ENTRE POTENCIAIS E BLOQUEIOS COMUNICATIVOS:
Habermas e a critica do Estado democratico de direito

Felipe Gongalves Silva

Para Habermas, uma compreenséo critica do Estado democréatico de direito nao se faz mera-
mente com a dentincia de seus intiimeros insucessos. Trata-se de investigé-los como bloqueios
a suas potencialidades reais. Nesse sentido, em Direito e Democracia, o autor procura recons-
truir as condigoes procedimentais ante as quais pode se mover um processo de democratizagao
radical, submetendo os elementos fundamentais do Estado democrético de direito a um mode-
lo discursivo de teoria critica, o qual se volta para o aproveitamento dos potenciais comunica-
tivos liberados na modernidade. Partindo dos vinculos de Direito e Democracia com a teoria
critica da sociedade, o artigo pretende explicitar os tragos particulares do modelo critico ali
desenvolvido, bem como salientar algumas de suas limitagoes caracteristicas.
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Em Direito e Democracia, Habermas pro-
cura submeter os elementos fundamentais do
Estado democratico de direito a um exame criti-
co. Ja no prefacio do livro, entretanto, o autor
nos adianta que seu trabalho ndo procura se pren-
der a uma critica “derrotista”, vale dizer, a uma
critica que abandona os “contetidos radicais do
Estado democratico de direito” junto com a de-
nuncia de seus insucessos. “Caso contrario, eu
deveria escolher um outro género literario — tal-
vez o do didrio de um escritor helenista preocu-
pado apenas em documentar para a posteridade
as promessas nao cumpridas de sua cultura de-
cadente.” (Habermas, [1992, p.13] 1997, v.1,
p.14). Trata-se, ao contrério, de reelaborar a com-
preensao desses contetidos radicais, de modo a
investigar sua inscrigdo nas sociedades comple-
xas atuais e a natureza de seus intimeros bloque-
ios. Partindo dos vinculos de Direito e Democra-
cia com a teoria critica da sociedade, pretende-
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mos explicitar os tragos particulares do modelo
critico ali desenvolvido. Iniciamos a exposigao
indicando que o recurso a critérios normativos
histoérica e socialmente enraizados nao deve ser
tomado em si mesmo como um afastamento do
campo critico, mas, ao contrério, como um modo
peculiar e ja difundido de dar a ele continuida-
de. Em segundo lugar, procuramos mostrar que a
escolha do Estado democratico de direito como
objeto de critica nao é arbitraria, mas vincula-se a
um diagndstico mais amplo sobre os meios de
integragao social modernos, o qual atribui as ins-
tituigoes juridico-democraticas uma posigao cen-
tral na caracterizagdo das possibilidades e bloque-
ios ao aproveitamento dos potenciais comunica-
tivos liberados na modernidade. A seguir, passa-
remos por alguns dos momentos reconstrutivos
desenvolvidos ao longo da obra, defendendo,
junto com o autor, que eles compdem um per-
curso teérico destinado a submissao progressiva
dos elementos fundamentais do Estado demo-
cratico de direito a um modelo discursivo e
procedimental de teoria critica. Ao final, defen-
deremos o carater programaético e inacabado da
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obra, indicando alguns de seus limites mais ca-
racteristicos.

TEORIA CRITICA E NORMATIVIDADE
ENRAIZADA

Na literatura filoséfica contemporanea,
encontramos um empenho coletivo em enten-
der o significado da expressdo “teoria critica da
sociedade” como um campo intelectual amplo e
plural, o qual, apesar de se manter ainda ligado
a produgédo dos primeiros membros do Instituto
de Pesquisa Social em Frankfurt, ndao pode ser
reduzido a nenhum de seus modelos tedricos
especificos. E é digno de nota que tal empenho
tenha sido assumido por autores que defendem
sua continuidade mesmo depois do enfraqueci-
mento de determinadas construcdes tedricas e
estruturas conceituais a ele vinculadas. Dessa
forma, ao invés de uma doutrina bem acabada,
a teoria critica é desenvolvida como uma forma
abrangente de reflexao intelectual.

No cerne desse campo teérico comparti-
lhado, encontramos a afirmacdo de uma critica
social imanente, orientada pelas possibilidades
concretas de emancipagdo contra as formas de
dominagéao vigentes. A teoria critica, pois, desde
seus textos inaugurais, assumiria a “orientagao
pela emancipacao” como sua diretriz prépria,
com a qual afirmaria sua particularidade tanto
em relagio as ciéncias sociais positivistas — que
em nome de uma observagao neutra e distancia-
da dos fendmenos sociais, limitam-se a “expres-
sar, cada vez melhor [...] o aspecto do mundo
miseravel que se apresenta aos olhos do cientis-
ta” — quanto em relagao ao utopismo das refle-
xoes normativas de cunho idealista, as quais, des-
providas de uma compreensio profunda do pre-
sente, buscam a avaliacao da realidade social em
fungédo néo de suas possibilidades reais, mas de
ideais exteriores ante os quais o teérico conse-
gue exprimir apenas uma “crenga na sua realiza-
¢ao” (Horkheimer, 1975, p.147). Assim, por um
lado, o tipo de reflexao social conduzido pela

teoria critica ndo se limita a descrigdo das roti-
nas de funcionamento das estruturas e relagoes
sociais observadas, mas visa a sua avaliagdo em
nome dos potenciais de emancipagao nelas ins-
critos. Por outro lado, como escreve Marcos No-
bre, a perspectiva da emancipagao, que figura aqui
como vetor performativo da teoria, nao é assumi-
da como um “ideal’ meramente imaginado pelo
tedrico, mas uma possibilidade real, inscrita na
prépria légica social do capitalismo”, o que obri-
ga a teoria a se pautar em diagnosticos do tempo
presente capazes de descortinar tendéncias do de-
senvolvimento histérico a serem delineadas como
potenciais e bloqueios a emancipagéo:

Do ponto de vista critico, portanto, a analise do
existente a partir da realizagdo do novo — que se
insinua no presente, mas que ainda nao é — per-
mite a apresentagao do presente histérico sob a
perspectiva dos obstaculos a realizagao de suas
potencialidades melhores: apresenta o existente
do ponto de vista das oportunidades de emanci-
pagao relativamente & dominagao vigente (Nobre,
2004, p.22-23).

Entretanto, a orientacdo pela emancipa-
¢do, que continua a delinear o campo da teoria
critica, teve de passar ela mesma por reflexoes e
modificagdes substanciais depois da recusa de
certos pressupostos filos6ficos que a possibilita-
vam em suas elaboragbes primeiras. Entre as re-
jeicbes mais enfaticamente explicitadas, encon-
tramos o ataque a retaguarda de uma filosofia da
histéria de repercussoes teleolégicas, diante da
qual as possibilidades de emancipagio em rela-
gdo a dominagao capitalista poderiam ser des-
critas na forma de tendéncias objetivas; bem
como do préprio conceito de “totalidade”, com
o qual a critica podia ser sustentada em nome de
uma visao privilegiada do todo social, derivada
seja da posigdo da classe trabalhadora no pro-
cesso de producao, seja da eliminagédo da parcia-
lidade das ciéncias especializadas. Sem mirar-
mos aqui os detalhes que levam a essa autocritica,
ela toma o cardter de uma critica imanente a
filosofia da praxis quando acrescenta que a
assungao prolongada de tais pressupostos levam
a um afastamento da teoria em relacao a hist6-
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ria; em especial, quando aponta que um tal mo-
delo ndo consegue mais abarcar os processos so-
ciais e as lutas emancipatérias vividas no &mbito
do capitalismo tardio (Habermas, 1987; Honneth,
1999; Cohen, 1982; Repa, 2004). E frente a tais
rejeigoes fundamentais, a orientagao pela eman-
cipacdo tem de lidar com um duplo desamparo:
de um lado, com a suspensdo das certezas que
possibilitavam falar da “dominagao de classe”,
sente-se a falta dos critérios que permitam a ca-
racterizagdo de préaticas e estruturas sociais como
“formas de dominacao vigentes”, cuja superagiao
da o sentido e a necessidade de uma critica soci-
al; de outro lado, resta abalada a prépria carac-
terizagdo da perspectiva emancipatéria como
uma “possibilidade real”, tendo ela de se susten-
tar por recursos outros que aqueles provenien-
tes de uma filosofia da histdria.

Nos desenvolvimentos contemporineos da
teoria critica da sociedade, tais problemas tém
sido usualmente tratados por meio do recurso a
uma reflexdo normativa enraizada. A possibili-
dade de a teoria continuar sustentando seu com-
prometimento com uma critica social imanente
e ndo idealista passa a ser alojada em sua capaci-
dade de descortinar os critérios normativos que
a possibilitam na prépria realidade observada.
Com efeito, em “Social Dinamics of Disrespect:
situating Critical Theory today”, Axel Honeth
apresenta a Teoria Critica como “uma forma par-
ticular de critica normativa”, cujo ponto de vis-
ta critico é ancorado em “possibilidades
intramundanas de emancipagdo” (Honneth,
1999, p.323-324). Em um sentido similar, Iris
Young escreve: “Tal como eu a compreendo, a
Teoria Critica é uma forma de reflexdo normativa
histérica e socialmente contextualizada, [...] a
qual projeta possibilidades normativas nao rea-
lizadas, mas sentidas numa realidade social par-
ticular.” (Young, 1990, p.6-7). Ao recorrerem a
uma reflexdo normativa enraizada, tais autores
pretendem, ao mesmo tempo, garantir a
imanéncia dos critérios que permitem a critica
social e sustentar o carater pratico da orientagao
pela emancipagao; vale dizer, sob as exigéncias

de um efetivo enraizamento da critica, a teoria
se compromete ndo apenas com a elaboragao
conceitual das expectativas normativas veicula-
das socialmente, mas também com a anélise das
condigbes de seu cumprimento, sem a qual a
atitude teérico-normativa ndo consegue se com-
provar como algo além da explicitagio de utopi-
as compartilhadas. No cumprimento dessa tlti-
ma exigéncia, a qual compreende a tarefa de uma
constante avaliagdo sobre as atuais possibilida-
des e bloqueios a emancipagéo, a teoria critica
mobiliza conhecimentos de ciéncias e discipli-
nas especializadas, ndo mais com a pretensao de
possuir ante elas um ponto de vista cognitivo
privilegiado, mas sob a premissa de uma coope-
racao mesma entre as reconstrugoes normativas
e os saberes aplicados.

Habermas pode ser considerado precursor
dessa caracterizagdo normativa da teoria critica, a
qual, segundo ele, sempre precisou se valer de cri-
térios normativos nao-explicitados como sua con-
digdo mesma de possibilidade (Habermas, 1990,
p-51-52). A inscrigdo dessa tese em Direito e De-
mocracia pode ser encontrada ja em seu prefacio:

O colapso do socialismo de Estado e o final da
‘guerra civil internacional’ colocaram em evidén-
cia a falha tedrica do partido fracassado: desco-
briu-se que ele confundira o projeto socialista com
o0 esbogo — e a imposigao forgada — de uma forma
de vida concreta. Todavia, se entendermos ‘socia-
lismo’ como protétipo de condigoes necessérias
para formas de vida emancipadas, sobre as quais
os préprios participantes precisam entender-se
preliminarmente, nao é dificil verificar que a auto-
organizagao democratica de uma comunidade ju-
ridica forma o nicleo normativo desse projeto
(Habermas, [1992, p.12] 1997, v.1, p.12).

