Revista Direitos Humanos e Democracia WV

\>

A Luta por Reconhecimento

no Estado Democratico de Direito:

perspectivas da filosofia de Habermas
para efetividade da Democracia
e dos direitos humanos

Luciano Braz da Silva

Advogado. Mestre em Filosofia do Direito pelo Centro
Universitario Euripides de Marilia (Univem).
brazadvogadoluciano@gmail.com

Resumo

Pretendendo fazer uma releitura dos pressupostos de validade do Direito, esse artigo toma como
campo de pesquisa 0 mundo da vida interpretado como esfera dos discursos, dos didlogos inter-
pelativos e do exercicio democratico. Essa estrutura reflete-se no modo caracteristico da validade
juridica que limita a facticidade da execucdo judicial estatal com a legitimidade de uma positivagdo
juridica que reivindica um procedimento racional. Considerando a fungdo social integradora que o
Direito exerce, esta ndao pode ser realizada tdo somente pelo entendimento inerente ao mundo da
vida, tampouco pelos sistemas funcionais reguladores, sobretudo os sistemas econdmico e politico
especializados na racionalidade estratégica. Habermas vé, na figura do Direito positivo moderno, a
possibilidade de assimilar — via agdo comunicativa — a tensdo entre facticidade e validade. A vista de
tal possibilidade, Habermas busca envolver-se com o problema central que abarca as possibilidades
de reproducdo social a luz das pretensoes de validade.
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THE STRUGGLE FOR RECOGNITION IN THE DEMOCRATIC STATE:
Perspectives From Philosophy Habermas Effectiveness
for Democracy and Human Rights

Abstract

Intending to reconsider the validity of the assumptions of law, this article takes as a research field
of life interpreted the world as a sphere of speeches, dialogues interpelativos, and the democratic
exercise. This structure is reflected in the characteristic way of limiting the legal validity of facticity
judicial foreclosure state with the legitimacy of a legal positivization claiming a rational procedure.
Considering the social integrative function that the right exercises, the same can not be accomplished
merely by the inherent understanding of the world of life, either by functional systems regulators,
particularly the economic and political system specialized in strategic rationality. Habermas sees the
figure of the modern positive law, the possibility of assimilating — via communicative action — the
tension between facticity and validity. In view of this possibility, Habermas seek to engage with the
central problem that embraces the possibilities of social reproduction in the light of validity claims.

Keywords: Rule of law. Human rights. Democracy.
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LUCIANO BRAZ DA SILVA

1 ALUTA POR RECONHECIMENTO
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No Estado Democratico de Direito o exercicio do poder politico
regula-se a partir de duas codificacoes. Num primeiro momento cons-
tata-se a necessidade de se entender como se da o processamento ins-
titucionalizado dos problemas cogentes; num segundo instante, como
ocorre a mediacdo dos respectivos interesses, regrada segundo procedi-
mentos claros, como efetivacio de um sistema de Direito. Depreende-se
das Constituicoes modernas uma ideia concebida sobre pressupostos do
Direito racional, do qual os cidadaos, por decisdo propria, interligam-se
a uma comunidade de jurisconsortes livres e iguais. Ora, a comunidade
desses cidadaos, visando a estabilizacao das suas estruturas e as possiveis
manutengdes que se mostrarem necessarias, reclama uma Constitui¢ao
que assegure a todos eles um status que os iguale em direitos e garantias
fundamentais. Esses direitos, garantidos pelas Constituicoes, sao identi-
ficados como direitos especificos dos quais os cidadaos, reciprocamente,
reconhecem. Sendo assim, as Constituicoes outorgarao a esses direitos
— convencionados e instituidos a partir dos didlogos democraticos — o
carater de validade e, consequentemente, os convivios dos cidadaos, regu-
lados pelo Direito Positivo, possuirao legitimidade conferida pela propria
Constituicao. Nesse sentido, nao obstante o Direito moderno — via sancao
estatal — reconheca e fundamente relacoes de reconhecimento intersubje-
tivo, esses direitos (prima facie) asseguram a integridade dos respectivos
sujeitos em particular, potencialmente violaveis. “Em ultima instancia,
trata-se da defesa dessas pessoas individuais do direito, mesmo quando
a integridade do individuo — seja no Direito, seja na moral — dependa da
estrutura intacta das relacoes de reconhecimento mutuo” (Habermas,
2007, p. 237). Habermas faz uma releitura dos pressupostos de validade
do Direito, tomando como campo de pesquisa o mundo da vida onde ocor-

rem os discursos, os didlogos interpelativos, o proprio exercicio democra-
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tico; entende o filosofo que, dadas as novas complexidades que surgiram
nesses espacos, o Direito reclama outras leituras que considerem também
novas perspectivas e interesses outrora inexistentes:

Mas, nas arenas politicas, quem se defronta sao agentes coletivos, que
discutem sobre objetivos coletivos e acerca da distribui¢ao dos bens
coletivos. Apenas diante de um tribunal e no 4mbito dum discurso juri-
dico é que se trata imediatamente de direitos individuais cobraveis por
meio de acao judicial. Quanto ao direito vigente, também ele precisa ser
interpretado de maneira diversa em face de novas necessidades e situa-
¢oes de interesse. Essa disputa acerca da interpretacao e imposicao de
reivindica¢oes historicamente irresolvidas é uma luta por direitos legi-
timos, nos quais estao implicados agentes coletivos que se defendem
contra a desconsideracao de sua dignidade. Nessa “luta por reconhe-
cimento”, segundo demonstrou A. Honneth, articulam-se experiéncias
coletivas de integridade ferida (Habermas, 2007, p. 238).

Assim, os discursos ocorridos nos espacos publicos democraticos
podem conduzir a formulacao de um sistema de direitos e de uma vontade
politica racional que se vincula a uma concepcao de solidariedade civica
ou de patriotismo constitucional, que é necessario a instituicao de instru-
mentos que tragam solugdes aos emergentes conflitos decorrentes da
convivéncia (interna e externa) nos contextos de diversidades culturais.
Ao mesmo tempo, entdo, em que os discursos proferidos nos espacos
publicos destinados aos atos de fala constituem exercicio efetivo da sobe-
rania popular, produzirao também concepcoes intersubjetivas de direitos
fundamentais das quais se poderao pensar em condicoes e possibilidades
de reconstruir a legitimidade dos direitos humanos com o objetivo de
serem afirmados como direitos fundamentais universais (Poker, 2008, p.
65). Vejamos que, em razao das conquistas politicas liberais, bem como
da social-democracia oriundas dos movimentos emancipatoérios e dos
trabalhadores europeus, acreditou-se, entao, numa teoria do Direito que
tornasse relevante algumas orientacoes de ordem individualista. Essas
ocorréncias — lutas politico-sociais de reconhecimento — objetivavam tao
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somente suplantar a privacao de direitos de grupos desprivilegiados e
com isso, a fragmentacio da sociedade em classes sociais; entretanto, as
reivindicacoes daqueles grupos marginalizados que reclamavam para si
chances iguais de vida no meio social, paulatinamente, ao se concretizar,
assumiram caracteristica de universalizacao socioestatal dos direitos do
cidadao. Habermas entende que, apds a faléncia do socialismo de Estado,
restou apenas essa perspectiva. O trabalho assalariado, a seguranca, a jus-
tica social e o bem-estar figuraram, prima facie, expectativas de direitos
que provocariam, de forma fundamentada, a promocao do status social que
seria alcancado com o acréscimo desses direitos legalmente compartilha-
dos e com a participacio na vida politica (Silva, 2013, p. 67).

