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Resumo

0 enfoque proposto tem como objeto os conceitos oriundos do Direito, que em Habermas é recons-
truido por meio de sua critica a Weber, com o fim de promover uma discussao analoga ao principio do
discurso. Inicialmente problematizou-se neste artigo a reconstrucao do conceito de Direito, seguido
pela abordagem da critica habermasiana do formalismo normativo versus principios morais. Além
disso, sequencialmente apresentam-se as analogias de Habermas entre legalidade e legitimidade,
oriundas da esfera pablica formal e informal. Por sua vez, a esfera publica é amparada numa asso-
ciagdo direta com a nogdo de razdo comunicativa e de Direito, uma vez que a legitimidade deste
emana dos consensos produzidos discursivamente na esfera publica. Finalmente, apresenta-se no
pensamento habermasiano a correlagdo intrinseca entre Direito, moral e politica, com a esfera pablica
constituindo o local de onde emanam os argumentos normativos politicos e principios deontol6gicos
da Justica, que para Habermas orientam o processo de juridificagao.
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Habermas: In Defense of Correlation Between Law, Morality
Ant Politics in the Public Sphere

Abstract

The proposed approach has as its object the concepts from the right that Habermas is reconstructed
through its critique of Weber, in order to promote a discussion analogous to the principle of dis-
course. Initially, problematized up this article, the reconstruction of the concept of law, followed by
the approach of Habermas’ critique of formalism versus normative moral principles. Furthermore,
sequentially presented to the analogies of Habermas between legality and legitimacy derived from
the formal and informal public sphere. In turn, the public sphere is supported on a direct association
with the notion of communicative reason and law, since the legitimacy of law emanates from the
consensus discursively produced in the public sphere. Finally, presented in Habermasian thought
the intrinsic correlation between law, morality and politics, the public sphere is the place from which
emanate normative arguments political and deontological principles of justice, which for Habermas
guide the process of legal juridification.
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HABERMAS
1 ASPECTOS INICIAIS

As discussoes filoséficas em torno do Direito, na época moderna,
cristalizam-se em inumeros e diferenciados enfoques. Hobbes tentou fun-
damentar o Direito e a politica abolindo os pressupostos da moral. Kant,
segundo Habermas, volta todos os seus esforcos para conduzir o Direito
por meio de uma teoria moral. Basta-nos olhar a forca atribuida ao impe-
rativo categdrico na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, obra na
qual ele desenvolve sua teoria do Direito no &mbito de uma teoria moral.
Assim, na medida em que Hobbes livra-se da moral, em favor da possibi-

lidade do Direito natural, em Kant o Direito parece desfazer-se em moral.

Em razao das insuficiéncias dessas teorias filoséficas, evidencia-se
que as teorias contratualistas do Direito classico, mediante as sociedades
complexas organizadas pelo mercado sob o enfoque sistémico, malogra-
ram seus esforcos de promover uma sociedade justa no intuito do ideal
de vida boa.

Contrario ao desdobramento hobbesiano e, parcialmente, ao kan-
tiano, Habermas, acaba induzindo sua teoria para uma situacio conflituosa,
pois ele tira da moral a condicdo de fundamento e lhe atribui a funcao de
justificativa: as pessoas devem se submeter ao poder soberano na con-
dicdo de iguais e livres, e nessa condi¢ao teriam bons argumentos para

submeter-se a um poder absoluto do Estado.

As teorias contratualistas — inclusive as de cunho idealista — eram
demasiadamente abstratas. Elas ndo tinham conseguido justificar os
pressupostos sociais de seu individualismo possessivo. Além disso,
elas recusaram-se a reconhecer que a justica prometida pelas institui-
¢oes fundamentais do direito privado (contrato e propriedade) e pelos
direitos publico-subjetivos de se defender contra o estado burocratico,
implicava em contrapartida uma idéia de economia em pequena escala.
Ao mesmo tempo, as teorias contratuais — aprioristas ou nao — eram
por demais concretistas. Elas nao tinham conseguido discutir suficien-
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temente a mobilizagcao das condi¢oes vitais e subestimado a pressao da
adaptacao oriunda do crescimento capitalista e da modernizacao em
geral (Habermas, 2003b, v. II, p. 241).

Diante disso, na obra Direito e Democracia: entre facticidade e vali-
dade, Habermas pretende repensar o Direito por meio da ideia de um
Estado de Direito no qual os poderes legislativo e jurisdicional construam
seus proprios fundamentos e processos racionais de legitimidade, sem

comprometer a sua imparcialidade.

2 RECONSTRUCAO CRITICA
ACERCA DO DIREITO EM WEBER

A interlocuciao com Weber implica assumir, conjuntamente, uma
teoria da racionalizacio, com a qual Habermas esta em pleno acordo. Ele
realiza uma leitura da obra A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo
e percebe que Weber diagnostica a sociedade como tendo passado por

dois grandes momentos da racionalidade.

Na linguagem weberiana! tem-se inicialmente um tipo de racionali-
dade axioldgica em que os valores sao supremos, sio fins em si mesmos.
Essa norma de racionalidade era, segundo ele, comum aos gregos e podia
ser observada nos cultos a physis e no reconhecimento da cidadania entre
os iguais, ou, até mesmo, na busca de uma vida virtuosa. Na sociedade

medieval, contudo, essa racionalidade continua preponderando, mas os

1 Vamos reconstruir a leitura da racionalidade weberiana realizada por Habermas de forma
muito sucinta, dado que nao ¢ nosso intuito uma avaliacdo da influéncia de Weber junto a
Teoria da A¢ao Comunicativa, e sim, apenas a elaboraco dos pressupostos de Habermas
para o fim de descrever a Teoria do Direito nas Tanner Lectures. Para maiores esclareci-
mentos sobre a leitura de Habermas sobre a problematica da racionalidade em Weber ver
ainda Habermas, 2001, p. 167-205.
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HABERMAS

valores alteram-se gradativamente: agora nao ¢ mais a busca pela vida
virtuosa, e, sim, a procura pela salvacdo da alma (a concepcido do que é

virtude altera-se).

