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Resumo

O presente trabalho enfoca a teoria discursiva de Jurgen Habermas como forma de reconstruir
com legitimidade o Estado Democratico de Direito Constitucional. A atual estrutura
normativa do direito apresenta-se como ineficaz e ndo acompanha o desenvolvimento
complexo e dindmico das sociedades pds-modernas. O sistema de direitos reflete crises de
legitimidade na producdo normativa, bem como na aplicacdo da justica. As sociedades
contemporaneas passam por inimeras transformacdes e apresentam profundas contradi¢Ges
sociais, sendo que muitas vezes sdo instaveis e comandadas pelo capital. A teoria
habermasiana procura solucionar a tensdo existente entre democracia e direitos fundamentais,
na busca por um ideal de democracia efetiva e compativel com o pluralismo das sociedades,
procurando legitimar e efetivar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo,

proporcionando um real exercicio desses direitos.
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1 INTRODUCAO

A partir do tema “A relacdo interna entre direitos fundamentais e democracia: um
estudo a luz da teoria discursiva de Jirgen Habermas”, e partindo do reconhecimento da
importancia dessa relacdo para o desenvolvimento do constitucionalismo pétrio, procura-se
investigar como a teoria discursiva podera contribuir para legitimar e efetivar os direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do, proporcionando um real exercicio desses direitos em
sociedades cada vez mais pluralistas.

Jurgen Habermas é considerado um dos mais importantes filosofos da atualidade,
suas ideias tém influenciado os estudiosos da filosofia constitucional. Através de sua teoria
discursiva do direito, Habermas supera as visdes liberais e comunitarias do direito, que nao
conseguem acompanhar uma sociedade multicultural, adotando uma concepcao universalista
sensivel as diferencas.

A atual estrutura normativa do direito apresenta-se como ineficaz e ndo acompanha o
desenvolvimento complexo e dindmico das sociedades pos-modernas. O sistema de direitos
reflete crises de legitimidade na producdo normativa, bem como na aplicacdo da justica. As
sociedades contemporaneas passam por inumeras transformacfes e apresentam profundas
contradigdes sociais, sendo que muitas vezes sdo instaveis e comandadas pelo capital.

Ao superar os paradigmas liberal e republicano, Habermas, com sua teoria
discursiva, desenvolve uma relacdo interna entre os direitos humanos e a soberania popular,
possibilitando uma real coexisténcia entre autonomia privada e autonomia publica.

Seu modelo discursivo engloba tanto as concepcdes individuais de vida digna, como
os valores compartilhados por identidades coletivas. Para tanto, defende que nenhuma das
autonomias deve-se sobrepor a outra, eis que ndo sao antagonicas, ndo havendo como optar
por uma em detrimento da outra. Este seria, para ele, um dos desafios da democracia
contemporanea, solucionar a tensdo entre a necessidade de igual tratamento para todos e a
protecdo das identidades culturais. Tais concepc¢des serdo submetidas a um amplo debate
publico, através de regras procedimentais que permitem uma ampla argumentacg&o, levando ao
encontro de um consenso quanto & instituicdo de um direito legitimo.

A teoria discursiva de Habermas apresenta-se como uma solucdo para a legitimacao
e efetivacdo dos direitos fundamentais em sociedades pluralistas, bem como de toda a
estrutura normativa do direito, superando a tensdo existente entre democracia e direitos

fundamentais.



Neste sentido, somente é possivel a producdo de um direito legitimo se estiverem
asseguradas, a participacdo ativa de todos os cidaddos, atraves de autonomia publica, bem
como se estiverem garantidas as liberdades subjetivas de todos os individuos sem excecéo,
através da autonomia privada. Por conseguinte, direitos fundamentais e democracia se
complementam.

A teoria discursiva ao superar a tensdo existente entre legitimidade e legalidade
podera contribuir para a real efetivacdo dos direitos fundamentais a todos os cidad&os,
contribuindo para a reconstrucdo do Direito ao interesse universal.

Tal teoria tem a pretensdo de reformar todo o sistema de direito e assim levar a uma
reconstrucdo legitima do Estado Democrético de Direito em sociedades pluralistas com
inimeras identidades culturais, valores diversos, varias concep¢des morais e religiosas.

Os direitos fundamentais configurados na Constituicdo, na visdo de Habermas,
apresentam um sentido deontol6gico, ndo sendo visto como valores, apresentando uma
validade obrigatoria e deverdo ser protegidos efetivamente pelo Poder judiciario.

Resgatando o conceito de democracia radical e superando a tenséo existente entre
facticidade e validade, que é imanente ao direito, a teoria habermasiana objetiva um ideal de
democracia que proporcione a efetivacdo dos direitos fundamentais e seja compativel com o
pluralismo das sociedades pos-modernas.

A teoria democrético-procedimental habermasiana faz ainda, uma importante
diferenciacdo entre discursos de aplicacdo e de justificacdo no ambito dos sistemas politico e
juridico. Levando assim a jurisdicdo constitucional ao importante papel de guardido da
democracia e dos direitos fundamentais, que adquirem um carater deontoldgico.

Habermas constroi ainda o conceito de ‘patriotismo constitucional’ configurando
assim uma ‘nacdo de cidaddos’, auténomos, participativos e independentes, que vem a
substituir o nacionalismo dos comunitaristas eis que, diante do pluralismo das sociedades ndo
ha como identificar comunidades com as mesmas identidades coletivas.

A teoria discursiva consegue que cidadaos estranhos entre si, tomem consciéncia que
sd80 a0 mesmo tempo autores e destinatarios de seus direitos, o que leva a uma participacdo
ampla de toda a comunidade, onde todos sdo livres e iguais e tém respeitados os direitos
fundamentais. Resgatando o conceito de legitimidade que surge da legalidade, tdo importante
ao desenvolvimento do direito.