Com essas palavras, Habermas retoma um
posicionamento firmado em “Direito Natural e
Revolugio” e constantemente reafirmado em sua
obra: a reprovagdo veemente ao abandono do
direito e das reivindicagbes democraticas por
parte de Marx e do marxismo. Habermas nos
lembra que, para além das passagens ambiguas
da Critica a Filosofia do Direito de Hegel e da
Critica ao Programa de Gotha, que afirmam a
liberdade como “a transformagdo do Estado, de

13092

Caperno CRH, Salvador, v. 24, n. 62, p. 307-330, Maio/Ago. 2011



Caperno CRH, Salvador, v. 24, n. 62, p. 307-330, Maio/Ago. 2011

ENTRE POTENCIAIS E BLOQUEIOS COMUNICATIVOS...

um o6rgao superposto a sociedade, num 6rgao
totalmente a ela subordinado” — das quais po-
der-se-ia retirar a compreensao da “sociedade
comunista como a tinica forma possivel de reali-
zacdo da democracia” —, Marx nao d4 mais ne-
nhuma palavra a respeito da institucionalizacao
dessa mesma liberdade: “Sua imaginagao
institucional néo vai além da ditadura do prole-
tariado prevista para o ‘periodo de transigdo.”
(Habermas, 1991, p.51). Com base em um nexo
funcional supostamente necessario entre domi-
nacio de classe e sistema juridico, Marx e a mai-
or parte do marxismo teria se recusado a incor-
porar explicitamente qualquer pretenséo
normativa ligada ao Estado democrético de di-
reito, sendo tal recusa considerada por Habermas
uma das deficiéncias de “maiores consequéncias
préticas” ao projeto marxista, ja que teria contri-
buido, de forma decisiva, para o “desvio” ou a
“completa inversdao” de suas intencgdes
emancipatérias no &mbito do socialismo de Es-
tado. Para Habermas, o socialismo teria sido in-
terpretado como uma figura historicamente pri-
vilegiada da moralidade concreta, na qual os tra-
balhadores livremente associados, tao logo ins-
taurado o modo de produgao correto, teriam sua
convivéncia normalmente harmonizada segun-
do uma ética propria, estimulada pelo projeto
teérico ou mesmo imposta forgadamente por
uma vanguarda politica. Com a negacao da or-
dem juridico-democrética, pois, o materialismo
histdrico teria assumido um caréater tao substan-
tivo a ponto de parecer sustentar que tanto a
resposta as questoes praticas (i.e., morais, éticas
e pragmaticas) supervenientes a revolugao, quan-
to a propria supressao revolucionaria da propri-
edade privada nao tivessem necessariamente de
recorrer a livre formagédo da vontade de sujeitos
historicamente enraizados. Habermas escreve,
entretanto, que, se considerarmos o socialismo,
em suas linhas mestras, como a emancipagao de
condicbes heteronomas de reprodugao material
e simbélica da sociedade, segundo a qual indivi-
duos poderiam se enxergar como os autores de
seus destinos particulares e comuns, o nicleo

normativo de tal projeto poderia ser encontrado
na auto-organizagdo democratica de uma comu-
nidade juridica.

Esse trecho nos revela, muito antes do que
teses a serem defendidas no 4mbito de uma
exegese marxista rigorosa, dois elementos funda-
mentais do préprio modelo critico presente em
Direito e Democracia: um novo direcionamento a
compreensao de emancipagdo social, pautado
nas condig6es necessérias a processos de enten-
dimento livre de coercbes, e um niticleo normativo
centrado nas pretensoes radical-democréticas de
auto-organizacgido de uma comunidade juridica.
Com efeito, desde sua Teoria da A¢do Comuni-
cativa, a emancipagio social passa a ser delineada
por Habermas em termos de aproveitamento e
expansdo dos potenciais comunicativos libera-
dos com o advento das sociedades pds-tradicio-
nais modernas, os quais estariam constantemente
ameacgados de ser neutralizados pelo avango dos
sistemas economico e politico sobre a base co-
municativa do mundo da vida. Dessa maneira, o
modelo critico habermasiano pretende deslocar
de sua perspectiva emancipatéria a assuncao de
qualquer modelo substantivo de sociedade justa
ou virtuosa, comprometendo-se com a investiga-
¢ao das condigbes comunicativas necessarias para
que os préprios concernidos possam decidir acerca
de sua forma de vida concreta mediante proces-
sos de entendimento livres de coergoes. A Teoria
Critica, pois, ndo assume aqui o “contetiido” da-
quelas solugdes histéricas a produzir formas de
vida emancipadas, as quais pudessem ser realiza-
das diretamente por meio de uma revolugio de
carater definitivo; ela confia tais decisdes a uma
praxis comunicativa constante de sujeitos histé-
rica e socialmente enraizados, cujos resultados —
faliveis e sempre reflexivamente modificaveis —
pretendem expressar acordos alcancados entre si
por meio de seu livre convencimento.

Desde Direito e Democracia, essa compre-
ensao discursiva e “dessubstancializada” da
emancipagdo social encontra seu nitcleo
normativo na pretensido de “auto-organizagao
democrética de uma comunidade juridica”, a qual
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expressa a expectativa de uma regulagao auto-
noma da vida social por meio de procedimentos
deliberativo-decisérios radicalmente inclusivos.
De um lado, pois, o procedimento juridico-de-
mocratico exigird nao apenas a distribuigao das
liberdades politicas e a criagao das estruturas
institucionais a permitirem que as opinides,
tematizagoes e os questionamentos de todos os
concernidos possam ser apresentados em igual-
dade de condigdes nos processos de formagao
da vontade coletiva, mas também que as contri-
buigoes particulares ai apresentadas possam ser
consideradas autonomamente produzidas, exi-
gindo, pois, a distribuigao de liberdades subjeti-
vas de acdo e de condicoes materiais igualitarias
entre todos. De outro lado, por expressar seus
resultados segundo a forma coercitiva do direito
positivo, a auto-organizagao democratica envolve
ndo apenas processos de formagdo da opinido e
da vontade, mas também decisoes de caréter obri-
gatorio. Com isso, os processos juridico-democra-
ticos alimentam a expectativa de transformar o
poder comunicativo, gerado nas bases sociais do
“mundo-da-vida” em imperativos eficazes frente
ndo apenas a seus cidaddos-destinatérios, como
também aos sistemas econdmico e politico. As-
sim, a praxis comunicativa — que, no ambito da
Teoria da Agao comunicativa, apenas era consi-
derada capaz de oferecer “resisténcia” a expansao
da légica sistémica em diregdo ao mundo da vida,
delimitando sua area de atuagao e preservando
formas de interagdo comunicativamente regula-
das —passa a ser considerada capaz de agir sobre
o funcionamento dos sistemas instrumentais de
agao por meio das instituigoes democraticas.

ATENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDA-
DE: da linguagem ao direito

Tais elementos constitutivos do modelo
critico presente em Direito e Democracia serao
desenvolvidos em seus dois capitulos iniciais, nos
quais Habermas pretende introduzir a categoria
do direito na ética da teoria do agir comunicati-
vo. Segundo o autor, a guinada linguistica ope-

rada na filosofia ocidental com Frege e Peirce
revelou uma tensao entre facticidade e validade
embutida no préprio uso da linguagem cotidia-
na: tal tensdo é encontrada em pressupostos prag-
maticos contrafactuais que, embora possuam
conteudos ideais, tém de ser admitidos
factualmente por todos os participantes de dis-
cursos sempre que eles pretendem entrar em uma
argumentagdo para justificar ou negar preten-
soes de validade. Todo sujeito que utiliza a lin-
guagem a fim de entender-se com um destinata-
rio qualquer ver-se-ia obrigado a adotar certos
pressupostos idealizantes, os quais, embora pos-
sam ser unidos ao estoque de problematizagoes
levantadas ao longo da interagdo comunicativa,
permitem dar inicio a elas e possibilitar proces-
sos de aprendizagem social. Habermas nos apre-
senta, nessas paginas de Direito e Democracia,
dois tipos de idealizagoes necessarias: aquelas li-
gadas a “generalidade do significado” e a “uni-
versalidade das pretensoes de validade”; vale di-
zer, a suposigao de que as palavras e os enuncia-
dos utilizados pelas partes possuem significados
idénticos e a de que as pretensoes de validade
resgatadas argumentativamente podem ser con-
sideradas justificadas nao somente perante os pré-
prios participantes, mas também em relagéo a to-
dos aqueles que eventualmente participassem da
comunicagdo. Sem esse primeiro tipo de suposi-
¢ao, escreve o autor, nao seria possivel sustentar a
expectativa de falantes entenderem-se sobre algo
no mundo e nem de superar, no interior do pré-
prio discurso, seus eventuais mal-entendidos:

Aidealidade da generalidade do significado mar-
ca os contextos do agir comunicativo na medida
em que os participantes ndo conseguem formu-
lar a intengao de entender-se entre si sobre algo
no mundo, nem atribuir as expressoes utiliza-
das significados idénticos, caso lhes seja vedado
apoiar-se numa linguagem comum (ou
traduzivel). E os mal-entendidos s6 podem ser
descobertos como tais quando esta condigéo es-
tiver preenchida. A suposigao da utilizagao de
expressoes linguisticas com significado idénti-
co pode as vezes parecer errdnea na perspectiva
do observador e, inclusive, parecera sempre er-
ronea a luz do microscépio dos etnometodélogos;
entretanto, tal pressuposto é necessério, ao me-
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nos contrafactualmente, para todo uso da lingua-
gem voltada ao entendimento. (Habermas, [1992,
p- 35] 1997, v.1, p.38)

Sem o segundo tipo de suposigao, por sua
vez, ndo seria possivel falar em algo “verdadei-
ro” ou “correto” para além dos contextos de co-
municagoes atuais desempenhadas por atores
determinados. Para Habermas, a sustentacao das
pretensodes de “verdade proposicional” e de “cor-
regdo normativa” exigiria a suposigao de que os
argumentos mobilizados para seu resgate fossem
também aceitos em face de uma comunidade
interpretativa ampliada universalmente. E, em-
bora a suposigdo idealizante de um auditério
universal nunca possa se comprovar
factualmente, ela permite que agoes ligadas ao
contexto sejam orientadas em nome das preten-
soes de verdade e corregao intersubjetivamente
partilhadas, além de exigir, segundo os termos
de uma “coergao transcendental fraca”, que tais
orientagoes estejam sempre abertas a novos ar-

gumentos e problematizagoes.

O momento ideal de incondicionalidade esta
enraizado nos processos de entendimento
factuais, porque as pretensoes de validade poem
a mostra sua dupla face de Jano: enquanto pre-
tensoes, elas ultrapassam qualquer contexto; no
entanto, elas tém que ser colocadas aqui e agora,
caso contrario nao serao capazes de ser portado-
ras de um acordo capaz de coordenar a agao —
pois ndo existe para isso um contexto zero. A
universalidade da aceitabilidade racional
asserida explode todos os contextos; entretanto,
somente a aceitagao obrigatéria in loco pode fa-
zer das pretensoes de validade trilhos para uma
prética cotidiana ligada ao contexto. (Habermas,
(1992, p.37] 1997, v.1, p.39)

Para Habermas, assim, a assungéo de tais
pressupostos idealizantes, ligados as condigoes
de uma comunicagio sem entraves, ndo apenas
possibilita comunicagoes factuais, como também
permite que as distorgoes comunicativas af en-
contradas possam ser constatadas e criticadas
pelos préprios falantes. Nesse sentido, escreve
mais uma vez Marcos Nobre:

Sendo um tipo de orientagao da agao efetivamente
presente na realidade das relagoes sociais, a ori-

entagao para o entendimento s6 é possivel, en-
tretanto, porque projeta condigées ideais em que
nao haveria qualquer obstaculo a plena comuni-
cacao entre os interlocutores. Nesse sentido, diz
Habermas, tais condigdes ideais sao, por para-
doxal que possa parecer, condigoes de comuni-
cagodes reais no mundo. [...] Salta aos olhos, en-
tretanto, que condigdes como essas jamais se
cumprem no mundo real das relagdes sociais, em
que as assimetrias e dessimetrias entre os sujei-
tos sdo a regra e ndo a excegdo. Mas esse € justa-
mente o argumento de Habermas: ao orientar sua
acao para o entendimento, os sujeitos antecipam
necessariamente tais condigoes ideais, pois sem
elas ndo seria possivel uma agdo comunicativa;
simultaneamente, entretanto, tais condigoes ne-
cessdrias nao sao cumpridas, o que permite, por
sua vez, que sejam detectadas todas as distorgées
da comunicagao — aqueles obstaculos que impe-
dem a cada vez a plena realizagdo de uma agao
comunicativa. Para que a comunicacdo possa se
dar, essas condigoes ideais tém de ser antecipa-
das em situagoes reais de agao, o que significa que
essa antecipagio encontra-se inscrita na vida so-
cial concreta. Com isso, Habermas pode simulta-
neamente fornecer uma solugdo para o
ancoramento real da emancipagao na configura-
¢ao social atual e estabelecer um pardmetro criti-
co para avaliar tanto o conhecimento produzido
quanto situagdes sociais concretas, ja que o poten-
cial comunicativo inscrito na vida social jamais
se realiza plenamente. (Nobre, 2004, p.56-57)

