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RESUMO

Ao se organizar o Estado de direito e o sistema de direitos, estes diferenciam-se
sob uma ordem constitucional, de modo que o médium do direito - individual e
singularmente - assume a fungdo instrumental que assegura a reestruturagdo e a
amplificacdo dos fracos impulsos sociais e integradores do horizonte do mundo
da vida estruturado comunicativamente. No ambito de uma formagdo politica
racional da vontade, os discursos ¢ as negociagdes preenchem diferentes papéis
na logica da argumentacdo. Esses papéis sao reconhecidos a partir das formas de
comunicacdo correspondentes e, por conseguinte, essas comunica¢des passam a
ser institucionalizadas juridicamente, de modo que os cidaddos as tomardo como
parametro com vistas a garantir o exercicio dos seus direitos a participagdo politica.
Em se tratando dos discursos, os procedimentos juridicos diferem dos demais. Nos
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procedimentos juridicos, o processo de argumentagao orienta-se por uma logica que
lhe ¢ peculiar. Os procedimentos juridicos restritam, definem, protegem e estruturam
0s espagos nos quais a argumentagdo ¢ proferida, ou seja, a inser¢do do discurso
em processos juridicos ndo afeta sua logica interna, entretanto, a institucionalizagdo
do processo submete os discursos a determinadas limitagdes temporais, sociais €
objetivas. O codigo juridico confere um carater socialmente vinculante a resultados
procedimentalmente corretos, considerando sua racionalidade procedimental propria
que compensa aquela inerente ao processo da argumentagdo. Isso constitui uma
razdo suficiente para manter abertas as possibilidades de rever as opinides que foram
fundamentadas temporariamente, sempre a luz de novas informagdes e de novos
argumentos.

PALAVRAS-CHAVE
Democracia. Exercicio politico. Razdo comunicativa. Estado Democratico de
Direito. Liberdade e Etica.

ABSTRACT

To organize the rule of law and the system of rights differ in a constitutional order,
so that the medium of law - and uniquely individual - takes the instrumental function
ensures that the restructuring and amplification of weak social impulses and integrators
horizon communicatively structured lifeworld. Within arational policy formation will,
speeches and negotiations fulfill different roles in the logic of the argument. These
roles are recognized from the corresponding forms of communication and, therefore,
these reports shall be legally institutionalized, so that citizens take as a parameter in
order to guarantee the exercise of their rights to political participation. In the case of
speeches, legal procedures differ from the rest. In legal proceedings, the reasoning
process is guided by a logic that is peculiar. Restritam legal procedures, define,
protect and structured spaces in which the argument is given, ie the insertion in legal
discourse does not affect its internal logic, however, the institutionalization process
submits the speeches certain time constraints, social and objective. The legal code
confers a social binding the results procedurally correct, considering its procedural
rationality itself makes up to that inherent in the process of argumentation. That is
reason enough to keep open the possibility of reviewing the opinions that have been
temporarily grounded, always in light of new information and new arguments.

KEYWORDS
Democracy. Political exercise. Communicative reason. Democratic State of Law.
Freedom and ethics.
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INTRODUCAO

Dentre as principais ideias abordadas nas obras de filosofia politica e filo-
sofia do direito apresentadas por Habermas, o presente artigo selecionou algumas
consideracgdes do filosofo alemao no que diz respeito a tematica proposta. Em suas
primeiras linhas, quando trabalhamos a interpretagao e a l6gica do Estado de Direito,
procuraremos examinar as figuras do direito e do poder politico e, por conseguin-
te, a interligacdo complexa que visa a preencher, reciprocamente, as fungdes que
se correlacionam uma a outra. Destacaremos que a relagdo entre direito e politica
diferencia-se da rela¢do entre moral e direito, e a liga¢do entre a moral e o direito
delineia-se numa relacdo de complementaridade assentada nas esferas de valor que
se diferenciam na modernidade. Nesse sentido, identificaremos o aparelho estatal
descrito a partir de um sistema organizacional do direito.

Formado pela filosofia classica alema tradicional, mantendo-se na trilha
da Aufklarung (o esclarecimento alemio de Kant e Hegel) e do projeto da filosofia
da praxis, o projeto filoséfico de Habermas insere-se no esforgo, pos-hegeliano, que
transcende o campo da filosofia pura e abstrata para uma teoria nao (somente) con-
templativa, sempre relacionada umbilicalmente a agdo, ao mundo real, as circunstan-
cias ¢ a historia. Herdeiro do hegelianismo (intersubjetividade, evolucionismo dia-
lético) e do kantismo (universalidade, incondicionalidade, formalismo), Habermas
quer encontrar razdes que justifiquem - por uma obrigagdo incondicional, objetiva, e
por um decreto moral da razdo - a conduta democratica para além do carater contin-
gente de meras preferéncias ou tendéncias reguladas e das conversoes partilhadas de
uma determinada sociedade. A abordagem habermasiana procura formular uma base
normativa para alimentar formas democraticas de comunidade, que transcendem o
acordo contigente. Essa base, segundo Habermas, pode ser encontrada nos pressu-
postos implicitos universais de toda interagdo comunicativa, dos quais sustentariam
ou balizariam uma moralidade politica minima, em Gltima analise, democratica, ndo
regulamentada por esta ou aquela concepgao, mas no campo estritamente procedi-
mental. Isso torna central o aspecto da busca de reconhecimento, a qual Habermas
dedica parte das suas consideragOes tedricas contemporaneas.

Dentre os assuntos abordados no corpo deste artigo, analisamos algumas
questdes voltadas para as perspectivas normativas de reconstrugdo do sistema dos
direitos e dos principios do Estado de Direito. Aqui, veremos como Habermas com-
preende os desafios derivados do poder social e da complexidade das sociedades mo-
dernas. Arrostamo-nos, entdo, com uma tensio externa entre fatos sociais e direito,
ou seja, entre autocompreensdo normativa do Estado de direito e facticidade social
dos processos politicos; o artigo demonstrara a relacdo de complementaridade entre
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o direito e a politica, bem como seus pressupostos de validade para a regularizagido
da vida social. A questdo da legitima¢do de um poder politico estruturado na forma
do Estado de direito pode ser compreendida desde que, mediante a 6tica do conceito
de autonomia politica dos cidaddos, fundamentado na teoria do discurso, se consiga
diferenciar as figuras do poder comunicativo, produto do direito legitimo, e aquelas
pertencentes ao poder administrativo, responsavel pela imposicdo das leis. Veremos
que as formas comunicativas devem interligar e satisfazer, simultaneamente, a di-
ferentes condi¢des de comunicagdo, uma vez que, se prescindirmos da organizagao
da afluéncia dessas informagdes, poderemos nos valer do autoentendimento ético e
da fundamentacao moral de regras, com a finalidade de estabelecermos o equilibrio
equitativo de interesses. Dai, concluir que discursos ético-politicos devem satisfazer,
completamente, as condi¢des comunicativas para um autoentendimento hermenéu-
tico de coletividade.