Neste passo, surge um novo paradigma democratico-procedimental que influenciara

todo o sistema de direitos, com o consequente desenvolvimento da teoria constitucional.



2. A TEORIA DISCURSIVA DE JURGEN HABERMAS

As sociedades modernas tém como caracteristica uma alta complexidade, ha uma
multiplicidade de valores culturais, religiosos e morais, com diversas concepg¢des individuais
do que seria uma vida digna. Neste diapaséo, a Unica solucéo para o direito, como mecanismo
regulador da sociedade, € buscar o0 consenso em meio a tanta diversidade. E a teoria discursiva
habermasiana procura solucionar tais questdes.

Para Habermas o multiculturalismo das sociedades traz uma discusséo fundamental
na interpretacdo do Estado Democrético de Direito, que traz inerente uma tensdo entre o
principio do igual tratamento das pessoas e a busca pela protecdo das varias identidades
culturais de uma sociedade.

Nas palavras de Habermas, citado por Gisele Cittadino, a sociedade moderna
“promove o individualismo nos projetos pessoais de vida e um pluralismo nas formas de vida
coletiva”.*

Nas sociedades pds-modernas, o capital e o poder adquirem uma forca muito grande
dentro do Estado exercendo uma grande influéncia na producdo do direito. Somente com o
conceito de democracia radical, concebida por Habermas, que pressupde uma participacdo
comunicativa e ativa, combinada com a representacdo politica tradicional é possivel superar
0s questionamentos quanto a legitimidade do direito e bem como sua adequacdo. Através
desta teoria é possivel a instituicdo de um direito legitimo, onde estardo garantidas as
liberdades subjetivas conjuntamente com a ativa participacdo dos cidadaos.

Habermas leciona que o pluralismo das sociedades pds-modernas pode ser visto de
duas maneiras, uma quando descrevemos as varias concepcbes de cada um sobre uma vida
digna, visdo liberal; e de outro foco, visdo republicana, quando descrevemos as multiplas
identidades sociais e culturais dentro desta sociedade.

A teoria discursiva de Habermas surge como uma alternativa as visdes liberais e
comunitarias do direito que ndo conseguiram que o Direito atendesse ao interesse universal.

Na visao liberal do direito, numa sociedade democratica contemporanea existirdo
varias concepcdes individuais e distintas do que seja uma vida digna e, portanto, a autonomia
privada deveria prevalecer sobre a autonomia publica. Ja na visdo republicana ou
comunitarista, o direito do cidad@o deveria ceder a vontade da maioria politica, ou seja, 0

publico prevaleceria sobre o privado.

4 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.90.



Ao defender uma relacdo interna entre as autonomias publica e privada, a teoria
discursiva de Habermas faz uma releitura das interpretacGes liberais e republicanas,
conjugando-as de maneira que num Estado Democratico de Direito, os direito humanos e
soberania popular desempenham papéis distintos mas ao mesmo tempo complementares.

Habermas afirma que, numa democracia a autonomia publica é importante, mas nao
h& como nos afastarmos dos direitos fundamentais de cada cidaddo, e somente seria possivel
conjugar essas duas autonomias através de sua teoria discursiva. Dai a importancia da
superacdo destes dois paradigmas que reflete no atual sistema de direitos uma profunda crise
de legitimidade na produgdo normativa e ainda, um grande abismo na aplicacdo da justica ao
interesse universal.

A Democracia discursiva de Habermas, nos dizeres de Canotilho, ndo se assenta em
valores universais do homem (numa perspectiva liberal) e nem na moral de uma comunidade
especifica (numa visdo republicana), mas em regras de discussao cujo fim € proporcionar uma
solucéo universal a questdes problematicas, morais e éticas da sociedade.®

Neste diapasdo Habermas afirma:

A co-originariedade da autonomia privada e publica somente se mostra, quando
conseguimos decifrar o modelo da autolegislagéo através da teoria do discurso, que
ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de seus direitos. A
substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condi¢des formais para a
institucionalizagdo juridica desse tipo de formagdo discursiva da opinido e da
vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica.®

A legitimacdo do direito moderno é vista por Habermas como uma tensdo entre
direitos humanos e principio da soberania do povo. Habermas constréi um modelo de
autolegislacdo, através de sua teoria do discurso, onde os destinatarios sdo a0 mesmo tempo
autores de seus direitos.

Autonomias publica e privada passam a ser entendidas como co-originarias. E ainda,
Habermas entende que, em um nivel p6s-metafisico, a moral e o direito devem atuar de forma
complementar. Assim os direitos humanos devem ser interpretados como juridicos, nédo
obstante o seu conteudo moral.

Habermas formula uma teoria reconstrutiva que consegue obter um acordo

racionalmente motivado, diante de um conflito normativo. Para tanto, a teoria discursiva

5 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. Ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1417.

® HAMERBAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade 1. 2. Ed. Rio de Janeiro: Biblioteca
Tempo Universitario 101, 2003. p. 139.



habermasiana permite uma situacdo ideal de didlogo, onde todos os participantes tém acesso e
prevalece a forca do melhor argumento. Assim Habermas idealiza um projeto de construgdo
de um espaco publico, onde estdo asseguradas a democracia, através de uma participacdo
imparcial, longe de coacdo, coercdo e qualquer influéncia externa.

A teoria habermasiana tenta solucionar os problemas enfrentados pelo direito nas
sociedades modernas, e um destes problemas é denominado por ele como “colonizagdo do
mundo da vida”, onde os sistemas econdmico e politico-administrativo, que integram a
sociedade ampliam seu espaco de acdo, passando a “colonizar” as formas espontaneas de
reproducéo social e, consequentemente toda a producdo normativa, atingindo o direito como
um todo.

