medida as pretensdes por autonomia inscritas no direito moderno encontram
condigdes de se realizar em meio a complexidade social contemporinea. Vale dizer, sua reconstrugdo normativo-
conceitual ¢ incapaz de antever em que medida as pretensdes normativas por autonomia privada sdo produzidas
no proprio tecido social das democracias contemporaneas e implementadas como “ganhos reais de liberdade” em
face de sistemas de agdo que tendem a operar anonimamente. Para Habermas, as limita¢cdes de uma perspectiva
tedrica que opera segundo uma otica interna aos codigos juridicos apenas podem ser superadas em atengdo a
disciplinas voltadas a base social dos processos politicos empiricamente observaveis, as quais permitem um
diagndstico sobre as condi¢des atuais para o cumprimento de um projeto democratico pautado na autonomia dos
cidadaos.” SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstrugdo da autonomia da autonomia
privada na teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de
Campinas. Campinas, p. 30.

460 Ibid., p. 27 - 28.

1 Ibid., p. 86.

462 Ibid., p. 86, grifo nosso.
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impor condutas moralmente relevantes, tais quais aquelas que dizem respeito a deveres de
cooperagdo entre os sujeitos. Ademais, esta poténcia sancionatéria do direito para a conduta ¢
tanto mais eficaz quanto mais os proprios destinatarios consideram-se autores das respectivas
normas juridicas, o que torna racionalmente aceitavel ndo apenas o direito posto, mas a
coer¢do que dele decorre como forma de limitacio da liberdade juridica*®* em prol da
integracgao social.

Logo, desde este ponto de vista, a unido entre o principio do discurso ¢ a forma
juridica, aliada as caracteristicas do direito moderno e ao diagndstico habermasiano do
processo de modernizagdo social, afigura-se fecunda para compreender a maneira pela qual,
ao menos do ponto de vista tedrico o direito poderia exercer a mediagdo entre sistema e
mundo da vida, equilibrando a relagdo entre liberdade juridica e integrag¢do social.

4.3.2 E possivel a estabilizacio externa da tensdo entre liberdade juridica e integracio

social?

Na se¢do anterior foi defendido o argumento de que a potencialidade do direito para
gerar integracdo social poderia ser coerentemente afirmada nos termos da teoria discursiva do
direito de Habermas, ao menos do ponto de vista interno, ou seja, por uma perspectiva
estritamente normativo-conceitual da tensao entre norma e realidade, sem, contudo, avangar
no questionamento acerca da concretizagdo destes potenciais em processos politicos efetivos.
Nao obstante, para ndo correr o risco de incorrer nas parcialidades as quais se dirigem as

objecdes de Habermas as teorias de cunho idealista e positivista 4%

, a reconstru¢ao da
autonomia privada empreendida em “Direito e Democracia” deve caminhar em direcdo ao
“alcance de uma nova tensdo entre facticidade e validade, que passara a ser formulada como
uma tensdo entre a autocompreensdo normativa do direito moderno e a percep¢do das
desigualdades faticas que habitam contextos sociais concretos 5.

Fala-se, portanto, de uma reconstru¢do externa que se destina a investigar nos
processos politicos empiricamente verificadveis as efetivas possibilidades do direito moderno

“estabilizar ndo apenas os profundos riscos de dissenso da integragdo comunicativa, como um

463 DUTRA. Delamar J. V.. Razdo e consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do direito
e da biotecnologia. 2. Ed. Revista e ampliada. Floriandpolis: Editora da USFC, 2005, p. 223 —224.

464 SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstru¢io da autonomia da autonomia privada na
teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, SP, 2010, p. 27 — 28.

463 Tbid., p. 121, italico nosso.
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crescente nimero de acdes estratégicas que surgem nas sociedades complexas atuais” 4.
Desta forma, Habermas nao se limita a reconstruir teoricamente a autonomia privada e
relaciona-la de modo cooriginario a autonomia publica para explicitar normativamente a
possiblidade de que do processo democratico de legislagdo resultem produtos legitimos
capazes de controlar e programar os sistemas da economia e do poder de acordo com as
poténcias comunicativas que se levantam do mundo da vida. Além disso, ¢ imprescindivel
considerar que o movimento contrario pode ocorrer na arena politica, dada a propensao dos
processos de formagdo da vontade politica “a ceder a ‘pressdo profana dos imperativos
funcionais’ e a ‘disfar¢ar’, com uma aparéncia de legitimidade, a imposi¢do factual da
dominagdo politica e econdmica™®”. E esta “tensdo externa entre as pretensdes normativas de

ordens democratico-constitucionais e a facticidade de seu contexto social”’#¢®

que impdem a
Habermas o questionamento sobre a apresentagdo de tais pretensdOes normativas ‘“como
potencialidades inscritas nas sociedades complexas atuais, ainda que na forma de ‘fragmentos
e particulas de uma ‘razdo existente’, sujeita a bloqueios ou distor¢des”*%.

Em termos gerais, a faceta externa da tensdo entre facticidade e validade se afigura
como uma tensao entre a facticidade dos imperativos sist€émicos do poder e da economia e a
validade da autonomia politica dos cidaddos na producdo de normas destinadas a programar e
regular estes mesmos imperativos*’’, o que apenas em processos politicos reais é possivel
analisar®’!,

A principal questdo a ser tratada em meio a esta tensdo consiste na possibilidade de
equilibrar a reprodugao simbdlica do mundo da vida que ocorre comunicativamente com a sua

reprodu¢do material que, nas sociedades complexas, ocorre prioritariamente por meio de

cddigos especiais e ndo linguisticos como o dinheiro, “talhado funcionalmente para relagdes

466 SILVA, Felipe Gongalves. Liberdades em Disputa: a reconstru¢do da autonomia da autonomia privada na
teoria critica de Jiirgen Habermas. Tese de Doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, p. 99.

