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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado faz uma andlise da obra do filésofo alemao
Jirgen Habermas no que concerne a teoria da politica e do direito democratico.
Tomando o conceito de democracia deliberativa enquanto processo de tomada de
decisdes vinculativas legitimas a partir de um uso publico da razdo, e mostrando
como o poder comunicativo criado na esfera publica, enquanto espaco
argumentativo do publico em geral para a comunicagdo de contetdos, tomadas de
posicdo e opinides, deve influenciar de forma determinante as decisdes do poder
administrativo que se pretendem legitimas, demonstra-se como os movimentos
politico-sociais que atuam na esfera publica podem sustentar publicamente a
validade dos seus argumentos e levar a positivacdo juridico-constitucional de
garantias fundamentais e a execucdo de politicas publicas para efetivacdo destas
garantias. Demonstra-se, ao final, como a luta por reconhecimento dos povos
tradicionais, notadamente dos povos quilombolas, levou o Estado brasileiro a
reconhecer a pluralidade cultural conformadora da nagdo brasileira e a adotar ac¢des

especificas para efetivagao de seus direitos.

Palavras-chave: Democracia deliberativa. Esfera publica. Luta por reconhecimento.

Quilombolas



ABSTRACT

The present Masters thesis analyses the work of the German philosopher Jiirgen
Habernas concerning the political theory and the democratic law. Taking the concept
of deliberative democracy as a legitimate binding decision-making process based on
the public use of reason, and showing how the communicative power created in the
public sphere, understood as an argumentative public space used by the general
public to communicate contents, decision and position making, should categorically
influence the decisions made by the administrative power that are to be legitimate, it
is shown how social-political movements that act in the public sphere can publicly
maintain the validity of its arguments and take it to the construction of juridical-
constitutional fundamental guarantees that will be used to create public policies to
actualize these guarantees. It is shown in the end how the struggle for recognition of
traditional peoples, especially quilombolas, led the Brazilian government to
recognize the cultural plurality inside Brazil and adopt specific measures to enforce

their rights.

Key-words: Deliberative democracy. Public Sphere. Struggle for recognition.
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1. INTRODUCAO

Em primoroso livro publicado em 2004, o escritor portugués José Saramago
faz uma censura aberta ao sistema capitalista e aos governos contemporaneos que,
em nome de uma tdo aclamada democracia, cometem atos arbitrarios, ilegitimos e
antidemocréticos.

O livro Ensaio sobre a Lucidez, como bem resumido na edicdo brasileira da
editora Companhia das Letras (2004), mostra que, “numa manha de votacdo que
parecia como todas as outras, na capital de um pais imaginério, os funcionérios de
uma das secOes eleitorais se deparam com uma situacdo insélita, que mais tarde,
durante as apuragdes, se confirmaria de maneira espantosa. Aquele ndo seria um
pleito como tantos outros, com a tradicional divisdo dos votos entre os partidos “da
direita”, “do centro” e “da esquerda”; o que se verifica é uma opgao radical pelo voto
em branco. Usando o simbolo méaximo da democracia - o voto -, os eleitores parecem
questionar profundamente o sistema de sucessdo governamental em seu pais”.

Saramago questiona a democracia, tema que, para ele, parece intangivel no
mundo atual, como declarou para vérios jornais na época do lancamento de seu livro:
“no mundo tudo se discute, tudo é objeto de debate, mas a democracia surge como
pura, inatingivel, intocavel", disse o escritor, destacando que "é o poder econémico
que realmente governa, usando a democracia a seu favor" (SARAMAGO, 2004) 1.

Mas, ao contrario do que possa parecer, o autor portugués nao pretende fazer
apologia ao voto em branco, nem uma campanha contra a democracia. Seu objetivo é
mostrar que o simples direito de voto, ou a mudanga periddica de governantes, por si
s0, ndo representa a democracia. O discurso democratico pregado pelos Estados
ocidentais serve apenas de fachada para esconder o real poder que prevalece nestas
sociedades: o poder econdmico.

Saramago ndo define, em seus livros, o que seja democracia, mas deixa bem

claro que elementos como o voto e a alternancia no poder ndo sdo suficientes para

1 Entrevista dada a agéncia Lusa, de Lisboa, e publicada no Jornal Folha de Sdo Paulo Online dia
24/03/2004. Disponivel em http:/ /wwwl1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u42705.shtml.



http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u42705.shtml

definir a democracia, ou para se ter um governo democratico, apesar desses
elementos serem essenciais para uma democracia.

Mas o que é democracia?

Quando se fala em democracia, logo vem a mente a cléssica frase de Abraham
Lincoln, “governo do povo, pelo povo, para o povo”. Também se faz a associagdo de
democracia com outros termos como eleicdo, voto, representantes politicos,
alterndncia do poder, legalidade, legitimidade, direitos fundamentais, constituigao.

Se se tem uma perspectiva histérica, democracia pode ser associada com
Atenas, Grécia, polis, Aristételes, Revolucao Francesa, liberalismo, Estados Unidos
da América.