Importante notar, assim, que nao se trata
esta de uma tensao a ser integralmente supera-
da: Habermas insiste que a identificagao das fun-
gOes pragmaticas exercidas por tais pressupos-
tos idealizantes ndo deve ser interpretada como
a assungao tedrica de um estado final almejavel;
uma completa correspondéncia dos elementos
constitutivos da tensdo entre facticidade e vali-
dade embutida na linguagem sugeriria o alcance
de uma “linguagem tultima, de uma interpreta-
gao definitiva, de um saber irrevidével”, na pos-
se dos quais “qualquer nova comunicagao pode-
ria mesmo ser considerada supérflua”. No que
se refere as suposigoes contrafactuais antes apre-
sentadas, o nivelamento completo da tenséo en-
tre facticidade e validade poderia sugerir, por
exemplo, que ndo existissem mais ressignificagées
possiveis para expressOes e enunciados
linguisticos, ou questionamentos contextuais le-
gitimos para pretensoes de validade que recla-
mam universalidade. Por isso, Habermas explicita
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que “o resgate discursivo de pretensoes de vali-
dade (isto é, a pretensdo de que se cumpram as
condigoes para a validade de um enunciado) deve
ser considerado como um processo metacritico
continuo de enfraquecimento das objecdes.”
(Habermas, 1998, p.418).

Ap0s introduzir a tensdo entre facticidade
e validade embutida na linguagem, Habermas
nos diz que essa tensao “emigra” para o mundo
dos fatos sociais na medida em que individuos
sdo socializados linguisticamente; com isso, ela
passa a ser compreendida como um momento
da facticidade social, vale dizer, como um ele-
mento da pratica comunicativa através da qual
se reproduzem cotidianamente as formas de vida:

Os argumentos devem sua forga racionalmente
motivadora a uma relagdo interna com a dimen-
sdo do significado e da validade de expressoes
linguisticas. E constituem naturalmente uma faca
de dois gumes, porque tanto podem fortalecer
convicgoes, quanto estremecé-las. Com elas, a
tensao entre facticidade e validade que reside na
linguagem e no seu uso, introduz-se na socieda-
de (Habermas, [1992, p. 54] 1997, v.I, p. 57).

Sempre que sujeitos coordenam suas agoes
por meio do uso da linguagem voltado ao enten-
dimento, eles levantam pretensoes de validade
criticaveis, as quais tém de ser resgatadas por meio
de argumentos aceitos intersubjetivamente. Essa
forma particular de socializagdo, chamada por
Habermas de “agdo comunicativa”, é responsavel
por um tipo de integragdo profundamente insta-
vel, j& que incorpora em si aquela tensdo entre
facticidade e validade prépria da linguagem, en-
contrando-se, pois, constantemente ameagada por
um imenso leque de problematizagdes possiveis.
Ao mesmo tempo, embora a integragio
linguisticamente mediada seja considerada pro-
fundamente instavel, ela é apresentada aqui como
a Unica forma de integragdo social nao violenta,
porque pautada na coordenagdo voluntéria de
planos de agdo e na aceitagdo racionalmente
motivada de normas e suposigoes de fatos
(Habermas, [1992, p. 33] 1997, v.1, p.36).

Segundo Habermas, portanto, a analise
dos pressupostos pragmatico-linguisticos nos

conduz a uma situagio paradoxal: a forma mais
prépria de socializagdo ndo-coercitiva, a saber,
aquela baseada no entendimento comunicativo,
é, ao mesmo tempo, considerada uma forma de
integragao social extremamente instavel; vale
dizer, uma forma de integragao incapaz de esta-
bilizar por si mesma o profundo risco de dissenso
e desagregacgdo que lhe é tipico. E, dessa forma,
para continuarmos perseguindo os potenciais de
integragdo comunicativa sem negligenciar suas
debilidades caracteristicas, “imp0e-se uma inter-
vengao reconstrutiva, a fim de explicar o modo
de surgimento da integragdo social sob condi-
gOes de uma socializagao instavel, que opera com
suposigoes contrafactuais, permanentemente
ameacgadas”. Assim, antes de avaliar as possibili-
dades de uma integracdo comunicativa nas soci-
edades atuais, Habermas se vale de trés passos
tedricos subsequentes: em primeiro lugar, o pro-
fundo grau de dissenso da integragao comunica-
tiva, que se revelou a partir da anélise pragméti-
co-linguistica empreendida, é parcialmente re-
duzido quando alcanga o &mbito sociolégico de
anélise do mundo da vida:

... 0 alto risco de dissenso, alimentado a cada
passo através de experiéncias, portanto, através
de contingéncias repletas de surpresas, tornaria
a integragao social através do uso da linguagem
orientado pelo entendimento inteiramente
implausivel se o agir comunicativo nao estives-
se embutido em contextos do mundo da vida, os
quais fornecem apoio através de um macigo pano
de fundo consensual (Habermas, [1992, p. 38]
1997, v.I, p. 40).

Assim, o mundo da vida, compreendido
como a esfera de reprodugao simbélica da socie-
dade, seria constituido por um pano de fundo
consensual no qual se desenvolvem as préticas de
entendimento a partir do horizonte de convic-
¢oes comuns habitualmente nao problematizadas;
vale dizer, de um estoque de saber nao explicito
que torna possivel a agdo comunicativa ao
inscrevé-la em um campo de certezas imediatas,
as quais pressupomos sem a plena consciéncia
de seu uso. Com isso, o risco de dissenso € signi-
ficativamente removido na medida em que “na
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pratica do dia a dia, a inquietagao ininterrupta
através da experiéncia e da contradigado, da con-
tingéncia e da critica, bate de encontro a uma
rocha ampla e inamovivel de lealdades, habili-
dades e padroes de interpretagdo consentidos.”
(Habermas, [1992, p.38] 1997, v.1, p.40).

O acirramento da perspectiva histérico-
sociol6gica nos aponta, em segundo lugar, para
uma ultraestabilizagdo da tenséo entre facticidade
e validade, derivada nao apenas das certezas in-
tuitivas do mundo da vida, mas de sua ligagdo
com garantias metassociais conferidas por auto-
ridades de cunho religioso. Para Habermas, as
sociedades tradicionais se caracterizavam néo
apenas por formas de vida homogéneas, que ja
se encontravam bem imunizadas contra
problematizagoes por meio das convicgoes qua-
se undnimes de um mundo da vida pouco dife-
renciado, como também por autoridades
impositivas que revestiam o complexo cristali-
zado de convicgdes com o poder factual de coa-
¢Oes sancionadoras:

O jogo de narrativas misticas e de agoes rituais
pode mostrar por que esse saber s6 pode ser
tematizado com reservas. Restrigbes a comunica-
¢ao, determinadas cerimonialmente, protegem
contra problematizagoes a validade autoritaria dos
contetidos descritivos, valorativos e expressivos
que se entrelagam formando uma sindrome. O
complexo cristalizado de convicgoes afirma um
tipo de validade revestida com o poder do factual.
De sorte que a fusdo entre facticidade e validade
nao se realiza no modo de uma familiaridade ori-
gindria, através das certezas que de certa forma
carregamos nas costas na forma de mundo da vida,
mas no modo de uma autoridade ambivalente que
vem ao nosso encontro de forma impositiva.
(Habermas, [1992, p.40] 1997, v.1, p.42-43)

No contexto das sociedades tradicionais,
portanto, ndo havendo para os proprios atores
uma diferenciagdo clara entre a facticidade da
autoridade impositiva de ordens coercitivas e sua
aceitabilidade fundada em convicgoes, autoridade
e validade permaneceriam amalgamadas segun-
do a égide de uma forga normativa dos fatos.

Por fim, Habermas escreve que os proces-
sos modernos de complexificagao social nos reme-
tem a pluralizagdo de mundos da vida antes ho-

mogéneos, ao declinio das garantias de estabilida-
de metassociais oferecidas por autoridades religio-
sas e a diferenciagdo funcional da sociedade em
sistemas de agao orientados pelo interesse estraté-
gico. E, pois, com a diluigdo da sociedade tradicio-
nal que sdo liberados os potenciais comunicativos
capazes de dar vazao ao exercicio ampliado de uma
critica intramundana e a uma integragao linguistica
pautada no livre convencimento. Entretanto, a li-
beracéo de tais potenciais comunicativos nao con-
segue, por si mesma, preencher as condigoes para
seu devido aproveitamento: em um mundo
profanizado e pluralizado em diferentes formas de
vida, as certezas intuitivas do mundo da vida mos-
tram-se cada vez mais frageis e expostas a
problematizagao, nao sendo capazes de, sozinhas,
estabilizar de maneira prolongada os riscos de
dissenso e de desagregagao da integragdo comuni-
cativa. Ao mesmo tempo, a integragdo comunica-
tiva se vé obrigada a conviver com duas outras
formas de integracao sistémica oferecidas pelo Es-
tado e pela economia, baseadas elas nos meios nao-
comunicativos do poder e do dinheiro. Dessa for-
ma, aquele “paradoxo” da integragdo comunicati-
va, apresentado anteriormente segundo a simples
anélise dos pressupostos linguistico-pragméticos da
comunicagao cotidiana, é expresso agora no seguinte
problema:

... como integrar socialmente mundos da vida em
si mesmos pluralizados e profanizados, uma vez
que cresce simultaneamente o risco de dissenso
nos dominios do agir comunicativo desligado de
autoridades sagradas e instituigoes fortes? Apos
a descrigdo dessa cena, parece que a necessidade
crescente de integragao, nas modernas socieda-
des economicas, sobrecarrega a capacidade de
integracdo do mecanismo de entendimento dis-
ponivel, quando uma quantidade crescente de
interagoes estratégicas, imprescindiveis para a
estrutura social, sdo liberadas. (Habermas, [1992,
p.43-4411997, v.1, p.46).

E em face de tal delineamento de proble-
mas que o direito serd apresentado por Habermas
como uma forma de estabilizagdo da integragao
linguistica que permite manter livres (ou “nao-
confinados”) os potenciais criticos do mecanis-
mo comunicativo:
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... a positivagao completa do direito, antes apoia-
do no sagrado e entrelagado com a eticidade con-
vencional, vai apresentar-se como uma saida plau-
sivel para esse paradoxo, como um mecanismo
com o qual uma comunicagdo nao-circunscrita
pode aliviar-se das realizagdes de integragao so-
cial sem se desmentir: através dele, cria-se um
sistema de regras que une e, a0 mesmo tempo,
diferencia ambas as estratégias, a da circunscri-
¢ao e a da liberagao do risco do dissenso embuti-
do no agir comunicativo (Habermas, [1992, p. 56]
1997, v.I, p. 59).