Nesta passo, Habermas afirma que o mundo da vida € composto por uma esfera
privada e uma esfera pablica. A esfera privada se relaciona como o sistema econémico, e
quando ha uma colonizagdo do mundo da vida, esta esfera é dominada pelo capital. E o
mesmo pode acontecer com a esfera publica que passa a ser burocratizada, invadindo os
processos de legitimacdo democratica.

Quando ha uma colonizacdo do mundo da vida, o direito que é fonte integradora e
legitimadora do processo democratico e garantidor dos direitos fundamentais, passa a servir
aos sistemas econdmicos e de poder. Por isso, é que Habermas procura resgatar a legitimidade
do direito e a formacdo democrética da legislacdo, eis que somente com a efetiva participacao
dos cidaddos consegue-se legitimar e reconstruir o Estado democréatico-constitucional de
direito.

Nos dizeres do préprio Habermas:

Penso que as sociedades complexas contemporaneas se integram até certo ponto
através de trés veiculos ou mecanismos. O ‘dinheiro’ enquanto veiculo esta, por
assim dizer, institucionalizado no mercado; o ‘poder’ enquanto veiculo esta
institucionalizado nas organizacdes; ¢ a ‘solidariedade’ ¢ gerada pelas normas,
valores e pela comunicacdo. ’

Habermas ndo tem a pretensdo de construir uma teoria que elimine toda a
colonizagdo do mundo da vida, mas acredita que a mantenca de um espaco publico baseado
na reciprocidade e respeito muatuo, poderd estabelecer normas que permitam que a dominagéo

seja enfrentada, criticada e cerceada.

"HABERMAS, op. cit. p.38.



Através de uma esfera pablica ativa, produtora de um direito legitimo e democratico,
que regenera todo o sistema politico, é que havera o impedimento da coloniza¢do do mundo
da vida.

E preciso que os cidad3os efetivamente participem da producdo normativa através de
um espacgo publico, onde esteja assegurada a igualdade e liberdade a todos. Somente assim
pode-se obter a legitimidade do direito. As inimeras formas de vida nas atuais sociedades
somente permitem que através de um consenso seja regulada a vida dos cidadaos, que sdo ao
mesmo tempo autores e destinatario de suas normas.

Cidadé&os participativos que veem legitimidade no direito, serdo capazes de regular
suas relacOes atraves da teoria discursiva, que mantém assegurados os direitos fundamentais,
gue nesta teoria adquirem um carater deontolégico.

Além disso, Habermas parte do pressuposto que um traco fundamental das
sociedades atuais é a capacidade de auto-reflexdo dos individuos. A hermenéutica, em
Habermas, conforme salientado por Cittadino, designa o espaco de auto-reflexdo e critica,
enguanto que a pragmatica inclui o territério discursivo cujo nucleo central é o entendimento.
E sera através da conjuncdo da hermenéutica e da pragmatica que se constituira a formacéo
racional da vontade.®

A formacédo racional da vontade pressupfe um espaco publico com uma ampla
pratica argumentativa, onde todos os participantes procuram estabelecer um consenso.
Através deste amplo debate, que leva em conta as concep¢Oes individuais e também os
valores de toda sociedade, estabelecer-se-d0 as normas que terdo como destinatarios seus
proprios autores. Reconstruindo, assim, nos dizeres de Habermas: “um sistema de direitos que
tem origem na associa¢do voluntéria de cidaddos que legitimamente elaboram o seu direito
positivo”.?

Habermas sustenta que a funcdo do direito € gerar integracdo social. O direito

portanto, executa sua funcédo de integracédo a partir das seguintes acoes:

(1) regenera o codigo dos sistemas politicos e econdmicos; (2) viabiliza a
comunicacgdo entre os sistemas e 0 mundo da vida; (3) na forma de um sistema de
acdo forma o meio pelo qual as institui¢des do direito se reproduzem junto com as:
(3.1) tradicdes juridicas compartilhadas intersubjetivamente; (3.2) capacidade
subjetivas de interpretacdo do direito no &mbito do mundo da vida. Dessa forma, o
direito realiza a integracdo social e dele participam todas as comunicacfes que por
ele se orientam.°

8 CITTADINO, op. cit. 93.
® HABERMAS, op. cit. p.213.
10 SAAVEDRA, op. cit. 126.



A ética discursiva pretende compensar a perda da eticidade das sociedades
democraticas contemporaneas, onde o poder econdémico exerce grande controle e influéncia.
Enfrentando, através de uma racionalidade préatica, contextualizando as normas morais,
através da instauracdo de um processo democratico, submetendo a um processo de
justificacdo as normas e instituigdes das sociedades atuais.

Tendo em vista o multipluralismo das sociedades Habermas defende uma posi¢édo
que consiga conjugar o reconhecimento das diferencas, com a inclusdo do cidaddo na
comunidade politica, e a valorizagdo da autonomia individual, encontrando o equilibrio entre
igualdade e diversidade.

Habermas acredita que os principios de justica sdo institucionalizados por uma
constituicdo democratica e que a luta pela implementacao dos principios especificos de justica
distributiva e as controvérsias que envolvem esses principios devem ser submetidas a uma
avaliacdo democratica. Nesta esteira, afirma que “ Os discursos sdo como maquinas de lavar:

filtram aquilo que é racionalmente aceitavel para todos”.!!

2.1 DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria discursiva pretende concretizar procedimentalmente os direitos
fundamentais através de “um paradigma de racionalidade do entendimento que leve ao
cumprimento das condi¢Bes de reconhecimento intersubjetivo da validez normativa, a qual
consiste e possibilita a aceitabilidade racional”. 1?