Dialeticamente, o termo democracia remete também aos seus opostos:
ditadura, totalitarismo, guerra contra o terror, golpe de Estado, nazismo, regime
militar.

Apesar da palavra democracia ser amplamente utilizada em diversos livros de
direito, de teoria politica, de filosofia, de literatura, e em discursos de politicos,
juristas, presidentes, padres, capitalistas, comunistas, marxistas, dentre outros, ha
uma falta de precisdo na delimitagdo do significado desse termo. Falar da democracia
ateniense nao é o mesmo que falar da democracia surgida nas revolugdes burguesas
do século XVIII, nem da democracia pés-revolugdes proletarias de fins do século XIX,
nem do conceito de democracia que vem sendo construido a partir das declaracdes
de direitos humanos e do recente pensamento politico e filoséfico de meados do
século XX.

Na presente dissertacdo, sera desenvolvido o significado de democracia
deliberativa, a partir do pensamento do filésofo alemao Jiirgen Habermas,
notadamente seu livro Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und
des demokratischen Rechtsstaats, lancado em 1992, traduzido para o portugués como
Direito e Democracia: entre facticidade e validade (2003). Sera analisada a contribuigao da
democracia deliberativa para o Estado Democratico de Direito e para a
implementacdo dos direitos fundamentais.

Habermas tem sido, ha pelo menos 40 anos, um dos autores mais estudados

da teoria politica e da filosofia. A teoria do direito ja tinha sido objeto de estudos do



alemao no livro Theorie des kommunikativen Handelnes (1982), traduzido para o
espanhol como Teoria de la accion comunicativa (1987), mas sofreu mudancas
significativas no livro Facticidade e Validade, se tornando uma grande ferramenta
para se pensar a democracia no Estado Democréatico de Direito.

Sera feito, pois, um breve apanhado histérico sobre os diversos significados de
democracia, até a definicdo de democracia deliberativa e sua contribuicao para a
construcdo do direito legitimo nas sociedades de massa do século XX e inicio deste
século XXI.

A seguir, sera feita uma andlise sobre o significado de esfera publica na teoria
discursiva e como ela exerce um papel fundamental para a construcdo do direito
democratico.

Por fim, trataremos da dimensao normativa dos movimentos politico-sociais,
tendo como ilustracdo o movimento de luta por reconhecimento dos povos

quilombolas para efetivagao dos seus direitos fundamentais.



2. DEMOCRACIA: RECONSTRUINDO UM CONCEITO

2.1. O surgimento da democracia na Cidade-Estado de Atenas

A palavra democracia é oriunda do grego, e significa poder (kratos) do povo
(demos). A referéncia ao grego nao é apenas léxica, mas é na Grécia Antiga, mais
precisamente na cidade-estado de Atenas, onde a histéria ocidental tem os primeiros
relatos deste regime politico. Estima-se que o regime democrético iniciou-se em
Atenas no inicio do século V a.C., tendo durado mais ou menos 100 anos.

O cientista politico Olivier Nay (2007) faz um apanhado da situacdo politico-
social de Atenas na época do surgimento da democracia. A cidade-estado grega era
um local de profundas desigualdades econdémicas. Existiam familias ligadas as
antigas aristocracias, extremamente enriquecidas, e, em contrapartida, uma massa
camponesa empobrecida em constante crescimento. Quando Soélon, legislador
ateniense do inicio do século VI a.C.,, que primeiro estabeleceu uma sociedade
governada pela lei, e ndo por imposicdo da vontade do governante, implementa suas
reformas politicas, encontra uma cidade dividida, que “acaba de sair de um periodo
quase andrquico (revolta de camponeses, vacancia do arcontado)” (NAY, 2007, p. 27).

A reforma de Solon pretendia, pois, buscar um equilibrio entre as exigéncias
populares e os anseios das classes abastadas. Para tal, ele estabelece uma lei
fundamental para a cidade, que est4 acima de todos os individuos e que todos devem
respeitar. Surge ai o grande passo para a instauracdo da democracia: o nascimento do
cidaddo. Os individuos ndo sdo mais stiditos submetidos a um senhor, mas cidadaos
submetidos as leis da cidade, com iguais direitos e deveres junto a comunidade.

Mas foi com o legislador Clistenes, que efetuou uma profunda reforma politica

em 507 a.C., que Atenas se tornou a cidade democratica do mundo antigo:

Apoiando-se explicitamente no ideal de isonomia (igualdade aritmética), ele
reconhece a todos os cidaddos um direito igual de participar nas instituicdes
da vida publica (assembléias, tribunais, magistraturas). Em relagdo a isso, ele
institui uma assembléia do povo (a ecclesia), que se torna um dos principais
6rgdos do poder na cidade. A agora, tradicionalmente um lugar de negdcios,
torna-se também o lugar de reunido dos cidad&os e o centro da vida politica
de Atenas. (NAY, 2007, p. 32)



As reformas de Solon constituem a primeira ruptura com os fundamentos
tradicionais de dominagdo politica aristocratica. Sob influéncia do nascimento da
tilosofia, que pretendia pensar o homem nao como um joguete dos deuses, mas como
sujeito de acdo do tempo presente, da polis, inaugura-se uma nova visao do politico,
fundamentado no tempo presente e numa razdo eminentemente politica, ou seja,
preocupada em pensar o homem enquanto membro da comunidade.