47 Ibid., p. 46-47.

468 Ibid., p. 46-47.

49 Tbid., p. 46-47.

40 NOBRE, Marcos. Introdugdo. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores:
Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 31.

471 Marcos Nobre explica os estagios desta perspectiva externa da tensdo entre facticidade e validade da seguinte
maneira: “Esse percurso pelas diferentes dimensdes da tensdo externa entre facticidade e validade tem varias
estagoes. Ele se inicia com a consideracdo ainda abstrata de diferentes teorias normativas da democracia e de
modelos de compreensdo do exercicio do poder, passa por uma reconstrucao dos processos politicos efetivos em
que a esfera publica ocupa um papel central e se encerra por uma caracterizacao de compreensao da propria
sociedade e de seu futuro”. Ibid., p. 32.
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de troca e que condiciona as decisdes de atores de maneira eficaz”’?. Assim, uma inversio na
relacdo entre sistema e mundo da vida pode ocorrer “na medida em que as agdes racionais
com respeito a fins se ajustam a esse meio € ao sistema que se forma em torno dele”, o que
propicia as condi¢des para a autoconservagdo € autorreprodug¢do do sistema — no caso o
sistema econdmico capitalista — em detrimento inclusive dos potenciais emancipatérios do
processo democratico de legislacdo, dada a escalada da racionalidade cognitivo-instrumental

473 Assim, ainda que haja em “Direito e Democracia” a passagem de

sobre o0 mundo da vida
um modelo de sitiamento do direito pelo sistema - sem pretensao de controle e programacgao
deste por aquele -, para um modelo de eclusas - representado pelos procedimentos
democraticos e do Estado constitucional, com o que os influxos do poder comunicativo,
oriundos da periferia, atingem o centro do sistema politico (parlamento, tribunais e
administracao) -, a eficacia deste ultimo modelo para os fins da estabilizacdo externa da
tensdo entre facticidade e validade ainda estd a depender da forma como ¢ articulada em cada
comunidade politica a relacdo entre os processos comunicacionais do mundo da vida, os
imperativos sistémicos do dinheiro ¢ do poder e os procedimentos democraticos para a
producao do direito legitimo.

Transportando tais consideragdes para o tema desta dissertagdo e a tensdo especifica
nela exposta entre liberdade juridica e integragcdo social, pode-se afirmar que o potencial
normativo e a eficacia funcional do direito legitimo para impor limita¢des externas a liberdade
juridica no ambito das relagcdes econdmicas e, mais do que isso, estabelecer obrigacdes de
cooperacgdo entre os sujeitos em prol da reducdo das assimetrias e perversidades inerentes ao
mercado, estd na dependéncia da particular forma pela qual as instituigdes do Estado
garantem a efetividade da autonomia privada e publica dos cidaddos no processo democratico
de legislagdo, contra os imperativos sistémicos intensamente atuantes nas democracias reais,
com fortes tendéncias burocraticas e tecnocraticas.

Essa dificil conciliagdo em processos politicos efetivos pode ser expressada com
exemplos do direito brasileiro nos quais os imperativos sistémicos relacionados ao dinheiro e
ao poder comumente determinam a pauta dos trabalhos legislativos, em detrimento de
possibilidades reais de formacao da vontade publica. Um dos exemplos em matéria de direito

privado ¢ representado pela promulgacdo da denominada “Declaracdo de Direitos de

472 REPA, Luiz Sérgio. Direito € teoria da agdo comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 66.

473 REPA, Luiz Sérgio. Direito € teoria da agdo comunicativa. In: Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Organizadores: Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 66 - 67.
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Liberdade Economica” (Lei n° 13.874 de 20 de setembro de 2019) em regime de urgéncia no
Congresso Nacional, em razdo de a proposta ser decorrente de Medida Provisoria da
Presidéncia da Republica publicada na data de 30/04/2019 ao abrigo do argumento de que a
estagnacdo do setor produtivo e do mercado de trabalho brasileiro seriam decorrentes da

1474 A lei em referéncia

auséncia do nivel adequado de liberdade econdmica no Brasi
basicamente afasta a necessidade de regulamentacao e aprovagdo prévia ao estabelecimento
de empreendimentos e negdcios em setores ndo essenciais da economia, além de estabelecer
regras interpretativas na area contratual destinadas a reduzir a possibilidade de revisao judicial
de contratos. Sem pretender discutir a adequacao destas medidas aos fins propostos, o fato ¢
que o referido ato legislativo ja nasce deficitario do ponto de vista democratico e,
consequentemente, quanto a sua legitimidade, visto que impde modificagdes a leis centrais do
ordenamento juridico — como o proprio Codigo Civil — a partir de justificativas fundadas em
posi¢des unilaterais de Ministros de Estado e servidores componentes da burocracia estatal*’>,
a despeito de qualquer deliberagdo publica acerca da necessidade, finalidade e conteudo da
proposta. Evidente, portanto, que embora o objetivo declarado da Medida Proviséria
convertida em lei fosse dar substincia a liberdade econdmica dos sujeitos e,
consequentemente, a sua autonomia privada, o que efetivamente se sucedeu foi uma restrigao

paternalistica desta ultima categoria, na medida em que os proprios destinatirios da norma

ndo participaram de sua produgdo e sequer tiveram a oportunidade de debater sobre o que