Para Habermas, pois, o direito aparece na
modernidade como a forma de assegurar as ex-
pectativas de comportamento em contextos p6s-
tradicionais, fazendo uso da regulagdo coerciti-
va do comportamento e, com isso, separando a
faticidade e a validade amalgamadas anterior-
mente nos aspectos de cumprimento das nor-
mas. Quando as exigéncias normativas passam a
se dirigir para o comportamento dos destinata-
rios, sua validade, compreendida como aceita-
¢do no campo das convicgoes internas, desliga-
se da simples faticidade de sua imposigdo exter-
na, passando a poder ser questionadas mesmo
por aqueles que as cumprem formalmente. Se-
gundo Habermas, a positivacdo moderna dos di-
reitos subjetivos coloca explicitamente a dispo-
sicdo do destinatario uma escolha sobre a pers-
pectiva de cumprimento da norma: elas passam
a poder ser cumpridas como meras delimitagoes
factuais presentes no leque de dados do ator que
age estrategicamente, atuando como uma forga
que o induz a adaptar objetivamente seu com-
portamento em face de uma ameaga de sangéo;
ou como uma forga social integradora para o ator
que age pela convicgao de sua aceitabilidade, a
qual sé é possivel segundo a sustentagao
intersubjetiva de suas pretensoes de validade. Por
um lado, essa dupla perspectiva estabiliza as ex-
pectativas de comportamento por meio de san-
¢oes e, por outro, possibilita a exposigdo de nor-
mas e valores ao exame critico. E tal liberacao
dos mecanismos comunicativos de reflexao e cri-
tica traz consequéncias diretas para coordena-
¢do do comportamento por meio do direito, ji
que permite que seja ligada a imposigdo do di-
reito positivo uma expectativa de legitimidade a

ser cumprida com a criagdo de procedimentos
de formagdo democratica da vontade, segundo
os quais “as leis coercitivas devem comprovar
sua legitimidade como leis da liberdade no pro-
cesso de legislagao” (Habermas, [1992, p. 47]
1997, v.I, p. 50).

Para Habermas, pois, a maneira particu-
lar com que o direito moderno incorpora a ten-
sdo entre facticidade e validade explica por que
ele pode ser considerado aqui um instrumento
capaz de aliviar os sobrecarregados processos de
entendimento das tarefas de integragéo social sem
anular, em principio, a liberagdo dos mecanis-
mos comunicativos: de um lado, a positividade
do direito estabiliza expectativas de conduta fa-
zendo uso de coergoes impostas faticamente a
seus destinatérios, sendo tal imposigao conside-
rada nao uma expressdao de mandamentos sagra-
dos ou de leis naturais imutéveis, mas um frag-
mento da realidade social produzido artificial-
mente, o qual s6 existe até segunda ordem, “ja
que pode ser modificado ou colocado fora de
agdo em qualquer um de seus componentes sin-
gulares” (Habermas, [1992, p.57] 1997, v. 1, p.60).
De outro lado, é a pretensao de legitimidade que
“empresta duragdo a determinadas normas para
que se oponham a possibilidade presente de vi-
rem a ser declaradas sem efeito”, sendo tal pre-
tensao alojada na expectativa de terem sido cria-
das pelos proprios destinatarios segundo um li-
vre acordo motivado argumentativamente.

Além disso, o direito possibilita nao ape-
nas estabilizar as expectativas de comportamen-
to geradas comunicativamente, como também a
quantidade crescente de interagoes estratégicas.
Habermas escreve, pois, que o direito mostra-se
ligado “as trés fontes de integragao social”; vale
dizer, ele apresenta-se como um medium de
integracao, ligado nédo apenas as fontes préprias
do agir comunicativo, como também as fontes
sistémicas do mercado e do poder administrati-
vo, as quais “coordenam as agoes de forma obje-
tiva, como que por detras das costas dos partici-
pantes da interagdo.” De um lado, pois, o direito
se mantém ligado as fontes de integragdo comu-
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nicativa através, principalmente, dos processos
de formagdo democratica da vontade, abertos aos
argumentos e problematizagoes de todos os even-
tuais interessados. De outro, as instituigées do
direito privado e publico possibilitam o estabe-
lecimento de mercados e a organizagao do po-
der de Estado, “pois as operagoes do sistema ad-
ministrativo e econémico [...]| completam-se em
formas do direito.” (Habermas, [1992, p. 59]
1997, v.1, p.61-62).

Para Habermas, é essa ambivaléncia do di-
reito, ligado tanto ao mundo da vida quanto aos
sistemas funcionais de agdo, que o permite exer-
cer fungdes em face de toda a sociedade. Entre-
tanto, o autor ressalta que, em sua “ambivaléncia”,
o direito ndo deixa de possuir, sob um ponto de
vista critico, um carater extremamente “ambiguo”.
Com efeito, de um lado, ele abre canais para que
os imperativos provenientes de interagdes comu-
nicativas alcancem os sistemas econémico e poli-
tico com a pretenséo de seu direcionamento legi-
timo. De outro, entretanto, os sistemas de acao
podem se servir da forga legitimadora da forma
juridica a fim de disfargar uma imposigao mera-
mente factual dos meios de integragéo ligados ao
poder e ao dinheiro:

Como meio organizacional de uma dominagao
politica, referida aos imperativos funcionais de
uma sociedade econdmica diferenciada, o direi-
to moderno continua sendo um meio extrema-
mente ambiguo da integragio social. Com muita
frequéncia o direito confere a aparéncia de legiti-
midade ao poder ilegitimo. A primeira vista, ele
nao denota se as realizagoes de integragao juridi-
ca estdo apoiadas no assentimento dos cidadaos
associados, ou se resultam de mera
autoprogramacao do Estado e do poder estrutu-
ral da sociedade; tampouco revela se elas, apoia-
das neste substrato material, produzem por si
mesmas a necessaria lealdade das massas.
(Habermas, [1992, p.59-60] 1997, v.1, p.62)

OS MOMENTOS RECONSTRUTIVOS

Em face da recorréncia com que o direito
e a formagdo democratica da vontade se apre-
sentam propensos a ceder a pressdo profana dos

imperativos funcionais e a disfargar, com uma
aparéncia de legitimidade, a imposigao factual
da dominacéo politica e econémica, uma teoria
que se volta aos potenciais de entendimento e
critica contidos no Estado democrético de direi-
to ndo pode assumir meramente a observagao
positivista de seus insucessos, limando-se a des-
mentir suas pretensoes idealizantes em face do
funcionamento corriqueiro do poder; tampouco
a postura de um observador idealista, o qual, iden-
tificando as intuigdes normativas que habitam a
autocompreensio do direito, presta-se a tarefa de
afirma-las a todo custo, em relativo desprezo a uma
realidade que ndo as condiz plenamente. Por isso,
Habermas assume a estratégia de partir da tensao
entre facticidade e validade interna ao sistema de
direitos, a qual permite reconstruir, segundo os
termos da teoria do discurso, as pretensoes
normativas nascidas na autocompreensao do di-
reito, para depois passar a analise da tensao exter-
na entre as pretensoes normativas de ordens de-
mocratico-constitucionais e a facticidade de seu
contexto social, com a qual se pode avaliar em que
medida tais pretensoes se apresentam como
potencialidades inscritas nas sociedades comple-
xas atuais.

Delineia-se, assim, a divisdo de duas gran-
des abordagens tedricas que irdo marcar a estru-
tura de Direito e Democracia. De um lado, a re-
construgéo interna da tensao entre facticidade e
validade, traduzida como uma tensdo entre
positividade e legitimidade a permear os codi-
gos juridicos e a organizagao interna do Estado
democratico de direito; de outro lado, a recons-
trucdo externa, focada na tensao juridicamente
mediada entre as pretensoes sociais geradas
comunicativamente e o funcionamento dos sis-
temas funcionais de acdo. Para Habermas, essa
estratégia é justificada em sua intengao de inici-
ar uma analise do Estado democréatico de Direito
no interior do campo critico:

Uma teoria critica da sociedade nao pode limi-
tar-se a descrigao da relagao entre norma e reali-
dade servindo-se apenas da perspectiva do ob-
servador. Antes de retomar esta tensao externa

3162



Felipe Gongalves Silva

entre as pretensoes normativas de ordens demo-
crético-constitucionais e a facticidade de seu con-
texto social, eu desejo reconstruir, nos préximos
capitulos, a autocompreensao destas ordens ju-
ridicas modernas. E tomo como ponto de parti-
da os direitos que os cidadaos tém que atribuir
uns aos outros, caso queiram regular legitima-
mente sua convivéncia com meios do direito
positivo. Esta formulagao deixa entrever que exis-
te uma tensao entre facticidade e validade
permeando o sistema de direitos em sua totali-
dade, caracteristica do modo ambivalente de va-
lidade juridica. (Habermas, [1992, p. 109] 1997,
v.1,p.113)

Como primeira etapa reconstrutiva,
Habermas procura penetrar o interior da esfera
juridica em diversas de suas vias de acesso, bus-
cando, em cada uma delas, reelaborar a leitura
dos principios que orientam o funcionamento
do Estado democratico de direito em suas fun-
¢oes de criagdo e aplicagdo normativa. Por que
néo basta ao autor a mera identificacao desses
principios normativos? Isto é, por que seria ne-
cesséria sua reconstrugdo segundo a teoria do
discurso? A resposta a essa pergunta nos leva a
compreender que, nas préprias elaboragoes teé-
ricas da autocompreensao do direito — cumpri-
das historicamente por disciplinas e campos
investigativos distintos, como a dogmatica juri-
dica, a filosofia do direito, a hermenéutica juri-
dica e a sociologia do direito —, ja se imiscuem
bloqueios e imunizagoes discursivas que impe-
dem o pleno aproveitamento dos potenciais co-
municativos liberados na modernidade. Quan-
do Habermas dirige o empreendimento
reconstrutivo a producgao teérico-juridica, isso
significa que ela mesma é responsavel pela raci-
onalizagao e justificagdo de modos limitados de
se operar a praxis juridica, os quais nao condi-
zem com suas potencialidades mais amplas.

A chamada “reconstrucédo interna” envol-
ve um ambito extenso de temas, topicos e dis-
cussoOes que perpassam a compreensao do direi-
to, os quais ndo podem ser todos abarcados aqui.
Explicitaremos a maneira como a critica é ope-
rada nessa etapa da obra a partir de um de seus
objetos mais destacados, a saber, a reconstrugdo
das duas formas de autonomia que se constitu-

em juridicamente. As autonomias privada e pu-
blica sao apresentadas ali como as tinicas ideias
capazes de legitimar o direito em condigoes p6s-
tradicionais, sendo, entretanto, alojadas pela te-
oria do direito e pela filosofia politica modernas
num embate reciproco que leva a submissao al-
ternada de cada uma delas. Para o autor, pois, a
modernidade juridica e filoséfica teria encon-
trado na nogao de “autonomia” o fundamento
altimo do Estado democratico de direito, sem
que, no entanto, tivesse conseguido produzir for-
mulagoes desse conceito capazes de evitar a ima-
gem de um conflito ndo solucionado entre seus
momentos internos. Essa tensao entre as auto-
nomias publica e privada seria responsavel nao
apenas por compreensoes equivocadas do direi-
to —incapazes de descrever, em sua plenitude, a
autonomia que se instaura juridicamente —, como
também formas diferentes de autoritarismo — por
sempre reprimirem um desses dmbitos da liber-
dade em beneficio do outro (Silva, 2008).

Para o autor, essas oposigoes teriam ori-
gem em resquicios metafisicos preservados pela
heranga compartilhada da filosofia do sujeito, a
qual apenas altera as dimensdes de uma consci-
éncia que opera monologicamente. Nesse senti-
do, o jogo de forgas entre autonomia privada e
publica seria sempre resolvido em nome do su-
jeito considerado, seja o sujeito individual cul-
turalmente desenraizado, cuja vontade antece-
de os contextos intersubjetivos no qual se en-
contra situado, seja o macrossujeito coletivo, re-
presentado pela ideia de um “povo” dotado de
homogeneidade ética. E importante salientar que
encontramos, em cada uma dessas formulagoes,
bloqueios comunicativos significativos: de um
lado, os contetidos da autonomia privada, en-
tendidos como direitos inatos e exercidos de
modo atomista, sdo apartados da critica e do es-
crutinio publico. Ao conceber as garantias juri-
dicas a individualidade auténoma em termos
estritamente restritivos e fixar seus contetidos
como direitos pré-politicos, o pensamento mo-
derno teria transformado a autonomia privada
em um principio de conservagao acritica de cer-
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tas relagoes interpessoais existentes, impedindo
que as injustigas cometidas no interior dos 4m-
bitos da vida social eleitos como “privados” pu-
dessem vir a ser discutidas e modificadas publi-
camente. De outro lado, a figura holistica de um
povo dotado de homogeneidade ético-cultural
confere ao ideal de autogoverno um pressupos-
to nao apenas implausivel do ponto de vista so-
ciolégico, como sobremodo repressivo, ja que
evita, de antemao, o dissenso existente entre
membros de uma mesma coletividade, legitiman-
do politicas de assimilagao das minorias e de pre-
servagao forgada da pureza cultural.