Nota-se que o pilar no qual se fundamenta a democracia ateniense é o
principio da igualdade. A prevaléncia de uma lei sobre todos os individuos iguala-os
politicamente. A igualdade politica frente a cidade exige uma distribuicao equitativa
dos cargos publicos e a participacdo nas discussdes sobre os assuntos publicos. Nao
obstante, a igualdade exigida na democracia antiga ndo é uma igualdade abstrata,
que ignora as desigualdades entre os homens. A democracia ateniense é puramente
politica: a desigualdade na distribuicao da riqueza permanece intacta, assim como as
desigualdades sociais, ja& que o cidaddo ateniense correspondia aos homens, livres,
nascidos em Atenas, com mais de 20 anos, o que correspondia, na pratica, a cerca de
6000 cidadaos, em contraste com uma populagdo total de cerca de 500000 pessoas,
dentre atenienses, metecos (estrangeiros que habitavam a cidade) e escravos,
conforme aponta Leister (2006).

Com efeito, a igualdade preconizada em Atenas tem dois sentidos distintos: a
eqiiidade, ou igualdade entre semelhantes (homoioi), e a isonomia, ou igualdade
absoluta (isoi). A democracia ateniense, em seu nascimento, baseia-se na eqtiidade,
ou seja, a igualdade aplica-se para aqueles que podem ser considerados como iguais.

O autor que melhor tratou sobre o tema dos regimes politicos e da democracia
ateniense foi Aristoteles. No livro A Politica (2006), ele discorre sobre as institui¢does
politicas e os regimes de governo que melhor se adéquam as diversas sociedades
politicas que se tinha conhecimento na época.

Primeiramente ele define Estado como uma sociedade que contém em si todas
as outras [sociedades], e que se propde a maior vantagem possivel. O Estado existe
para que os homens vivam bem juntos, para levar uma vida perfeita, que se baste a si

mesma, ou seja, uma sociedade de honra e virtude.



Ap6s suas consideragdes sobre a origem e o significado de Estado, Aristoteles
dedica-se a classificar as diversas formas de governo, ou seja, a analisar os elementos
que compde o poder supremo do Estado, de forma que ele seja feliz e florescente.
Interessante notar que o filésofo grego nao concebe nenhum regime como absoluto
ou universalmente bom. O melhor regime depende da natureza ou indole das
pessoas que compdem o Estado?.

Mas, independente de qual seja o melhor regime de governo, se nas méos de
um sé (monarquia), de alguns (aristocracia) ou de muitos (republica), Aristoteles
entende que o governo justo é o que busca a felicidade geral. Quando os governantes
buscam satisfazer os interesses pessoais em detrimento do interesse publico, tém-se
as formas degeneradas de governo: tirania (de um), oligarquia (de alguns) e
democracia (de muitos). Assim, um bom governante é um governante virtuoso, cujos
atos visam sempre o bem comum.

Causa estranheza nos tempos atuais o fato de que a democracia é
considerada uma forma degenerada de governo por Aristételes. Sua justificativa é
que ela, por ser o regime em que os homens livres e pobres, formando a maioria, sdo
senhores do Estado, corre-se o risco de que os pobres assalariados deixem o trabalho,
permanecendo ociosos, formando uma massa que se sobressai nas assembléias. Os
ricos, por sua vez, ndo assistem as assembléias, nem se preocupam com o papel do
juiz, dando oportunidade para que os demagogos predominem, e com eles suas
vontades, substituindo o império da lei pela dominagdo dos seus decretos.

Ademais, Aristoteles entende que, para ser um cidadao virtuoso, é preciso
saber comandar e obedecer. Um bom comandante, lider ou governante é aquele que
bem manda e que bem obedece. Ora, é claro que numa democracia sao exigidos
muito mais homens virtuosos, que saibam comandar e obedecer, do que em uma
monarquia ou uma aristocracia. Por isso, maiores sdo as chances do desvirtuamento

da democracia.