Ao desenvolver uma interpretacdo dos direitos fundamentais a luz da teoria do
discurso, Habermas tem a pretensdo esclarecer o nexo interno entre direitos fundamentais e
soberania do povo e também solucionar o paradoxo da legitimidade que surge da legalidade.

Habermas acredita que a Constituicdo ao configurar um sistema de direitos
fundamentais, tem a funcdo de contextualizar principios universalistas e transforma-los numa
base comum a todos os cidaddos. A tese habermasiana atribui um sentido deontoldgico de
validades as normas e principios constitucionais.

E nos dizeres de Habermas:

1 HABERMAS, op. cit.63.
12 DUARTE, op. cit 250.



“A idéia dos direitos humanos e a da soberania do povo determinam
até hoje a autocompreensdo normativa de Estados de direito
democraticos. A historia de teoria € um componente necessario, um
reflexo da tensdo entre facticidade e validade, entre positividade do

direito e a legitimidade pretendida por ele, latentes no proprio direito”.
13

Nesta esteira, também sdo as licbes de Canotilho, quando afirma que, o Estado de
Direito Democratico-Constitucional assenta-se na indispensabilidade da democracia, e ainda:
“ a articulagdo do processo democratico com o processo de institucionalizacdo de garantias

fundamentais conduzira sempre a analise da complexidade do estado de direito democratico-

constitucional”.!*

O direito na era pds-moderna devera enfrentar questdes complexas que lhe séo
apresentadas e ainda, assegurar um melhor relacionamento do homem com o mundo, bem
como com seus pares. Conferindo legitimidade ao sistema normativo e assegurando 0s
direitos fundamentais a todos.

Habermas separa as questfes valorativas das questdes de justica, a ética discursiva
deve assegurar que determinados valores estejam assegurados, quais sejam os direitos
fundamentais.

Habermas com sua teoria discursiva se propde a isso, e nos dizeres de Canotilho

enuncia a seguinte tese:

“a génese logica dos direitos fundamentais constitui um processo circular, no qual o
cédigo do direito e 0 mecanismo dirigido a constituir direito legitimo, ou seja, 0s
principio democratico, se constituem co-originariamente. Algumas categorias de
direitos fundamentais sdo mesmo principios “vinculativos” do poder constituinte.
Habermas distingue cinco categorias de direitos fundamentais: (1) direitos
fundamentais resultantes do desenvolvimento politicamente auténomo do direito ao
mais amplo leque de liberdades subjectivas de accdo iguais para todos; (2) direitos
fundamentais resultantes do desenvolvimento politicamente auténomo do estatuto de
membro numa associagéo livre de “ sdcios” juridicos; (3) direitos fundamentais que
resultam de modo imediato da exigibilidade dos direitos e do desenvolvimento,
politicamente auténomo, da proteccdo juridica individual; (4) direitos fundamentais
a uma participacdo em condicbes de igualdade nos processos de formacdo da
opinido e da vontade no &mbito do qual os cidaddos exercem a sua autonomia
politica e através do qual instauram o direito legitimo; (5) os direitos fundamentais a
garantia das condigdes de vida a nivel técnico, social e ecoldgico na medida em que
iSO se possa considerar necessario, em determinadas circunstancias, a existéncia de

18 HABERMAS, op. cit. 128.
14 CANOTILHO, op. cit. 1334.



uma igualdade de oportunidades para o exercicio dos direitos civicos enumerados de
(1) a (4).”( CANOTILHO, 1404)

Ressalte-se ainda que, os direitos fundamentais que integram as constitui¢es
democréticas sdo um exemplo de moralidade universalista, eis que sdo principios universais.
Os direitos fundamentais séo essenciais quando se fala em legitimidade do direito, pois sé
havera legitimidade num sistema juridico se nele estiverem positivados tais direitos.

E assim, numa visdo habermasiana, s6 haver4 uma verdadeira democracia quando
houver legitimidade do direito, que pressupde garantia das liberdades subjetivas conjugada
com a ativa participacdo dos cidaddos. Em outras palavras, numa sociedade verdadeiramente
democratica devera haver liberdade de discurso com garantia de direitos fundamentais.

Habermas assevera que o principio da democracia resulta da interligacdo existente
entre o principio do discurso e a forma juridica, o que denomina de ‘uma génese logica de
direitos’. Afirma ainda que o principio da democracia s6 pode aparecer como nucleo de um
sistema de direitos, formando um processo circular, no qual o codigo do direito e o
mecanismo para a producdo de direito legitimo, portanto o principio da democracia se
constituem de modo co-originario. (HABERMAS,158)

Neste diapasdo, Habermas leciona que :

“Uma soberania popular interligada internamente com as liberdades subjetivas,
entrelaga-se, por seu turno, com o poder politicamente organizado, de modo a que o
principio ‘todo o poder politico parte do povo’ vai ser concretizado através dos
procedimentos e pressupostos comunicativos de uma formagdo institucionalmente
diferenciada da opinido e da vontade. No Estado de direito delineado pela teoria do
discurso, a soberania do povo ndo se encarna mais numa reunido de cidaddos
autdbnomos facilmente identificveis. Ela se retira para os circulos de comunicacéo
de foros e corporacdes, de certa forma destituidos de sujeito. Somente nesta forma
anénima, o seu poder comunicativamente diluido pode ligar o poder administrativo

do aparelho estatal a vontade dos cidaddos”. 1

Habermas enxerga no sistema de direitos, uma tensdo entre a positividade e a
legitimidade do direito, assim como aquela entre autonomia publica e privada. E ao ampliar a
ideia do Estado de direito, abre-se uma nova perspectiva, pois com a producdo do direito,
passa-se a uma dominagdo organizada juridicamente, cujo exercicio deve ficar ligado a um

direito legitimo.