A ruptura com a racionalidade axioldgica ocorre em meados do
século 16, com a mudanca no modo do agir e do pensar, que na visio webe-
riana opera a partir da ética do protestantismo, na qual Lutero soube inse-
rir valores comportamentais para alterar um imaginario dominantemente
medieval. Pode-se mencionar o caso da usura, que deixa de ser condenada
e passa a promover sua racionalidade propria: a racionalidade teleologica,
em que os meios a disposicao para atingir fins estio sempre direcionados
em beneficio proprio. A nocdo de riqueza fica assim associada a ideia de

graca ou béncao recebida.

Max Weber tinha razao: somente se levarmos em conta a racionalidade
que habita no préprio direito, poderemos assegurar a independéncia do
sistema juridico. No entanto, como o direito também se relaciona inter-
namente com a politica e com a moral, a racionalidade do direito ndo
pode ser questdo exclusiva do direito (Habermas, 2003b, v. II, p. 230).

Habermas assume a sobrecarga da teoria da racionalizacio, tendo
em vista formular a tese de que a legalidade retira a sua legitimidade
de uma racionalidade procedimental imbuida de conteiido moral. Estabe-
lece, dessa forma, esse objetivo por ter como preocupac¢io examinar de
modo mais amplo as implicacdes entre Direito, moral e eticidade, ou seja,
quer avaliar como uma moral pds-convencional ¢ possivel por meio de
um Estado de Direito positivo carente de fundamentacio e que tem como
regra primordial a ideia da imparcialidade: a tese central de Habermas
gira em torno de defender que a moral pés-convencional, o Direito Posi-
tivo e o Estado democratico, apesar de suas diferencas essenciais, estiao
intrinsecamente inseparaveis, ao passo que sao complementares entre si

e inevitavelmente se entrelacam.
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Segundo Cortina (2012), uma moral pds-convencional de responsa-
bilidade precisa de complementacao juridica porque nio pode deixar de
exigir responsavelmente o cumprimento das normas validas se os destina-
tarios nao tém garantia juridica de que serao universalmente cumpridas;
porém igualmente o Direito Positivo deficitario desde o ponto de vista da
fundamentacio precisa do auxilio de uma razao moral, que expressa em

seu interior a ideia de imparcialidade procedimental.

Apesar, no entanto, de Habermas concordar com a teoria da racio-
nalizacdo weberiana, ele afasta-se dos diagnoésticos proferidos em direcéo
ao Direito. Para ele, Weber sai em defesa do Direito formal, ao qual resta
apenas atingir a legalidade numa esfera condicionada pela instrumentali-

dade, no qual o Direito é rigorosamente neutro do ponto de vista moral.

Logo, Weber, ao conferir uma apreciacio positivista e técnico-instru-
mental da aplicacao da norma juridica, privilegia em sua andlise o &mbito
instrumental do Direito e abandona os elementos deontoldgicos, isto €,

separa a moral do Direito e a legalidade da legitimidade.

No entendimento de Weber, o risco de se atrelar Direito e moral
representa uma ameaca a propria racionalidade da legalidade. Para ele, a
legitimidade das ordens emanadas do poder deve ser buscada na legali-
dade, na qual a norma juridica que resguarda certas qualidades formais

tem o dever de se livrar de quaisquer condicoes de ordem deontoldgica.

Com isso, o veredito weberiano é que incluir no Direito valores
como justica ou dignidade humana significa incorporar aspectos que
apenas promovem um tipo de materializacao do Direito, porque essas

demandas de justica material minam a sua racionalidade formal.

Pode-se inferir do exposto que no Estado social fica visivel que
o Direito liberal weberiano tem suas qualidades formais dirigidas ao
insucesso quando, por exemplo, em tribunais é preciso conciliar aquelas

normas gerais e abstratas a contextos variaveis e particulares que mere-
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cem adaptacoes a fim de garantirem a justica. Nesse caso, evidencia-se o
momento de materializacao: foi dissolvida a certeza weberiana de que o

Direito deveria ser mantido formalizado e moralmente neutro.

3 FORMALISMO NORMATIVO
VERSUS PRINCIPIOS MORAIS

O formalismo do Direito esta assentado em trés premissas: pri-
meiro, as normas exigem ser claras e controlaveis e para isso demandam
ser estruturadas sistematicamente por meio da construcao cientifica e
metddica, mediante um corpo juridico que garanta a eficicia da legalidade.
Habermas opoe-se a essa ideia, pois por maior que seja a autoridade da
racionalidade cientifica, na sociedade moderna a legalidade nao se torna
legitima no momento em que seus conceitos sdo desdobrados por espe-
cialistas (Habermas, 2003b, v. I, p. 200).

Inobstante essa oposicao Habermas, apenas no momento em que
se propoe a investigar a fundamentacio normativa, admite o fato de que
o trabalho desse corpo juridico contribui com a legitimidade, entretanto a
fundamentacio da legalidade tem como roldao os principios evidentes da
moralidade. Assim, expressa-se finalmente que Weber nao atingiu a neu-
tralidade da moral, como pretendia, visto que o Direito Positivo ressurge
aproximando-se mais de um plano da razao pratica kantiana do que de uma

racionalidade neutra cientifica.