2 No Capitulo XI do Livro IIl de A Politica, Aristoteles dedica-se a falar sobre o melhor governo,
afirmando que “cada povo recebeu da natureza certas disposicdes e a diferenca dos caracteres é
facilmente reconhecivel se observarmos os mais famosos Estados da Grécia e as diversas partes do
mundo inteiro.” (2006, p. 146)



Outro ponto determinante para o descontentamento de Aristoteles com a
democracia tem a ver exatamente com o principio da igualdade. Arist6teles entende
que a justica se faz no momento em que seja observada a eqtiidade, ou seja, a
igualdade entre iguais e a desigualdade entre os desiguais. A democracia, por sua
vez, igualaria os individuos no sentido de isonomia, de igualdade aritmética, o que
para ele é algo contra a natureza, j4 que alguns homens pendem naturalmente para a
liberdade, para serem senhores de si, e outros tendem naturalmente para serem
escravos®. Ademais, apenas o cidaddo livre das necessidades do trabalho poderia se
dedicar tempo suficiente a politica, e seria um cidaddo realmente virtuoso:

[...] jamais um Estado bem constituido fard de um artesdo um cidaddo. Caso
isso ocorra, pelo menos ndo devemos esperar dele o civismo de que
falaremos: esta virtude ndo se encontra em toda parte; ela supée um homem

ndo apenas livre, mas cuja existéncia ndo o faca precisar dedicar-se aos
trabalhos servis. (ARISTOTELES, 2006, p. 46)

Para estes individuos virtuosos, igualmente livres para se dedicar a polis e
observar suas leis, deve-se ter igual distribuicio de honrarias: estes sdo, pois, os
verdadeiros cidadaos.

Certamente a reserva de Aristoteles com relacdo a democracia reflete a
decadéncia deste regime na propria Atenas. O filésofo viveu e escreveu ja em
meados do século IV a.C., quando a cidade-estado, arrasada pela segunda guerra do
Peloponeso, entra em decadéncia politica, como lembra Margareth Leister: “Na
segunda metade do século V a democracia triunfou em Atenas, e quando surgem
Platao e Aristoteles, o povo de Atenas muito ja tinha discutido o tema da monarquia
e a tirania, a oligarquia e seus erros, a democracia e seus excessos.” (LEISTER, 2006,
p. 22). De toda sorte, a liberdade do regime democratico de se submeter apenas as
leis é aproveitado por Aristételes como a grande contribuicdo que esse regime pode
dar e, conjugado com a riqueza dos cidadaos e ocupantes dos cargos publicos
pressuposta na oligarquia, forma-se o regime aparentemente mais agradavel ao

tilésofo grego: a Reptblica.

3 [...] todos os que ndo tém nada melhor para nos oferecer do que o uso de seus corpos e de seus
membros sdo condenados pela natureza a escraviddo. Para eles, é melhor servirem do que serem
entregues a si mesmos. Numa palavra, é naturalmente escravo aquele que tem tdo pouca alma e

poucos meios que resolve depender de outrem. (ARISTOTELES, 2006, p. 13)



Apesar das criticas que a democracia ateniense tenha sofrido na época e do
debate contemporaneo sobre se aquela era mesmo uma democracia, a Grécia antiga
deixou um legado riquissimo para a histéria politica ocidental. Alguns institutos por
ela criados, como a cidadania, a igualdade de direitos e deveres entre os cidadaos e a
liberdade para agir conforme a lei formam verdadeiros pilares da histéria politica

ocidental.

2.2. A Democracia contemporanea

Dois mil e quinhentos anos separam a sociedade ateniense de Aristételes dos
dias atuais. Certamente a democracia contemporanea nao é a mesma democracia
ateniense, ou que Norberto Bobbio (2000) chama de democracia dos antigos (em
contraposigdo a democracia dos modernos). A passagem da democracia enquanto
um mau governo popular até democracia enquanto principio inafastavel de qualquer
Estado constitucional que prime pela efetivagdo dos direitos humanos é fruto de uma
releitura dos fundamentos da democracia a partir das transformagdes observadas na
sociedade ocidental: do demos enquanto grupo relativamente pequeno de pessoas
reunidas na praca, exercendo o voto direto, ao demos enquanto povo que ocupa
determinado territdrio e é titular do poder soberano de um Estado, exercendo-o de
forma indireta, por meio de representantes.

Para formular a teoria procedimentalista da democracia, Habermas (2004)
parte da andlise dos dois principais modelos politico-juridicos da modernidade,
quais sejam, o liberalismo e o republicanismo, a partir dos conceitos de “cidaddo do
Estado”, de “direito” e da natureza do processo politico de formacdo da vontade.
Ambos os modelos compartilham com a idéia de cidad&os livres e iguais, a existéncia
de uma Constituicdo e um regime democratico, a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais e uma sociedade centrada no Estado. A grande diferenca entre ambos

é sobre o papel que cabe ao processo democrético.



22.1. A comunidade como fundamento do Estado: o republicanismo

Voltando a Aristoteles, vemos o desenvolvimento de uma das matrizes
tedricas que, até os dias atuais*, pretende fundamentar o Estado, o Direito e o papel
da Constituicdo: o comunitarismo. Os elementos basicos que compdem essa matriz
tedrica sdo a prevaléncia do bem comum sobre os interesses individuais e a
realizacdo plena do homem na comunidade.