Habermas prop6e um modo préprio de in-
terpretar o conceito de autonomia, seguindo a li-
nha da teoria do discurso. Seu principio do discur-
so (“principio D”), o qual concentra as exigéncias
de racionalidade de discursos praticos, exige que
toda norma de agao possa encontrar o assentimen-
to dos possiveis atingidos como participantes de
discursos racionais. Dessa forma, a autonomia é
ligada & formagao discursiva da opinido e da von-
tade, representando um esforgo cooperativo na to-
mada de posigoes intersubjetivamente informada
acerca de questoes praticas. Com isso, o ntcleo
normativo é transferido para a praxis comunica-
tiva, isto é, para processos intersubjetivos de en-
tendimento em que o livre fluxo de argumentos e
contribuigdes substitui a posigdo central que as
concepgdes monoldgicas de sujeito possuiam an-
teriormente na construgdo tedrica moderna. A
partir desse fundamento discursivo comum, a au-
tonomia ptuiblica e a privada serdo reelaboradas
de tal forma que os antigos conflitos travados
entre si sejam substituidos por uma relagao de
complementaridade reciproca.

Em sua reconstrugdo discursiva, a auto-
nomia privada passa a representar as liberdades
subjetivas que garantem um ambito de interagdo
social no qual os sujeitos de direito néo sao obri-
gados a prestar esclarecimentos ou justificagoes
publicas para suas agoes. Nesse sentido particu-
lar, a autonomia privada protegeria a “liberdade
de arbitrio” do sujeito de direito, autorizando-o
a evitar os contextos comunicativos ou a utilizar

a linguagem de forma meramente estratégica,
tendo em vista o melhor cumprimento de seus
planos de agao. Essa autorizagdo da agao, entre-
tanto, nao deve ser entendida em termos mera-
mente negativos. Ela néo significa a exclusao dos
contextos comunicativos cotidianos. Ao contra-
rio, a possibilidade de arbitrio representa a ga-
rantia de que o sujeito de direito possa decidir
as circunstincias em que fard uso da linguagem
voltada ao entendimento acerca das orientagoes
axiolégicas e formas de vida mais justificaveis
para si mesmo. Nesses termos, Habermas nos
diz que a autonomia privada protege a “liberda-
de ética” do sujeito de direito individual, a qual
representa sua liberdade para formular as pro6-
prias concepgoes de bem e de integra-las em nar-
rativas pessoais tendentes a formagao de um pro-
jeto de vida individual. Dessa maneira, a auto-
nomia privada passa a ser delineada como a li-
berdade de arbitrio e a liberdade ética garantida
por direitos subjetivos privados, sendo essas duas
formas de liberdade (negativa e positiva) consti-
tuidas por diferentes possibilidades de uso da
linguagem atribuidas ao sujeito de direito.
Como vimos, entretanto, o principio do
discurso prescreve que os proprios concernidos
produzam as normas de agdo que regulam seu
comportamento. Com isso, ele impede que os di-
reitos que configuram substancialmente a autono-
mia privada sejam estabelecidos a priori pelo te6-
rico, exigindo uma nova dimensédo da autonomia
vinculada a participagao dos cidadaos em proces-
sos de formagao coletiva da vontade. Nesse ponto,
a teoria do discurso exige uma despersonalizagdo
da ideia de autogoverno em diregdo a uma com-
preensao procedimental de autonomia ptblica.
Com efeito, a legitimidade do autogoverno de-
mocratico deixa de repousar na vontade unifor-
me de um povo, sendo alojada em procedimen-
tos deliberativos nos quais as vozes dispares de
todos os concernidos possam ser igualmente con-
sideradas e em que a génese da vontade coletiva
possa ser produzida segundo a livre aceitagdo
dos melhores argumentos. Nesse sentido, ela
obriga a positivacao de liberdades a participagao
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politica dos cidaddos em todos os momentos re-
levantes da produgao legislativa. Essa compreen-
sdo discursiva de autonomia publica implica, de
maneira reciproca, um compromisso necessario
com as liberdades individuais. Por estar associa-
da a geragdo de procedimentos deliberativos ra-
cionais, a autonomia publica precisa contar com
a garantia de que os sujeitos sejam suficiente-
mente independentes e que as contribuicoes
apresentadas publicamente sejam produzidas sob
condigoes ndo-coagidas de formagédo da opinido
e da vontade individual. Tais exigéncias, como
vimos, nos remetem a autonomia privada, a qual
é constituida por liberdades subjetivas que pro-
tegem o sujeito de direito contra o controle e a
fiscalizagdo de suas convicgoes internas, permi-
tindo-lhe avaliar criticamente o saber teérico e o
pratico que lhe sao apresentados, em vista de
uma formulagao independente de suas proprias
visbes de mundo.

Nesses termos, a autonomia piublica e a
privada ndo apenas possuiriam um fundamento
discursivo comum, como também seriam
marcadas por uma relagao de “pressuposigao re-
ciproca”; isto é, compartilham um nexo conceitual
que impede a formulagdo de uma sem a afirma-
¢do simultdnea da outra. Esse nexo necessério
entre os dois momentos da autonomia juridica
revela aquilo que Habermas chama de
“cooriginaridade”. Essa nogao marca a constitui-
¢do simultdnea entre autonomia publica e pri-
vada, sendo que suas referéncias reciprocas, ao
invés de representarem uma “faldcia teérica”, um
“regresso ao infinito”, denotam um processo con-
tinuo da préxis politica em busca do esclareci-
mento publico de conflitos sociais e da modifi-
cacgdo de situagoes juridicas que representem bar-
reiras a plena autonomia dos membros da comu-
nidade. Para o autor, o fundamento normativo do
céddigo de direitos nao pode ser encontrado isola-
damente na protegdo da individualidade autono-
ma, tampouco na autoridade da vontade coleti-
va. Caso cidadaos pretendam regular legitimamen-
te suas vidas por meio do direito, a protegdo da
privacidade nao pode ser produzida sem seu de-

vido esclarecimento e convencimento publicos.
E, igualmente, as decisoes da vontade coletiva ndo
podem suprimir a livre formagao da vontade in-
dividual, permitindo que toda configuragao con-
creta de direitos continue aberta a percepgoes cri-
ticas e reformulagoes reflexivas.

Entretanto, ao pretender reelaborar as in-
tuigbes normativas presentes nos desenvolvimen-
tos modernos do pensamento juridico-filosofi-
co, Habermas ainda ndo consegue escapar das
limitagoes normativistas que lhes sdo préprias.
E verdade que a reconstrucgéo interna ja faz uso
de elementos norteadores de sua teoria da mo-
dernizagado social — os quais enxergam, no ad-
vento histérico de sociedades pés-tradicionais, a
liberagdo dos potenciais comunicativos necessa-
rios as diferentes modalidades de autonomia ju-
ridica — e que a génese de seus conceitos funda-
mentais é realizada em atengéo a facticidade de
uma forma juridica observada na maior parte
das modernas codificagées de direitos. Tais con-
sideragoes ja indicam um afastamento da recons-
trucdo normativo-conceitual habermasiana em
relagdo a fundamentagoes tedricas desprendidas
de seus contextos de surgimento. Entretanto, elas
sdo ainda incapazes de avaliar em que medida as
pretensoes normativas do direito encontram sua
inscrigdo em meio a complexidade social con-
temporanea, bem como diagnosticar a natureza
de seus principais bloqueios ou distorgoes. Para
Habermas, as limitagdes de uma perspectiva te-
é6rica que opera segundo uma 6tica interna aos
c6digos juridicos apenas podem ser superadas em
atencdo a disciplinas voltadas a base social dos
processos politicos empiricamente observaveis, as
quais permitem um diagnostico sobre as condi-
gOes atuais para o cumprimento de um projeto
democratico pautado na autonomia dos cidadaos.
Trata-se, portanto, de passar a um segundo passo
reconstrutivo, focado na tensao entre as preten-
soes normativas socialmente elaboradas e o fun-
cionamento hermético do poder.

Na reconstrucao externa, Habermas parte
daquilo que considera ser o diagnéstico compar-
tilhado por todos os modelos realistas da socio-
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logia politica contemporanea, o qual aponta para
o completo fechamento do sistema politico
institucional aos fluxos comunicativos oriundos
da sociedade civil. Em seu formato melhor aca-
bado, a “Teoria dos Sistemas”, a formagao de-
mocratica da vontade é apresentada como um
processo inteiramente solapado pela pressao ano-
nima de imperativos funcionais: o centro de gra-
vidade da politica é alojado ndo apenas nas ins-
tituicoes formais do Estado, mas precisamente
em suas instdncias administrativo-burocraticas.
Todo tipo de demanda vinda de fora do aparato
burocratico seria acomodada como parte de seu
“entorno”, podendo ali tdo somente gerar
“irritagbes” que o levam a novas atividades de
autoprogramacao. Apesar de denunciar a inca-
pacidade de os modelos realistas comprovarem
seus inliimeros pressupostos tedricos segundo os
proprios termos explicativos adotados, Habermas
néo recusa seu diagnéstico integralmente. A cri-
tica se impode aqui essencialmente ao carater Ii-
mitado de seu universo explicativo. Ao procu-
rar neutralizar qualquer referéncia normativa em
sua caracterizagiao do sistema politico, a teoria
dos sistemas nao deixaria de recair em profun-
das falhas descritivas: ela falharia justamente em
perceber a normatividade que acompanha o
funcionamento dos processos democraticos na
medida em que se instauram segundo o medium
do direito. Nesse sentido, escreve o autor que “uma
teoria dos sistemas que expeliu de seus conceitos
qualquer resquicio de normatividade, torna-se
insensivel em relagédo aos freios normativos con-
tidos no fluxo de poder regulado pelo Estado de
direito.” (Habermas, [1992, p.406] 1997, v.2, p.64).

O diagnéstico realista, pois, seria parcial
na medida em que desconsidera formas de re-
sisténcia a autoprogramacao do sistema politico,
as quais sdo encontradas pelo autor em praticas
de desobediéncia civil, na proliferagdo de movi-
mentos sociais e, fundamentalmente, na consti-
tuigao de esferas piuiblicas independentes da agen-
da politica oficial. Embora tais formas de resis-
téncia sejam com frequéncia obliteradas pelo
exercicio rotineiro do poder burocratico, elas ndo

sdo consideradas por Habermas focos isolados
ou casuais. Com efeito, o carater ambivalente do
direito moderno, apresentado na reconstrugao
interna nos termos de uma tensdo entre a
positividade da norma e suas exigéncias de legiti-
midade, permite que ele seja apresentado aqui
como um mediador entre as operagoes do siste-
ma politico e os fluxos comunicativos oriundos
do mundo da vida. Para Habermas, quando os
sistemas de agdo institucionalizam juridicamente
suas estruturas de funcionamento, eles assumem,
mesmo que a contragosto, as expectativas
normativas vinculadas ao medium do direito, as
quais os obrigam a se abrirem a exigéncias de le-
gitimidade veiculadas na linguagem nao-especi-
alizada do mundo da vida. Assim, a mencionada
resisténcia a autoprogramagao burocrética do sis-
tema politico pode ser apresentada como uma
contratendéncia da formacéo politica da vontade
que parte da sociedade em diregao ao Estado, pos-
sibilitada pela interligagio mesma entre o poder
politico e a génese democrética do direito.