No denominado mundo pés-moderno, as comunicacoes e as deci-
soes que sao tomadas, seja em Ambito nacional ou internacional, demar-
cam secoes proprias de tempo e espaco. Assuntos de repercussao nacional
ou internacional ligados aos direitos fundamentais e aos direitos humanos,
e a escolha de temas e contribui¢des que sao discutidas sob a pressao
politico-social consomem energias proprias, exigem um investimento par-
ticular em termos de organizac¢ao, implicam, além disso, custos em termos

de decisao protelada ou perdida. Afirma Pozzoli nesse sentido:

Toda trajetdria até entdo tida pela humanidade resultou em ter como
principio o respeito a vida, a continuidade da vida humana. Isto nao
pode ser negado. Assim, podemos ver o inicio de uma cultura indica-
dora do que hoje caracterizamos como dignidade da pessoa humana
(2001, p. 28).

Dadas consideracdes, algumas conjecturas em torno da produgao
do saber sao elaboradas e, como tais, nao sdo nada otimistas. Tendo em
vista esse atual modelo, o que se tem é uma producio do saber organizada
conforme uma divisdo do trabalho, gerando dai uma desigualdade na dis-
tribuicao do conhecimento e de competéncias, conflitando com a prépria

ideia do Estado Democratico de Direito e com as garantias dos direitos
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fundamentais (Habermas, 2003c, p. 253-257). No que diz respeito as politi-
cas de reivindicacoes, que buscam estabelecer igualdades de direitos, bem
como o reconhecimento de identidades coletivas que visem a assegurar
formas de vida culturais, por exemplo, feministas, minorias em sociedades
multiculturais, povos que lutam por sua independéncia nacional ou regi-
oes colonizadas no passado e que hoje reivindicam direitos e tratamentos
igualitarios. No cenario internacional, essas realidades dispares diagnos-
ticam uma realidade que parece contrariar a autocompreensao do Estado
Democratico de Direito. Quando se discute politicas de reconhecimento
de formas de vida e das tradi¢coes culturais sempre marginalizadas — ora no
contexto de uma cultura majoritaria, ora na sociedade mundial dominada
por forcas eurocéntricas ou do Atldntico Norte — necessariamente, nao ha
que se falar também em garantias de status ou de sobrevivéncia? Com
isso, nao temos de apontar ao menos uma espécie de direitos coletivos dos
quais faca romper a autocompreensao do Estado Democrdtico de Direito que
herdamos moldada segundo direitos subjetivos, e, portanto de cardter liberal?
(Habermas, 2007, p. 239). Diante das questoes elaboradas, Charles Taylor
apresenta uma resposta diversa de forma a permitir que as discussoes
deem um passo adiante. Para Taylor ha duas formas de se compreender o
Estado Democratico de Direito, denominadas pelo teoérico de liberalismo
1 e liberalismo 2. A denominacao sugere — conforme observa Habermas
— que a segunda forma de compreensd@o venha simplesmente corvigir um
entendimento indevido das proposicies de base do liberalismo (Habermas,
2007, p. 239).

1.1 Consideragodes taylorianas para fundamentagao
e efetiva¢dao de uma politica do reconhecimento

As consideracoes de Amy Gutmann, que nos sdo apresentadas por
Habermas, indicam que o reconhecimento publico pleno conta com duas

formas de respeito, a saber: 1) o respeito pela identidade individual de
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cada individuo, o que significa dizer que esse respeito independe de sexo,
raca ou procedéncia étnica; e 2) o respeito pelas formas de acao, pelas
praticas e visoes peculiares de mundo que gozam de prestigio junto aos
integrantes de grupos desprivilegiados ou que estdo intimamente liga-
dos a essas pessoas. Nessa perspectiva, as exigéncias que siao postas,
objetivamente, nao visam a estabelecer, em primeira linha, um status que
asseguraria um padrio isonémico de condi¢cdes sociais de vida; antes, o
que se busca, em primeira mio, seria a defesa da integridade de formas de
vida e tradicdes com as quais os membros de grupos discriminados — de
modo proprio — identificam-se. O nao reconhecimento de grupos sociais
soa como uma dissonéncia cultural segregativa que marginaliza alguns
grupos previamente rotulados; origina-se e mantém-se tio somente com
as condicoes ingeridas de demérito social, de modo que o nao reconheci-
mento cultural e o demérito social se fortalecem de maneira cumulativa
(Habermas, 2007, p. 239).

Charles Taylor considera que, dado o fato de que o asseguramento
de identidades coletivas possa concorrer com o direito a liberdades subje-
tivas iguais — com o direito humano tinico e original, na concepcao kantiana
—, 0 que configuraria uma area de colisdao entre ambos, certamente, a
partir do caso concreto, dever-se-ia decidir sobre a precedéncia de um ou

outro. A reflexao que se segue depoe a favor disso:

(...) ja que a exigéncia 2 exige a consideracao de particularidades das
quais a exigéncia 1 parece abstrair, o principio de tratamento eqiiitativo
deve alcancar validacdo nas politicas concorrentes — em uma politica
de respeito por todas as diferencas, por um lado, e em uma politica
de universalizacao de direitos subjetivos, por outro. Uma politica deve
compensar as desvantagens do universalismo uniformizante que a outra
ocasiona (Habermas, 2007, p. 240-241).
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Segundo Habermas, tanto Taylor quanto Walzer contestam a ideia
de uma suposta neutralidade ética no Direito, resultando dai uma expecta-
tiva formada sobre os preceitos do Estado de Direito que tem como ideal
a fomentacio ativa de determinadas concepcoes do bem-viver, caso isso
se faca necessdrio. A partir das suas consideracoes, Taylor sugere um
modelo alternativo que, de acordo com determinadas condicoes, é possi-
vel se pensar em garantias de status restritivas aos direitos fundamentais,
desde que essas garantias possam assegurar a sobrevivéncia de formas de
vida cultural, e que assegurem também o exercicio de politicas ativamente
empenhadas em gerar novos integrantes desses grupos, desde que dedica-
das, por exemplo, a que as futuras geracoes possam também identificar-se
com seus precedentes. Nesse sentido, as compreensoes de ordem politica
que envolvem deliberacdes, exercicios e garantias de direitos fundamen-
tais nao estarao preocupadas tao somente com os direitos inerentes as
populagdes ja existentes; antes, as reivindicacoes alcancarao os direitos
das populacoes futuras. Em primeiro lugar, é preciso observar — conforme
argumenta Habermas — que Taylor torna plausivel sua tese da inconcilia-
bilidade ao apresentar sua teoria dos direitos sob um enfoque seletivo de
leitura ligado ao liberalismo. A teoria tayloriana, portanto, estabelece seu
fundamento sobre o pressuposto de um status equitativo de liberdades de
acao subjetivas, em forma de direitos fundamentais, para todos os juris-
consortes. Na hipotese da existéncia de casos controversos, o tribunal
decidira quais direitos cabem e a quem; assim, o principio da equidade de
direitos para todos “encontra validacdo tao-somente sob a forma de uma
autonomia juridicamente apoiada, a disposicao do uso de qualquer um que
pretenda realizar seu projeto de vida pessoal” (Habermas, 2007, p. 242).
Essa interpretacao atribuida ao sistema de direito é fortemente criticada

por Habermas, que a caracteriza como sendo

(...) paternalista, porque corta pela metade o conceito de autonomia.
Ela nao leva em consideraco que os destinatarios do direito s6 podem
ganhar autonomia (em sentido kantiano) a medida que eles mesmos
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possam compreender-se como autores das leis as quais eles mesmos
estao submetidos como sujeitos privados do direito. O liberalismo 1
ignora a equiprocedéncia das autonomias privada e publica. Nao se
trata ai apenas de uma complementacio que permaneca externa a
autonomia privada, mas sim de uma concatenac¢io interna, ou seja,
conceitualmente necessaria (2007, p. 242).