O significado de politica em Aristoteles depende da compreensao de toda sua
tilosofia, notadamente os conceitos de agathon, eudaimonia e arete. Marcelo Galuppo

(2004) esclarece estes conceitos da seguinte forma:

Aristételes se refere ao bem (to agathon) como sendo o conceito central da
ética, e inicia a Etica a Nicomaco dizendo que o bem “é aquilo a que cada
coisa tende”. Cada coisa busca realizar, da forma mais plena e natural
possivel, seu préprio ser, e é nessa tendéncia que encontramos o bem de
algo. [...] Em Aristoteles, o bem do homem é entendido como a felicidade, a
eudaimonia. [...] A felicidade (eudaimonia) é, entdo, a realizacdo plena do ser
do homem, ou seja, de seu bem. Por sua vez, esta realizacdo depende,
basicamente, do exercicio da virtude, da arete. A virtude (arete) grega
consistiria naquilo que faz de alguma coisa ela mesma. [...] Ndo podemos
definir a realizacdo do bem do homem, ou seja, a eudaimonia, sem nos
remetermos a prépria comunidade. O homem aristotélico é produto da
comunidade, que ndo se forma pela reunido dos homens, ja que o conceito
de homem pressupde a idéia (e a existéncia) de uma comunidade politica.
(GALUPPO, 2004, p. 338-339)

Dai a afirmacdo de Aristételes de que o homem é um animal social, ou
politico. O humano tem um principio interno (poténcia) que faz a crianca (matéria)
virar homem (forma), o que s6 acontece na cidade, na polis, na vida politica.

Cattoni de Oliveira (2006) d4 o nome a esta corrente tedrica de
republicanismo, que teria, por sua vez, uma corrente comunitarista, representada por
republicanos contemporaneos como Michael Walzer e Alasdair Macintyre. A visao
comunitarista dada por estes republicanos se caracterizaria na visao excessivamente
idealista que eles dao ao discurso politico, reduzindo-o tdo somente a questdes éticas,

dependendo da virtude dos cidadaos devotados ao bem comum.

4 Varios sdo os autores que compartilham dos principios comunitaristas, como Hannah Arendt,
Michael Walzer, Alasdair Macintyre, Frank Michelman, dentre outros.



Ja Galuppo (2007) entende equivocada o que ele chama de “leitura
habermasiana”, que identifica o comunitarismo como uma espécie do género
republicanismo, pois 0 comunitarismo seria a concepcdo geral segundo a qual o bem
comum prevalece sobre interesses individuais, enquanto a Republica seria a melhor
expressdo politica do comunitarismo.

Concordamos com Galuppo no ponto em que afirma que o comunitarismo é
a concepcdo geral de uma ordem social baseada na prevaléncia do bem comum sobre
o interesse individual. Como vimos em Aristételes, independente do tipo especifico
de regime politico (monarquia, aristocracia ou republica), o bom governo é aquele
que realiza o bem comum, e ndo os interesses particulares dos individuos.

Nao obstante, ndo concordamos com a afirmagdo de que a identificagdo do
comunitarismo como espécie de republicanismo seja atribuida a Habermas. O autor
alemdo chama de comunitaristas os atuais representantes do republicanismo norte
americano, e a critica a concepgdo idealista do discurso politico é atribuida ao

republicanismo, e ndo aos comunitaristas, como se vé na seguinte passagem:

O modelo republicano tem vantagens e desvantagens. Vejo como vantagem
o fato de ele se afirmar no sentido radicalmente democratico de uma auto-
organizacdo da sociedade pelos cidaddos em acordo mdtuo por via
comunicativa e nao remeter os fins coletivos tdo-somente a um “deal” [uma
negociacdo] entre interesses particulares opostos. Como desvantagem,
entendo o fato de ele ser bastante idealista e tornar o processo democratico
dependente das virtudes de cidaddos voltados para o bem comum. Pois a
politica ndo se constitui apenas - e nem sequer em primeira linha - de
questdes relativas ao acordo mutuo de carater ético. O erro reside em uma
condugdo estritamente ética dos discursos politicos. (HABERMAS, 2007a, p. 284)
(grifos no original)

Assim, entende-se que o melhor termo a ser utilizado quando se fala em
modelo de organizacdo politico-juridica seja republicanismo, e este serd o termo
adotado nesta dissertacao.

O republicanismo pressupde, pois, o Estado como a institucionalizacdo
autoconsciente de uma comunidade ético-politica, ndo fazendo sentido a distincao
entre Estado e sociedade, bem comum e interesses individuais. O direito, por sua
vez, teria uma concepcdo axiolégica, no sentido de afirmar os valores ja presentes na

sociedade, e institucionalizar tradicGes, culturas, formas de vida e interesses comuns



prevalecentes numa determinada comunidade politica. Destarte, os direitos
fundamentais sao direitos positivos de participacdo em uma praxis comum, meio
pelo qual o cidaddo se vé como responsavel pela construcdo de uma comunidade
determinada pela vontade politica prevalecente.