Por isso, as proposicodes juridicas singulares tém que ser fundamenta-
das como componentes de uma ordem juridica que resulta de princi-
pios sendo que os proprios principios podem colidir entre si estando
expostos a um exame discursivo. Entretanto neste nivel da discussao
normativa, reaparece uma racionalidade que se aproxima mais da razao
pratica de Kant do que de uma racionalidade cientifica — a qual também
nao € neutra moralmente (Habermas, 2003b, v. I, p. 200).
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A segunda premissa do formalismo do Direito é: as normas care-
cem de conteudos abstratos e gerais para conferir uniformidade ao Direito,
isto é, quer se garantir a qualidade formal das leis. Essa condi¢cao do
Direito Positivo tem a funcdo de assegurar que as leis publicas gerais
e abstratas sirvam como garantias da autonomia privada, que na busca
racional de interesses subjetivos, as orientacdes valorativas sao preferen-
cialmente dotadas de contetidos que se orientam materialmente, o que
impossibilita a sua fundamentacio mesmo que esses interesses estejam
voltados para a selecio de fins. Para Habermas, contudo, estd implicita a
ideia de igualdade mediante as leis, que somente pode ser justificada como

racional sob a luz de principios morais.

O terceiro ponto é relativo a seguranca juridica que estrategica-
mente vincula as condi¢des administrativas e juridicas, cujo fim tnico é a
efetivacio das leis. Segundo Habermas, € preciso considerar que a segu-
ranca da execucdo da lei transmutou-se em um valor que passou a buscar
seu espaco, compartilhando do locus reservado para questoes relativas a
vida, como, a saber, igualdade, liberdade e propriedade. Weber, portanto,
sempre entendeu as ideias morais como orientagdes valorativas subjetivas

e valores enquanto contetidos nao racionalizaveis pelo Direito Positivo.

Para Habermas, esse problema de leitura conduz Weber a nao con-
siderar o formalismo ético e a ignorar a validade deontolégica de normas,
as quais todos os destinatarios estao obrigados, e que apesar de terem
seus particularismos resguardados e mesmo que inseridos numa multi-
plicidade cultural, estdo todos indubitavelmente condicionados a anuéncia
da sua validade. Weber, ao defender o Direito formal na tentativa de legi-
tima-lo, nao visualizou o conteudo moral presente nas normas e ignorou

valores, respectivamente, particulares e universais. Conforme Habermas:

Ele nao fez distin¢ao entre valores que, no interior de determinadas tra-
dicoes e formas culturais de vida, se recomendam como mais importan-
tes que outros valores, a validade deontoldgica de normas que obrigam
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indistintamente todos os destinatarios. Ele nao introduziu uma linha
demarcatdria entre os variados contetidos valorativos concorrentes e
o aspecto formal da obrigatoriedade ou validade de normas, a qual nao
varia com o contetido das normas. Numa palavra, ele no levou a sério
o formalismo ético (2003b, v. I, p. 201).

Diante dessas consideracoes Habermas, ao interpretar Weber,
duvida da capacidade dos aspectos formais conferidos a racionalidade do
Direito de promoverem a legitimidade da legalidade e defende que as qua-
lidades formais do Direito fundamentados na instrumentalidade positiva
das trés premissas nio garantem a legitimidade, porque na medida em
que sao questionadas sobre seus fundamentos é perceptivel nelas uma

sobrecarga deontoldgica.

A hipétese defendida por Habermas ¢ a seguinte: a legitimidade
da legalidade, por meio da produ¢do normativa leva em conta os aspectos
racionais no sentido de uma razio pratico-moral procedimental. A legiti-
midade da legalidade resulta do entrelacamento entre os processos juridi-
cos com a argumentacio moral, que obedece a sua propria racionalidade

procedimental.

4 RECONHECIMENTO NORMATIVO:
Analogias entre Legalidade
e Legitimidade na Esfera Publica

Habermas, no intuito de desenvolver uma renovada racionalidade
para o Direito, discorda da ideia de Weber de que o Direito Positivo esta
isento de conteudos morais, opondo-se veementemente a condicao de que

a legitimacao apenas carece da legislacao politica ou da jurisdi¢ao.
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Para Habermas, o Direito deve estar embasado e fundamentado na
condic¢io procedimental da imparcialidade.? E isso implica o desenvolvi-
mento de um processo de fundamentacio normativa, que possibilite julgar
a legitimidade da legalidade baseada em questoes de foro pratico sob o
ponto de vista da moral, no qual é racional o que expressa o moral point of
view, aspecto que serve para julgar normas sob o ponto de vista pratico,

mas tendo como referéncia um conteudo deontoldgico.

Diante de tal condicio, uma norma so6 pode ser legitima quando
todos que possam estar concernidos a ela cheguem a um acordo quanto
a validade dessa norma, na posicao de participantes de um discurso de
cunho pratico. Em Consciéncia Moral e Agir Comunicativo,’ Habermas,
apoiando-se em K. O. Apel, considera que os agentes ao participarem de
uma pratica argumentativa de forma livre e imparcial, estio irremediavel-
mente buscando o entendimento mutuo, tendo como instrumento para a

efetivacao disso a forca do melhor argumento.

As argumentac¢des morais estdo inseridas nos contextos do agir comu-
nicativo. Essa ligacdo interna entre a moral e a eticidade nao limita a
universalidade das pretensoes de validez morais, ela subordina, porém,
os Discursos praticos a restricoes, as quais os Discursos tedricos nao
estao submetidos da mesma maneira (Habermas, 2005, p. 99).