Habermas entende que, enquanto aos sujeitos nao tiverem asse-
gurado o exercicio comum e conjunto da sua autonomia enquanto cida-
daos do Estado, consequentemente o desfrute das liberdades subjetivas
comuns estara embaracado, ou seja, impedido. A orientacio proposta pelo
filésofo alemao vem fundamentada sobre a ideia impreterivel de se estabe-
lecer uma concatenacio interna entre o Estado de Direito e a democracia;
consequentemente, teremos um sistema de Direito que alcancara todos
os modos de vida presentes no Estado, desde aquelas vidas circunscritas
no centro urbano como aquelas postas a sua margem. Sendo assim, o sis-
tema de Direito podera ouvir as multiplas diferencas culturais existentes
e, como tal, devera assisti-las em suas diferencas devendo prestar-lhes
respostas quando por elas for invocado (Habermas, 2007, p. 243).

Na concepcao de Habermas, essa premissa constitui-se uma con-
dicao vital sine qua non para que uma teoria dos direitos, entendida de
maneira correta, venha a exigir, exatamente, e assegurar o direito ao
exercicio da politica de reconhecimento que preserva a individualidade
e a integridade do individuo até nos contextos vitais que conformam sua
identidade ou a configuram. Nesse sentido, nao é preciso que se formule
um modelo oposto que corrija o viés individualista do sistema de direitos
sob outros pontos de vista normativos, é preciso apenas que ocorra a reali-
zacdo coerente desse viés. Entende Habermas, porém, que os movimentos
sociais e as lutas politicas sao extremamente relevantes e, portanto, neces-
sdrias para sua realizacao. O autor compreende ser necessario que se crie
e disponibilize competéncias juridicas iguais das quais surgem espacos

para liberdades de acdo que podem ser utilizadas diferenciadamente, ou
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seja, nao se fomenta a ideia de um formalismo irrestrito com vistas a uma
igualdade factual de situacoes de vida ou de poder; antes, o multicultura-
lismo ¢ visto de forma salutar para a manutencao das identidades coletivas,
seja no contexto de uma cultura majoritaria ou em meio a comunidade
dos povos. Observa o filésofo, contudo, que alguns pressupostos factuais
devem ser cumpridos para que “competéncias juridicas sob condi¢coes de
igualdade sejam distribuidas com equidade, caso se deseje evitar que o
sentido normativo da igualdade de direitos se inverta por completo” (Silva,
2013, p. 83).

Essa preocupacao consiste exatamente em reconstruir a constitui-
¢d0 cooriginaria entre poder politico e o Direito, mostrando que, dessa
relacdo resulta um novo nivel da tensao entre facticidade e validade, agora
situada no proprio poder politico. Nesse sentido, a questio da legitimacao
de um poder politico estruturado na forma do Estado de Direito pode ser
compreendida desde que, por intermédio da ética do conceito de autono-
mia politica dos cidadaos, fundamentado na teoria do discurso, se consiga
diferenciar as figuras do poder comunicativo, produto do Direito legitimo,
e a do poder administrativo, responsavel por imposicoes das leis (Werle;
Soares, 2008, p. 130-131). Para Aluisio Schumacher, a contribui¢do do
poder politico para a funcao intrinseca do Direito (estabilizar expectativas
de comportamento) consiste na geracdo de uma certeza juridica, que pos-
sibilita aos destinatarios do Direito calcular as consequéncias de seu com-
portamento e dos outros (2000, p. 242). As normas juridicas, em termos
gerais, devem regular as circunstéincias, as situacoes de fato, aplicando a
sua subsuncio de forma imparcial. Esses requisitos sao compreendidos a
luz de uma codificacdo (atividade jurisprudencial) que proporciona normas

juridicas altamente consistentes.

Com relacao ao Direito, sua contribuicao a funcao intrinseca do
poder administrativo (realizar fins coletivos) evidencia-se, especialmente,

no desenvolvimento de normas secundarias, que, segundo Schumacher,
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nao se trata tao somente daquelas normas “que conferem poder (e até
criam) as instituicoes governamentais dotando-as de jurisdicoes especiais,
como também normas organizacionais que estabelecem procedimentos
para a existéncia e gestdao administrativa ou judicial de programas juri-
dicos”. Assim, a atividade do Direito, sua funcao e aplicabilidade, atinge
outras esferas que nao somente a da atividade de jurisprudéncia juridica,
mas alcanca também a esfera das institui¢oes de governo — procedimentos
e competéncias — garantindo, assim, a autonomia privada e publica dos
cidaddos (Schumacher, 2000, p. 246).

Numa releitura dos séculos 20 e 19, depreende-se que alguns
agentes sociais, sobretudo o feminismo, sob fortes oposicoes, precisaram
empreender varias investidas para fazer valer seus objetivos legais e poli-
ticos. Inicialmente, a politica liberal tencionou desacoplar conquistas de
status e identidade de género, com seus reclames e protestos — contetdo
de seus idedrios: as mulheres passaram a obter igualdades de chances na
concorréncia por postos de trabalho, prestigio social, nivel de educacao
formal, poder politico, etc. A igualdade formal que fora alcancada par-
cialmente péde agregar tao somente uma fracio da sociedade; com isso
evidenciaram-se, ainda mais, as desigualdades de tratamento factual a que
as mulheres estavam submetidas. Nesse contexto, politicas socioestatais,
voltadas a instituicao dos direitos (reconhecimentos) sociais ligados ao tra-
balho e a familia, reagiram com regulamentacoes especiais; por exemplo,
a maternidade e os encargos sociais, em caso de divorcio. Entrementes,
a critica feminista indignou-se contra as exigéncias liberais nao resolvidas
bem como contra os programas sociais postos em pratica com éxito que
trouxeram consequéncias ambivalentes, como os riscos de acidentes e
infeccoes patologicas nos ambientes de trabalho, a presenca excessiva
de mulheres nos cargos de baixissima remuneracio laborativa, o bem-
estar infantojuvenil evidentemente problematizado, a crescente “feminiza-
¢a0” da pobreza de modo geral, etc. (Habermas, 2007, p. 244). Habermas
aponta, ainda, um fator preponderante que corroborou diretamente para
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o estabelecimento dos estereotipos de identidades de género: em areas do
direito feminista, o paternalismo socioestatal assume um sentido literal e,
nesse sentido, tanto o poder Legislativo e a prépria jurisdi¢ao passam a se
orientar conforme os modelos tradicionais de interpretacio que existiam.
A classificacdo dos papéis sexuais e das diferencas do género compdem
as camadas elementares da autocompreensao cultural da sociedade. Com

isso, considera Habermas que:

S6 agora o feminismo radical toma consciéncia do carater dessa auto-
compreensao, que se revela falivel, profundamente questionavel e
carente de revisdo. Ele insiste, e com razao, em que se devem esclare-
cer junto a opinido publica de carater politico, ou seja, em um debate
publico acerca da interpretacdo adequada das caréncias, os enfoques
sob os quais as diferencas entre experiéncias e situacoes de vida de
determinados grupos de homens e mulheres se tornam significativos
para um uso das liberdades de acdo em igualdades de chances (2007,
p. 245).