Parece que o saber regulatério requerido nao con-
segue mais penetrar nas capilares de um proces-
so de comunicacao entrelagado horizontalmen-
te, aberto osmoticamente e organizado de modo
igualitdrio. Tais evidéncias, porém, ndo devem
fazer esquecer a circunstancia de que o
desacoplamento da regulagao politica do proces-
so parlamentar e a emigracao dos temas para fora
das arenas publicas ndo acontecem sem resistén-
cia. Pouco importa a versdo, nem o tipo de cons-
telagao: a questao democratica sempre consegue
entrar na agenda. [...] Se partirmos da premissa
de que o sentido proprio do medium do direito,
com o qual se liga internamente o poder politico,
nos forga a admitir uma génese democratica do
direito, veremos que essas tendéncias opostas
nao acontecem por acaso. (Habermas, [1992,
p.389] 1997, v.2, p.48)

Para Habermas, é na avaliagao dessa pos-
sibilidade de inversao dos fluxos do poder buro-
cratico que repousaria “o sentido critico de uma
sociologia da democracia que trabalha de modo
reconstrutivo”, a qual procura ser desenvolvida
a luz dos estudos de Bernhard Peters. Peters des-
creve a formagdo politica da vontade segundo
um modelo que distingue “centro” e “periferia”.
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Segundo essa caracterizagao, o centro do siste-
ma politico é composto por instituigoes decisorias
que permitem uma redugéo significativa da com-
plexidade das deliberagoes ptublicas (devido a
uma selecéo autorizada dos temas e de uma di-
visdo interna do trabalho organizada segundo
competéncias legais) e imprimem facticidade aos
resultados da deliberagiao por meio da coergédo
estatal. A periferia, por sua vez, seria composta
por fluxos comunicativos nao-institucionalizados,
capazes de captar os problemas sociais com a
sensibilidade e a linguagem especifica dos pro-
prios atingidos.

Néo é a mera diferenciagdo entre centro e
periferia que interessa particularmente a
Habermas, mas sim as anélises sobre as possibi-
lidades de se inverter o fluxo de poder na dire-
¢ao nao-habitual da periferia ao centro; vale di-
zer, de romper com o funcionamento
normalizante do sistema politico em nome de
impulsos renovadores provenientes da periferia.
Segundo Peters, a rotina de funcionamento do
sistema politico é marcada por processos
endogenos operacionalizados pelos cédigos pro-
prios da administragao, da justica e do parla-
mento. Em seu modo rotineiro de operar, o cen-
tro da politica ndo apenas se fecha contra im-
pulsos vindos de fora, como também vicia as
préprias estruturas periféricas de formagdo da
opinido com sua agenda pré-fabricada de pro-
blemas, imprimindo uma diregao centrifuga aos
fluxos de formagédo do poder. A formagao politi-
ca da vontade apenas toma a direcdo que parte
da periferia ao centro em casos excepcionais,
marcados por crises de legitimidade do sistema
politico. Em momentos de crise, pois, a legitimi-
dade das decisoes do centro da politica torna-se
débil, ainda que levadas a cabo de acordo com
competéncias formalmente atribuidas. E, embora
tais crises sejam internas ao sistema politico, as
investigagoes de Peters apontam para a possibi-
lidade de serem “geradas” pela periferia e “apro-
veitadas” por ela para a incursao de seus fluxos
comunicativos préprios. Ao final, o autor tende
ainda a relativizar o carédter “excepcional” dos

contextos de crise, assumindo que a crescente
especializacao dos sistemas funcionais de agao
gera uma necessidade de integragdo cada vez
maior, a qual “pereniza as crises e acelera os pro-
cessos de aprendizagem” (Peters, 1993).

Para Habermas, a compreensao das dimen-
soes periféricas de formagao democratica da von-
tade e de suas condigoes de influir ativamente
no sistema politico nos remete a consideragao
de diferentes estruturas comunicativas enraizadas
na sociedade civil. De um lado, a esfera piblica
é apresentada como um conjunto de fluxos co-
municativos de horizontes abertos, permeaveis
e deslocéveis, adequados a comunicagao de con-
tetdos, opinides e tomadas de posicao entre pu-
blicos amplos e dispersos; nela, os fluxos comu-
nicativos sdo filtrados e sintetizados, a ponto de
se condensarem em opinides publicas enfeixadas
em temas especificos, fornecendo razoes para a
tomada de decisoes que atingem toda a coletivi-
dade. A infraestrutura social da esfera publica
consiste em um leque abrangente de atores que
contribuem para a formagao da opinido, os quais,
em seus diferentes formatos (tais como movi-
mentos sociais, associagdes, sindicatos, subgrupos
culturais, midias alternativas, etc.), abarcam te-
mas e demandas plurais. Nesses termos, ela é
apresentada como uma “caixa de ressonancia”
para problemas que devem ser trabalhados pelo
sistema politico, formando um sistema de alar-
me com sensores nao-especializados, porém sen-
siveis no A&mbito de toda sociedade.

Por outro lado, o autor nos diz que a esfe-
ra pablica somente é capaz de cumprir livre-
mente sua fungao de captar e tematizar os pro-
blemas da sociedade como um todo na medida
em que pode contar com fluxos comunicativos
provenientes da esfera privada. Habermas des-
creve o fluxo comunicativo responsavel pela for-
macao politica da vontade como tendo sua base
na assimilagdo privada de problemas sociais que
repercutem nas biografias particulares. Para o
autor, a esfera privada se situa no interior da
periferia dos processos politicos como seu pon-
to mais distante dos nticleos institucionalizados
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de tomada de decisao, o que lhe confere uma posi-
¢ao germinal nos processos sociais responsaveis
pela formagao legitima da vontade. Antes de se-
rem tematizados pela esfera piiblica, os novos pro-
blemas sociais encontrariam suas primeiras reper-
cussoes nos sofrimentos gerados pelas experién-
cias de insucesso verificadas nos projetos de vida
individuais, entre as quais se incluem as
consequéncias externalizadas da autoprogramacao
dos sistemas politico e econémico. Ao estruturar
formas de comunicacéo de acesso reservado, a es-
fera privada mostrar-se-ia como um dos principais
veiculos para um tipo de linguagem existencial
segundo a qual tais experiéncias sdo espontanea-
mente narradas pelos proprios concernidos em
contextos cotidianos de socializagéo.

Por dependerem fundamentalmente de con-
tribuigoes privadas como a base do fluxo comuni-
cativo que os constituem, os processos ptblicos
de formacéao da vontade tanto mais poderao ser
considerados autbnomos quanto mais estiverem
fundadas em uma esfera privada intacta, caracteri-
zada pela liberdade de escolha e expressao entre
modos de vida distintos e percepgoes especificas
da sociedade. Inversamente, na descrigao da pas-
sagem dos impulsos politicos periféricos ao cen-
tro do poder, fica claro que os fluxos comunicati-
vos que emergem da privacidade tém de ser
complementados pela esfera ptiblica: a percepgao
dos novos problemas é cumprida na esfera priva-
da de uma forma néo-intencional, pouco elaborada
e predominantemente personalista—sem que pos-
samos consideré-los propriamente como temas de
controvérsias publicas abrangentes. Com a iniciati-
va de atores que langam tais fluxos comunicativos
em féruns publicos, eles podem ser devidamente
elaborados, condensados na forma de grandes te-
mas e posigoes firmadas a seu respeito, dramatiza-
dos como questdes de relevancia piblica para, ao
final, terem a chance de influenciar o sistema politi-
co e transformar a agenda oficial de problemas.

Sendo assim, o vinculo entre autonomia pa-
blica e privada ndo permanece aqui preso aos sim-
ples termos de suas referéncias conceituais recipro-
cas. No ambito dessa sociologia reconstrutiva da de-

mocracia, a génese dos impulsos politicos
subinstitucionais depende factualmente de fluxos
comunicativos produzidos espontaneamente em
esferas publicas e privadas auténomas, as quais
operam de maneira complementar. Para Habermas,
a transformagdo da agenda politica, nas ultimas
décadas, revela nao apenas que a esfera ptblica
encontra-se muito ligada aos dominios da vida pri-
vada, mas que os fluxos comunicativos que emer-
gem da privacidade encontram nela a possibilida-
de de serem contrapostos a inércia sistémica da
politica institucional. Amparando-se em estudos de
Joachin Hachke, Jean Cohen e Andrew Arato,
Habermas defende que a reabilitagao das lutas poli-
ticas subinstitucionais revela tanto o vinculo dos
“novos movimentos sociais” com problemas
identitarios que ressoam de maneira similar nas bi-
ografias de seus membros, quanto seu comprometi-
mento com metas politicas voltadas a reelaboragdo
das estruturas sociais do mundo da vida.

O percurso levado a cabo em Direito e De-
mocracia, entretanto, nao termina com as anali-
ses acerca das condigoes de possibilidade para a
inversdo dos fluxos do poder oficial. Mesmo apés
a dificil tarefa de penetrar as clivagens
institucionais por meio de processos deliberativos
densos e inserir novos problemas na agenda po-
litica oficial, os fluxos comunicativos proveni-
entes da sociedade civil ainda nao podem ser
considerados capazes de romper a autopro-
gramacao das instituigdes decisérias. Eles se en-
contram ali sujeitos a forga de adaptagédo das pra-
ticas discursivas institucionalizadas e correm o
risco de ter seus novos temas e demandas intei-
ramente diluidos em compreensoes tradicionais
acerca do direito e da sociedade. Vale dizer, as
contribuigoes introduzidas pela esfera publica
chocam-se com o pano de fundo de saberes
especializados pressupostos no funcionamento
habitual das instituigoes juridico-decisorias, os
quais pré-definem a caracterizagao das questoes
sociais a elas levadas segundo formas para-
digmaticas de sua interpretagao.

O 1ltimo capitulo da obra é dedicado a
reconstrugao dos “paradigmas juridicos”, isto é,
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das imagens sociais que orientam as préticas con-
cretas de criagdo e aplicagdo normativa.
Habermas parte aqui da percepgao de que o dis-
curso juridico nunca opera em abstrato, isto &,
que as argumentagoes em torno da fundamenta-
¢ao e interpretagao de direitos sempre se basei-
am, mesmo que de modo implicito, em uma de-
terminada compreensdo da realidade social. Ao
mesmo tempo, representacoes sociais comparti-
lhadas entre os operados do direito geram pa-
droes de entendimento mais ou menos homogeé-
neos acerca daquilo que é, ou deve ser, o proprio
sistema juridico. Dessa forma, Habermas nos diz
que a nogao de paradigma juridico nos permite
identificar os “lagos de sentido” entre configura-
coes determinadas do sistema juridico e uma
correspondente compreensao do ambiente soci-
al na qual ele se encontra inserido.

A posigao dessas novas investigagdes no
interior de Direito e Democracia néo é casual, ja
que a atividade reconstrutiva aqui operada ira
mobilizar desenvolvimentos contidos ao longo
de toda a obra. Nesse sentido, Habermas escre-
ve, ja no prefacio, que “o ultimo capitulo tenta
reagrupar as consideragdes sobre teoria do di-
reito e sobre teoria da sociedade servindo-se do
paradigma juridico procedimental” (Habermas,
[1992, p. 10] 1997, v. I, p.10-11) e, mais adiante,
no capitulo primeiro: “esta linha de uma teoria
da sociedade e de uma teoria do direito, apoia-
das no principio do discurso, torna possivel in-
troduzir um paradigma procedimental do direi-
to” (Habermas, [1992, p.22] 1997, v.1, p.24). Tra-
ta-se, pois, de um momento culminante de todo
o percurso, construido a partir do cruzamento
entre as reconstrugoes interna e externa anteri-
ormente operadas. Por um lado, percebemos que
Habermas continua aqui essencialmente ligado
a uma das preocupagoes mais centrais de toda a
reconstrugdo externa, a saber, investigar as con-
digoes e bloqueios para que os fluxos comunica-
tivos da esfera publica consigam penetrar efeti-
vamente os capilares do sistema burocratico e
romper com seus modos tradicionais de elabo-
ragao de problemas. Por outro lado, entretanto, é

importante perceber que demos um passo adian-
te no percurso dos processos politicos. Deixamos
o campo de investigagdo que se dedicava estrita-
mente as relagoes externas entre Estado e socie-
dade, passando a habitar novamente o interior
dos discursos juridicos especializados — tendo ago-
ra por objeto ndo mais sua autocompreensao te6-
rica, mas as representagdes sociais contidas nas
praticas de criagdo e aplicagdo normativa. Essa
retomada dos discursos juridicos é necesséria, ja
que agora apresenta um sério entrave a politica
deliberativa: os paradigmas juridicos historica-
mente vigentes transformam esses lagos de senti-
do em ideias fixas, em matéria transitada em jul-
gado. Eles podem vir a tornar infrutifera a politi-
ca deliberativa, j4 que, mesmo na hipé6tese de uma
transposigao eficiente das clivagens institucionais,
os fluxos comunicativos que emergem da socie-
dade civil encontram, no discurso juridico, um
enquadramento dogmatico pré-fabricado.