2 Habermas constata que todas as teorias procedimentalistas da justica possuem sua origem
na Filosofia kantiana, porque tentam aproximar aspectos teéricos do ponto de vista moral
a questdes praticas ou elementos normativos. Existem pelo menos trés pensadores impor-
tantes que operam nessa linha de pensamento: Rawls, Kohlberg e Mead. Nenhum deles,
todavia, aborda a formagao da vontade de modo racional sob um prisma discursivo, pois
eles apenas ddo enfoque a imparcialidade individual na formacao da vontade, elevando os
aspectos cognitivos. Conf. Habermas, 2003b, v. I, p. 215-220.

3 Habermas, J. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2005.
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Percebe-se, entao, que a validade da legalidade s6 tem aval no dis-
curso, em que até os menos esclarecidos pelas esferas publicas, sejam
elas formais ou informais, possam influenciar o plano politico ou juridico,
ou ainda, o plano da acdo. Dessa forma, uma norma somente obtém vali-
dade e atinge a legitimidade pelo reconhecimento intersubjetivo entre os
agentes do discurso, donde emerge um tipo de moral normativa que é
utilizada para impor regras, limites e diferencas, ou seja, ela orienta a acao

ao configurar o primeiro passo para que a legalidade se torne legitima.

A legalidade ¢ o resultante da positivacao do Direito, que s6 pode
requerer por legitimidade na medida em que a ordem juridica reagir a
necessidade de fundamentacio mediante um publico. Isso quer dizer que
no plano juridico a énfase deve repousar nos aspectos deontolégicos do
discurso. Assim, a aplicacdo do Direito é 0 momento em que a normativi-
dade chega a atingir a consciéncia moral dos envolvidos, que se expressa
nos acordos intersubjetivos e nos consensos tanto em Ambito ptblico
quanto em dmbitos privados. Assim, a moral nao habita, mas fundamenta

o Direito.

A moral é processada simultaneamente com o Direito e ambos
dependem de uma situacdo relacional entre si, mas nao de dependéncia.
Nesse sentido, a moral tem uma ldgica propria que nao pode ser descrita
e tampouco associada com a logica juridica que é metddica, objetiva, tem-
poral e socialmente formal. “A constituicdo juridica ndo atinge tao pro-
fundamente o interior da argumentacio, [...]. O proprio direito permite
e estimula uma dinidmica de fundamentacao, a qual transcende o direito
positivo [...]” (Habermas, 2003b, v. I, p. 219).

Visto sob essa perspectiva, ¢ incontestavel que os discursos morais
nao podem ser normatizados juridicamente, uma vez que neles a racio-
nalidade procedimental é incompleta. Logo, para sabermos se algo foi
julgado em consideracio da moral point of view, investiga-se se o enten-

dimento mutuo (Verstindigund) no discurso, nos quais os agentes estdo
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envolvidos, foi viabilizado. Em qualquer processo discursivo, entretanto,
existe a possibilidade de falibilidade. A razao, muitas vezes, esta envolta
em atender os designios do sistema. Logo, ela nao é pura, o que conduz
o discurso juridico a uma racionalidade procedimental fragil e imperfeita,
contaminada pelas patologias do mundo sistémico.

Ao contrario do que se poderia deduzir até aqui, em certos casos
Habermas concorda com Weber que o Direito Positivo ¢ mais eficiente
que regras deo6nticas advindas de uma moral pos-convencional. Incumbe
considerar, segundo Habermas, que os participantes de um discurso sao
analogos diretos de uma pluralidade latente de formas de racionalidades,
de expressoes multiculturalistas, em que o Direito recebe a anuéncia de
papel normatizador, sobretudo em ocasides em que somente a coercao

se faz valer.

5 ENTRELACAMENTO CRITICO:
Moral, Politica e Direito

A politica é o ambito do pacto e da negociagao e é certo, entio,
que a legitimidade politica funde suas raizes numa legalidade que reflete
a estrutura da razao pratica. Fica clara a relacao entre moral, Direito e
politica: trés 4mbitos diferentes no aspeto pratico, mas inseparaveis e

entrelacados.

O Direito mantém uma interdependéncia com a politica, porque
o legislador pode altera-lo sempre que julgar pertinente, e essa unido do
Direito com a politica introduz nele uma caracteristica que inexiste na
moral, pois esta ¢ sempre um fim em si mesma. Essa caracteristica da
possibilidade da instrumentalizacio do Direito nao teve de compreender
um fim tnico, mas fins derivados da interacio sistémica motivada pela
racionalidade estratégico-instrumental do dinheiro e do poder. Isso porque

o Direito, se usado estrategicamente, ao contrario da moral, serve também
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para a concretizacdo de programas politicos: dai ele situar-se entre a poli-
tica e a moral e operar ndo s6 com argumentos politicos como com argu-
mentos morais. Na racionalidade dos processos de juridificacao habita
uma racionalidade que estd em comunicacio direta com o poder legal,
por ser influenciada pelas normas e procedimentos da formacao judicial

e pelos processos de legislacdo democratica (Habermas, 2003b. v. I).

A legitimidade depreende-se do fato de os receptores da norma
juridica serem, em alguma medida, seus produtores. O Direito Positivo
representa a esfera incumbida de receber os conteudos da moral pés-
-convencional, para amparar a legitimidade das normas e a eficicia juridica
e, ainda, fundamentar um processo racional de producio da normatividade
juridica.