A partir dessas consideracoes Habermas acredita ser possivel
demonstrar, de forma clara, a transformacao da compreensao paradigma-
tica do Direito que se configura ora pelas liberdades subjetivas em prol das
concorréncias em particular, ora mediante reivindicacoes de beneficios,
idedrio do Estado de bem-estar social. Com isso, obtemos uma concep¢ao
procedimental do Direito, em que o processo democratico, a um s6 tempo,
pode assegurar a autonomia privada e publica. Devemos considerar — a
partir dos debates publicos — os aspectos relevantes para o tratamento
igualitario ou desigual de casos tipicos isolados, caso se queira assegurar
as mulheres uma organizacao particular e autdbnoma da prépria vida con-
dizente com seus direitos subjetivos. As perspectivas fomentadas pelas
lentes liberais do sistema de direitos que nao considera essas relacoes,
evidentemente, nao se manterdo, a nao ser no entendimento erréneo
do universalismo dos direitos fundamentais como nivelamento abstrato

de diferencas tanto culturais quanto sociais. Vejamos que o sistema do
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Direito, caso se queira tornar efetivo por via democratica, devera conside-
rar, de forma séria, as diferencas sociais e culturais relevantes em cada
contexto (Habermas, 2007, p. 245).

1.2 A luta por reconhecimento

Os fendémenos sociais que potencializam os sujeitos, as comuni-
dades e as nacdes a lutarem por um reconhecimento, muito embora, na
maioria dos casos, sejam homogéneos e ainda mostrem caracteristicas
similares, como ¢ o caso do feminismo, o multiculturalismo, o naciona-
lismo e a luta contra a heranca eurocéntrica do colonialismo, ainda que
possam revelar algumas semelhancas, nao podem ser confundidos, dado o
fato das peculiaridades essenciais. Vejamos que a semelhanca nos parece
evidente, pois tanto as mulheres, as minorias étnicas e culturais, assim
como também as nacoes e culturas, todas se defendem da opressao que
¢ lancada, da marginalizacao e do desprezo nos quais sao encerrados.
A defesa desses atores sociais se constréi mediante lutas e manifestos
incessantes de reconhecimento de identidades coletivas, seja no contexto
de uma cultura majoritaria, seja em meio a comunidade dos povos. Esses
aguerridos manifestos sociais sio0 movimentos que buscam sua emancipa-
¢40 propria voltada sempre aos seus idearios politicos coletivos definidos
culturalmente (Silva, 2013, p. 89). Para Habermas, a questao do reconhe-
cimento nao afeta tio somente questoes de ordem diretamente ligadas
a dignidade humana, mas também consideracoes de ordem juridica que
comprometem diretamente caréncias da vida humana. Em suas palavras,
Habermas observa:

Embora o feminismo nao seja a causa de uma minoria, ele se volta
contra uma cultura dominante que interpreta a relaciao dos géneros
de uma maneira assimétrica e desfavoravel a igualdade de direitos. A
diferenca de situacoes de vida e experiéncias peculiares ao género nao
recebe consideracao adequada, nem juridica nem informalmente; tanto
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a autocompreensao cultural das mulheres quanto a contribui¢ao que
elas deram a cultura comum estao igualmente distantes de contar com
o devido reconhecimento; e, com as definicoes vigentes, as caréncias
femininas mal podem ser articuladas de forma satisfatéria (2007, p.
246).

A luta politica por reconhecimento centra-se em discursos debati-
dos nos espacos publicos voltados a interpretacio de interesses de reali-
zagOes peculiares aos diferentes géneros; a medida que logra éxito, essa
luta modifica a identidade coletiva das mulheres e, por conseguinte, acar-
reta, também, algumas mudancas de relacoes entre os géneros, afetando,
assim, de forma imediata, a autocompreensao dos homens. Com isso,
aqueles valores reconhecidos em escala na sociedade sao levados para
os debates discursais, de forma que, dado o carater de relevincia desses
valores para a sociedade, a consequéncia da problematizacao desses
valores chega até as areas centrais da vida privada e, portanto, afetam
os limites estabelecidos entre as esferas publica e privada. A situacdo se
altera quando se trata da luta das minorias étnicas e culturais pelo reco-
nhecimento de sua identidade coletiva, uma vez que esses movimentos
de emancipac¢ao visam, também, a superacao da divisdao (ou separacio)
ilegitima da sociedade, a autocompreensio da cultura majoritaria pode
nao sair ilesa. Nas sociedades multiculturais os movimentos de emancipa-
¢40 ndo representam, resumidamente, fendmenos unitarios. Isso significa
dizer que eles se diferenciam de acordo com as diversas situacoes; por
exemplo, as minorias enddgenas — considera o autor — podem tornar-se
conscientes de sua identidade ou, por conta da imigracao, poderdo surgir
novas minorias, e, mesmo assim, esse fendmeno ocorrera com as politicas
culturais de alguns Estados que se autocompreendem como Estados de
migracao, cabendo, essa tarefa de emancipacao, também aos Estados,
cuja autocompreensdo nacional dependa de uma adaptacao a integracao

de culturas estrangeiras (Habermas, 2007, p. 247).
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Outra distincao abordada por Habermas diz respeito ao novo tipo de
nacionalismo que trata daquelas populacoes que compartilham entre si um
destino histérico comum. Essas popula¢oes identificam e se organizam em
grupos étnicos linguisticamente homogéneos e, como tal, desejam manter
sua identidade nao apenas como comunidades ascendentes comuns, mas
também sob a forma de um povo que se organiza como Estado, possuindo
autonomia politica. O modelo de movimentos nacionais, considerado por

Habermas,

(...) quase sempre foi o Estado nacional constituido por via republi-
cana, tal como surgiu da Revolu¢ao Francesa. A Italia e a Alemanha,
em comparac¢ao com os Estados nacionais da primeira geracao, foram
chamadas “nac¢oes tardias”. Outro contexto foi dado pelo periodo de
descolonizacao apos a Segunda Guerra Mundial. Outra constelacao, por
sua vez, ¢ dada pela decadéncia de impérios como o Reino Otomano, a
Austria—Hungria ou a Unido Soviética (2007, p. 248).

Disso se distinguem algumas situacdes de minorias nacionais que
surgiram em virtude da formacao de Estados nacionais, por exemplo, os
bascos, curdos e irlandeses do norte. Um caso especial identificado por
Habermas é a fundacao do Estado de Israel, sua instituicao fora em decor-
réncia de movimentos nacional-religiosos e dos horrores humanos ocorridos
em Auschwitz, na regido da Palestina, inicialmente de mandato inglés e
reivindicado por arabes (Habermas, 2007, p. 248). Em 4mbito internacio-
nal, a luta por reconhecimento surgiu em decorréncia do eurocentrismo
e do predominio da cultura ocidental no campo politico mundial, ambos
vistos por Habermas como condicoes essenciais para uma luta por reco-
nhecimento em plano internacional. O fildsofo aponta a Guerra do Golfo
como um fato que tornou consciente essa dimensao. A percepcao daquilo
que ocorrera, os motivos politicos, os interesses camuflados, ocorreram as
“sombras de uma histéria colonial ainda presente, a intervencdo dos aliados
foi vista por massas religiosamente mobilizadas e também por intelectuais
secularizados como abuso da identidade e autonomia do mundo ardbico-
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isldmico” (Habermas, 2007, p. 249). Os vestigios, as marcas indeléveis
dessas lutas fracassadas de reconhecimento marcam, até hoje, as rela-
¢oes histdricas (a economia, a politica, a religido, as relacdoes de direitos
humanos, etc.) entre Ocidente e Oriente e, tanto mais, o relacionamento

do Primeiro Mundo com o Terceiro, como antes era chamado.