Assim, a Constituicdo tem o papel de consubstanciar a identidade ética e a
auto-organizacdo de uma sociedade politica, e o processo democratico é realizado
através de um discurso ético-politico a partir de valores comuns pressupostos por

todos os cidadaos. Como bem expde Cattoni de Oliveira,

[...] a tradi¢do republicana pressupde uma concepgao politica segundo a qual
a Constituicdo, enquanto expressdo da autonomia politica do povo
signatdrio de um pacto fundamental, reflete a identidade de uma sociedade

Z

politica e a Democracia é a forma politica de plena realizacdo dessa
identidade, através de um processo de auto-reflexdo conjunta e do didlogo
entre os cidaddos. O acento é, portanto, dado a autonomia publica enquanto
meio para a auto-realizagdo ética da comunidade [...] (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2006, p. 97) (grifos no original)

2.2.2. Oindividuo como fundamento do Estado: o liberalismo

Cerca de 20 séculos separam o pensamento politico grego e as revolugdes
burguesas dos séculos XVII e XVIII. No entanto, os teéricos dos setecentos se
inspiraram visivelmente na democracia ateniense para a conformagdo dos ideais
burgueses?.

O liberalismo surgiu com as revolucgdes burguesas, como reagdo ao Estado
absoluto. A burguesia pretendia, na época, ter o poder politico que lhe faltava, a
despeito do poder econdomico que ja lhe pertencia ha pelo menos dois séculos, devido
a expansdo do mercantilismo. A acumulagao de riquezas nao foi suficiente para que
os direitos politicos fossem para a burguesia iguais aos da nobreza ou do clero.
Ademais, o Estado absolutista, no qual o Rei concentrava todos os poderes e
determinava todas as dimensdes da vida do individuo, apresentava-se como um

obstaculo ao desenvolvimento econdmico e politico dessa classe social.

5 Cita-se como representantes do pensamento liberal autores como Jonh Locke, Imannuel Kant, John
Rawls, Ronald Dworkin, entre outros.



Tendo em vista esse quadro de dominacdo do Estado absolutista, fica facil
compreender as exigéncias dos liberais e o sucesso que as revolucbes burguesas
significaram na mudanca estrutural da sociedade moderna, como bem ilustra Paulo

Bonavides:

A queda da Bastilha simbolizava, por conseguinte, o fim imediato de uma
era, o colapso da velha ordem moral e social erguida sobre a injustica, a
desigualdade e o privilégio, debaixo da égide do Absolutismo; simbolizava
também o comeco da redencio das classes sociais em termos de
emancipacdo politica e civil, bem como o momento em que a Burguesia,
sentindo-se oprimida, desfaz os lagos de submissdo passiva ao monarca
absoluto e se inclina ao elemento popular numa alianga selada com as armas
e o0 pensamento da revolugao; simboliza, por derradeiro, a ocasido tinica em
que nasce o poder do povo e da Nagdo em sua legitimidade incontrastavel
(BONAVIDES, 2004, p. 36)

A exigéncia mais significativa dos revolucionarios liberais diz respeito a
ruptura entre Estado e sociedade. Ambos passam a ser vistos como coisas distintas,
cada um com um papel bem determinado. Enquanto a sociedade era o espago dos
particulares, regida pela l6gica do mercado, onde prevalece a liberdade de iniciativa
e a igualdade perante a lei, o papel do Estado fica relegado a seguranca dessa mesma
sociedade, tanto diante de conflitos entre particulares, quanto, e principalmente, a
invasdo do proprio Estado na esfera privada.

Ademais, o Estado passou a ser estado de direito, ou seja, um Estado “que
tem como principio inspirador a subordinagdo de todo o poder ao direito” (BOBBIO,
2006, p. 170), em detrimento do estado governado pelos homens, no qual o poder
absoluto do monarca, do senhor feudal ou do papa estdo acima dos seus proprios
comandos, de suas proprias leis.

E, pois, com o liberalismo que se consolida a idéia do constitucionalismo, qual
seja, a submissao de todo o poder politico ao direito, fazendo com que o Estado nédo
seja mais um fim em si mesmo, mas sirva para proteger e promover o cidaddo
enquanto individuo e sujeito de direitos naturais e inaliendveis, postos em uma carta
de principios ou num contrato social fundante (a constituigao).

Norberto Bobbio (2000) afirma que a exigéncia normativa da doutrina liberal
é a luta contra os abusos do poder. Por isso, os principios norteadores do liberalismo

sdo a afirmagdo dos direitos fundamentais naturais, a triparticdo dos poderes e a



liberdade enquanto estado de ndo-impedimento, de licitude na pratica de qualquer
acdo que ndo seja legalmente proibida. Todos estes principios pretendem frear
qualquer abuso de poder por parte do Estado, e afirmar a autonomia do individuo
perante e antes da formacao estatal.

Nessa premissa, o processo politico deve programar o governo (aparato
administrativo) de acordo com o interesse da sociedade (rede de interagdes entre
sujeitos privados, organizados na forma de mercado, ja existente previamente ao
Estado). O processo democrético, por sua vez, da-se como forma de compromissos
entre interesses divergentes, que devem ser compatibilizados na forma de acordos
por representantes eleitos, que exercem a soberania do povo. A igualdade politica
advém do direito igual e geral ao voto e a compor os corpos parlamentares, e a
formagdo democrética da opinido e da vontade tem por objetivo legitimar o exercicio
do poder politico.