1. ESTADO DE DIREITO: légica e interpretacio

Ao tratarmos das figuras do direito e do poder politico, visualizamos uma
interligacao complexa que tende a preencher, reciprocamente, as fungdes de ambos,
sendo que, a partir da instrumentalizacdo do direito, pode-se pensar uma elaboragao
estratégica do proprio poder do Estado. Uma anatomia da ideia do Estado de direito
demanda, como veremos, uma compreensao do aparelho estatal descrito por de um
sistema organizacional do direito, em que o uso autorizado do poder seja legitimado
nos termos do direito legitimamente instituido. Assim, mediante o sistema dos direi-
tos, definem-se os pressupostos aos quais os membros de uma comunidade juridica
moderna podem recorrer, exclusivamente, para reclamar autenticidade, quando do
uso improprio do poder; no Estado de direito, a comunidade moderna ndo mais ape-
lara as ordens metafisicas ou religiosas outrora utilizadas, antes sim, recorrera tao-
somente ao direito legitimamente positivado.

No modelo discursivo, o direito governa e regulamenta os processos admi-
nistrativos, concomitante ele representa o médium que transforma o poder comuni-
cativo em poder administrativo. Pelo modelo discursivo, Habermas aponta algumas
diferencas que devem ser consideradas do ponto de vista da legitimidade, quando
tratamos do direito, do conceito de dominagdo, do processo de normatizacao e da
legitimagdo do exercicio do poder politico. Consoante analise, verifica-se que a so-
cializagdo horizontal dos individuos, agora, tende espelhar o contetido dos direitos
fundamentais reconstruidos sob um experimento teorico intersubjetivamente com-
partilhado; esses direitos sdo constitutivos para toda associacdo de membros juridi-
cos livres e iguais (HABERMAS, 2003, p. 169).
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No discurso filosofico da modernidade, Habermas aponta que tanto
Hegel como Marx desconsideraram a ideia de se voltar a recuperar a intui¢ao da
totalidade ética para o horizonte da auto-referéncia do sujeito cognoscente e ativo;
buscou-se, doravante, explicar, segundo o modelo da formacgao natural da vontade
- situada numa comunidade que faz uso da comunicagao -, € estabelecer obrigacdes
em cooperagdes '. O processo de juridificagdo ndo deve estar limitado a esfera das
liberdades subjetivas de acdo das pessoas privadas e as liberdades de comunicagio
dos individuos, pois, se assim o fosse, comprometeria o entrelagamento juridico
continuo entre autonomia publica e privada. O processo de juridificagdo deve
estender-se, simultaneamente, ao poder politico — convalidado formalmente pelo
médium do direito — do qual depende a obrigatoriedade fatica da normatizacao e da
implantagdo do direito (SILVA, 2013, p. 16).

1.1 A relacao interna entre direito e politica

O direito, em sua fun¢do estabilizadora, apresenta-se como um sistema
de direitos. Dado esse pressuposto, entende-se que os direitos subjetivos s6 podem
ser estatuidos e impostos por organismos que tomam decisoes de carater obrigatd-
rio para toda coletividade. Com isso, temos a figura dos direitos fundamentais que
trazem, em sua esséncia, ameagas e san¢des que podem ser usados contra interes-
ses opostos ou transgressdes de normas que surripiam o direito a iguais liberdades
subjetivas. Esses direitos pressupdem o poder de san¢do de um orgdo legalmente
revestido, o qual dispde de meios para o emprego legitimo da coergdo para impor o
acatamento, a submissao as normas juridicas. O nexo interno do direito com o poder
politico reflete nas implicagdes objetivas e juridicas estampadas na figura do Estado,
que mantém como reserva um poder militar, a fim de garantir seu poder de comando
(HABERMAS, 2003, p. 170). A pretensdo a iguais direitos, numa comunidade de
membros (livres) do direito, segundo Habermas, pressupde uma coletividade limita-
da no espago e no tempo, de forma que esses direitos asseguram a todos os membros
dessa comunidade um reconhecimento reciproco, ou seja, eles se identificam como
sujeitos de direitos. Em outras palavras, ha o reconhecimento de um status de direito
conferido a todos em comum, de forma que eles podem imputar suas agdes como

" Nessas passagens, o paradigma do conhecimento dos objetos deve ser substituido pelo paradigma da com-
preensao mutua entre sujeitos capazes de falar e de agir. Para Habermas, o paradigma da consciéncia encon-
tra-se esgotado e, como tal, deve ser dissolvido para o paradigma da compreenséo. Nesse sentido, ja ndo se
mostra mais privilegiada a atitude objetiva na qual o sujeito conhecedor se dirige a si proprio como a entidade
no mundo (exterior). Vejamos que, numa interagdo mediada linguisticamente, os participantes assumem uma
outra relagéo do sujeito consigo proprio, relagéo essa que se diferencia daquela atitude simplesmente objetiva
que um observador assume com relagéo a entidades no mundo exterior (HABERMAS, 1990, p. 276).
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partes do mesmo contexto de interagdes. Com suas palavras, Habermas se expressa
na seguinte forma:

A reconstrugdo proposta da conexao entre os direitos de liberdade e os civis parte
de uma situacgao na qual, como queremos admitir, cidaddos livres e iguais pensam
em conjunto como podem regulamentar a sua vida em comum tanto por meio do
direito positivo como também de modo legitimo (...). Esse modelo inicia-se com as
relagdes horizontais dos cidaddos uns com os outros e introduz as rela¢des dos ci-
dadaos com o aparato estatal, necessarios em termos funcionais, apenas em segun-
do passo, portanto com base no direito fundamental ja existente (HABERMAS,
2001, p. 153 - 254).