No debate sobre political correctness, fendmeno apontado por
Habermas que ocasionou, em primeiro lugar, um autoentendimento entre
os intelectuais norte-americanos sobre o status da modernidade, o que,
para os radicais, significa um avanco entusiasta rumo a pés-modernidade
e a remocao de figuras de pensamento totalizadoras, para os tradicionais
seria o sinal de uma crise que s6 podera ser superada por um persistente
regresso as tradicoes classicas do Ocidente. Num outro plano mais elabo-
rado, situam-se os discursos filoséficos em sentido estrito, que consideram,
sobremodo, os problemas ja referidos e os tomam como ponto de partida
para descrever os problemas de ordem geral. Esses fendmenos prestam-se
aos esclarecimentos e as consideracoes explicitas quanto a dificuldade do
acordo mutuo intercultural; eles esclarecem a relacio entre moral e etici-
dade, ou uma interligacdo entre significacio e validacio, e reacendem a
velha questdo sobre podermos transcender o contexto de nossa respectiva
lingua e cultura ou, ao contrario, todos os padroes de racionalidade estarao
atrelados a determinadas imagens de mundo e determinadas tradicoes

(Silva, 2013, p. 97). Nesse sentido, Habermas alerta:

As esmagadoras evidéncias da fragmentacao de sociedades multicul-
turais e da confusao lingiiistica babilénica em meio a uma sociedade
mundial mais que complexa parecem compelir-nos a concepcao holis-
tica de linguagem e a concepg¢ao contextualistica de imagens de mundo
que soam céticas em face de tantas reivindicacoes universalistas, sejam

elas de natureza cognitiva ou normativa (2007, p. 250).
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O autor ainda nos mostra que o debate sobre a realidade, ramifi-
cado e aberto até ha pouco tempo, é de vital importancia tendo em vista
que seus resultados trazem consequéncias que tocam diretamente as
consideracoes apresentadas em torno dos conceitos de bom e justo com
os quais lidamos ao investigar as condi¢oes de uma politica do reconheci-
mento. Nesse sentido, uma sugestio apontada por Taylor, em si mesma,
remete-se a outra coisa; ela esta embasada — considera Habermas — no
plano de referéncias do Direito e da politica. Assim sendo, o problema
do direito ou direitos de minorias ofendidas e maltratadas passa a ser um
problema de ordem juridica e, como tal, deve ser resolvido. No Estado de
Direito decisoes politicas nao podem infringir normas do Direito Positivo,
ou seja, as decisoes politicas, para que sejam validas, deverao se servir
das regulamentacdes do Direito Positivo para se tornarem efetivas em
sociedades complexas. Dessa maneira, o médium do Direito aponta para
uma estrutura artificial em que decisoes normativas prévias se relacio-
nam. Verificamos, portanto, que o Direito moderno em sua estrutura é
identificado como formal e se embasa na premissa de que tudo ndo seja
explicitamente proibido e permitido. O Direito moderno reconhece, indi-
vidualmente, cada pessoa como sujeito portador de direitos subjetivos;
nesse sentido, como titulares de uma categoria de direitos, esses mesmos
sujeitos podem — valendo-se desses direitos — tutelar judicialmente, contra
particulares ou até mesmo contra o Estado, direitos que lhes foram sub-
traidos (Habermas, 2007, p. 250). Nas palavras de Habermas, o Direito

moderno ¢ identificado como

um direito coercivo porque sanciona de maneira estatal e estende-se
apenas ao comportamento legal ou conforme normas - ele pode, por
exemplo, tornar livres as religides, mas nao pode prescrever nenhuma
consciéncia moral. E um direito positivo porque retroage as decisoes
— modificaveis — de um legislador politico, e é, finalmente, um direito
escrito por via procedimental, ja que legitimado mediante um procedi-
mento democratico (2007, p. 250).
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O Direito moderno — Positivo — muito embora regule comporta-
mentos legais, ainda assim, para sua validade, deve ser reconhecido como
legitimo. Nao obstante seu reconhecimento, respeito e obediéncia por
todos, o Direito moderno deve ser reconhecido de maneira que também
possa ser cumprido a qualquer momento por seus destinatdrios, pelo simples
respeito a lei. Para Habermas, uma ordem juridica é definida como legitima
quando assegura, de forma equitativa, a autonomia de todos os cidadaos.
Esta autonomia estara concretamente constituida no instante em que desti-
natarios do Direito entenderem-se como seus autores e destinatarios. Tais
autores entdao, como participantes do processo legislativo, serdo livres tao
somente se esse processo estiver regrado por atos de fala discursivos e,
necessariamente, democraticos, em que todos possam supor que as regras
ora firmadas e, desse modo, merecam concordancia geral sancionada pela
razao. Por entendimento faz-se mencao a um processo discursivo racional
que leva os sujeitos ao convencimento objetivado entre as partes. Esse
processo coordena as acoes de fala de todos os participantes por meio
da razao, que vale como motivacao e regularizacio, posto que as acoes
de fala sao utilizadas como meio para se chegar ao convencimento e, por
conseguinte, ao consenso. Desse modo, entendimento ¢ o “processo de
obtenc¢do de um acordo entre sujeitos lingiiistica e inteiramente competen-
tes” (Habermas, 1987, p. 368). No nucleo da linguagem ha algumas estru-
turas basicas dominadas pelo sujeito em determinados momentos da vida.
Enquanto sujeito, no processo de formacao do individuo, a consciéncia é
um dos atributos que ele recebe, ou seja, a capacidade reflexiva adquirida
mediante suas acoes no mundo, o que o torna capaz de concebé-lo indivi-
dualmente ou, em outras palavras, de uma forma peculiar. Logo, por meio
da linguagem, sua acdo prioriza o discurso racional como condi¢io para se
chegar a veracidade da fala de um sujeito e analisar se a fala é coerente ou
nao com a acao; nesse sentido, podera converté-la em normas revalidadas,
compreendidas e aceitas por todos. A estrutura basica da acao comuni-

cativa vincula-se, em geral, a trés pretensoes objetivas pelos integrantes
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do mundo da vida, a saber: 1) pretensdo de verdade: que corresponde a
pretensao de que o enunciado seja verdadeiro — essa pretensio refere-se
a afirmacoes e acontecimentos oriundos do mundo objetivo; 2) preten-
soes de justica: os atos de fala, necessariamente, devem estar em sintonia
com o contexto normativo vigente — faz-se alusao ao mundo social ou ao
mundo das normas legitimamente reguladas e, 3) pretensdo de veracidade:
ocorre quando a intencio expressa na fala do individuo corresponde a seu
pensamento — trata-se, especificamente, do mundo subjetivo do individuo
(Penitente, 2008, p. 99).