Destarte, o status de cidaddo é determinado por direitos negativos perante o
Estado e em face de outros cidadaos e a realizacdao dos interesses privados dentro dos
limites da lei. Os direitos fundamentais sdo tidos como a medida de realizacdo do
individuo, tendo como fundamento um direito superior que proporciona as
estruturas transcendentais e a limitagdo do poder necessérios para a realizagdo dos
interesses diversos e plurais.

A democracia, por sua vez, é concebida como uma luta entre os agentes

politicos e seus interesses, conforme ilustra Cattoni de Oliveira:

[...] a tradicdo liberal, por outro lado, pressupde uma concepgao politica
segundo a qual a Constituicdo é um mecanismo ou instrumento de govertno
(instrument of government) capaz de regular o embate entre os vérios atores
politicos que concorrem entre si, e a Democracia é um processo através do
qual se elege e se estabelece o exercicio de um governo legitimado por
decisdo da maioria. O acento é dado, agora, pelo liberalismo, a autonomia
privada enquanto exercicio da autonomia moral e da escolha racional.

(CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 97) (grifos no original)



2.2.3. Repensando a comunidade e o individuo: a teoria discursiva da

democracia

Como ja aventado, as duas principais matrizes do pensamento politico aqui
apresentadas, o republicanismo e o liberalismo, foram utilizadas de forma critica por
Jirgen Habermas na reconstrucdo do significado de democracia e de direitos
fundamentais, e do papel da Constituigdo no Estado Democratico de Direito.

Para Habermas, o republicanismo tem como grande contribuigdo a concepgao
da politica como o resultado de uma deliberacao publica de sujeitos interessados em
chegar a um acordo sobre os pressupostos de convivéncia em comum, e ndo apenas
como a arena de disputas de grupos e resultado de negocia¢des entre individuos
isolados, como o liberalismo. O republicanismo valoriza, assim, a autodeterminacao
da prética politica dos individuos pertencentes a determinada comunidade e a
autonomia publica dos cidadaos.

No entanto, o peso dado as virtudes dos individuos e a uma suposta
consciéncia ética comum ignora o pluralismo existente nas sociedades modernas e
supercomplexas. Nesse ponto o liberalismo, ao fazer jus aos diversos modos de vida
e interesses divergentes e ao considerar vélidas diversas formas de entendimento
mutuo, como acordos e decisdes pragmaticas, contribui para a afirmacdo do
pluralismo necessario para a realizacdo dos direitos fundamentais, primando pela
autonomia privada dos cidaddos.

A partir destes elementos, o fil6sofo alemdo formula um terceiro modelo de
democracia, baseado “nas condigdes de comunicagdo sob as quais o processo politico
supde-se capaz de alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo
o seu alcance, de modo deliberativo” (HABERMAS, 2007a, p. 286).

A democracia deliberativa entende que o uso publico da razado é constitutivo
do processo democratico, ao mesmo tempo em que a observancia dos direitos de
participacdo nos procedimentos de tomada de decisdo politica e de comunicagao é
fundamental para a construcdo de decisdes vinculantes legitimas e do direito

democratico.



Habermas reinterpreta, assim, a soberania popular proposta pelo
republicanismo, ndo mais como interesses éticos pressupostos em determinada
comunidade, mas o resultado de discursos de atores que agem comunicativamente,
tendo em vista chegarem a principios intersubjetivamente partilhados. Ele
reinterpreta, também, os direitos fundamentais liberais, ndo mais como direitos
subjetivos limitados pelos direitos subjetivos de outrem, mas como direito a iguais
liberdades subjetivas de participagdo e na coexisténcia intersubjetiva de formas de

vida em igualdade de direitos.

A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados [republicanismo e
liberalismo] e os integra no conceito de um procedimento ideal para o
aconselhamento e tomada de decisdes. Esse procedimento democrdtico cria
uma coesdo interna entre negociagoes, discursos de auto-entendimento e discursos
sobre a justica, além de fundamentar a suposigdo de que sob tais condicoes se
almejam resultados ora racionais, ora justos e honestos. Com isso, a razdo
pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou da eticidade
concreta de determinada comunidade e restringe-se a regras discursivas e
formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base validativa
da agdo que se orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto é, da
estrutura da comunicagdo lingtiistica. (HABERMAS, 2007a, p. 286) (grifos no
original).