1 HABERMAS, 173.



A teoria discursiva ndo tem a pretensdo de neutralidade, mas sim um ideal de
imparcialidade que deverd ser atingido tendo como fio condutor a garantia da liberdade e
igualdade na argumentacdo. Nos dizeres de Ecio Duarte isso fica demonstrado “ pelo carater
universalista da concepcéo teorico-discursiva da racionalidade pratica. No contetdo da tese
habermasiana a legitimidade do direito se vincula, assim, a aceitagdo universal”.

Habermas acredita que o direito deve desempenhar um papel de mediador entre a
facticidade da politica e da economia e a pretensdo de validade normativa da moral. Eis que a
tensdo imanente ao direito entre facticidade e validade manifesta-se como tensdo entre o
principio da seguranga juridica e a pretensédo de retitude.

Habermas afirma que ““ o poder politico s6 pode desenvolver-se através de um cédigo
juridico institucionalizado na forma de direitos fundamentais™

Ressalte-se, ainda que, quando os direitos fundamentais sdo assegurados em uma
Constituicdo através de um procedimento democratico-deliberativo, eles passam a ser normas
de carater obrigatdrio e ndo estdo sujeitos a relacdes de preferéncia, como os valores, como

afirmam os comunitarios.

2.2 O SISTEMA DE DIREITOS

Nos ensinamentos de Habermas, o principio da democracia aparece como nucleo de
um sistema de direitos, um sistema que sera obtido a partir da interligacéo entre o principio do
discurso e a forma juridica.

Esse sistema de direitos sera plenamente reconhecido pelos cidaddos, eis que serdo
seus autores, e também destinatarios. O sistema regulara a vida em comum por meio do
direito posto e, contera as condi¢bes necessarias para a implementacdo de processos
democraticos de discussdo, sendo construido a partir de um modelo de democracia
procedimental.

Explicitando melhor, para Habermas, o sistema juridico terd como base a faticidade e
a validade, ou seja, a coercdo de um direito legalmente constituido e a forga resultante de um
entendimento racionalmente motivado.

O direito posto e seus mecanismos de coercdo, para Habermas, deverdo ser
submetidos a um processo legislativo democratico a fim de se obter a legitimidade do direito.

Nesta visdo, somente atraves da teoria discursiva com sua acdo comunicativa sera
capaz de “ legislar” com legitimidade irradiando assim para toda a comunidade. Habermas

preleciona que:



“Argumentos em prol da legitimidade do direito devem ser compativeis com os
principios morais da justica e da solidariedade universal — sob pena de dissonancias
cognitivas- bem como com os principios éticos de uma conduta de vida auto-
responsavel, projetada conscientemente, tanto de individuos, como de
coletividades.” 16

Assim, superam-se os paradigmas do direito liberal e do bem-estar, através de um
paradigma procedimental do direito, que estabelece a relagdo interna entre autonomia publica
e privada, associando o direito legitimo a democracia.

Nas licbes de Gisele Cittadino, o paradigma procedimental do direito assegura a
todos o direito de participar da interpretacdo da Constitui¢io.!’

A tese habermasiana apresenta uma importante contribuigcdo na teoria do direito, eis
que possibilita a aplicacdo de um direito mais flexivel, exigéncia de sociedades pluralistas e
muitas vezes até contraditdrias, onde a funcdo reguladora do direito e sua legitimacao sao
sempre questionadas e confrontadas.

Habermas acredita que as Constituicdes modernas ao configurarem um sistema de
direitos que contemplem os direitos fundamentais, tém a funcdo de contextualizar tais
principios como universais e transforméa-los numa base comum a todos os cidaddos. Dai a
importancia de atribuir-se um sentido deontoldgico de validade as normas e principios
constitucionais como ja asseverou Habermas.

O sistema de direitos ndo deve ignorar, segundo licdes de Luiz Bernardo Araujo:

“a conex@o interna entre a autonomia publica e autonomia privada, satisfazendo os
critérios morais do universalismo igualitario, que exige o respeito por todos, e 0
critério ético do individualismo, segundo a qual cada pessoa tem o direito de
conduzir sua vida de acordo com suas proprias preferéncias e convicgdes”. (
ARAUJO, 125)

Habermas defende que o principio da democracia esta subordinado a um sistema de
direitos, que se constituem de modo co-originario. Por isso, como ja afirmado anteriormente,
0 principio da democracia s6 pode aparecer como nucleo de um sistema de direitos.

Uma teoria do direito, apoiada no principio do discurso, torna possivel introduzir um
paradigma procedimental do direito que permite ultrapassar superar os modelos sociais do

direito formal burgués e do Estado social. Neste sentido Ecio Duarte, preleciona:

6 HABERMAS, 2003, op. cit. p. 133.
" CITTADINO, op. cit. 2004.



“O paradigma do Estado democratico de direito impde uma redefini¢cdo do papel da
prépria teoria do direito constitucional(...). Acreditamos que a estruturagdo ideal de
uma matriz hermenéutico-argumentativa, composta pelos principios ético-
discursivos, podera imprimir o paradigma metodoldgico da razéo pratica no discurso
constitucional como forma de ‘oxigenar’ a aceitagdo do programa normativo-
politico da propria Constituicao”.(DUARTE, 247)

Neste sentido, a democracia surgida a partir da ética discursiva ndo se reduz apenas a
dimensdo politica, mas compreende, também, uma dimensdo substancial através dos
principios constitucionais e, especialmente, pelos direitos fundamentais, que se vinculam de
igual modo ao conteudo das leis. Nesta esteira, Ecio Duarte acrescenta que: “ devem
complementar-se: exigéncias de racionalidade( regras procedimentais do discurso pratico
ideal) com requerimento de justica social ( fungdo normativa do principio do discurso),
alcancados quando a argumentacdo juridico-constitucional encontra-se discursivamente
validada por valores ético-sociais”. (DUARTE, 248)

Embora distintos, os principios da moral e da democracia ndo estdo ordenados
hierarquicamente. Para Habermas, ao contrario, eles sdo complementares, de tal modo que a
legitimidade juridica ndo pode ser assimilada & validade moral, como no caso do
jusnaturalismo, e tampouco o direito deve estar completamente separado da moral, como
defende o positivismo. O direito é compreendido como um complemento funcional da
moralidade pds-tradicional.