Cabe ao Direito Positivo, segundo Habermas, exercer o papel de elo
entre as interagcdes baseadas na solidariedade e no entendimento mutuo
com a esfera anonima e impessoal do poder administrativo. Com isso, o
Direito é concebido como o mediador entre poder comunicativo (socie-
dade civil, esfera publica) e poder administrativo. No poder comunicativo
ele compensa as fraquezas de uma razao pratica-moral que nao tem poder
de coacio e, portanto, ndo tem possibilidade real de lograr uma coorde-
nacao das acoes sociais segundo seus principios. Em relacio ao poder
administrativo, ele garante as condicoes de legitimidade, no caso de que

o poder decisorio do Estado esta aberto a processos de legitimacao.

No Estado de Direito a politica é o polo instrumental e o Direito o
polo normativo. E a tensao entre ambos mostra-se tanto empiricamente
como antropologicamente, porque ao lado da evolucdo da espécie simul-
taneamente ocorreu a evolucao juridica e a da politica. A fusdo reciproca
entre ambos possibilita que eles se desenvolvam de modo conjunto norma-

tivamente; no que o Direito cuida dos conflitos entre os sujeitos e a politica
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ele também define programas coletivos de acdo, mas o Direito s6 pode
desenvolver seu papel social se a politica lhe emprestar os mecanismos

repressivos e indispensaveis para ele se impor.

Logo, a principal forma de acdo da politica é pela via juridica. O
Direito ¢ a linguagem da politica e tem duplo sentido: de polo normativo,
empresta a politica a legitimidade para suas decisoes; de polo instrumen-
tal, no qual a politica torna-se responsavel por disponibilizar ao Direito a
faticidade necessaria para aplicacao da lei. Entdo, essa tensiao pende as

vezes para o lado da politica e, outras vezes, para o lado do Direito.

Desse modo, Habermas atribui a carga de legitimacao do Estado de
Direito ao sistema juridico devido a sua compreensio sistémica da politica,
na qual somente os sistemas sociais que usam a racionalidade estratégica
sdo capazes de acdo, uma vez que a racionalidade comunicativa, por si so,
¢é impotente diante das condicoes da complexidade social. A interpretacao
de uma sociedade desencantada dificulta o processo deliberativo no inte-
rior dos sistemas sociais especializados e condicionados na racionalidade

estratégica.

Habermas percebeu uma analogia incindivel entre Direito, politica
e moral que fora desprezada por Weber, sendo dessa ligacio interna o
espaco reservado para ocorrer os processos de legitimagido da raciona-
lidade do Direito, que em outras palavras nao depende apenas da moral,
mas também da politica. O Direito fica, desse modo, situado entre essas

duas esferas: a moral e a politica.

Segundo Habermas, no Direito moderno evidencia-se um contra-
peso evidente, relativo a instrumentalizacdo politica do médium do Direito,
o que resulta do entrelacamento entre politica, Direito e moral. Por con-
sequéncia, a moral deve orientar a acdo juridica. E o Direito ndo pode ser
pensado fora da perspectiva do Estado democratico, o que sugere que a

imparcialidade procedimental é o norte da moral pds-convencional.
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6 ANALOGIAS: Principio do Discurso,
Esfera Publica e Processo De Juridificagao

A reabilitacdo da nocao de esfera publica ocorre porque Haber-
mas passou a ampara-la numa associa¢ao direta com a nocao de razao
comunicativa e de Direito, dado que ¢é nos discursos que a moral imbuida
de seus conteudos ontolédgicos influencia a possibilidade de legitimidade
os contetidos normativos. As sistematizacoes desses escopos da teoria
da esfera publica ocorrem na producio habermasiana, inicialmente com
a publicacao da Teoria da Acdo Comunicativa’ em 1981, seguida pelas
publicacoes que desenvolvem a Etica do Discurso,’ mas que ja tinham suas

fagulhas iniciais em Crise de Legitimacdo no Capitalismo Tardio, de 1973.

Essas elaboragdes teoricas permitem a Habermas conceber uma
razio abrangente, de multiplas vozes, e por isso mesmo reside em esfe-
ras publicas informais enunciadas mediante pretensdes ingénuas e sem
sistematicidade, e nas formais sustentada por pretensoes expressas cons-
cientemente de modo regular e discursos sistematicos, muitas vezes de

especialistas.

Nessa condicio, o principio do discurso opera como um sustenta-
culo das pretensoes de validade no 4mbito publico, desde que o Direito
assegure a condicio da ndo coacao nas esferas publicas. Habermas verifica
que o ambito da argumenta¢do comunicativa obedece as regras da univer-
salizacdo do Principio Universal (PU) e do Principio do Discurso (PD).

O Principio do Discurso demanda a racionalidade comunicativa e acopla

¢ Habermas, J. Teoria de la Accion Comunicativa. Madrid: Taurus, 1992, v. I e II.

5 Entre as formulacoes mais elucidativas sobre esse assunto ver em Esclarecimentos 4 Etica
do Discurso (Habermas, J. Aclaraciones a la ética del discurso. Madrid: Trotta, 2000a)
publicada em 1991, Consciéncia Moral e Agir Comunicativo publicada em 1983, e em A¢ao
comunicativa e razao sem transcendéncia em 2001 (Accién Comunicativa y Razén Sin
Trascendencia). Demais obras contribuem para essa mudanca, mas elegemos essas como
as principais.
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ainda as questoes relativas ao principio de democracia. Ademais, se o Prin-
cipio do Discurso nao encontrar espaco, os valores 6nticos tornam-se irre-
levantes, com suas regras sendo deixadas a margem, tendo-se, com isso, a
tendéncia a uma comunicac¢ao distorcida em vista de argumentos estraté-
gicos, e a auséncia de um parimetro que atinja a moral pos-convencional

e muito menos regule a efetivacdo da emancipacdo (Habermas, 2000b).