Na caracterizacao dos paradigmas juridi-
cos historicamente vigentes, Habermas apoia-se
inicialmente em investigagdes de intelectuais
como O. Kahn-Freund, F. Kiibler e H. J. Steiner,
os quais pretendiam desvelar o ideal social pres-
suposto pelo direito formal burgués nos termos
de uma “critica da ideologia”. Em linhas gerais,
o paradigma liberal estaria fundado na compre-
ensdo de uma sociedade econdémica desacoplada
do Estado e entregue a agao espontdnea dos me-
canismos de mercado. Tal “sociedade de direito
privado”, institucionalizada principalmente atra-
vés de direitos de propriedade e da liberdade de
contratos, seria organizada segundo a autono-
mia individual dos sujeitos de direito, os quais,
como atores econdmicos independentes, procu-
rariam encontrar sua autorrealizagdo no cum-
primento de interesses préprios. Sua maneira
propria de conceber o sistema juridico seria dada
nos estritos termos da “igualdade formal”, isto
é, nos termos de uma distribuicao idéntica de
competéncias juridicas civis e politicas entre to-
dos, independentemente de quaisquer tipos de
determinantes sociais. Assim, o modelo susten-
tava-se em pressuposigoes sociais ligadas a exis-
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téncia de condigdes nao-discriminatérias para o
aproveitamento das mesmas liberdades entre to-
dos, fundamentalmente, o equilibrio dos proces-
sos econdmicos organizados pelo o mercado, a
distribuigao aproximadamente igual do poder so-
cial e o exercicio em igualdade de chances das
competéncias definidas pelo direito privado. Tais
pressupostos faticos puderam ser um a um ques-
tionados, e sua refutagdo empirica revelou a inca-
pacidade de o modelo liberal cumprir as preten-
soes normativas por ele proprio sustentadas. Suas
insuficiéncias descritivas, ligadas a cegueira quanto
as desigualdades de poder econémico e de posi-
¢oes sociais, acabavam por encobrir e reforgar
chances desiguais de autorrealizagao e limitar a
liberdade individual que pretendia promover.

O novo contexto do direito materializado
vem acompanhado de uma nova compreensao
da sociedade e da relacao entre Estado e indivi-
duo: surge a imagem de uma sociedade cada vez
mais complexa, na qual a economia figura como
uma esfera de agado funcional que expde o ator
individual a fragilidades de uma distribuigdo de
renda potencialmente injusta, limitando as pos-
sibilidades de agao segundo sua especifica logica
instrumental. A fragilidade do individuo frente
as assimetrias do poder econémico € ligada a ex-
pectativa normativa de que as contingéncias do
mercado sejam controladas através das opera-
¢oes reguladoras de um Estado social que inter-
vém de modo reativo e que complementa as li-
berdades formais com provisoes positivas no
acesso a saude, educagio, habitagao e ao traba-
lho. O sujeito de direito, que, segundo a com-
preensdo liberal, detinha toda a liberdade ne-
cessaria a persecucao de seus interesses indivi-
duais, passa a figurar como “cliente” de uma
burocracia planejadora, tornando-se grande parte
de suas liberdades de agao dependentes das ati-
vidades da administracao estatal.

Esse novo paradigma mostrou-se mais uma
vez vulneravel a criticas: sua compreensao da
sociedade teria se revelado excessivamente pau-
tada nos modos de reproducdo do capitalismo
industrial, sendo acusado tanto de naturalizar

grupos e necessidades particulares em fungao de
suas posigoes no sistema produtivo, quanto de
ignorar toda ordem de desigualdades alheias aos
termos “da posse e da aquisigdo”. No que se re-
fere a seu modelo juridico, o paradigma do Esta-
do social teria mostrado dificuldades em ade-
quar suas intervengodes redistributivas a prépria
preservagao da liberdade. Habermas salienta que
o Estado providente correria o risco de prejudi-
car, através de suas intervengoes antecipadas, a
prépria autonomia que, em principio, deveria
proteger. Isso porque a expansdo do campo
regulatério ndo viria acompanhada de uma am-
pliagado correspondente dos debates piiblico-po-
liticos a seu respeito. Ao contrério, a regulagao
social seria marcada por um processo de pro-
funda burocratizagao, caracterizado pela substi-
tuicao dos debates normativos por questoes téc-
nico-administrativas e pelo afastamento dos pré-
prios destinatarios dos processos responsaveis
por sua elaboragéo. E, para se fazerem contem-
plados, os cidaddos seriam obrigados a adaptar
suas condutas a padroes de comportamento fi-
xados heteronomamente nos critérios de inci-
déncia de programas sociais.

Para Habermas, apesar das longas disputas
que envolvem historicamente esses dois
paradigmas, ambos apresentariam caracteristicas
bastante similares. Com efeito, o enquadramento
dos casos particulares é cumprido por ambos
mediante macrovisdes substantivas da socieda-
de, as quais limitam ou mesmo impedem a in-
corporacao de novas compreensoes e problemas
sociais. Dessas macrovisoes, por sua vez, sdo de-
rivados diretamente programas juridicos fixos,
sendo eles proprios apenas parcialmente distin-
tos: o paradigma do Estado social vem apenas
somar uma categoria nova de direitos sociais
como medida necessdria a corregdo das
assimetrias econ6micas, sem alterar significati-
vamente a prépria estrutura das liberdades civis
e politicas, as quais continuam sendo habitual-
mente distribuidas segundo os termos da igual-
dade formal. Por fim, ambos os paradigmas vi-
sam a promocao direta da autonomia privada,
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sem fomentar a autonomia publica dos cidadaos
como sua condigdo mesma de possibilidade.
Nesse sentido, eles promovem préticas juridicas
profundamente marcadas pelo “privatismo” e
centralismo estatal.

Habermas encontra, na dogmatica juridi-
ca contemporanea, tentativas de superar o
paternalismo do Estado social por meio de pro-
jetos regulatérios que fizessem jus a uma com-
preensdo procedimentalista do direito. Tais ten-
tativas procurariam, em sua maior parte, redu-
zir as competéncias de criagao e aplicagao de
normas substantivas das instancias estatais de
tomada de decisao, acomodando-se a uma ideia
de “direito reflexivo” que pudesse ampliar as pos-
sibilidades de decisdo e autogestdo dos proprios
sujeitos de direito — seja pela via da expansao das
agoes processuais, seja pela delegacao de compe-
téncias diretas para a “autogeragdo de normas”.
Para o autor, entretanto, é em certos desenvolvi-
mentos do feminismo contemporaneo que encon-
tramos as intuigdes melhor acabadas desse novo
paradigma. Ele submete as fronteiras tradicionais
entre publico e privado a uma disputa politica
constante, a qual parte de criticas e reelaboragoes
reflexivas da autocompreensao cultural da socie-
dade e as confronta com as formas vigentes de
sua institucionalizagao juridica, entre as quais se
encontram cristalizadas distingoes rigidas acer-
ca da divisdo sexual do trabalho, da identidade
de géneros e de seus espagos tipicos de agdo.
Denunciando os efeitos colaterais de programas
juridicos tutelares, os quais reforgariam os “pa-
péis tradicionais entre géneros” e “os esteredti-
pos depreciativos da mulher”, o feminismo teria
encampado uma luta pela constituicao ptblica
das préprias categorias identitarias com as quais
pretendem ser representadas juridicamente e
pelo enquadramento juridico adequado de de-
mandas sociais articuladas originalmente na lin-
guagem de nao-especialistas.

Para Habermas, esses casos nos revelam es-
forgos em andamento contra a petrificagdo de am-
bos os termos que constituem um paradigma ju-
ridico, vale dizer, tentativas de procedimentalizar

tanto a compreensao dos aspectos da vida social
merecedores de tratamento juridico, quanto a dis-
puta pelas formas regulatérias mais adequadas a
cada caso. A nogao de paradigma procedimental
procura exprimir o caradter continuado e
inconclusivo desses esforgos democratizantes. De
um lado, pois, ele ndo determina um novo mo-
delo substantivo de sociedade que substituisse
aqueles presentes nos paradigmas anteriores, mas
exige que as instituigoes juridicas se mantenham
reflexivamente abertas as novas percepgoes da
realidade social geradas nos processos
deliberativos de formagdo da consciéncia e da
vontade. De outro lado, ndo temos aqui a fixa-
¢ao prévia de um modelo juridico a ser aplicado
as novas demandas sociais. O paradigma
procedimental ndo elimina as estratégias
regulatérias mais caracteristicas dos paradigmas
anteriores, mas tao somente seu carater de neces-
sidade dogmatica. Vale dizer, ele “nao privilegia
uma forma de direito especifica [...], da mesma
maneira como o paradigma liberal e do Estado
social privilegiavam, respectivamente, o direito
formal e material”. Seu distanciamento em rela-
¢ao a dogmatica dos paradigmas anteriores situa-
se no desbloqueio das possibilidades de
normatizagao juridica e em sua submisséo a pro-
cessos decisorios publicos e argumentativamente
motivados. Tais exigéncias democratizantes, en-
tretanto, ndo se cumprem enquanto o discurso ju-
ridico permanecer preso ao circulo hermético de
seus operadores. Habermas caracteriza a regula-
mentagado juridico-democratica como um proces-
so que exige o esclarecimento piblico acerca dos
aspectos relevantes para uma posigao de igualdade
entre todos, o qual nao pode ser substituido pelo
saber técnico dos especialistas em direito:

O paradigma juridico procedimental procura
proteger, sobretudo, as condigoes do procedimen-
to democrético. Elas adquirem um estatuto que
permite analisar, sob outra luz, os diferentes ti-
pos de conflito. Os lugares antes ocupados pelo
participante privado do mercado e pelo cliente
das burocracias do Estado de bem-estar social sao
assumidos por cidadaos que participam de dis-
cursos publicos, articulando e fazendo valer inte-
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resses feridos, e colaboram na formagao de crité-
rios para o tratamento igualitario de casos iguais e
para o tratamento diferenciado de casos diferen-
tes. [...] O fardo dessa legitimagao suplementar
poderia ser assumido pela obrigagao de apresen-
tar justificagbes perante um férum juridico criti-
co. Isso seria possivel através da instauragao de
uma esfera publica juridica capaz de superar a atual
cultura de especialistas e suficientemente sensi-
vel para transformar as decis6es problematicas em
foco de controvérsias pablicas. (Habermas, [1992,
p-529-530] 1997, v.2, p.183).