Essas consideragdes tangem sustentar a autoafirmacdo sob a qual o Estado
instaura sua capacidade para a organizagao e a auto-organizacao que busca assegurar
e manter — tanto no aspecto interno como no externo — a identidade da convivéncia
juridicamente organizada.

O direito fundamental ratifica a cada cidadao o direito a protegdo juridica
individual, de forma que as pretensdes a uma justica independente e imparcial nos
julgamentos passam ser corolario do Estado de direito. O direito - como expressao
da soberania estatal e tendo nesta seu unico foco irradiador - resulta num instrumento
de gestdo da sociedade que busca dar seguranca e garantia aos cidaddos. Com fun-
damento na soberania estatal, ¢ posto um conjunto de normas juridicas que regulam
a efetivacdo dos direitos e garantias. Esse conjunto é conservado, aplicado e, a todo
momento, modificado (POZZOLI, 2001, p. 163). Assim, a instalacdo de um tribu-
nal organizado, politicamente, assevera, em cada julgamento, o poder de san¢ao do
Estado, pretendendo proteger e desenvolver o direito nos casos litigiosos, onde se
faz mister uma decisdo autoritaria aplicada pelo Estado (juiz). A positivagdo poli-
tica autdbnoma do direito, garantida a partir de um direito legitimamente instituido,
concretiza-se em direitos fundamentais, os quais (surgem) asseguram condi¢des para
iguais pretensdes a participagdo em processos legislativos democraticos, que deman-
dam o exercicio do poder politico devidamente (legalmente) instituido. Além disso,
o Estado, no seu exercicio burocratico de dominagao legal, faz valer, concretamente,
a formag¢ao da vontade politica que se organiza na forma do legislativo e, para tanto,
conta, diretamente, com o poder executivo em condi¢des de realizar e implementar
os programas acordados. A presenca do Estado no seu carater de jurisdigdo — tanto
administrativa como judicial — depende da medida em que a sociedade se vale do
médium do direito para influir, conscientemente, em seus processos de reproducao
(SILVA, 2013, p. 25).
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Com isso, fala-se na dindmica da autoinfluéncia, acelerada por meio dos
direitos de participagdo que fundamentam pretensdes ao preenchimento dos pressu-
postos sociais, culturais e ecologicos uteis para o aproveitamento simétrico de direi-
tos particulares de liberdade e de participagdo na vida politica. Em sintese,

O Estado ¢ necessario como poder de organizacdo, de sancdo e de execugdo, por-
que os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direitos necessita
de uma jurisdi¢@o organizada e de uma forga para estabilizar a identidade, e porque
a formag@o da vontade politica cria programas que t€ém que ser implementados.
Tais aspectos ndo constituem meros complementos, funcionalmente necessarios
para o sistema de direitos, e sim, implicag¢des juridicas objetivas, contidas in nuce
nos direitos subjetivos (HABERMAS, 2003, p. 171).

O poder organizado, politicamente, ndo se aproxima do direito como
algo que lhe seja externo, pelo contrario, € pressuposto pelo direito; em outras pala-
vras, o poder politico organizado se estabelece em formas do direito. Nesse sentido,
o poder politico s6 pode desenvolver-se mediante a constituigdo de um codigo juri-
dico institucionalizado, em conformidade com os direitos fundamentais, discursivos
e, democraticamente, reconhecidos. No Estado de direito, as decisdes, coletivamente
obrigatorias, sdo implantadas, mediante o poder politico organizado que o direito
precisa tomar para a realizacdo das suas fungdes proprias; ndo se revestem apenas
da forma do direito: essas decisdes devem — também — ser legitimadas pelo direito
corretamente estatuido, via razdo discursiva. As formagdes discursivas da opinido e
da vontade figuram como premissas fundamentais para legitimidade do direito, ou
seja, dentro do pensamento pos-tradicional, s6 vale como legitimo o direito que fora
elaborado no interior de uma comunidade democratica que, utilizando do discurso
racional, convenciona, normas reconhecidas reciprocamente pelos sujeitos.

Consequentemente, institui-se a incorporagdo do exercicio da autonomia
politica dos cidadaos em toda esfera do Estado — a legislagdo ¢ reconhecida como um
poder no Estado. A transagdo dos direitos reciprocamente atribuidos na via da socia-
lizagdo horizontal pelos civis para formas verticais de organizagdo socializadora faz
com que a pratica de auto-determinagdo dos civis seja institucionalizada — como for-
macgdo informal da opinido na esfera publica politica, como participagdo politica no
interior e no exterior dos partidos, como participa¢do em votagoes gerais, na consulta
e tomada de decisdo de corporagoes parlamentares, etc (HABERMAS, 2003, p. 172
- 173). Com efeito, a soberania popular interliga-se, internamente, com as liberdades
subjetivas dos civis, a mesma, por seu turno, entrelaga-se com o poder politicamente
organizado, de modo que o principio “todo o poder politico emana do povo”, paula-
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tinamente, concretiza-se por meio de procedimentos e pressupostos comunicativos de
uma formacao institucionalmente diferenciada da opinido e da vontade.

No Estado de direito delineado por regras da teoria do discurso, a soberania
do povo ndo se encerra mais numa coletividade de cidadaos autonomos, facilmente
identificaveis. A soberania popular instala-se nos circulos de comunicagdo de fo-
ros e corporacdes destituidos de sujeitos determinados. Portanto, dado o anonimato,
seu poder comunicativo diluido pode entrelacar ao poder administrativo do aparelho
estatal a vontade dos cidaddos. Nesse sentido, destaca Habermas que, no Estado
de direito democratico, o poder politico diferencia-se em poder comunicativo e ad-
ministrativo. Tratando-se da correlagdo estante na vinculacdo interna entre politica
e direito, a tensdo entre facticidade e validade, no Estado Democratico de Direito,
estende-se ao ambito do proprio poder politico. A politica, com seu dominio, por
um lado, vale-se da potencial ameaga fundada pela for¢a da “caserna’ e, por con-
seguinte, deve estar autorizada do ponto de vista do direito legitimo. Isso significa
dizer que a dominagao politica deve espelhar a imagem do poder legitimado e orga-
nizado juridicamente, de modo que ndo se pode distanciar da perspectiva moderna, a
qual entende que a legitimidade do poder, necessariamente, deve estar revestida pelo
manto da legalidade (HABERMAS, 2003, p. 173 - 174).