Em Direito e Democracia, “sao validas as normas de acdo as quais
todos os possiveis participantes poderiam dar o seu assentimento, na qua-
lidade de participantes de discursos racionais” (Habermas, 2003b, v. II, p.
142). Habermas refere-se a norma de acao geral que se expressa na ideia
de regras morais e juridicas, isto ¢, no ambito da legitimidade e legalidade.
Nessa condicdo, o PU representa um elemento regulador no sentido de
uma reformulacao da moral de ndcleo kantiano, que assume a condicao
de principio orientador do procedimento discursivo dos integrantes de um
discurso pratico/empirico. Sua funcao basica é assegurar que os manda-
mentos morais de carater interpessoal e universal direcionem as preten-

soes de validade com o proposito de garantir a formacao de consenso.

Por isso PU e PD associam-se, num carater de busca pela validade
das argumentacdes orientadas numa racionalidade universalista, que
acople o conteddo de um contexto coletivo, isto €, das esferas de acao
publica. Logo, PU é ao mesmo tempo ordenacao moral e regra norma-
tiva no argumento discursivo, uma vez que orienta a acio comunicativa
entre os agentes, que trilham o caminho para atingirem o consenso ideal
(Habermas, 1980).

Nesse sentido, com A Crise de Legitimacdo no Capitalismo Tardio
Habermas procura demonstrar que questoes praticas podem ser tratadas
discursivamente, sendo possivel observa-las empiricamente, para propor
uma avaliacdo da relacdo entre sistema e legalidade voltada para a juridi-

ficacdo e legitimacao (Habermas, 1980, p. 93-149).
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Com isso, materializa-se a necessidade de conceber o Direito ora
como um mediador das tematicas que sdo problematizadas discursiva-
mente no mundo da vida, ora como um tradutor da linguagem sistémica
para o mundo da vida, que se desdobra nesse movimento continuo mante-
nedor da troca de contetidos entre as esferas sociais. Essa alteracio ocorre
precisamente porque o Direito em Direito e Democracia tem a ver com
uma legitimidade que agora depende dos destinatarios do préprio Direito:
somente a vontade unida do povo pode legitimar o Direito (Habermas,
2000a).

Inferimos que Habermas delineia na sua teoria uma crise de legi-
timacao que engloba legalidade normativa do préprio Estado, sendo
expressa em discursos praticos comprovados empiricamente (nesse inte-
rim atuam PU e PD) e que se realizam publicamente. A opinido publica
mobiliza-se num vetor discursivo ao passo que pode garantir a legalidade
da legitimidade ou vice-versa, além de requerer pretensoes de validade

das questoes tematizadas oriundas do sistema sociocultural.

A legitimidade das normas juridicas fica coagida pelo contetido
de verdade, que atua na condi¢do de elemento regulador, que inerente
a busca por pretensoes de validade desponta dos discursos que se coa-
dunam coletivamente nas formacoes discursivas da vontade politica. Em
todos os niveis da administracao estio geridas as publicidade das inquie-
tudes, que debilitam o potencial da justificacao de tradicoes. Uma vez
destruido o pressuposto carater original dessas tradicdes, ocorre a deses-
tabilizacdo das prevencoes de validade, que s6 podem ser restabelecidas
mediante o discurso.

A esfera publica é elevada a condicio de instincia de deliberacio
comunicativa, na qual os pressupostos contidos no processo da argumen-
tacao realizada publica e coletivamente sao compartilhados intersubjetiva-
mente entre os concernidos em que se viabiliza a formacdo de uma opinido

publica ou a formacao discursiva da vontade, que € capaz de influenciar o
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plano da juridificacdo. Nesse processo, mencionado e caracterizado por
um discurso pratico comprovado empiricamente, os participantes, dado
que estdo imbuidos por um olhar moralizante, compartilhando reciproca-
mente as mesmas condi¢oes para o discurso (PD), voltam-se sobre temas
do mundo da vida e do mundo sistémico com o objetivo de tematiza-los e

problematiza-los.

Nesse interim, Habermas afirma que se faz necessaria uma Justica
eticamente guiada por um processo de diferencia¢io de normas e valores,
ou entre respectivamente legalidade e legitimidade. A concordéncia da
regra do discurso, porém, esta arraigada a ideia da liberdade e igualdade
entre a totalidade de seres humanos. O principio da democracia ocidental
atribui aos cidadaos a condicdo da unanimidade diante da Justica e indica
um principio participativo de todos aqueles dotados da posi¢cao de seres
pds-convencionais. Com efeito, Habermas deposita suas crencas na con-
cepcao de democracia deliberativa, cujo respaldo é a formacido discursiva

da opinido e da vontade que encontra espaco nas esferas publicas.

O Principio do Discurso conduz o processo de juridificacio da
politica para um plano de argumentacao, com a finalidade de resolver os
problemas oriundos da relacio mundo da vida e sistema, isto é, da colo-
nizacdo, a qual se arroga o bloqueio de uma racionalidade comunicativa
capaz de promover a emancipacdo. Assim, o sistema torna-se autorrefle-
Xivo, por ter a participacio dos afetados que promovem a autocorreco e o
saneamento dos problemas e crises. “Pois, a idéia de uma sociedade justa
implica a idéia de emancipacao e de dignidade humana”, e para que todos
tenham acesso a essas condicoes de justica, todos irremediavelmente,
devem ter sua integridade e liberdade garantidas no carater universalista
do Direito, que sé se é realizavel com a condicao de promover discursos
publicamente (Habermas, 2003b, v. II, p.159).