474 Tais informagdes substantivas acerca da justificagdo da medida sdo extraidas da Exposi¢do de Motivos para a
Medida Provisoria n® 881/2019 que, dentre outras questdes, esta fundada nos seguintes argumentos: “[...]
Liberdade econdmica, em termos ndo-cientificos, ¢ a extensio da conquista humana do Estado de Direito e dos
direitos humanos classicos e todas as suas implicagdes, em oposi¢do ao absolutismo, aplicada as relagdes
econdmicas. 3. Existe a percepc¢ao de que no Brasil ainda prevalece o pressuposto de que as atividades
econdmicas devam ser exercidas somente se presente expressa permissao do Estado, fazendo com que o
empresario brasileiro, em contraposic¢do ao resto do mundo desenvolvido e emergente, ndo se sinta seguro para
produzir, gerar emprego e renda.Como resultado, o Brasil figura em 150° posi¢do no ranking de Liberdade
Economica da Heritage Foundation/Wall Street Journal, 144° posi¢ao no ranking de Liberdade Economica do
Fraser Institute, e 123° posi¢ao no ranking de Liberdade Economica e Pessoal do Catolnstitute. 4. Esse
desempenho coaduna com a triste realidade atual de mais de 12 milhdes de desempregados, a estagnacao
econdmica e a falta de crescimento da renda real dos brasileiros nos ultimos anos. A realidade urge uma agao
precisa, mas cientificamente embasada, de carater imediato e remediador.

5. Apos a analise de dezenas de estudos empiricos, todos devidamente especificados nas Notas Técnicas,
incluindo os dedicados @ América Latina, conclui-se que a liberdade econdmica € cientificamente um fator
necessario e preponderante para o desenvolvimento e crescimento econdmico de um pais. Mais do que isso, ¢
uma medida efetiva, apoiada no mandato popular desta gestio, para sairmos da grave crise em que o Pais se
encontra”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Exm/Exm-MP-881-
19.pdf Acessado em 20/10/2020.

475 A Exposicdo de Motivos (EMI n® 00083/2019 ME AGU MJSP) acima citada, a titulo de exemplo, é assinada
por Servidores da Controladoria Geral da Unido (https://www.cgu.gov.br/sobre/institucional/quem-e-
quem/curriculos/curriculo_renato_de_lima_franca-1.pdf), da Secretaria Executiva do Ministério da Economia
(http://www.economia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/quem-e-quem/secretaria-executiva/secretaria-
executiva-descricao/secretario-executivo-marcelo-pacheco-dos-guaranys) e pelo entdo Ministro da Justica e da
Seguranga Publica, Sérgio Fernando Moro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Exm/Exm-MP-881-19.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Exm/Exm-MP-881-19.pdf
http://www.economia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/quem-e-quem/secretaria-executiva/secretaria-executiva-descricao/secretario-executivo-marcelo-pacheco-dos-guaranys
http://www.economia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/quem-e-quem/secretaria-executiva/secretaria-executiva-descricao/secretario-executivo-marcelo-pacheco-dos-guaranys
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compreendem por liberdade econdmica e autonomia privada, frente ao que propds o poder
executivo.

Outro exemplo emblematico consiste na Emenda Constitucional n® 40/2003 que
modificou a redagdo original do art. 192 da Constituicao Federal de 1988, especialmente o §
3° deste dispositivo, que previa a limitacdo da taxa de juros remuneratdrios ao patamar de
12% ao ano, sob pena de caracterizagdo de crime de usura, regras estas que sequer chegaram a
ser aplicadas, pois dependiam de regulamentacdo a nivel infraconstitucional que nao foi
levada a efeito antes da total supressao da mencionada limitagdo, nitidamente influenciada
pelo capital financeiro, a quem convém a manutencao do controle de taxas de juros através de
resolugdes do Banco Central, o que garante as institui¢des financeiras lucros bilionarios,
mesmo em periodos de instabilidade da economia nacional®’¢.

A influéncia dos imperativos da economia sobre o direito brasileiro, inclusive sobre os
processos de producdo deste, fez com que Marcelo Neves, poucos anos apds a promulgacao
da Constituicdo brasileira de 1988, afirmasse que o referido art. 192 constituia a mais
polémica disposi¢ao constitucional, pois contrastava com uma realidade constitucional pouco
afeita a mudangas que ameacam o status quo. Alids, ao analisar a realidade constitucional
brasileira naqueles primeiros anos de vigéncia da denominada “Constituicdo Cidada”, Neves
chegou a afirmar que no Brasil “n3o h4a democracia como circulagdo de poder entre politica,
administracdo e o publico, muito menos como integracdo de uma esfera publica pluralista no
sistema constitucional”.4””

O diagnostico ¢ similar ao de Gilberto Bercovici, para quem os déficits democraticos

no controle do capital e das finangas publicas acarretou uma inversdo no dirigismo

476 De acordo com dados do Banco Central, apenas no terceiro trimestre de 2019 o lucro liquido das cinco
principais institui¢des financeiras do pais alcangou valor superior a vinte e trés bilhdes de reais. Tais dados
foram obtidos mediante consulta no sistema “IF.data” do Banco Central e considera, “além das institui¢des
pertencentes ao conglomerado financeiro: 1) as administradoras de consorcio, ii) as institui¢gdes de pagamento,
iil) as sociedades que realizam aquisi¢do de operagdes de crédito, inclusive imobiliario ou de direitos creditorios,
iv) outras pessoas juridicas sediadas no pais que tenham por objeto social exclusivo a participagdo societaria nas
entidades acima mencionadas, v) os fundos de investimento nos quais as entidades integrantes do conglomerado
prudencial assumam ou retenham substancialmente riscos e beneficios”. Disponivel em:
https://www3.bcb.gov.br/ifdata/ Acessado em 22/10/2020.