Entende-se que o exercicio do poder na forma do direito ndo deve ser des-
locado do momento de sua fundamentagdo. Essa preocupagdo consiste, exatamente,
em reconstruir a constitui¢do co-originaria entre poder politico e o direito, mostran-
do que, mediante essa relagdo, resulta um novo nivel da tensao entre facticidade e
validade, agora situada no proprio poder politico. Nesse sentido, a questdo da legi-
timacao de um poder politico estruturado na forma do Estado de direito pode ser
compreendida desde que, por intermédio da 6tica do conceito de autonomia politica
dos cidaddos, fundamentado na teoria do discurso, se consiga diferenciar as figuras
do poder comunicativo, produto do direito legitimo, e a do poder administrativo,
responsavel por imposicdes das leis (WERLE; SOARES, 2008, p. 130 — 131). Para
Aluisio Schumacher, a contribui¢do do poder politico para a funcdo intrinseca do
direito (estabilizar expectativas de comportamento) consiste na geragdo de uma cer-
teza juridica, que possibilita aos destinatarios do direito calcular as consequéncias
de seu comportamento e dos outros (SCHUMACHER, 2000, p. 223). As normas
juridicas, em termos gerais, devem regular as circunstancias, as situagdes de fato,
aplicando a sua subsuncao de forma imparcial. Esses requisitos sdo compreendidos a
luz de uma codificagdo (atividade jurisprudencial), que proporciona normas juridicas
altamente consistentes.

Com relacdo ao direito, sua contribuigdo a funcdo intrinseca do poder
administrativo (realizar fins coletivos) evidencia-se, especialmente, no desenvolvi-
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mento de normas secundarias, que, segundo Schumacher, nio se tratam tao-somente
daquelas normas “que conferem poder (e até criam) as institui¢gdes governamentais,
dotando-as de jurisdi¢des especiais, como também normas organizacionais que esta-
belecem procedimentos para a existéncia e gestdo administrativa ou judicial de pro-
gramas juridicos”. Assim, a atividade do direito, sua fung¢do e aplicabilidade atingem
outras esferas que nao somente a da atividade jurisprudéncia juridica, alcangando,
também, a esfera das instituicdes de governo — procedimentos e competéncias — ga-
rantindo, assim, a autonomia privada e publica dos cidadaos.

1.2 Sociedades de transicao: o entrelacamento entre o direito e o poder politico

Nas sociedades tradicionais, o complexo formado pelo direito e pelo poder
politico caracterizava, de certa forma, a passagem das sociedades organizadas pelo
parentesco para as sociedades primitivas ja organizadas politicamente’. Nessa pers-
pectiva, a teoria habermasiana — revendo a evolugao histoérica da implementacao do
direito — pode desmentir algumas teorias, como, por exemplo, a de Luhmann, que
pretende mostrar que a positivacdo do direito implicou uma autonomia plena e a
separa¢do total do direito com relagdo a moral e a politica.’ A interpretagao naturalis-

2 Habermas reconstroi essa relagéo interna entre direito e politica por dos modelos abstratos de sociedade e de
regulamentacéo de conflitos, utilizando como substrato dos seus argumentos os diferentes estagios evolutivos
dos quais se deram a formagao da ordem politica, bem como o Estado moderno no qual o poder politico e o
direito positivo se entrelagam.

3 Em consciéncia moral e agir comunicativo (pp. 146 — 149), Jirgen Habermas, partindo das suposigoes filo-
séficas consideradas por Kohlberg, apresenta trés principais pontos a partir dos quais Kohlberg introduz sua
teoria, a saber: a) cognitivismo; b) universalismo; c) formalismo. Para Habermas, os trés aspectos sob os quais
Kohlberg esclarece o conceito do que é “moral” séo levados em consideragao por todas as éticas cognitivistas,
desenvolvidas mediante o pensamento kantiano. Habermas considera que a vantagem da sua teoria, bem
como daquela apresentada por Apel, encontra-se na base da qual as suposi¢des basicas de ordem cognitivis-
tas, universalistas e formalistas fundamentam sua validade, a partir do principio da moral, fundamentado pela
ética do discurso. Para esse principio, expde Habermas: “(U) Toda norma valida tem que preencher a condi¢do
de que as consequéncias e os efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua observancia universal,
para a satisfacdo dos interesses de todo individuo possam ser aceitos sem coagao por todos os concernidos”.
Quanto a premissa trabalhada do ponto de vista do cognitivismo, (a) ressalta-se que os juizos morais ndo se
limitam tdo-somente a dar expressdes as atitudes efetivas, bem como de preferéncias ou de decisdes contin-
gentes de cada falante ou ator, deve-se considerar, necessariamente, seu conteido cognitivo. Nesse sentido, a
ética do discurso desconsidera por completo a ideia do cepticismo ético a qual entende que o homem n&o pode
atingir a verdade; essa ideia é totalmente refutada, razdo pela qual entende-se que os juizos morais podem e
devem ser fundamentados. Com efeito, toda teoria do desenvolvimento da capacidade de juizo moral tem que
pressupor como dada a possibilidade de distinguir entre juizos morais corretos e errados. Com o uso da razéo
que deve sustentar todo o mébil do discurso, resulta, imediatamente, que quem quer que participe da argumen-
tagao podera, em principio, chegar num consenso quanto ao juizo que se formula discursivamente sobre algo e,
por conseguinte, aceitar as normas de agéo ora convencionadas. Com o universalismo, (b) a ética do discurso
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tica que remonta as teorias de Maquiavel passa a interpretar o poder politico, desde
sua génese, como um poder oriundo das tradi¢gdes sagradas entrelagado com a moral
e os costumes religiosamente herdados por geragdes. Desse modo, considera-se que
os detentores do poder poderiam agir, estrategicamente, com esse poder, mobilizan-
do-o de modo teleoldgico, de forma que o poder social passaria a ser reconhecido
- doravante - como poder politico legitimado (SILVA, 2013, p. 34).