Defendendo que a ética discursiva tem como objetivo, tendo em vista um conflito
normativo, o encontro de um acordo racionalmente motivado, recorre assim, para obtencao
deste acordo a um didlogo amplo e sem restricdes, onde prevalecerda o melhor argumento, que
devera atender as exigéncias de ndo limitacdo; ndo violéncia, ou seja, ndo havera pressoes.
Impende ressaltar que é importante também a seriedade na participagdo, tendo em vista o
objetivo fundamental de buscar cooperativamente um denominador comum, conjugando
assim o ideal da democracia com as demandas legitimas de individuos e grupos.

O cerne de uma compreensdo genuinamente procedimental de democracia, nos
termos de Habermas “consiste precisamente no fato de que o processo democratico
institucionaliza discursos e negociagdes, com o auxilio de formas de comunicagdo que devem
fundamentar a suposicdo da racionalidade para todos os resultados obtidos conforme o
processo”. '8

Neste diapasdo salienta:

BHABERMAS, 158.



“Somente a normatizacdo politicamente auténoma permite aos destinatarios do
direito uma compreensdo correta da ordem juridica em geral. Pois o direito legitimo
sO se coaduna com um tipo de coercéo juridica que salvaguarda os motivos racionais
para a obediéncia do direito. Nos dizeres de Habermas: “Normas juridicas devem
poder ser seguidas com discernimento”. (HABERMAS, 158)

Para Habermas, citado por Saavedra, a constituicdo de um codigo do poder significa
que “um sistema administrativo se orienta por autorizacdo que permitem decisdes
coletivamente obrigatorias(...) O codigo do poder ligado ao poder comunicativo deve manter-
se longe das pressbes do poder social a fim de ndo valorizar interesses privilegiados. Na
formacdo discursivamente estruturada de opinido e da vontade de um legislador politico ha
uma interligacdo entre normatizagio juridica e formagdo do poder comunicativo”.®

Habermas desenvolve um modelo procedimental de formagdo politica racional da
vontade que se apresenta como uma rede de discussbes e negociacdes que tem por fim
regenerar o sistema politico através do poder comunicativo.

Neste passo, uma lei constitucional ndo pode ser completamente vazia do ponto de
vista substantivo, uma excessiva substantivacdo do texto constitucional implicard em sérios
riscos a sua for¢ca normativa. Nas palavras de Canotilho, “o facto de dizermos que deve haver
uma constituicdo procedimental ndo significa que o texto se reduza a um esqueleto normativo,
sem sustancia, sem verbo, sem espirito, sem matéria”. 2°

As sociedades pds-modernas podem ser definidas como pds-convencionais e sdo
caracterizadas pela multiplicidade de identidades coletivas, culturais, sociais, étnicas e
também das inimeras concepg¢des individuais sobre uma vida digna, que sdo proprias do
pluralismo.

Em um mundo t&o pluralizado é impossivel encontrar identidades compartilhadas em
face disto é preciso que a cidadania democratica se transforme numa espécie de forca
integradora da sociedade. Diante desta necessidade Habermas cria o que chama de
“patriotismo constitucional” que seria uma modalidade de conformac¢do de uma identidade
coletiva, que viria em substituicdo ao nacionalismo, incompativel as sociedades
contemporaneas. “O patriotismo constitucional deve se ancorar em uma concepcdo de
cidadania democratica capaz de gerar solidariedade entre estranhos.”

O patriotismo constitucional idealizado por Habermas ndo se confunde com o
nacionalismo do pensamento comunitario que pressupde uma identificagdo de valores comuns

proprios de uma comunidade histérica. Como atualmente ndo ha essa identificacdo valorativa

19 SAAVEDRA, 81.
20 COUTINHO, 21.



nas comunidades, hd que se substituir a “na¢do de cultura” por uma “nagdo de cidaddos”, que
encontraram sua identidade na pratica da cidadania ativa, com o exercicio dos direitos de
participacdo e comunicacao.

Sera através da concepgdo do patriotismo constitucional de Habermas que a
solidariedade configura-se como forma de integragdo social, vinculando formas de vida
individuais com os direitos humanos que sd@o normas universalmente vélidas. E dai surge a
uma nova tensao entre formas de vida individuais e formas de vida compartilhadas que so
poderdo ser ajustadas através de um amplo debate publico, onde todos os cidaddos participam

efetivamente.

3 RECONSTRUINDO O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Na teoria discursiva da democracia habermasiana os elementos da normatizagao
constitucional e do processo politico de formacao de opinido e da vontade sdo assumidos sob
um novo aspecto.