47T NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretagdo do caso brasileiro. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p. 207. Vale destacar que a
referida obra constitui a publicagdo em portugués, da obra originalmente publicada em alemao no ano de 1992.
No posfacio, analisando o diagnostico e suas previsdes 26 anos depois, Neves reconhece a ocorréncia de alguns
avangos em termos de realizacdo de inclusdo e de realiza¢ao do Constituicao de 1988, mas, reafirma o déficit
democratico brasileiro, no qual prevalecem relagdes se subintegragcdo da maioria da populagdo, contraposta a
sobreintegragdo de grupos detentores de poder politico e econdmico, que fazem com que os pressupostos
democraticos do texto constitucional cumpram um papel meramente simbolico, destinando-se inclusive a
manutencdo do status quo. Ibid., p. 401 — 410.


https://www3.bcb.gov.br/ifdata/
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constitucional, fazendo com que as agdes politicas estejam voltadas para a garantia do capital
privado, ao invés da promo¢do dos programas socialmente integradores previstos na
Constituicdo, o que se da primordialmente por meio da limitagdo do investimento publico e do
controle da rentabilidade do capital por vias tecnocraticas. Segundo o autor, “a camada
capitalista do mundo dos negocios, localizada no entrelagamento das redes de poder e capital

1”47% inclusive através da

do sistema mundial, passou a comandar a expansdo do capita
imposicao de “uma adaptacdo dos ordenamentos juridicos nacionais, a partir das expectativas
dos detentores da riqueza mundial™*”’.

Na contramao destes imperativos do poder - cristalizados na burocracia estatal - e do
dinheiro - fluidos na economia capitalista-, o Projeto de Lei n® 3515/2015 (originario do
Senado Federal sob o n° 282 do ano de 2012) **°, destinado a minimizar os efeitos nefastos da

41 dos cidaddos, mesmo

politica do crédito que acarreta o fendmeno do superendividamento
que conte com amplo debate publico por meio da participagdo da sociedade civil representada
pela atuacdo de 6rgdos de prote¢do dos consumidores e de defesa dos interesses das

institui¢des de crédito em diversas reunides de comissdes tematicas*®?, apos mais de 07 (sete)

4BBERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando. A constitui¢do dirigente invertida: a blindagem da
constitui¢do financeira e a agonia da constituigdo econdmica. In: Boletim de ciéncias economicas XLIX.
Coimbra, 2006, p. 23.

4 Ibid., p. 23.

480 O Projeto de Lei quando ainda tramitava no Senado Federal foi assim ementado: “Altera a Lei n°® 8.078/1990
— Codigo de Defesa do Consumidor — para aperfeigoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a
institui¢do de mecanismos de prevengdo e tratamento extrajudicial e judicial do superendividamento e de
protecdo do consumidor pessoa fisica, visando garantir o minimo existencial e a dignidade humana; estabelece
como direito basico do consumidor a garantia de praticas de crédito responsavel, de educacio financeira, de
prevencdo e tratamento das situagdes de superendividamento, preservando o minimo existencial, por meio da
revisdo e repactuacao da divida, entre outras medidas; dispde sobre a prescrigao das pretensoes dos
consumidores; estabelece regras para a preven¢do do superendividamento; descreve condutas que sdo vedadas ao
fornecedor de produtos e servigos que envolvem crédito, tais como: realizar ou proceder a cobranga ou ao débito
em conta de qualquer quantia que houver sido contestada pelo consumidor em compras realizadas com cartdo de
crédito ou meio similar, enquanto nao for adequadamente solucionada a controvérsia, impedir ou dificultar, em
caso de utilizagdo fraudulenta do cartdo de crédito ou meio similar, que o consumidor pega e obtenha a anulagao
ou o imediato bloqueio do pagamento ou ainda a restituicdo dos valores indevidamente recebidos, condicionar o
atendimento de pretensdes do consumidor ou o inicio de tratativas a renuncia ou a desisténcia relativas a
demandas judiciais; dispde sobre a conciliagdo no superendividamento; define superendividamento; acrescenta o
§ 3°ao art. 96 da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) para estabelecer que ndo constitui crime a negativa de
crédito motivada por superendividamento do idoso; dispde que a validade dos negocios e demais atos juridicos
de crédito em curso, constituidos antes da entrada em vigor da lei, obedece ao disposto no regime anterior, mas
os seus efeitos produzidos apés a sua vigéncia aos preceitos dela se subordinam”. Projeto de Lei do Senado n°
283, de 2012, Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106773 Acessado
em 20/10/2020.

481 O Referido projeto de lei propde a inclusio do art. 54-A no CDC e, no § 1° deste dispositivo conceitua-se
superendividamento como a impossibilidade manifesta de o consumidor, pessoa natural, de boa-fé, pagar a
totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos
termos da regulamentacdo.

482 Apenas no Senado Federal foi possivel identificar pelo menos 23 reunides em comissdes tematicas com a
participagdo de entidades e organizagdes da sociedade civil representativas dos interesses dos individuos e
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anos de tramitacdo ainda ndo chegou a um resultado conclusivo, ao que tudo indica, também
por conta da insatisfacdo das institui¢des financeiras com o impacto de uma legislacao que
impode restrigdes importantes na forma de concessao de crédito, além de impor uma série de
obrigagdes de cuidado, esclarecimento e negociagdo com consumidores endividados*®>.