Esse poder administrativo concentra-se no Estado que monopoliza a forga
e, ainda sim, impde aos tedricos do direito racional os conceitos pré-formulados com
os quais eles querem explicar e fundamentar a combinagao entre o direito sancionado
pelo Estado e o poder organizado conforme o direito. Por outro lado, a transformagao
do poder social em poder politico implica uma mudanca na forma do direito sagrado.
Este, agora sancionado por um poder politico, por hora, adquire for¢a normativa
que ultrapassa as obrigatoriedades meramente morais. Temos também um poder que
alcanca a estrutura de regras de relagdes contratuais e leis e um poder fatico de mando
de um soberano, cuja vontade pode dominar qualquer outra vontade sobre a Terra.
Hobbes desconstroi a ideia que menciona algum poder independente do pensamento
social do homem que possa fornecer uma referéncia natural, assegurando a validade
de nossas afirmagoes de justica e injustica. Nao existe tal padrao, o estado natural
nao nos oferece nenhum, mas nosso entendimento desse fato pode constituir, em si,
esse padrdo capaz de nos apontar um caminho. Toda obra do legislador (soberano em
Hobbes), sendo este autoridade competente para legislar, mostrar-se-4 como sendo
absolutamente valida e somente tal possui este carater (SILVA, 2008, p. 238).

contesta a suposigao basica do relativismo ético, o qual entende que a validade dos juizos morais deve ser men-
surada tdo-somente pelos padrées deontoldgicos e de racionalidade das respectivas formas de vida e cultura a
qual pertence, em cada caso, o sujeito que julga. Com efeito, uma vez que os juizos morais ndo podem avocar
(erguer) uma pretensao de validade universal, consequentemente, estaria comprometida toda e qualquer teoria
de desenvolvimento moral que pretendesse comprovar a existéncia de vias de desenvolvimento universais, ou
seja, de anteméao estaria condenada ao descrédito. Nesse sentido, a ética do discurso contende com as suposi-
cOes basicas das éticas materiais que privilegiam, ontologicamente, formas de vida éticas individualizadas, em
cada caso. A ética do discurso, ao destacar a esfera de validez dedntica das normas de acéo, ela demarca o
dominio daquilo reconhecido discursivamente como moral em face do dominio dos conteudos de valor cultural.
A partir da regra do Formalismo (U), elimina-se, a titulo de contetidos néo passiveis de universalizagdo, todas as
orientagdes axioldgicas concretas, incutidas ao todo de uma forma de vida particular ou da histéria de uma vida
individual. Considerando esse ponto de vista deontoldgico, pode-se pensar num sistema de corre¢cdo normativa
ou da justica, ligada as questdes praticas, acessiveis a uma decisao racional. Por fim, a ética do discurso néo
nos oferece nenhuma orientagdo conteudistica, antes, sim, a mesma nos oferece um procedimento vasto de
pressupostos, que devem assegurar a imparcialidade da formagéo do juizo. Assim, o discurso pratico passa a
ser entendido como um processo, ndo para a produgdo de normas justificadas, mas para o exame da validade
de normas consideradas hipoteticamente. HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad.
Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1989, p. 146 — 148.
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Uma vez estipulado o contrato de dominagao, temos a instituicdo do poder
do Estado. Dentre as fungdes determinadas por sua vontade soberana, destaca-se
a legislativa que reveste suas manifestagdes imperativas com a forma do direito.
A soberania do senhor, expressa no poder da sua vontade canalizado pelas leis,
essencialmente trata de um poder substancial de uma vontade apoiada em sua decisdo.
Para Habermas, essa decisao se dobra a razao e, por conseguinte, passa a ser convertida
em lei, com intuito de ser convalidada pela lei, ou seja, apenas serve-se dela. “Nessa
construgdo, a facticidade de um poder natural de mando atinge imediatamente a
estrutura normativa das leis que propiciam aos suditos liberdades subjetivas de
a¢ao” (HABERMAS, 2003, p. 175). Examinando essas questdes, Habermas expde
sua critica as considerag¢des de Kant e de Rousseau, afirmando que

Nem Kant nem Rousseau conseguiram apagar inteiramente os vestigios desse
antagonismo, mesmo que, no entender deles, a razdo da estrutura normativa
autonoma (da lei do processo democratico) deva dirigir as decisdes soberanas do
povo unido. As ideias reformistas de Kant ainda traem o respeito de Hobbes perante
o fato natural do poder politico, nticleo decisionista impenetravel da politica, no
qual se separam o direito e a moral. (HABERMAS, 2003, p. 175) *

Podemos verificar que a constelacdo entre razao e vontade, aos poucos, se
modifica. Os conceitos fundamentais do direito racional da filosofia do sujeito deslocam
a visao socioldgica para a forca social e integradora do substrato natural de sociedades
pré-estatais em recomendagdes pragmaticas, consoante a um dever relativo a fins e
valores livremente pretendidos pelos atores que tomam decisdes inteligentes sobre a
base de interesses e preferéncias de valor hipoteticamente pressupostas.

Alguns fenomenos presentes na modernidade — a concentra¢do do

4 Para Kant, na lei fundamental da razdo pura pratica encontramos as regras que determinam a forma como
se deve proceder de modo objetivo na sociedade. A regra pratica é incondicionada; seu modo operante se da
por si mesma, sua caracteristica e sua validade s&o provenientes da sua prépria esséncia, por conseguinte, a
vontade passa ser determinada de forma objetiva, absoluta e imediatamente como regra pratica de lei univer-
sal. Por essas condi¢des, dar-se-a que a razéo pura, em si mesma pratica, resulta imediatamente como razao
legisladora. A atuagao da raz&o, nesses termos, estara desconexa de qualquer condigdo empirica externa que
a torne adstrita ou condicionada, ou seja, a razdo agira em liberdade; logo, essa verdade serd uma vontade
pura, determinada mediante a simples forma da lei, “sendo esse motivo de determinagdo considerado como
suprema condigdo de todas as maximas”. Ora o preceito geral, portanto, a regra, determina apenas a vontade,
a priori, em relagdo a forma de suas maximas, a consciéncia dessa lei fundamental pode ser denominada um
ato da razéo, porque ndo podemos inferi - |a de dados antecedentes da razao. In: SILVA, Luciano Braz. A moral
e o mundo do direito na filosofia kantiana. In: Seminario de Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Desen-
volvimento, 6, 2012. Rio de Janeiro: Universidade Candido Mendes. 2012, p. 03.
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poder administrativo, a positiva¢do do direito e o surgimento de um poder legal
—, na verdade, escamoteiam as condi¢des iniciais quanto as dominagdes que foram
instituidas pelos ditames das tradi¢cdes sob as quais o poder do Estado surgia. Por
exemplo, nas sociedades tribais, o poder social, assentado no prestigio de caciques,
sacerdotes, membros de familias tradicionais privilegiadas, etc., ja tinha formado
como uma espécie de sindrome, alimentados por normas de ag¢do reconhecidas,
privilegiando, assim, a forga obrigatoria oriunda de concepcdes misticas revestidas
por uma textura sagrada que possibilitaria instituicdes da arbitragem para resolver os
litigios e para implementar a formacdo coletiva da vontade.