Nesta esteira sdo as afirmacdes de Canotilho “A existéncia de um espago politico
publico “desconfiado, movel, vigilante € bem informado™ que dinamize iniciativas populares,
introduza alternativas nas escolhas politicas, domestique o poder dos media, imponha
justificacBes rigorosas aos actos politicos, defenda o espaco dos cidaddos perante os
privilégios neocorporativos, € hoje um controlo insubstituivel nos estados constitucionais. (
CANOTILHO,1455)

A teoria de Habermas consegue levar ao Estado Constitucional Democratico, eis que
a mesma atende duas exigéncias fundamentais ao contetdo e a estrutura do sistema juridico,
segundo Robert Alexy: direitos fundamentais e democracia. (Alexy, 33)

Habermas leciona que: “A idéia do Estado de direito pode ser interpretada entdo
como a exigéncia de ligar o sistema administrativo, comando pelo codigo do poder, ao poder
comunicativo, estatuidor do direito, e de manté-lo longe das influéncias do poder social,
portanto, da implantacao fatica de interesses privilegiados. 2*

E, além disso, o constitucionalismo democratico necessita da atuacdo de um
judiciario comprometido com a democracia, garantidor de condigdes para 0 exercicio da

cidadania. Uma jurisdicdo que leve em conta as desigualdades sociais, bem como o

2L HABERMAS, 190.



pluralismo de identidades culturais e individuais, sem, no entanto, ser um substituto para a
cidadania que deve garantir.

Os paradigmas anteriores, como ja citado anteriormente, ndo conseguiram que 0
direito atendesse ao interesse universal. Podendo-se observar dentro destes paradigmas, duas
visBes por parte do judiciario, em uma o judiciario, em respeito ao principio da separa¢do dos
poderes, ndo resolve questdes politicas, apresentando um papel apenas secundario, garantidor
apenas do minimo. E outra visdo, em que a politica é judicializada, atribui-se ao poder
judiciario o papel de “tutor” da politica, atribuindo valores a uma determinada comunidade.

Na teoria discursiva o direito, em sua funcdo instrumental, legitima a acdo do Estado,
que passa a ter competéncia de tomar decisdes. Ou seja, ao atribuir uma forma ao poder
politico, o direito atua como organizador desse poder, que institucionaliza o direito e reforca
suas decisdes. Nesta visdo ndo se pode limitar o direito constitucional ao judiciario, pois o
direito constitucional é a ligagdo do politico com o juridico.

O principal 6rgdo que atua em defesa desta esfera pablica é o tribunal constitucional
que ¢ visto como um ‘“guardido da democracia”, que tem como principal instrumento os
direitos fundamentais. E nas licGes de Saavedra, sera a partir dos discursos de aplicacdo dos
direitos fundamentais que o tribunal protege a esfera publica impedindo sua contaminacédo e
colonizacao pelos meios sistémicos( dinheiro e poder ). (SAAVEDRA, 135)

O judiciario é, na visdo de Habermas, fundamental para o surgimento de uma
cidadania ativa, pois € ele que agira em defesa do ‘principio da democracia’ e dos ‘direitos
fundamentais’.

No ambito da jurisdicdo a tensdo existente no direito entre facticidade e validade se
manifesta como uma tensao entre os principios da seguranca juridica e o principio da retitude
das decisdes. A jurisdicdo devera conjugar, na aplicacdo de suas decisdes, simultaneamente, a
garantia de correcdo e de seguranca juridica.

Na teoria habermasiana sO € possivel a aplicacdo de principios de aplicacdo do
direito quando eles sdo inseridos como critérios de decisdo dentro de um processo
democrético de formacdo da legislacdo. Tais principios adquirem um carater deontoldgico,
sendo um exemplo disto a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais. Portanto, ndo se
admite nesta teoria a inclusdo de novos principios no processo de aplicacdo do direito.

O judiciario deve contar com a ajuda dos cidadaos, resgatando-se assim a “sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo”, pois a correcdo dos argumentos na teoria
procedimentalista habermasiana traduz-se em “aceitabilidade racional”, eis que a resposta

correta ndo pode ser explicada por intermédio de uma teoria do direito, por mais desenvolvida



que ela seja. Portanto, a resposta correta tera como subsidio a pratica da argumentacgdo, que
tem como objetivo a busca pelo consenso, com assentimento de todos o0s participantes, num
ambiente livre de pressdes.

Habermas acredita que, se os tribunais constitucionais, puderem se guiar pela idéia
de concretizacdo de valores materiais, poderdo assumir todas as razdes em caso de coliséo,
transformando-se consequentemente em um tribunal autoritario e irracional, eis que qualquer
tese podera ser utilizada como argumento.

Ja na teoria discursiva, onde os discursos séo divididos em discursos de aplicacdo e
justificacdo, no discurso juridico hd uma compreensdo deontoldgica das normas e principios
do direito, portanto, somente atuardo com base em discursos de aplicacdo. O tribunal
constitucional deve levar a sério o sentido deontolégico dos direitos fundamentais, ndo os
sujeitando a uma analise de custos e vantagens.

H& inimeras criticas a teoria discursiva de Habermas, que de um lado afirmam que a
mesma subestimaria a importancia das identidades culturais e por outro, que ndo reconhece
com profundidade os valores nas sociedades pluralistas contemporaneas.

Os cidadéos de um Estado devem lutar por sua cidadania, num espaco que promova a
discussdo e onde haja reconhecimento reciproco de que todos devem fazer parte do processo
democrético.

A teoria habermasiana atende as exigéncias de racionalidade com requerimentos de
justica social, eis que se encontra fundamentada em valores ético-sociais, além de estabelecer

materialmente a efetivacdo dos direitos fundamentais.

4 CONCLUSAO

Com sua teoria discursiva do direito, Habermas supera um dos grandes desafios da
democracia contemporanea, qual seja a conjugacdo da autonomia privada com a publica,
reconstruindo a relacdo do direito legitimo com o poder politico, através de uma relacéo
interna entre direitos fundamentais e democracia.

Ao reconstruir esta relacdo interna pretende ainda, dar uma forma juridica e legitima
ao poder politico. Pugnando por um sistema que contemple os direitos fundamentais, que
deverdo ser obrigatoriamente atribuidos mutuamente pelos cidaddos, de modo a regular a sua
convivéncia com os meios legitimos do direito posto.