A partir dessa formulacio o conceito tradicional de razdo pratica
adquire um valor heuristico: ele se torna fio condutor para reconstrucio
do emaranhado dos discursos; consequentemente, a concep¢ao normativa
que interpreta o Direito, mormente filiado a moral, passa a ser recusado
na Filosofia habermasiana. O processo democratico deve ser institucio-
nalizado juridicamente, o principio da soberania dos povos exige o devido
respeito a direitos fundamentais sem os quais, simplesmente, nao pode
haver um Direito legitimo. Nesse sentido, Habermas fala, em primeira
linha, do direito a liberdades de acoes subjetivas iguais que, por sua vez,
pressupdem defesas juridicas individuais e abrangentes. Com a instituicao
do Estado de Direito e o reconhecimento dos direitos subjetivos dos indivi-
duos, ha consequéncias salutares para o tratamento do problema da isono-
mia juridica e do igual reconhecimento de grupos culturalmente definidos,
ou seja, de coletividades que se distinguem de outras — seja pela tradicdo,
forma de vida, proveniéncia étnica, etc. (Habermas, 2007, p. 251).

1.3 Justificagao processual do Estado constitucional
democratico com base nos direitos humanos

A proposta de Habermas que busca perquirir a legitimidade do
Estado constitucional democratico com base nos direitos humanos visa a
estabelecer uma conexao interna entre estes e a democracia. Para tanto,
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Habermas entende ser necessario que se formule um conceito politico
de legitimacio de ordens caracterizadas pela organizacdo do poder esta-
tal, que segue atrelado ao conceito de poténcia politica. Considerando
que esse médium da poténcia estatal se constitui sob a forma do Direito,
as ordens politicas buscam, na legitimidade reivindicada do Direito, seu
vigor. Assim, o Direito reivindica nao apenas aceitacio; ele demanda dos
seus enderecados ndo apenas um reconhecimento fatico; antes, protesta
pelo seu devido reconhecimento. Dai porque todas as instituicoes publi-
cas, por pertencerem a ordem estatal e, como tal, seguirem investidas
da legitimidade legal, devem manifestar a base para essas reivindicacoes
(Habermas, 2001, p. 143-144).

Assim, nao causa espanto que as teorias do direito racional tenham
dado uma dupla resposta as questoes de legitimaco: por um lado, pela
alusdo ao principio da soberania popular, e por outro lado, pela referén-
cia ao dominio das leis garantido pelos direito humanos (Habermas,
2007, p. 298).

Para o filésofo, esse argumento vale em todas as ordens estatais. Os
Estados modernos estruturam-se a partir do Direito Positivo, que confere
legitimidade a autoridade e ao mando politico, ou seja, as regulamenta-
¢oes do Estado que coagem seus transgressores reclamam a legitimidade
oriunda do médium regulador do Direito. As ordens juridicas modernas
conservam-se, essencialmente, daquilo que lhes é posto pelos direitos
subjetivos. Com isso, entende-se que a pessoa juridica individual lhe sao
assegurados ambitos legais para uma acao guiada tao somente por seus
interesses particulares preferéncias. Dessa forma, esses direitos desco-
nectam, de modo claro, as pessoas dos mandamentos morais ou das pres-
cricoes de outros géneros. Sendo assim, dentro das limitacoes instituidas
pela lei, ninguém € juridicamente obrigado a uma justificacao publica dos
seus atos. Com a instituicao de liberdades subjetivas, o Direito moderno,

diferentemente das ordens juridicas tradicionais, remonta ao principio hob-
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besiano, segundo o qual é permitido tudo aquilo que ndo é explicitamente
proibido. Desse modo, ocorre um hiato entre a moral e o Direito. Enquanto
a moral, @ priori, nos diz a que somos obrigados, resulta da estrutura do
Direito um primado das autorizacoes aquilo que podemos fazer (Haber-
mas, 2001, p. 144). Nesse sentido, os direitos morais sao concebidos a
partir das obrigacoes reciprocas, enquanto as obrigacoes juridicas o sao da
delimitacao legal das liberdades subjetivas. Como predicado desses con-
ceitos, formula-se a identidade da comunidade juridica — sempre localizada
no espago e no tempo — que reconhece seus membros como portadores
de direitos subjetivos, por conseguinte, a integridade de todos os seus
membros — que aceitam, reciprocamente, esse status — esta protegida pelo
Direito entdo vigente. Essa estrutura reflete-se no modo caracteristico da
validade juridica que limita a facticidade da execucao judicial estatal com
a legitimidade de uma positivacao juridica que reivindica o status de um
procedimento racional (Habermas, 2001, p. 144-145).

Quando se introduz o Direito (em geral) como complemento ao
déficit da moral, a facticidade da normatizacao e do império do Direito,
bem como a autoaplicacio construtiva do Direito, assumem um carater
constitutivo para um determinado tipo de interacdo destituida de conte-
udo moral. O médium do Direito, portanto, pressupoe uma categoria de
direitos (fundamentais) que definem o status de pessoas juridicas como
portadoras de direitos em geral. O sistema de Direito deve, precisamente,
conter os direitos que os cidaddos, de modo reciproco, estao obrigados
atribuir uns aos outros, caso queiram regular, legitimamente, sua convi-
véncia com os meios do Direito Positivo. As regras do Direito Positivo nao
regulam possiveis interacoes formuladas por sujeitos capazes de falar e de
agir; em geral, esses atos sao regulados pela regra da moral. As regras do
Direito regulam as a¢oes interacionais de uma sociedade concreta como
corolario do préprio conceito de positividade do Direito, ou seja, da factici-
dade da normatizacao e da imposicao da normatividade do préprio Direito
(Habermas, 2003b, p. 153-161).
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Habermas entende que o Direito moderno, com efeito, deixa seus
enderecados livres para observarem as normas apenas como uma restricdo
fatica do seu dmbito de acdo e, a partir dai — diante de uma situacio na qual
ha violagao as regras impostas pelo Direito —, se ajustarem a um relacio-
namento estratégico, sobrepesando, mensuravelmente, as consequéncias
que poderao advir ou obedecerem a lei tao somente em obediéncia a seus
ditames. Essa dicotomia remonta ao pensamento kantiano, com seu con-
ceito de legalidade, destacando a ligacao entre esses dois momentos sem
os quais nao se pode exigir obediéncia juridica das pessoas moralmente
responsaveis. Segundo o filésofo, as normas juridicas, quando elaboradas,
devem ser apresentadas, concomitantemente, sob dois aspectos, a saber:
como leis coativas e como leis da liberdade. Assim sendo, isso significa
dizer que, no minimo, as normas juridicas devem ser respeitadas nao
somente porque elas coagem, mas sim porque elas sao legitimas (Haber-
mas, 2001, p. 145). Dessa forma, a legitimidade de uma norma juridica
afirma que o poder estatal garante, a0 mesmo tempo, positivacao juridica
legitima e execucao judicial fatica.

Com isso, no entanto, a obrigatoriedade das normas juridicas remonta
nao apenas a processos de formacao de opiniao e vontade, mas sim a
decisoes coletivamente vinculativas, por instincias que estabelecem
e aplicam o direito. Resulta dai, de maneira conceitualmente necessa-
ria, uma partilha de papéis entre autores que afirmam (e enunciam)
o direito, bem como entre os destinatarios que estao submetidos ao
direito vigente (Habermas, 2007, p. 298).

Com relacao a legitimidade da ordem juridica, Habermas traz uma
observacao de ordem formal em que considera importante, a saber, a posi-
tividade do Direito positivado. Essa observacao segue atrelada a arguicao,
formulada pelo filésofo, quanto a legitimidade, e sua fundamentacao, de
regras que podem ser mudadas a todo momento pelos legisladores poli-
ticos. Ora, é sabido que também normas constitucionais sao alteradas,

assim como as normas fundamentais que a propria constituicao declara
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como pétreas, ou seja, inalteraveis; essas normas compartilham com o
todo do Direito positivado e, assim sendo, podem ser desativadas, por

exemplo, apos a mudanca de um governo.