Habermas procura apontar uma base estrutural equanime na qual as
relagdes sociais possam ser delineadas. Inicialmente, partindo da ideia de dois tipos
de arbitragem de litigios e de formagao coletiva da vontade, sem a pretensao de
recorrer ao direito sancionado pelo Estado, nem ao poder politico juridico ( uma vez
que ambos formam apenas a base sobre a qual o direito e o poder politico podem
constituir reciprocamente), isto é, em seus atos, 0s sujeitos esperam, mutuamente
que eles decidam desta ou daquela forma. Nesse sentido, entende-se que toda ordem
social, considerando os padrdes de comportamento ja auferidos, precisa apoiar-se
sobre mecanismos de coordenacdo da agdo — via de regra sobre a influenciagdo
ou sobre o entendimento. Logo, quando nao se adota a coordenagdo reconhecida
na ordem social, evidentemente, essas acdes carecem de legitimidade. Assim,
considerando as mudangas que ocorrem em nosso tempo num dinamismo sem
precedente e, tendo em conta também, o desafio que essas mudangas langam para
ordem legal, acredita-se que a mudanga pode (e deve) ser efetuada pela lei. “Ora, a
lei realmente pode estabilizar, legalizar e coordenar uma mudanga j& ocorrida, mas a
mudanga em si € sempre resultado de uma acao extralegal” (POZZOLI, 2011, p. 79);
razao pela qual ¢ possivel afirmar que a positivagao dos direitos humanos nao se da,
exclusivamente, por obra do legislador que, subitamente, foi despertado pela crueza
de uma injusti¢a, mas, pelo contrario, surge da necessidade de reorganizar o corpo
social (POZZOLI, 2011, p. 82).

Duas sdo as formas pelas quais esse problema poderd se manifestar.
Poderemos ter um conflito na agfo, de antemio nao regulado, provocado por
orientagdes individuais inconcilidveis; ou, noutro caso, o que estd em jogo ¢ a
escolha de uma realizagdo cooperativa que almeja fins coletivos (regulamentagdo
de conflitos interpessoais versus persecu¢do de objetivos e programas coletivos).
No primeiro caso, os evolvidos no problema devem responder a uma pergunta de
ordem ndo somente moral, mas, primariamente, de ordem estrutural, a saber: “Quais
sdo as regras de nossa convivéncia?”’; no segundo caso, temos uma pergunta de
ordem sistémica e finalistica: “que tipo de objetivos pretendemos atingir e por qual
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caminho? (HABERMAS, 2003, p. 176 — 177)”. Essas interac¢des simples difundem-
se, delineadamente, por meio de um modo continuum que € limitado em ambos os
lados “por tipos puros do agir, orientados por valores e interesses”:

Uma coordenacdo da acdo interpessoal da-se, no primeiro caso, por meio do
consenso sobre valores; no segundo, pela compreensdo de interesses. Esses
motivos formam, na maioria das vezes, uma situagdo mista; todavia, conforme a
relevancia e tematizagdo de um ou de outro aspecto, os proprios atores sdo levados
a assumir diferentes enfoques — o enfoque performativo de um ator orientado pelo
entendimento ou enfoque objetivador do ator que se orienta pelas consequencias da
acao, a luz de preferéncias proprias. (HABERMAS, 2003, p. 177)

As perspectivas tomadas pelos atores, de certo modo, fazem com que os
problemas da coordenagdo da acdo sejam tematizados por diferentes modos. Numa
situacdo onde o agir esteja orientado por valores, os atores buscam um consenso ou
apoiam-se nele; numa condi¢do onde o agir esteja orientado por interesses, os atores
visam a uma compensacdo de interesses ou a um compromisso. Destarte, verifica-
se que a pratica de entendimento diferencia-se da pratica de negociagcdo por sua
finalidade. No entendimento, temos o consenso, enquanto, na negociagao, temos o
interesse. Num caso, a unido ¢ interpretada como um consenso; no outro, COmo um
pacto. Portanto, no primeiro caso, recorre-se as consideragdes de normas ¢ valores;
no segundo caso, configura-se a avalia¢ao de situagdes e interesses.

1.3 Tipos elementares de solucdo de conflitos e de
formacio de vontade coletiva

“Consenso” ¢ “arbitragem” sdo emblemas utilizados para dois tipos de
arbitragem de conflitos. Consoante condi¢do de um agir orientado por normas, de
onde se pode formular um consenso de valores, existe a possibilidade de os partidos
tomarem consciéncia dos conflitos arrostados e, por conseguinte, determinarem
uma solucdo devida. Nesses casos, a solugdo pode ser encontrada em ditames
morais (um lider religioso) ou, entdo, em processos de decisdes correspondentes
(oraculos). Ainda sim, temos as situa¢des que sdo reguladas por interesse, €, nessas
condigdes, os conflitos sdo resolvidos mediante um poder de mando apoiado por
um correspondente potencial de ameaga, os partidos chegam a uma compensagao
de interesses, estipulada na forma de indenizagdes por desvantagens surgidas.
A solucdo de tal conflito implica a atuacdo de um mediador, que irda propor uma
negociagdo as partes. Todavia, o mediador ndo podera impor as partes uma decisao
obrigatoria, tendo em vista que ele ndo se encontra acima dos partidos. “Autoridade”
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e “compromisso” sdo, noutro aspecto, topicos para dois principios da formagao da
vontade, em cuja luz pode ser superado um dissenso sobre finalidades. Habermas
salienta que as técnicas da “arbitragem” e da “formagao de compromisso”, mormente,
apoiam-se em posi¢des de poder social, que foram sendo construidas por prestigios
existentes na associacdo de familias hierarquicamente estratificadas e mediante as
funcdes sacerdotais diferenciadas, ancido e condutor (em tempos de guerra ou de
paz) (HABERMAS, 2003, p. 178 - 179).