210 ano 2 ® n. 4 @ jul./dez. ® 2014



HABERMAS

Preliminarmente, o principio do discurso € considerado no sen-
tido “[...] de filtrar contribui¢des e temas, argumentos e informacdes, de
tal modo que os resultados obtidos por este caminho tém a seu favor a
suposicao da aceitabilidade racional: o procedimento democratico deve
fundamentar a legitimidade do direito” (Habermas, 2003b, v. I, p. 191).
Em seguida, o carater da formacéo discursiva da opinido e da vontade
nas esferas publicas politicas e do sistema indica um exemplo pratico das
relacdes de entendimento, relagoes essas sustentadas quando a forca da

liberdade comunicativa esta alicercada e legitimada no Direito.

O Direito deve ser construido amparado nos pressupostos da liber-
dade e igualdade, ou seja, os principios da democracia, em que a tnica
forma de coercao ¢ o argumento mais racional. A institucionalizaciao da
comunicacio deve ocorrer pelo sistema de Direito, com a finalidade de
explicar como a legalidade emana da vontade coletiva do legislador demo-
cratico ao mesmo tempo que salvaguarda direitos privados dos cidadaos.
Diante dos aspectos relevantes dos processos discursivos racionais, todos
os cidadios participam das normas na condicido de coautores da norma-
tividade juridica, da qual posteriormente serao destinatarios e garantirao

sua legitimidade, isto €, o seu reconhecimento e aceitabilidade.

Sem uma esfera publica que opere no decurso de principios univer-
sais e discursivos nao seria possivel a legitimidade, uma vez que ela nao
se desprende apenas de uma condi¢io formal de um discurso pratico nor-
mativo tangivel a legalidade e a positivacao do Direito. O reconhecimento
das normas legais necessariamente ocorre porque argumentativamente é
constituida uma linha norteadora assentada na moralidade dos discursos
praticos legais, dos quais sdo deduzidos argumentos para a sustentacao
da legitimidade da lei. O ordenamento juridico deve estar baseado em
principios fundamentais da dimensdo moral. Os discursos requerem ora
proferir, ora questionar, ora negar a legitimidade do Direito, posto que sao

dependentes de contetidos deontoldgicos compartilhados no mundo da
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vida, nos espacos publicos e destinados a formacdo da opinido e vontade
politica. Assim, o Direito corrobora com as condi¢oes normativas para que
o fluxo comunicacional opere na direcido de orientar o plano legal, com o

propdsito de conferir a este a legitimidade desejada.

A teoria do discurso ainda exige um conceito forte de liberdade
capaz de embasar uma resposta afirmativa ou negativa as proposicoes nor-
mativas, que por sua vez devem ser capazes de gerar o consenso mediante
argumentos. No interior das exigéncias formais do Direito, as discussoes
com o foco direcionado para a moralidade de questdes legais precisam
ser conduzidas mediante a moralidade e obrigatoriedade, uma vez que
no processo comunicativo evidencia-se que a producio das normas gera

inerente a si obrigacoes reciprocas entre os seres humanos.

Desde essa perspectiva, para a construcdo consensual das normas
juridicas é preciso que haja pessoas que se pressuponham como autd-
nomas, cuja autonomia privada € afiancada na liberdade subjetiva e esta
endossada no direito da participacio igualitaria do processo de formacao
democratica da vontade. Segundo Habermas, a vontade racional s6 encon-
tra espaco no direito de privacidade de cada um, e a autonomia moral dos
sujeitos privados deve ser legitimada pela autonomia politica da vontade
compartilhada por todos, a fim de garantir, por meio de um direito natural,

a autonomia privada de cada um (Habermas, 2003b, v. I).

Ha, porém, uma tensao pertencente ao plano da autonomia, dado
que sem a autonomia integral assegurada no plano normativo nao seria
possivel o exercicio da autonomia politica, que se traduz na formacao
discursiva da opinido e da vontade nas esferas publicas. Logo, sem a
condi¢do do Direito concebido normativamente, os agentes nao encontram
espaco para filtrar as pretensdes de validade, e muito menos para
influenciar o plano da legalidade, por nao abandonarem sua autonomia
privada e publica. Trata-se entdo de assegurar um acordo que seja fruto do

compromisso entre os cidadaos, como o resultante do entendimento pelos
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sujeitos das regras de sua convivéncia, que sob o ponto de vista do bem
comum expresse as perspectivas normativas indicadas nesse mesmo bem
comum. Nesse acordo manifesta-se a interligacao entre Direito subjetivo
e Direito objetivo, entre autonomia privada e autonomia publica. Essa
autonomia materializa-se na praxis discursiva presente na esfera publica
(Habermas, 2003b, v. II).

A forca da legitimacdo de uma formacao discursiva da opinido e da
vontade, na qual sdo utilizadas as regras ilocucionarias do uso da lingua-
gem orientada para o entendimento, conforme Habermas, com intento de
aproximar razao e vontade, atinge convic¢des as quais todos os sujeitos
privados ou publicos devem concordar entre si, se estiverem isentas de
coacdo (Habermas, 2003b, v. I, p. 138).