Estas circunstincias evidenciam que, sob a perspectiva da reconstrugdo externa a
poténcias socialmente integradora do direito ¢ neutralizada especialmente a partir da criagao
de obices faticos a circulagdo comunicativa do poder, o que se da sobretudo a partir da
restri¢ao de acesso e influéncia da populacao aos processos de produgdo deste. Tais restricdes
causam um desequilibrio na tensdo entre liberdade juridica e integracdo social, na medida em
que viabilizam uma liberdade excessiva para apropriacdo e garantia do capital mediante agdes
estratégicas e instrumentais, em detrimento da promocao de medidas socialmente integradoras
que venham a garantir ¢ ampliar autonomia publica (e consequentemente privada) dos
destinatarios do direito e das ac¢des politicas tendentes a concretiza-lo.

Inobstante a existéncia destas fraturas nos processos politicos de formagdo da opinido
e da vontade com aptiddo para prejudicar a legitimidade das normas de direito deles
resultantes, ¢ importante destacar que para Habermas a tensao entre facticidade e validade nao

deve ser superada, mas, a rigor, continuamente renovada, pois € ela o elemento caracteristico

grupos afetados pela proposta legislativa, além de intervenc¢des de especialistas nesta mesmo contexto. Projeto
de Lei do Senado n° 283, de 2012, Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/106773 Acessado em 20/10/2020. Na Camara dos Deputados foram registradas outras 08 (0ito)
reunides em comissdes desde o ano de 2016. Projeto de Lei n® 3515 de 2015. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/sessoes_e_reunioes?idProposicao=2052490 Acessado em
20/10/2020.

483 Em especial, o projeto de Lei em questdo visa criar procedimento especifico para renegociacio de dividas dos
consumidores, estabelecendo inclusive que o consumidor superendividado podera apresentar em juizo proposta
de plano de pagamento com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados o minimo existencial ¢ as garantias e
formas de pagamento originalmente pactuadas, prevendo que o ndo comparecimento injustificado de qualquer
credor a audiéncia de conciliagdo acarretara a suspensdo da exigibilidade do débito e a interrup¢do dos encargos
da mora (“Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz podera instaurar
processo de repactuacdo de dividas, visando a realizagdo de audiéncia conciliatoria, presidida por ele ou por
conciliador credenciado no juizo, com a presenga de todos os credores, em que o consumidor apresentara
proposta de plano de pagamento com prazo maximo de 5 (cinco) anos, preservados o minimo existencial, nos
termos da regulamentag@o, e as garantias e as formas de pagamento originalmente pactuadas. § 1° Excluem-se do
processo de repactuacado as dividas de carater alimentar, as fiscais, as parafiscais e as oriundas de contratos
celebrados dolosamente sem o propdsito de realizar o pagamento, bem como as dividas oriundas dos contratos
de crédito com garantia real, dos financiamentos imobilidrios e dos contratos de crédito rural. § 2° O ndo
comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu procurador com poderes especiais e plenos para
transigir, a audiéncia de conciliagdo de que trata o caput deste artigo acarretara a suspensao da exigibilidade do
débito e a interrupgao dos encargos da mora.[...]). Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106773 Acessado em 20/10/2020.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106773%20Acessado%20em%2020/10/2020
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106773%20Acessado%20em%2020/10/2020
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/sessoes_e_reunioes?idProposicao=2052490
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122

de uma Teoria Critica®®*. Isso quer dizer que mesmo a “norma positivada nio esgota todas as
potencialidades presentes no processo legislativo e no processo de aplicacdo da norma (i.e, de
criagio do direito)”*®. Uma tal perspectiva reduziria “a legitimidade a legalidade em seu

sentido formal unicamente”*%¢

, ofuscando a poténcia emancipatdria que decorre da propria
critica do processo legislativo democratico.

Alias, a necessidade de constante renovacao da tensao entre facticidade e validade traz
a lume a fecundidade da percepcao de eventuais fraturas nos processos democraticos de
legislagao em relacdo a autonomia publica e privada reconstruidas teoricamente nos moldes
de uma teoria discursiva do direito, pois o proprio apontamento da auséncia de verificagdo
dos pressupostos necessarios a produgdo do direito legitimo a partir da unido entre a forma
Jjuridica e o principio do discurso, contém ndo apenas a reinvindica¢do destes pressupostos,
mas a aceitagdo destes como validos e necessadrios a produgdo de normas juridicas legitimas.

Neste mesmo sentido, negar o potencial das norma juridicas para gerar integracao
social tdo somente pelo fato de que os processos legislativos efetivos se mostram
ordinariamente contaminados por imperativos sist€émicos relacionados ao meio do dinheiro,
significa a ocultagdo da tensdo entre facticidade e validade e ladeia a contradi¢do
performativa*®’ . Ora a verificagdo fatica de tais fraturas, apenas reforca o argumento
defendido ao longo desta dissertacdo, segundo o qual, a estabilizagdo da tensdo entre
liberdade juridica e integragdo social depende da passagem do direito para o paradigma
procedimental, com os destinatarios da norma colocando-se simultaneamente na condicao de
autores, reconhecendo-se uns aos outros como iguais neste processo, de acordo com a nogao

de solidariedade abstrata acima exposta.

484 NOBRE, Marcos. Introdugio. In: Direito e democracia: um guia de leitura de Habermas. Organizadores:
Marcos Nobre; Ricardo Terra. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 32.