Dadas as premissas até aqui analisadas, podemos descrever o instante co-
originario do direito politico e do poder politico, considerados por Habermas como
dois degraus distintos que se concatenam. No primeiro momento, temos a figura de um
juiz-rei que ganha autoridade normativa, que monopoliza as fun¢des de arbitragem
do estado-maior do poder e que torna possivel a formagao coletiva da vontade na
forma organizada do poder politico. Nesse sentido, a autoridade do direito sagrado,
ainda entrelacado com a moral e com 0s costumes, passa a ser interpretada por esse
juiz-rei que dispoe de um status que o qualifica como autoridade una normativa;
o poder de fato que, inicialmente, qualificava uma pessoa de prestigio a assumir
tal posicdo, transforma-se em poder legitimo (SCHUMACHER, 2000, p. 232). As
funcdes de arbitragem de litigios, até entdo espalhadas, poderiam ser avocadas por
um chefe que dispunha, inicialmente, de boa reputacao e poder social coletivamente
reconhecidos, de forma a monopolizar, doravante, essa fungdo, na medida em que ele
assume a administracdo dos bens salvificos e se transforma no intérprete exclusivo
das normas que regem (ou deveriam) a sociedade, reconhecidas como sagradas e
moralmente obrigatdrias. Logo, dada a detengao desse poder nas maos do juiz-rei, a
pratica da arbitragem de disputa passa ser admitida como normas reconhecidas que
sustentam uma validade afirmativa de um direito faticamente imposto que ultrapassa
uma obrigatoriedade meramente moral. O poder social natural do rei-juiz, ja
reconhecido coletivamente e revestido por um contetido sagrado, outorga a jurisdi¢ao
a aplicar ameagas e san¢des. Dada a instituicdo e a manutencao jurisdicional, temos a
transposicao do direito tradicional para o direito sancionado pelo governante. Ora o
poder pré-estatal, afirma o direito tradicional, que vive apenas da autoridade sagrada
e, por conseguinte, o transforma num direito sancionado pelo governante, tornando-o
obrigatério (HABERMAS, 2003, p. 180). Ambos os processos, simultaneamente,
sdo interligados mediante um uno acto que convalida o poder por meio do direito
sagrado e a san¢do do direito por meio do poder social ora instituido. O poder do
Estado origina-se, dessa forma, regulado de acordo com o direito sancionado pelo
Estado e instituido por intermédio do poder politico.

O direito, em sua funcdo, deve oferecer ao Estado meios e condi¢des
para que expectativas de comportamento, de forma generalizada, possam ser
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estabilizadas, social e objetivamente. Habermas menciona - no segundo degrau de
modelo dos componentes co-originarios do poder politico e do direito do Estado - a
institucionalizacdo de funcdes organizadas do exercicio do poder politico. Conforme
poderemos analisar, no modelo apresentado no segundo degrau, verificaremos que
a legitimacdo do poder politico ndo se dard mais em funcdo exclusiva do direito.
Consoante analise, o poder organizado do Estado podera servir-se dele como de
um meio de organizagdo. A autoridade normativa que reveste o poder do Estado,
gragas a fun¢do que o direito exerce no Estado, adquire competéncia para aplicar e
tomar decisoes juridicamente obrigatorias. Tendo em vista a instrumentalidade do
direito que confere legitimidade ao poder do Estado, mediante sua regulamentagao,
¢ possivel falar em dominio organizado estritamente pelo Estado (HABERMAS,
2003, p. 181 - 182). Aprofundando em suas consideragdes, Habermas destaca que

Ao emprestar forma juridica ao poder politico, o direito serve para a constituicao
de um codigo de poder binario. Quem dispde do poder pode dar ordem aos outros.
E, nesse sentido, o direito funciona como meio de organizagdo do poder do Estado.
Inversamente, o poder, na medida em que refor¢a as decisoes judiciais, serve para
a constituicdo de um cédigo juridico bindrio. Os tribunais decidem sobre o que
¢ direito e o que ndo ¢é. Nesta medida, o poder serve para a institucionalizag@o
politica do direito. (HABERMAS, 2003, p. 182)

Somente na sociedade moderna o poder politico pode desenvolver-se como
poder legal. Essa identidade lhe é conferida a luz do direito positivo. Ainda sim,
no Estado de direito, o poder politico corrobora — de certo modo — a validade das
expectativas quanto a fungdo que o direito exerce, que ¢ a de estabilizar expectativas
de comportamento, no desenvolvimento de uma seguranga juridica que permite aos
destinatarios do direito calcular as consequéncias do comportamento e do alheio.
Para sua validade, as normas juridicas devem assumir e transmitir conotagao
precisa ¢ ndo contraditorias, devem revestir de confianca as expectativas que sdo
aguardadas, portanto, devem ser compreensiveis, formuladas por escrito, devem
munir-se da publicidade, ndo devem retroceder aos atos pelos quais foram avocadas,
ou seja, devem interligar os fatos respectivos as consequéncias juridicas e regula-los
de modo geral, de tal forma que a sua aplicabilidade seja neutra; deve ser aplicada
da mesma maneira a todas as pessoas ¢ a todos os casos semelhantes. Destarte, as
regras do direito assumem um elevado grau de consisténcia e explicagdo conceitual.
A isso corresponde um direito que nao se exaure, simplesmente, em normas de
comportamento; o direito deve contribuir - de sobremodo - a fun¢do propria
do poder organizado na forma do Estado, o qual elabora regras secundarias que
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tratam de normas de competéncia que revestem os 6rgdos do poder do Estado com
autorizagoes, formas de organizacdes, determinam procedimentos segundo os quais
criam programas de leis que sdo criados pela administragdo (portarias, resolugoes)
ou na justica.