Por isso, o Principio do Discurso assume paulatinamente o princi-
pio de democracia, desde que seja amparado no médium do Direito e na
esfera publica como espaco para sua realizacao. Segundo Habermas: “A
idéia basica é a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacao
que existe entre o principio do discurso e a forma juridica”. Assim sendo,
dai ressurge a relevincia da esfera publica, e se exime quaisquer indicios
de descrenca nessa categoria do pensamento de Habermas. Das esferas
publicas, formalizadas ou nio, emana a liberdade, que é um direito natural
aos destinatarios do Direito, que atuam também como seus coordenado-
res, a0 passo que no exercicio da acdo comunicativa indicam tomadas de
posicdo na direcdo da legalidade do Direito, concedendo-lhe o carater da

legitimidade ou a inviabilizando.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Na esfera publica, a participacio deve ocorrer no ambito juridico,
no qual o Principio do Discurso apenas assume a roupagem do principio

da democracia se estiver inter-relacionada pelo Direito, na condicao de um

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 213



214

KATIA R. SALOMAO

sistema de direitos que coloca a autonomia publica num plano de pressu-
posicao reciprocamente compartilhada pelos participantes do momento
da autonomia politica. Dai, segundo Habermas, deve-se eleger o principio
de que todo poder emana do povo,’ que sdo os agentes do discurso encar-
nados numa acio comunicativa a fim de autolegislarem no plano juridico,
mesmo que essa realizacio seja inicialmente apenas intuitiva.

Na consecucio das discussoes na esfera publica, pela afirmacio das
pretensoes de validade, os agentes partilham de regras do discurso, tanto
que sdo capazes de buscar a validade de suas proposicoes para formar
consensos, que se transmutam em opinides influentes no plano da lega-
lidade. A legalidade, pois, precisa atingir a legitimidade e emanar de um
consenso valido, isso € inevitavel. A ideia de pretensido de validade do
Direito positivado s6 se faz realizavel por meio de PD e PU, como con-
dicoes normativas supostas na comunicacao, pois sdo esses elementos
que possibilitam que os agentes de um discurso cheguem a consensos
enraizados nas esferas publicas formais e informais por meio da condicao
da racionalidade comunicativa.

Em Mudanca Estrutural da Esfera Piblica (Habermas, 2003a), per-
cebe-se um declinio do modelo burgués de esfera pablica, mas ao avancar
sua teorizacio em direcdo a Teoria da AcGo Comunicativa, depara-se com
o seguinte questionamento: Como, por meio da dualidade, da oposicao de
um mundo da vida e de um mundo sistémico, a saber, genitivo de crises
por prover a colonizacio, seria possivel a racionalidade comunicativa?
Ainda na década de 80, contudo, na Teoria da A¢do Comunicativa é promo-

6 Assim, nas teorias até entdo o poder do Direito se legitimava por garantir a autonomia
aos Ambitos de acdo como a ciéncia, a economia, a religido e a propria politica (podemos
enquadrar aqui Weber, por perceber o Direito apenas no dmbito da positivacdo juridica,
apesar de os argumentos dele em certo sentido contribuir com Habermas). De outra sorte,
na teoria de Habermas a partir de Crise de Legitimacdo no Capitalismo Tardio, o Direito se
legitima porque mantém a interdependéncia entre essas esferas, uma interdependéncia que
¢ legitima porque ocorre por meio do Direito como medium entre as respectivas esferas
publicas de opinido daqueles Ambitos de ac¢do, sejam eles todos formais ou néo.
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vido certo folego a teoria da esfera publica, quando ele, como ja exposto,
estabelece edifica-la como um conceito complementar ao mundo da vida,
pois reabilitar a prioridade da razao, para Habermas, era fundamental
devido ao seu propésito de explicar o movimento analogo a modernidade,

o processo da Aufkldrung, de maneira distinta dos seus antecessores.

Somente em Direito e Democracia, na década de 90, tal elaboracao
atinge seu primordial intento, embasado na ideia da universalizacdo do
Direito garantida pelos escopos do Principio do Discurso, além do argu-
mento em torno da esfera publica. Donde Habermas atinge sua resposta
aquela questao inicial, ao conferir aos agentes envolvidos no discurso
a possibilidade de na esfera publica realizarem a razdo comunicativa e
consequentemente o esclarecimento. Com proficuo esforco em Direito e
Democracia, Habermas confere o papel de fundamentar um espaco reser-
vado para o agir discursivo as esferas publicas, com os olhos na mira de

reservar um espaco para a formacao da vontade e da opinido.

Nessa exposicdo do entrelacamento conceitual habermasiano,
¢é possivel verificar as pretensoes de validade condicionadas nas regras
assentadas nas regras de PU e PD, sendo fomentados os atos ideais de fala
da comunicacio, que se somam viabilizados pela destranscendentalizacio
da razao’ que, agora na pragmatica linguagem, estd situada numa praxis

comunicativa comprovada empiricamente.

Os concernidos no discurso procuram pelo entendimento mutuo
(Verstindigund), no qual mesmo pela intuicdo os atores sociais querem
atingir a verdade, tendo a incumbéncia de almejarem o consenso. Haber-
mas desenvolve esse diagndstico com o objetivo de sustentar a concep-

¢a0 de esfera publica corporificada no espago e no tempo, na praxis dos

7 Sobre tal tematica esta publicado Salomao, Katia R. A razdo destranscendentalizada e o
realismo linguistico: uma proposta habermasiana.
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cidadaos, a fim de realizarem uma formacao discursiva da opinido e da
vontade, capazes de influenciar a racionalidade inerente a si mesmo, e de
corroborar com o plano da legalidade, construindo a legitimidade.

A partir da Teoria da Acdo Comunicativa a razao é associada com a
ideia de consenso e de potencial resgate dos ideais da emancipacio, que
em Direito e Democracia é possivel nas esferas publicas, pois somente
nesse aspecto pode-se perceber no Direito o estreito vinculo com os seus
conteudos deontoldgicos. Habermas observa que apostar todas as fichas
no Direito normativo seria abandonar os contetdos oriundos da discursi-
vidade moral, ignorar os principios universais que conferem legitimidade
ao Direito, rejeitar a interpretacdo por meio dos principios, seria aplicar
apenas a racionalidade da politica como verdade absoluta, esvaziando o
Direito de sua real funcao: a justica.
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