45 Ibid., p. 32.

486 Tbid, 2008, p. 33.

487 Isso se afirma porque a negativa do potencial socialmente integrador do direito tem como pressuposto a
admissao de que o direito, a rigor, pode cumprir tal fungdo, o que ndo ocorre em fungdo das limitacdes
sistémicas impostas faticamente vigentes nos processos democraticos de produgdo das normas juridicas;
limitagdes estas que sdo exatamente as que se busca superar, controlar ou de certa forma programar com uma
passagem para o paradigma procedimental do direito. Ou seja, estd-se a negar um argumento que ¢ a0 mesmo
tempo pressuposto da posicao cética avangada. REPA, Luiz. Contradi¢do performativa. In: Curso livre de teoria
critica, p. 172. Organizador: Marcos Nobre. Sdo Paulo: Editora Papirus, 2008, p. 297 — 300.
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5 CONCLUSAO

Desde a introdugao desta dissertagao se fez questao de destacar o carater problematico
da hipdtese condutora da pesquisa, a saber, a possibilidade de que o direito positivo,
compreendido segundo a teoria discursiva do direito de Habermas, tenha potencial para gerar
integracdo social em contextos de acdo dominados pela agdo estratégica, tal qual as relagdes
estritamente econdmicas. Contudo, se antecipou que o estudo seria conduzido coerentemente
segundo os diagnoésticos e categorias utilizados pelo autor em seu projeto reconstrutivo da
autonomia privada e publica dos cidaddos em “Direito e Democracia”.

Nessas condigdes, ao expor os diferentes estagios do diagndstico de tempo de
Habermas, além das conexdes e consequéncias deste mesmo diagndstico para a compreensao
do autor acerca da funcdo cumprida pelo direito nas sociedades modernas, foi possivel
verificar e defender solidamente a ideia de que ao invés de simples mecanismo de
institucionalizacdo da economia capitalista, o direito entendido segundo as caracteristicas
fundantes do direito moderno (positividade, legalidade e formalidade) seria um dos
instrumentos instrumento habeis para controlar e de certa forma programar o sistema da
economia, completamente diferenciado e autonomizado frente ao mundo da vida.

Neste sentido, em que pese a perspectiva marcadamente negativa da Teoria Critica em
relagdo ao direito, a qual Habermas parece aderir em obras anteriores a “Direito e
Democracia”, bem como em sua analise da relacdo entre sistema e mundo da vida, se
explicitou que, a rigor, por evoluir gradativamente para uma posi¢do que considera o direito
como equivalente funcional da moral racional nas sociedades modernas, o autor prescinde de
um apreco normativo pelo direito similar aos autores do direito racional classico para
vislumbrar nele potenciais socialmente integradores, pois, a partir de sua estrutura formal e de
sua neutralidade do ponto de vista ético, detecta a adequacao da estrutura do direito moderno
ao modo de funcionamento dos sistemas ndo linguisticos do dinheiro e do poder. Dai ser
razoavel a afirmativa de que o direito positivo, mesmo nao sendo reconstruido
normativamente por Habermas, ¢ fendmeno inseparavel do processo de modernizacao
econdmica e social das sociedades pos-tradicionais, a0 mesmo tempo em que se afigura como
estrutura imprescindivel para que se realize, tanto quanto possivel, o controle e a programacao
do sistema econodmico capitalista.

Aliés, se por um lado o direito moderno ndo ¢ visualizado como instituicdo digna de

uma reconstru¢do normativa nos moldes daquela efetuada por Habermas quanto a autonomia
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privada e publica em “Direito e Democracia”, a outra faceta do fendomeno juridico, a saber, a
coer¢ao juridica, ¢ igualmente relevante para as realizacdes socialmente integradoras do
direito e para a sua imposicao frente aos meios do poder e do dinheiro, haja vista que,
abandonada a sua concep¢do moral e ética, este passa a se fazer cumprir perante seus
destinatarios sob a ameaca de sanc¢des. Inobstante, sem perder de visa sua posi¢do enquanto
tedrico critico, Habermas nao deixa de avaliar os riscos autoritarios de uma concepgao
estritamente positivista do direito, a despeito de qualquer questionamento sobre os
fundamentos e a origem de sua legitimidade.

Eis que a tensdo entre a facticidade da imposi¢do do direito e a legitimidade por ele
pretendida perante seus destinatarios se cristaliza na obra habermasiana, como um fio
condutor da reconstru¢do da autonomia privada e publica dos cidadaos empreendida em
“Direito e Democracia” em busca da resposta do questionamento sobre as origens da
legitimidade da legalidade proposta a partir da unido entre o principio do discurso e a forma
juridica. E este questionamento, alids, que exorta Habermas a dar o passo em dire¢do & uma
virada juridica que, conforme exposto no fim do primeiro capitulo e inicio do segundo, ja se
delineava desde obras anteriores, diante de algumas pontuacdes do autor acerca da pressao
por legitimidade que recai sobre o direito independente de fundamentos sagrados e separado
racionalmente das tradi¢gOes nas sociedades modernas.

A exposi¢do desta passagem ¢ complementada no segundo capitulo desta dissertacdao
quando, ao remontar o diagndstico habermasiano do processo de modernizagdo econdmica e
social - que tem a racionalizagdo do mundo da vida como um dos fendomenos mais fecundos
para o direito moderno -, tem-se a oportunidade de defender que, a partir a partir da relagao
entre a evolugdo dos estagios da consciéncia moral e o direito, com diferenciacdo sistémica
entdo desencadeada e com a crescente formalizacdo das esferas de agdo, apenas o direito
legitimo com seu potencial coercitivo passa a ser simultaneamente um sistema de saber e de
acdo com aptidao para a orientagdo da ac¢dao nas sociedades pos-tradicionais, uma vez que a
moral racional ¢ internalizada e ndo garante mais a eficacia de seus postulados de modo
abrangente a nivel externo e intersubjetivo.