CONSIDERACOES FINAIS

Resumidamente, ja verificamos em linhas supra, que a ideia do Estado
de direito sustentado pelo direito legitimamente instituido exige do poder publico
uma organizagdo quanto aos seus atos. Nesse sentido, o poder politico deve
espelhar, em seus atos, a legitimidade reconhecida na instituicdo do proprio direito.
Simultaneamente, teremos, entre o cédigo do direito e o cddigo do poder, uma mutua
complementagdo, com o fim de preencher suas respectivas fungdes. Nessa linha de
entendimento, observamos que a interligacdo complexa entre direito vinculante e
poder politico abre possibilidade a instrumentaliza¢ao do direito, no sentido de seu
emprego estratégico. Sendo assim, no Estado de direito, qualquer uso publicamente
autorizado do poder reclama uma legitimidade conferida nos termos do direito
instituido legitimamente.

No sistema da administragao publica, encontra-se um poder que lhe fora
conferido para o exercicio das suas prerrogativas (licenga, autorizacdo, concessao,
permissao, etc.) enquanto administracdo publica. Esse poder precisa regenerar-se,
a cada passo, a partir do poder comunicativo. Dessa forma, o direito ndo ¢é visto
tdo-somente como algo constitutivo para o cddigo do poder que dirige o processo
de administragdo, constatando-se que o direito forma, portanto e simultaneamente,
o médium para a transformagdo do poder comunicativo em administrativo. Essas
ligacdes conceituais de Habermas sdo trabalhadas a partir de duas perspectivas: na
primeira, enfatiza o principio da soberania popular para introduzir os principios do
Estado de direito; na segunda, procura desenvolver esses principios na perspectiva
da institucionalizacdo juridica da rede que abarca discursos e negociagdes
(SCHUMACHER, 2000, p. 233).

No principio da soberania popular, em que se concebe a ideia de que todo
poder do Estado emana do povo, o direito subjetivo a participagdo com oportunidades
iguais na formagao democratica da vontade consente com a possibilidade juridico-
objetiva de uma pratica institucionalizada de autodeterminagao dos cidadaos pelo uso
darazio comunicativa. Uma vezreconhecida essa pratica por todos, como um processo
de resolucao de problemas sociais e politicos, sua forga de legitimagao tem como
fundamento um processo democratico destinado a garantir um tratamento racional
para os problemas arrostados. Da logica dos discursos, resulta também o principio
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do pluralismo politico que se faz expressar dentro e fora dos corpos representativos.
Nesse sentido, o principio da soberania popular exige uma estruturagao discursiva de
arenas publicas, nas quais sistemas de comunica¢ao anonimos destacam-se do nivel
concreto de simples interagdes. Ora, essa informalidade de sistemas de comunicagao
andnimos visam a complementar a formagao da opinido e da vontade parlamentar nao
preenchida integralmente. As arenas publicas devem sua efetividade na formagao dos
discursos inerentes aos direitos fundamentais, sem os quais nao se pode proporcionar
aos atores o fluxo livre de opinides, pretensdes de validade e tomadas de posi¢des
(HABERMAS, 2003, p. 214).

Esses direitos, reciprocamente atribuidos pelos cidaddos numa dimensao
horizontal (cidaddao-a-cidaddo), precisam ser, ainda, mais estendidos, a partir do
momento em que se constitui um poder executivo, a dimensao vertical entre as relagoes
dos cidadaos com o Estado. Esses direitos, interpretados como “liberais”, formam
- num sentido mais estrito do ponto de vista historico - o nucleo das declaragdes
dos direitos humanos. A separacao entre Estado e sociedade busca ressaltar uma
garantia juridica de forma a instaurar uma autonomia social e, assim, conferir a
cada cidaddo iguais oportunidades ao uso de seus direitos de participagdo politica
e de comunicagao. Esse principio exige a instauracdo de uma sociedade civil que
direcione - democraticamente - as relagdes de associagdes e a propria cultura politica
desenvolvida. O Estado ndo pode ser confundido com a sociedade, exercendo papéis
ou participando de negociagdes que colocariam ambos no mesmo lugar. A sociedade
civil, por si so, precisa equalizar e neutralizar a divisao desigual de posi¢des sociais
de poder e dos potenciais de poder dai derivados, objetivando, com isso, esperar
que o poder social possa impor-se na medida em que possibilita, sem restringir,
o exercicio da autonomia dos cidaddos. Com a expressdo poder social, Habermas
busca apontar a possibilidade de um ator impor interesses proprios na esfera das
relagdes sociais, mesmo que esses interesses possam resistir a interesses alheios.

Em Direito e Democracia, Habermas afirma que a idéia, segundo a qual o
poder do Estado pode elevar-se acima das forgas sociais como um poder neutro, nao
passa de uma ideologia (HABERMAS, 219 - 220). O processo politico que resulta
da sociedade civil, necessariamente, deve adquirir uma parcela de autonomia em
relacdo a potenciais do poder ja fixados na estrutura social (poder das associagdes,
modo de financiamento do partido), de modo que o sistema politico ndo se degrade e,
assim, venha a assumir forma de um partido como os demais, seja no papel do poder
executivo, seja no poder de san¢dao. O Estado ndo pode perder de vista os fins para
os quais fora instituido; sua legitimidade deriva do seu real compromisso de se fazer
cumprir a justi¢a politica pela implantagdo de um direito legitimamente normatizado;
logo, o Estado deve acautelar-se, de sobremodo, para ndo comprometer seus fins
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nos instantes em que participa de arranjos corporativistas. O principio da separacao
entre Estado e sociedade tem como lema conservar a ideia de uma organizacao do
Estado de direito, pretendendo, com isso, fortalecer a auto-organizagdo politica
autonoma de uma comunidade que se constitui e se mantém, via sistema de direitos,
como uma associacdo de membros livres e iguais do direito. A institui¢do do
Estado de direito deve garantir o exercicio efetivo da autonomia politica de cada
cidaddo socialmente autonomo, de forma que o poder comunicativo de uma vontade
formada, racionalmente, possa surgir e sua expressao seja reconhecida em programas
legais, alcancando a sociedade na totalidade da sua esfera via aplicacdo racional
da implementagdo administrativa de programas legais, desenvolvendo, plenamente,
sua for¢a de integragdo social - com a persecugdo de seus fins e estabilizacdo de
expectativas e da realizacdo dos interesses publicos.
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