PERPECTIVAS E LIMITACOES

Para Habermas, uma compreenséo critica
do Estado democratico de direito néo se faz me-
ramente com a dentncia de seus intimeros
insucessos. Trata-se de pensa-los como bloque-
ios a suas potencialidades mais amplas. Nesse
sentido, ela procura reconstruir as condigoes
procedimentais ante as quais pode se mover um
processo de democratizagdo radical. Esse empre-
endimento critico, como vimos, nao se mostra
uma tarefa facil: ele exige a desnaturalizagao de
todos os contetidos que historicamente ergue-
ram o edificio juridico-democratico sem, entre-
tanto, privé-lo de certas estruturas conceituais e
orientagoes normativas basicas que o permitam
permanecer de pé. A atividade critica, entretan-
to, ndo deve se encerrar por ai. Como o percurso
que acompanhamos deixa claro, a teoria critica
de Habermas nao pretende substituir os proces-
sos democraticos. Pelo contrario, ao reconstruir
os diferentes elementos do Estado democratico
de direito segundo um modelo procedimental,
todo contetido “suspenso” pela teoria passa a ser
objeto da préaxis democratica de formagao poli-
tica da vontade. E em virtude disso, nao se exi-
me a atividade critica de constantes avaliagoes e
posicionamentos ante questoes politicas substan-
tivas. Tais posicionamentos, inclusive, podem ge-
rar a necessidade de a teoria reformular suas re-
construgoes acerca das possibilidades e bloque-
ios da préxis politico-democrética. Para o autor,
contudo, os posicionamentos politicos substan-
tivos ndo devem procurar ocupar o lugar da teo-

ria democratica, sob pena de nela produzirem
formas de engessamento contrérias a seu proé-
prio objeto.

Ao lado dessa autolimitagdo da teoria cri-
tica operada por Habermas, podemos indicar aqui
outra gama de limitagoes nao-intencionais; vale
dizer, limitagoes relativas ao cumprimento de
seu projeto critico tal como proposto em Direito
e Democracia. Se tal projeto encontra-se vincu-
lado a “desnaturalizagao” e a consequente
“politizagdo” das categorias estruturadoras do di-
reito moderno, acompanhadas de anélises sobre
as condicoes de possibilidade gerais para que esse
movimento se reproduza em processos politicos
reais, ele se mostra ainda marcado, em cada um
de seus passos reconstrutivos, por resquicios
naturalizantes que merecem ser combatidos. No
ambito da reconstrugdo interna, por exemplo,
Habermas nomeia o elemento coercitivo como
caracteristica imanente e necessaria da forma ju-
ridica, a qual se completa nas formas institu-
cionalizadas de sangao estatal ao descumprimento
de normas formais. Esse apego excessivo a sansao
punitiva ndo acompanha de perto tentativas de
desnaturalizacdo do vinculo entre pena e impu-
tagdo juridica desenvolvidas no interior do pré6-
prio campo critico. Habermas assume, no prefa-
cio do livro, que suas anélises se furtam a re-
construcdo do direito penal, atribuindo essa ta-
refa a trabalhos de Klaus Giinther em andamen-
to. Ao entrarmos em contato com os resultados
desses trabalhos, entretanto, salta-nos justamente
aos olhos o empenho de Giinther em transfor-
mar a sangdo punitiva em um elemento contin-
gente, ndo-necessério, da regulagao juridica:

As razoes e justificativas apresentadas no dis-
curso oficial e piblico sobre a pena nao resis-
tem, portanto, a um exame mais detalhado. As
alegadas relagdes de meio e fim entre a pena e
seus efeitos ndo sdo acertadas ou sdo impossi-
veis de se comprovar. [...] Como nas variantes
mais modernas da teoria da retribuicéao, nas teo-
rias da prevengao geral e positiva a pena, enten-
dida como a infligdo de um mal ordenado e exe-
cutado pelo Estado, é também reduzida a um
meio de comunicagao. Por que tais mensagens
precisam ser comunicadas justamente por meio
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da pena permanece uma questao em aberto. Seu
contetido proposicional poderia ser comunica-
do também por intermédio de outros atos
performativos, como uma condenagdo em um
processo publico e formalizado de determinagéo
dos fatos e da imputagao. O nexo entre a mensa-
gem mediada pela comunicagao e o meio de co-
municagao da pena continua sendo contingente;
nao estd comprovada a existéncia de uma rela-
Gao necessaria. (2009, p.72-73)

Giinther certamente ndo tem a intengao de
suprimir por completo a pena da autocompreensao
dogmatica do direito, mas tdo somente seu caré-
ter de necessidade: “A critica da pena deve de-
sembocar em uma critica da necessidade de pu-
nigao” (2009, p.87). Habermas ndo acompanha
esse movimento; vale dizer, pressupde a sangao
punitiva sem reconstrui-la devidamente. E essa
negligéncia com respeito a um dos elementos
mais centrais da facticidade juridica impoe-lhe
o risco de ver suas intencbes democratizantes
radicais desaguarem em uma compreensao tra-
dicional do processo democratico. Em uma teo-
ria procedimental do direito e da democracia,
nao apenas o sentido da pena (retributivo, pre-
ventivo, reintegrador, etc.) como sua prépria
vinculagdo a comportamentos determinados de-
vem ser apresentados como possibilidades
regulatérias a serem escolhidas pelos cidadaos
por meio de sua autonomia ptuiblica. Nas pala-
vras de Klaus Gunther, a pena deve ser apresen-
tada como “um meio entre outros para o reco-
nhecimento da norma”. Nao se trata aqui, por-
tanto, de cobrar uma justificagdo normativa da
forma coercitiva, mas, ao contrario, de subme-
ter sua justificagio mesma ao campo politico-
democratico (2009, p.72).

No 4mbito da reconstrugdo externa, sédo
diversas as acusagoes de “déficits socioldgicos”
direcionados a obra de Habermas. Desde Kritik
der Macht, de Axel Honeth, sdo comuns as criti-
cas que apontam a negligéncia de Habermas com
relagdo a patologias sociais e formas ilegitimas
de poder que se impoem sem fazer uso da medi-
agao sistémica, tais como a distribuigao desigual
do capital simbdlico, o controle da midia sobre
a formagao das agendas publicas informais e for-

mas de dominagédo cultural independentes das
estruturas burocraticas (Honneth, 1988; Young,
2001; Benhabib, 2002). Entre os potenciais nao-
diagnosticados, podemos mencionar sua insen-
sibilidade em relagao as possibilidades de parti-
cipacdo politica direta e as formas de influéncia
do sistema politico ndo-mediadas pelas institui-
¢oes parlamentares. Uma crescente bibliografia
chama a atengéo para as chances de modificagéo
dos fluxos do poder burocratico por meio de
demandas que alcangam instituigdes nao-
legislativas, tais como conselhos participativos,
orgaos de accountability vertical e as préprias
instituigoes judiciarias (Epp, 1998; Fanti, 2009;
Wilson; Cordero, 2006; Glopen, 2008). Argumen-
ta-se, inclusive, que grupos pouco organizados,
socialmente marginalizados e com baixa
representatividade na politica oficial, podem
encontrar no judiciario maiores chances de alte-
rar politicas puablicas e reinterpretar o alcance
de seus direitos (Wilson; Cordero, 2006, p.331-
332). Tais anélises destoam do diagnéstico
habermasiano sobre a politica deliberativa, no
qual as instituigoes legislativas parecem cumprir
o papel de lugar natural para onde escoam todas
as demandas sociais que emergem no mundo da
vida.

Ao lermos de forma panordmica os de-
senvolvimentos do tltimo capitulo de Direito e
Democracia, encontramos a tese de que uma
compreensdo mais completa e aprofundada da
praxis juridica contemporanea exige o cruzamen-
to da perspectiva juridica com a sociolégica. As
consequéncias dessa tese mais geral, entretanto,
nao sdo todas trabalhadas nos préprios limites
da obra. Vale dizer, a intersecgao desses dois cam-
pos disciplinares abre possibilidades de anélise
nio inteiramente esgotadas pelo autor. A nogao
de paradigma juridico apresenta-nos, sem duavi-
da, um exemplo proficuo sobre os modos como
essa intersecgdo pode se dar, mas encontra-se
longe de ser o tinico. Ao invés de nos deter na
imagem social utilizada na fundamentagdo e
aplicacao do direito, cabe perguntar pelas estru-
turas sociais legitimadas nos termos do direito,
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pelo acesso diferenciado de seus autores-desti-
natéarios, pelo modelo regulatério privilegiado em
diferentes esferas sociais, pelo carater das de-
mandas mais habitualmente vetadas pelas insti-
tuigoes decisorias, pela composigdo efetiva dos
processos responsaveis por decisoes emble-
maticas, etc. Essas perguntas, que nao sao novas
nas vertentes criticas do pensamento sobre o di-
reito, ndo encontram inscrigio adequada na so-
ciologia juridica modesta operada em Direito e
Democracia.

Seja em virtude de seus limites assumi-
dos, seja em razdo das limitagoes atribuidas, a
critica do direito e da democracia em Habermas
se conclui como um projeto inacabado. E é im-
portante que ela seja assim compreendida. A
obra de Habermas é mais rica quando entendida
nao como um sistema filoséfico fechado, mas
como um programa de pesquisa. Ela abre pers-
pectivas para uma compreensdo mais ampla dos
processos democraticos reais, a qual ndo se pren-
de as instituigoes da politica oficial, muito em-
bora crie ferramentas teéricas aptas a descrevé-
las e avalia-las. De um ponto de vista critico, o
carater inconclusivo de sua obra deixa claro que
os principios normativos do direito moderno néao
se realizaram plenamente. A forma abstrata de
apresentagiao de suas categorias fundamentais
reflete a insuficiéncia de qualquer um de seus
contetudos historicamente determinados — caben-
do insistir, uma vez mais, que essa forma de apre-
sentagdo nao decide ela mesma questoes prati-
cas em abstrato. Ao contrario, em cada
“dessubstancializagdo” e “procedimentalizagao”
empreendida, procura-se ampliar os horizontes
da préxis politica cotidiana. Ao terminar com
processos de realizagdo de direitos em andamen-
to, o autor reafirma seu modelo inicial de eman-
cipagao: trata-se de um modelo procedimental,
programatico, inconclusivo, o qual tem de se re-
novar em cada momento presente. Contrario as
cristalizagoes passadas, o modelo pode sugerir
um carater puramente iconoclasta. Tal leitura,
entretanto, é parcial. O modelo, de fato, comba-
te os pressupostos do direito e da democracia

enquanto pressupostos, mas procura reconstrui-
los em suas possibilidades mais alargadas.

(Recebido para publicagao em 28 de junho de 2011)
(Aceito em 19 de julho de 2011)
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ENTRE POTENCIAIS E BLOQUEIOS COMUNICATIVOS...

BETWEEN POTENTIALS AND COMMUNICATION
BLOCKS: Habermas and the critique of the
democratic rule of law

Felipe Gongalves Silva

For Habermas, a critical understanding of the
democratic rule of law is not made merely with the
denunciation of its many failures. It is about
investigating them as blocks to its true potentialities.
Thus, in Law and Democracy, the author tries to
reconstruct the procedural conditions against which a
process of radical democratization can move, putting
the key elements of the democratic rule of law to a
discursive model of critical theory, which turns to the
use of a comunicative potentialities released in
modernity. Starting from the lins of Law And Democracy
to the critical theory of society, this paper aims to clarify
the particular traits of the critical model there
developed, as well as highlight some of its characteristic
limitations.

Keyworps: Habermas, democracy, rule of law, critical
theory, proceduralism.

ENTRE POTENTIELS ET BLOCAGES
COMMUNICATIFS: Habermas et la critique de
I’Etat de droit démocratique

Felipe Gongalves Silva

Pour Habermas, une compréhension critique
de I'Etat de droit démocratique ne se fait pas
simplement en dénongant ses nombreux échecs. Il faut
les examiner en tant que blocages de leurs véritables
potentiels. Ainsi, dans Droit et Démocratie, 'auteur
essaie de reconstruire les conditions de procédures
permettant a un processus démocratique radical de se
déclencher en soumettant les éléments fondamentaux
de I'Etat de droit démocratique 4 un modéle discursif
de la théorie critique, dont la tendance est de profiter
des potentiels communicatifs libérés dans la
modernité. En partant des liens que Droit et Démocratie
a avec la théorie critique de la société, I'article vise a
expliquer les traits particuliers du modéle critique
qui y est développé ainsi qu’'a souligner quelques-unes
de ses limites caractéristiques.

Mors-cLgs: Habermas, démocratie, Etat de Droit, théorie
critique, procéduralisme.