E inclusive a gradativa separagdio entre o direito positivo e a moral racional, que
permite a sustentacdo do argumento da adequacdo do direito para a promocao do controle e
programacao dos sistemas do dinheiro e do poder, no caso desta dissertacao, especificamente
do primeiro deles. Isso porque, uma vez que o direito ¢ descarregado de uma fundamentagao

normativa forte para as suas normas e se destina a realizar uma tarefa estritamente funcional
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na orientagdo da conduta, a sua estrutura de funcionamento se ajusta perfeitamente ao modo
de operagdo dos mencionados sistemas nao-linguisticos. Parte-se dai para afirmar que as
normas de direito positivo seriam adequadas para a regulagdo das acgdes relacionadas ao
sistema da economia, pois, na medida em que suas regras ja nao pressupdoem uma motivacao
moral dos agentes — e a rigor liberam estes dos motivos morais para a a¢do -, ¢ possivel
afirmar que o direito positivo se presta coordenar a agdo mesmo de sujeitos orientados pelo
sucesso individual e que agem estrategicamente.

Essa ¢ a ponte construida para que se possa alcangar a tensao entre liberdade juridica e
integracdo social que permeia este trabalho como um paralelo da tensdo entre facticidade e
validade formulada por Habermas. Trata-se de uma relacdo tensa, pois, se por um lado o
direito positivo libera os sujeitos da motivagdo moral para a acdo e garante a estes o ambiente
propicio para agir estrategicamente na persecu¢do de seus interesses individuais, o que
poderia fazer do direito um meio adequado e limitado a veiculagdo dos imperativos do
sistema da economia; por outro lado, o direito legitimo, na medida em que deve gozar da
aceitabilidade racional de seus destinatarios que se colocam simultaneamente na condicao de
autores, tem aptiddo para estabelecer limitacdes a esta mesma liberdade juridica e, mais do
que isso, impor deveres juridicos de cooperagdo entre os agentes em relagdes tipicamente
econdmicas, o que evidencia a sua face socialmente integradora, baseada nao apenas na
coer¢ao, mas também na legitimidade de suas normas.

O segundo capitulo, portanto, encerra-se com esta proposta de esclarecimento das
categorias da teoria discursiva do direito de Habermas e da forma pela qual elas passam a
redefinir a relacdo entre o direito e os meios sistémicos, especialmente do sistema da
economia. Tal elucidacdo da substancia tedrica a hipdtese inicialmente delineada através da
demonstragdo de sua coeréncia com o diagnostico sobre a modernidade e com as
caracteristicas e a fungdo do direito moderno tragadas pelo autor, de modo a concilid-lo com
empreendimento reconstrutivo da autonomia privada realizado no terceiro capitulo de
“Direito e Democracia”.

Com tais consideragdes, foram constituidas as bases para que no terceiro capitulo se
realizasse a defesa da ideia de que no direito positivo habitam potenciais socialmente
integradores, desde que suas normas sejam produzidas dentro de um paradigma procedimental
que faca jus a proposta de cooriginariedade entre autonomia publica e privada de Habermas.

Essa possiblidade de emoldurar o direito positivo nos termos da teoria discursiva do

direito, alias, ¢ o que justifica a afirmag¢@o da coeréncia e da continéncia da hipdtese condutora
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deste trabalho no programa procedimental de Habermas. Antes disso, contudo, sdo expostos o
sentido e as caracteristicas da nogao de solidariedade abstrata que se desenvolve através do
direito, a qual se conecta a fecunda relagdo entre coer¢ao juridica e integragdo social
desenvolvida nos capitulos anteriores. Esta concepc¢do abstrata da solidariedade tem papel
decisivo para o suporte argumentativo desta dissertacdo, ja que ¢ por meio dela que se
sustenta a aptidao do direito para impor deveres de cooperacao entre individuos que agem
estrategicamente, tal qual aqueles que se encontram no mercado, uma vez que tais obrigacdes
sao destituidas de carater ético e se fundam no estrito e abstrato reconhecimento reciproco dos
sujeitos enquanto parceiros de direito que se colocam ao mesmo tempo como autores e
destinatarios das normas regentes de sua conduta a nivel social, mesmo em ambitos marcados
pela prevaléncia da liberdade juridica/negativa.

Ademais, a forma de concretizacdo desta nocdao abstrata da solidariedade que se
desenvolve entre estranhos por meio da coer¢do juridica - especificamente ambito relagdes
estrategicamente orientadas - ¢ a pertinéncia desta proposta com a teoria discursiva do direito,
tornam-se ainda mais palpaveis com a exposi¢ao de exemplos utilizados por Habermas sobre
a reformulacdo cldssicas categorias de institucionalizagdo da economia capitalista como a
propriedade privada e os contratos, a fim de passem a conter no¢des de justica social e
igualdade material. Além disso, sdo cotejadas passagens nas quais nosso autor afirma a
possibilidade de imposi¢ao da adogdo de condutas moralmente relevantes por meio do direito,
o que evidencia a defendida potencialidade socialmente integradora do direito em um sentido
abstrato e procedimental, j4 que, sem fazer incursdo no elemento subjetivo dos individuos e
sem exigir destes um ideal de conduta ética, ¢ capaz de estabelecer limitagdes legitimas a
liberdade juridica em prol da redug¢do de assimetrias em relagdes de cunho econdmico,
inclusive através da imposi¢do de obrigacgdes juridicas de cooperagdo, cuidado e informagao.