Sera através de um amplo debate puablico, onde serdo levadas em conta as

concepcdes individuais e também os valores de toda sociedade, que se estabelecerdo normas



legitimas, eis que elas terdo como destinatarios seus proprios autores. Tal debate assegura que
o sistema de direitos sera formado pela vontade de cidaddos plenamente autbnomos, capazes
de auto-realizacdo e de autodeterminacao.

Cidaddos participativos que veem legitimidade no direito, serdo capazes de regular
suas relacOes atraves da teoria discursiva, que mantém assegurados os direitos fundamentais,
que nesta teoria adquirem um carater deontoldgico.

Os paradigmas liberal e social do direito ndo conseguiram lidar com as
caracteristicas do direito moderno e das sociedades, com a complexidade de questdes juridicas
que envolvem uma concepcéo acerca da legitimidade e da efetividade constitucionais.

A teoria discursiva consegue que cidadaos estranhos entre si, tomem consciéncia que
sd0 a0 mesmo tempo autores e destinatarios de seus direitos, o que leva a uma participacao
ampla de toda a comunidade, onde todos sdo livres e iguais e tém respeitados os direitos
fundamentais. Resgatando o conceito de legitimidade que surge da legalidade, tdo importante
ao desenvolvimento do direito.

Tendo em vista o multipluralismo das sociedades Habermas defende uma posicédo
gue consiga conjugar o reconhecimento das diferencas, com a inclusdo do cidaddo na
comunidade politica, e a valorizagdo da autonomia individual, encontrando o equilibrio entre
igualdade e diversidade.

A ética discursiva pretende compensar a perda da eticidade das sociedades
democraticas contemporaneas, onde o poder econémico exerce grande controle e influéncia.
Enfrentando, através de uma racionalidade préatica, contextualizando as normas morais,
através da instauracdo de um processo democratico, submetendo a um processo de
justificacdo as normas e instituicdes das sociedades atuais.

Neste passo, surge um novo paradigma democratico-procedimental que influenciara
todo o sistema de direitos, com o consequente desenvolvimento da teoria constitucional.

A tese habermasiana apresenta uma importante contribuicdo na teoria do direito, eis
que possibilita a aplicagdo de um direito mais flexivel, exigéncia de sociedades pluralistas e
muitas vezes até contraditorias, onde a funcdo reguladora do direito e sua legitimacdo séo
sempre questionadas e confrontadas.

Habermas acredita que as Constituicdes modernas ao configurarem um sistema de
direitos que contemplem os direitos fundamentais, ttm a funcdo de contextualizar tais
principios como universais e transforma-los numa base comum a todos os cidaddos. Dai a
importancia de atribuir-se um sentido deontolégico de validade as normas e principios

constitucionais como ja asseverou Habermas.



Com estas ideias Habermas idealiza um projeto de construgdo de um espaco publico,
onde estaria assegurado o respeito, a reciprocidade e a imparcialidade, atraves das regras de
um procedimento discursivo, que levam em conta as concepcdes individuais e os valores
sociais, onde estaria assegurada uma moralidade minima.

Habermas acredita que os principios de justica sdo institucionalizados por uma
constituicdo democratica e que a luta pela implementacéo dos principios especificos de justica
distributiva e as controversias que envolvem esses principios devem ser submetidas a uma
avaliacdo democratica.

E assim, numa visdo habermasiana, s6 havera uma verdadeira democracia quando
houver legitimidade do direito, que pressupde garantia das liberdades subjetivas conjugada
com a ativa participacdo dos cidaddos. Em outras palavras, numa sociedade verdadeiramente
democratica devera haver liberdade de discurso com garantia de direitos fundamentais.

Num verdadeiro Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais devem
estar garantidos e o poder devera ser exercido de forma democrética, 0 que na opinido de
Habermas s6 poderd ser efetivamente conquistado se houver um espaco publico para
discussdo, onde estara assegurado o direito de participacdo na hermenéutica constitucional.

Habermas entende que num modelo de democracia procedimental a funcdo do
tribunal constitucional € manter o sistema de direitos que se fundamentada em possibilitar as
condigdes efetivas para um procedimento discursivo de criacdo do direito que conjugue a
autonomia publica e privada dos cidaddos, assegurando efetivamente os direitos fundamentais
a todos.

A teoria discursiva ndo tem a pretensdo de neutralidade, mas sim um ideal de
imparcialidade que deverd ser atingido tendo como fio condutor a garantia da liberdade e
igualdade na argumentacao.

E preciso resgatar o conceito da democracia radical, e lutar para que haja um
completo desenvolvimento da cidadania em nosso pais. Atacando os problemas sociais
através de politicas publicas efetivas, que tornem todos os cidaddos brasileiros, livres,
autdbnomos e conscientes de seu papel, procurando atingir um ideal de justica.

A participacdo cidada pressupde um processo de aprendizado por parte dos cidaddos
de um estado democratico de direito. Ela precisa ser exercitada, ndo é nata, e como toda a
aprendizagem também estd sujeita a erros, 0 que ndo impede que este processo seja

vivenciado por qualquer cidaddo de um Estado democratico.



Os cidadéos de um Estado devem buscar sua cidadania, num espaco que promova a
discussdo e onde haja reconhecimento reciproco de que todos devem fazer parte do processo
democraético.

Sera através do reconhecimento reciproco da cidadania, respeitando a esfera publica
e privada de cada um, que os cidaddos poderdo lidar com a complexidade das questdes
juridicas apresentadas. Neste processo de aprendizagem os cidaddos encontram a legitimidade
e efetividade tdo importantes para o desenvolvimento do Estado democratico-constitucional

de direito.
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