1.4 Soberania popular: deliberagdes, assentimentos,
processos cognitivos e legitimidade procedimental

Em primeiro lugar, Habermas considera que sé podem ser tomados
por legitimos os processos nos quais os sujeitos, livremente, se reunem em
torno de algo para deliberarem. Isso significa dizer que os participantes
nao serao conduzidos por algo externo ao seu intento, enquanto agentes
de atos de fala discursiva racionalmente fundamentada, todavia isso nao
exclui a possibilidade do falibilismo, pois a busca pela resposta univoca
nao garante, por si sd, um resultado correto. Para o filosofo, “somente
o0 cardter discursivo do processo de deliberacdo é capaz de fundamentar
a possibilidade de autocorrecoes reiteradas e, destarte, a perspectiva de
resultados racionalmente aceitaveis”. Em segundo lugar, os participantes
devem comprometer-se, por meio de um questionamento especifico, a
tomar o Direito moderno como médium para regular suas convivéncias.
Da legitimacdo empregada ao consentimento geral obtido sob condi¢coes
do discurso democratico, vinculado as leis obrigatdrias que abrem espacos
para iguais liberdades subjetivas, remonta ao conceito kantiano da ideia
de autonomia politica: “aqui ninguém é livre, enquanto houver um wnico
cidaddo impedido de gozar da igual liberdade sob leis que todos os cidaddos
se deram a si mesmos, seguindo uma deliberacdo racional” (Habermas,
2003b, p. 162).

Para uma compreensio valida sobre o sistema dos direitos fun-
damentais, cumpre analisarmos, de antemao, algumas objecoes quanto
a tentativa procedimentalista de combinar a ideia dos direitos humanos

com o principio da soberania do povo. Dada a relevancia dessas objecoes,
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importante se faz obter clareza sobre as consequéncias da proposta que
busca explicar a forma do Estado de Democratico Direito sob o viés da ins-
titucionalizacdo juridica de uma ampla rede de discursos. Por uma questao
logica, os discursos publicos passam a ser especificados em detrimento
do objeto no qual sdo formulados e, sendo assim, ha que se considerar,
também, o tempo e o contexto social, tendo em vista a formacao politica da
opinido e da vontade em espacos publicos e nas corporacdes legislativas,
bem como nos atos juridicos e administrativos decisérios. Ainda nas con-
sideracoes observadas por Habermas, a visio de Michelman dirige-se para
esta dimensdo da regulacdo juridica; por conseguinte, abrange tanto os
direitos fundamentais e politicos, passando pelas determinacoes da parte
organizacional da constituicdo, alcancando os direitos procedimentais e
as ordens do dia de corporacoes. Vé Habermas que Michelman aponta
para a dimensao do estabelecimento de formas de comunicacao, sabendo
que a pratica constituinte nao pode ser reconstruida conforme critérios da
teoria do discurso, pois, certamente, chegar-se-ia a um processo circular
infindavel. Ora, um processo democratico confiavel é, necessariamente,
um processo continuado e condicionado legalmente por leis que buscam
uma representacio politica por associacoes civis e familiares, o direito a
liberdade de fala, a propriedade, o acesso a midia. Assim sendo, as leis que
tratam desses objetos devem ser constituidas por meio de procedimentos
validos, politicamente democraticos, sem distorcoes, nao somente nos
ambientes estatais, mas, também, nas redes da sociedade como um todo
(Habermas, 2003b, p. 165-166).

Gracas a esse sentido performativo disponivel para cada cidadao
ligado a uma comunidade politica democratica, cada um pode contribuir,
a sua maneira, para explicar o que significa perseguir e concretizar o pro-
jeto de uma associacao de sujeitos livres e iguais que se autodeterminam.
Destarte, qualquer ato fundador abre possibilidades a um processo ulte-

rior que se autocorrige reestruturando as fontes do sistema de Direito. A
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interpretacao discursiva da autoconstituicao democratica do Estado consti-
tucional exige ainda que demonstremos como os principios democraticos
sao inerentes a constituicao da democracia enquanto tal. Devemos explicar
em que sentido os direitos fundamentais, em sua totalidade, sao constituti-
vos para o processo da autolegislacio, o que suplantaria a suposta objecao

paradoxal estante entre democracia e Estado de Direito.

Num primeiro momento os participantes compreendem que, para
realizar seu projeto pelo caminho do Direito, ha que se criar uma ordem
de status, de forma que todo e qualquer cidadio e, até mesmo aqueles que
irdao engajar-se futuramente ao projeto, serao reconhecidos como portado-
res de direitos subjetivos. Tal ordem de Direito Positivo e obrigatorio com
tracos subjetivistas, sera concretizada desde que sejam introduzidos os
direitos fundamentais de conteiddo concreto variavel, (I) que resultam da
configuracdo autonoma do Direito e que asseguram as liberdades subjetivas
para cada um,; (1) que resultam da configuracdo auténoma do status de
membro de uma associacdo livre de parceiros do Direito;, (I1I) que resultam
da configuracdo auténoma do igual direito de protecdo individual. Nesse
sentido, reflete Habermas que essas trés modalidades de direito sao funda-
mentais para a constituicio de uma associacao de parceiros juridicos que
se reconhecem, reciprocamente, como portadores de direitos subjetivos
reclamaveis. Por conseguinte, para sua instituicao, ainda se faz necessario
que se introduza uma nova categoria de direitos fundamentais: direitos
fundamentais (de conteudo concreto variavel) que resultam da configura-
¢do auténoma do Direito, visando a assegurar uma participacao em igual-
dade de condicdes na esfera da legislacdo politica (Habermas, 2003b, p.
168-169). Assim, o principio democratico somente pode ser concretizado
no mundo dos fatos desde que haja, efetivamente, o Estado de Direito,
pois ambos os principios se locupletam reciprocamente numa relacao de

implicacdes materiais congénitas.
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1.4.1 Tensao (mediacdo) entre soberania popular
e direitos humanos

A tensao existente entre a soberania popular e os direitos huma-
nos nao pode ser solucionada — segundo o pensamento de Habermas —
de modo sério, com base na teoria politica, ou seja, a teoria politica esta
aquém das condicoes necessarias para equacionar essa tensdo. O repu-
blicanismo, que remonta a Aristoteles e ao humanismo politico do Renas-
cimento, sempre concedeu preferéncia a autonomia publica dos cidadaos
em detrimento das liberdades nao politicas dos individuos privados. O libe-
ralismo que se refere a Locke denunciou o perigo suscitado pelos atos da
maioria tirinica e postulou a precedéncia dos direitos humanos com rela-
¢do a vontade do povo (Habermas, 2001, p. 146-147). Desse modo, ndo ha
alarde algum quanto ao motivo pela qual as teorias do Direito tenham dado
uma dupla resposta as questoes de legitimacao, ou seja, por um lado faz-se
referéncia ao principio da soberania popular e, por outro, faz-se alusao ao
dominio das leis garantido pelos direitos humanos. No que respeita ao
principio da soberania popular, aponta-se para os direitos de comunicacao
e participacio que asseguram autonomia publica dos cidadaos do Estado;
e quanto ao dominio das leis, temos os direitos fundamentais classicos que
garantem a autonomia privada dos membros da sociedade civil. Nesse
sentido o Direito — dado o seu carater instrumental — legitima-se como
um meio para o asseguramento equanime da autonomia publica e privada
(Habermas, 2007, p. 297-298). A partir dessas premissas, os direitos huma-
nos passariam ser entendidos, portanto, sob dois 4ngulos:

Em um caso, os direitos humanos deveriam a sua legitimidade ao resul-
tado da autocompreensao ética e da autodeterminacao soberana de
uma coletividade politica; no outro caso, eles deveriam construir limites
legitimos, a partir deles mesmos, que vedassem a vontade soberana do
povo a usurpacdo das esferas de liberdade subjetivas intocaveis (Haber-
mas, 2001, p. 147).
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Na dialética entre liberalismo e democracia radical, fen6menos
intensificados com a Revolucido Francesa, a disputa concentrava-se em
torno do modo como a igualdade pode ser equacionada perante a liber-
dade, bem como a unidade com a pluralidade, o direito da maioria com o
da minoria. Para os liberais a institucionalizacio juridica das liberdades
iguais devem vir em primeira mao, sendo descritas como direitos subje-
tivos. Para eles, os direitos humanos gozam de um primado normativo
do qual a vontade do legislador democratico subjaz; os direitos humanos
permanecem, assim, com status prima facie em relacao a democracia e a
constituicao que divide os poderes. Por sua vez, Habermas considera que
o ponto em destaque desta apreciacdo consiste no vinculo estabelecido
entre razdo pratica e vontade soberana, entre direitos humanos e demo-
cracia (2003a, p. 258-259). Para que a razao legitimadora do poder nao se
anteponha mais a vontade soberana do povo, situando os direitos humanos
num estado natural ficticio, atribui-se a pratica de legislaciao autbnoma uma

estrutura racional peculiar, de tal forma que

(...) avontade unida dos cidaddos s6 pode manifestar-se na forma de
leis gerais e abstratas, € forcada per se a uma operacao que exclui todos
os interesses ndo generalizaveis, admitindo apenas as normatizacoes
que garantem a todos iguais liberdades. O exercicio da soberania popu-
lar garante, pois, os direitos humanos (Habermas, 2003a, p. 259).

Logo, para que intuicdo ganhe expressao correta, recomenda-se
observar o procedimento democratico sob pontos de vista da teoria dos
discursos, que trazem consigo os fenomenos do mundo da vida circuns-
critos em meio ao pluralismo social e a visdes de mundo, de forma a se
conferir legitimidade ao processo de criacao do Direito. Habermas, entio,
define como validas tao somente as regulamentacoes que contam com a
concordincia talvez de todos os envolvidos participantes de um mesmo
discurso racional. Tratando-se de discursos e negociacoes, que se referem

ao espaco em que se pode formar uma vontade politica racional, entdo a
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suposicdo de racionalidade que deve embasar o processo democratico tem
necessariamente de apoiar em um arranjo comunicativo engenhoso (Haber-
mas, 2007, p. 300). Logo, a elaboracao desse procedimento significa que

a almejada coesao interna entre direitos humanos e soberania popular
consiste, assim, em que a exigéncia de institucionalizacao juridica de
uma pratica civil do uso publico das liberdades comunicativas seja cum-
prida justamente por meio dos direitos humanos. Direitos humanos que
possibilitam o exercicio da soberania popular nao se podem impingir
de fora, como uma restricao (2007, p. 298-299).

Essa reflexao so elucida os direitos politicos do cidadao, isto €, os
direitos de comunicacao e de participaciao que asseguram o exercicio da
autonomia politica e nao os direitos humanos classicos que garantem a
sua autonomia privada. Os direitos fundamentais que tratam das liberda-
des subjetivas iguais, bem como os direitos fundamentais que tratam do
status de identidade nacional e a ampla protecao juridica individual sao
direitos que trazem consigo valores intrinsecos e, dessa forma, cabe a
cada cidadao despender esforcos para sua real garantia, para que, assim,
possa alcancar os objetivos de sua vida privada em igualdade de condicoes
(chances) (2007, p. 300).

1.4.2 A relagdo entre autonomia privada e publica

Partindo do pressuposto de uma relacao isonémica entre os cida-
daos em que todos sejam igualmente livres, deve, reciprocamente, conce-
der uns aos outros, quais espécies de direitos fundamentais, se quiserem
regulamentar a sua vida em comum por meio do Direito Positivo? Neste
ponto, Habermas parte de um principio em que todos os sujeitos de atos
de fala devem arguir a legitimidade daquelas regulamentacdes com as
quais todos os possivelmente atingidos concordariam como participantes

de um discurso. Nos discursos, os participantes, a medida que formulam
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seus argumentos contrafactuais, procuram convencer uns aos outros e,
nesse sentido, consequentemente, chegaram num ponto comum (conven-
¢40); ja nas negociacoes, os sujeitos buscam tio somente equacionar seus
interesses particulares. Logo, se tais discussoes e negociacoes constituem
0 campo em que a vontade politica racional pode se formar, a suposicdo de
resultados legitimos, que devem fundamentar o procedimento democrdtico
deve se apoiar, em ultima instincia, num arranjo comunicativo (Haber-
mas, 2001, p. 148). O nexo interno que se imagina estar acoplado entre os

direitos humanos e a soberania popular consiste, portanto,

(...) no fato de que os direitos humanos institucionalizam as condi¢cdes
de comunicacao para a formacao da vontade politica racional. Direitos
que possibilitam o exercicio da soberania popular nao podem ser impos-
tos a essa praxis como limitacoes de fora. Esse raciocinio é evidente
de modo imediato apenas para os direitos politicos civis, ou seja, para
os direitos de comunicacao e a participacdo, mas nao para os direitos
classicos a liberdade que garantem a autonomia privada dos cidadaos
(Habermas, 2001, p. 148).

Quando, no entanto, se busca decidir se é possivel (ou nao) institu-
cionalizar, sob forma de direito politico dos cidadaos, os pressupostos de
comunicacio dos quais os sujeitos de atos de fala julgam se € legitimo o
direito que eles firmam a luz do principio discursivo, nesse ponto o codigo
juridico precisa estar como tal a disposi¢ao. Assim sendo, faz-se necessario
que se crie um status dos sujeitos de direito que pertencam, como porta-
dores de direitos subjetivos, a uma associacao voluntdria de jurisconsortes
e que, efetivamente, facam valer, por meio do ordenamento legal, suas
respectivas reivindica¢oes juridicas. Uma vez, portanto, que a autonomia
privada venha a ser mitigada, ndo ha que se falar em direito algum e,
no mesmo sentido, ndo existindo direitos fundamentais que assegurem a
autonomia privada dos cidadaos, consequentemente nao havera também
o medium para institucionalizacdo juridica das condi¢des que garantem o
exercicio da autonomia publica no desempenhar do seu papel de cidadaos
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do Estado (Habermas, 2007, p. 301). A partir dessas consideracoes, Haber-
mas afirma que, pelo fato de os cidadaos s6 poderem fazer uso adequado
de sua autonomia ptblica desde que estejam no pleno uso da sua autono-
mia, ou seja, sejam independentes o bastante em razdo de uma autonomia
privada equanimemente assegurada, entretanto, esses cidadaos s6 poderao
chegar a uma regulamentac¢ao capaz de formular um consenso desde que
facam, adequadamente o uso de suas autonomias politicas enquanto cida-
daos do Estado; é por isso que os direitos fundamentais liberais e politicos

sdo indivisiveis.
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