Esta articulacdo entre a ideia de solidariedade abstrata, a proposta procedimental para
a possivel afirmacdo da legitimidade do direito positivo e as caracteristicas das acdes e
condutas passiveis de coordenacdo pelo direito positivo, ¢ produtiva ao ponto de sustentar a
afirmacdo da coeréncia da hipotese central desta dissertagdo com o projeto reconstrutivo da
autonomia privada levado a efeito por Habermas em “Direito e Democracia”, ao menos do
ponto de vista interno, ou seja, a partir de uma perspectiva estritamente tedrica e antes de
indagar se em processos politicos reais as instancias democraticas de legislagdo efetivamente
produzem normas em compatibilidade com a proposta procedimental de cooriginariedade

entre autonomia publica e privada. Isso quer dizer que, em que pese a verificagao do potencial
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socialmente integrador do direito positivo, a concretizacdo deste permanece na dependéncia
de uma abertura discursiva dos processos democraticos efetivos & voz dos destinatarios das
normas, com oportunidades reais de fazer frente aos imperativos sistémicos do poder e do
dinheiro atuantes nas casas legislativas, especialmente em matérias relacionadas a
instrumentos de circulac¢ao do capital.

Nesta esteira, sao os exemplos do caso brasileiro que conduzem a conclusao de que a
dificultosa estabilizagao externa da tensdo entre liberdade juridica e integragdao social ¢
prejudicada pela interferéncia dos meios do poder e do dinheiro — em especial deste ultimo-
nos processos democraticos efetivos, os quais ndo apenas ocultam os influxos da esfera
publica sobre o poder legislativo em direcao a produ¢do de normas juridicas que contenham
aqueles conteudos socialmente integradores acima expostos, mas também o constrange a
positivar normas que atendam ao interesse capitalista.

Esta fratura conduz a conclusdo de que, em ultima instancia, a tensdo entre liberdade
juridica e integragdo social pela qual percorre esta dissertagdo, constitui apenas mais uma das
facetas da tensdo entre capitalismo e democracia tematizada por Habermas desde seus
trabalhos acerca do capitalismo tardio, na esteira do questionamento sobre os limites que a
formacgao publica da opinido e da vontade ¢ capaz de impor ao sistema econdmico € ao poder

estatal®!?

. Neste sentido, ¢ interessante notar que o diagnostico sobre esta tensa relacdo entre
politica, economia e poder, assim como o0s objetivos de Habermas com a proposta de um
controle politico dos imperativos sistémicos, mantiveram-se relativamente estaveis desde os
trabalhos anteriores ao surgimento da teoria discursiva do direito até os trabalhos mais
recentes sobre a democracia na esfera transnacional, modificando-se “apenas” as formas pelas
quais os sistemas do poder e do dinheiro se protegem das limitagdes impostas pela interagao

simbolica da sociedade®!!

e a relevancia do direito como fiel desta balanga entre reprodugao
simbolica e colonizacao sistémica do mundo da vida.

Isso se afirma, pois, nos textos em que tematiza o processo de integracao
transnacional e propde os passos necessarios ao alcance de maior legitimidade das instancias

internacionais de decisdo, a preocupacao do autor continua a ser com a busca da domestica¢ao

610 MELO, Rurion. Marx e Habermas: teoria critica e os sentidos da emancipag¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
231.
61Tbid., p. 232.
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politica dos mercados®'?, sobretudo diante da expansio de regimes tecnocriticos que nio
conseguem “explorar as fontes de uma legitimagdao democratica também para as autoridades

supranacionais” °'?

, ocasionando a maior suscetibilidade da politica internacional aos
imperativos sist€émicos. A questdo ¢ relevante para o autor, visto que diante da
transnacionalizagdo e do aumento da capacidade organizatéria dos mercados financeiros, estes
ndo mais se submetem ao controle politico e juridico nos limites do Estado Nacional®', fato
este que suscita um processo de democratizagdo supranacional que retina capacidades de acao
politica dos cidaddos e dos Estados em uma ideia de “soberania compartilhada”®!>.

Nao obstante, o problema acima exposto e a respectiva solugdo oferecida por
Habermas s3o igualmente importantes para a hipdtese estruturante desta dissertacdo, pois
evidenciam que mesmo transposto para o paradigma transnacional o direito continua a ser
visualizado pelo autor como um instrumento capaz de controlar e programar o meio do
dinheiro, desde que produzido a partir de uma acoplamento efetivo entre autonomia privada e
publica de seus destinatarios, o que ratifica o seu potencial socialmente integrador. Alids, uma
ideia desta natureza vem ao encontro da posi¢cdo defendida ao longo deste texto, pois agrega

ao direito potenciais de coordenacdo do sistema econdmico a nivel global, o que viabiliza a

filtragem das possibilidades de influéncia seletiva deste sobre o direito doméstico.

612 COSTA, Sérgio. Apresentacdo a edigdo brasileira: Jiirgen Habermas, o intelectual publico. In: HABERMAS,
Jiirgen. Na esteira da tecnocracia: pequenos escritos politicos XII. Tradugdo de Luiz Repa. 1. Ed. Sao Paulo,
Editora Unesp, 2014, p. 23.

613 HABERMAS, Jiirgen. Na esteira da techocracia: pequenos escritos politicos XII. Traducdo de Luiz Repa. 1.
Ed. Sao Paulo, Editora Unesp, 2014, p. 112.

614 Ibid., p. 190- 191.

615 Ibid., p. 112.
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