Como se percebe, a idéia de autonomia é fundamental para a teoria discursiva
do direito. A autonomia publica, enquanto possibilidade de auto-legislacdo, e a
autonomia privada enquanto auto-determinagdo, sdo tomadas como co-originarias e
indispenséaveis para a construcdo de um direito legitimo, no qual os destinatarios das
normas se vejam como co-autores das mesmas, e que o direito seja observado nao
por medo de sangdes ou por imposicdo, mas por respeito as normas que foram

criadas comunicativamente. Nas palavras de Habermas,

[...] o principio da democracia destina-se a amarrar um procedimento de
normatizagdo legitima do direito. Ele significa, com efeito, que somente
podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o
assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico de
normatizagdo discursiva. (HABERMAS, 2003b, p. 145)

Para melhor entender o pensamento de Habermas sobre a teoria discursiva do
direito e da politica deliberativa é importante compreender os pressupostos da

tilosofia da linguagem utilizados na formulagado de sua teoria do agir comunicativo e



a interpretacdo do papel do direito em dois momentos distintos do pensamento

habermasiano: na Teoria do Agir Comunicativo e na Teoria do Discurso.



3. A TEORIA DO DISCURSO E O DIREITO EM JURGEN HABERMAS

Ao criar a teoria da agdo comunicativa, Habermas pretendeu desenvolver uma
pesquisa iniciada desde seu livro Lidgica das ciéncias sociais (Zur Logik der
Sozialwissenschaften, 1966), em que busca fundamentar as ciéncias sociais, tendo como
base a filosofia da linguagem. No livro chave de sua obra, Theorie des kommunikativen
Handelnes (1982), traduzido para o espanhol como Teoria de la accion comunicativa
(1897), Habermas ambiciona satisfazer trés pretensdes fundamentais: 1) desenvolver
um conceito de racionalidade comunicativa capaz de fazer frente as redugdes
cognitivo-instrumentais que se tem feito da razdo; 2) desenvolver um conceito de
sociedade que associe os paradigmas de mundo da vida e de sistema; e 3)
desenvolver uma teoria da modernidade que explique as patologias e deficiéncias
sociais que se tornam cada vez mais visiveis, sem abandonar, mas antes reconstruir,
o projeto iluminista.

Em 1992, o fil6sofo alemao langou a obra Direito e Democracia. Entre facticidade e
validade (2003). Neste livro Habermas reformula pontos da teoria da agdo
comunicativa a partir de criticas feitas desde 1982. A obra, de grande importancia
para a teoria do direito e da democracia, mostra um Habermas mais maduro, que,
“[...] rejeitando a idéia de uma norma de agdo comunicativa inerente a prépria fala e
capacitada a conduzir os participantes ao consenso, percebe a imprescindibilidade do
direito para a estabilizacdo da linguagem na esfera publica [...]” (ALMEIDA, 2005, p.
37).

Neste volume, Habermas reformula questdes cruciais da teoria da agdo
comunicativa, como a relagdo entre Direito e Moral e o papel do Direito nas
sociedades modernas, além de fazer uma releitura das principais correntes do
pensamento politico moderno, o liberalismo e o republicanismo®. A partir dai, ele
desenvolve a teoria discursiva do direito, cujo cerne ¢é a legitimidade das normas de
acdo em geral e das normas juridicas em particular, que sdo tipos de normas de agao.

E, para Habermas, as normas juridicas sao legitimas a partir do momento em que os

6 H4 uma vasta bibliografia sobre a Teoria Discursiva habermasiana no direito e na democracia. Por
todos, ver CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, CRUZ, 2004, NEVES, 2006.



destinatarios se véem como autores das normas as quais estdo subordinados
(autolegislacao).

Nao cabe nesta dissertacdo pormenorizar as diferencas entre as duas teorias’.
Importante aqui é destacar que, na teoria discursiva, Habermas percebe que a
linguagem, por ela s6, ndo tem forca suficiente de integracao social numa sociedade
altamente complexa e diferenciada. Assim, para ele, o Direito legitimo, criado por

meio de uma politica deliberativa, ¢ um medium de integracao social.

Pois o amago da politica deliberativa consiste precisamente numa rede de
discursos e de negociagdes, a qual deve possibilitar a solucdo racional de
questdes pragmaticas, morais e éticas - que sdo precisamente os problemas
acumulados de uma fracassada integracdo funcional, moral e ética da
sociedade. (HABERMAS, 2003c, p. 47)

No entanto, se para a teoria do discurso o direito € um meio indispenséavel de
integracao social, na teoria da agdo comunicativa ele ndo dispunha de um papel tao
privilegiado. Nela, o direito era visto ora como um meio de controle e organizacgao
dos sistemas do Estado e da Economia (cuja racionalidade é com respeito a fins), ora
como institui¢do (parte da ordem legitima do mundo da vida, onde a racionalidade é
orientada para o entendimento). E, a partir do momento em que o direito como meio
amplia sua funcdo reguladora no mundo da vida, ele exerce a “colonizacdo do
mundo da vida”, ou seja, “invade destrutivamente o mundo da vida, perturbando-
lhe os processos de reproducgdo e, assim, ameacando a manutencdo dos seus
componentes” (NEVES, 2006, p. 75).

Para entender tais assertivas, serd explicado o significado do agir
comunicativo e do agir estratégico. Posteriormente, serd feito o mesmo com o termo
mundo da vida (Lebenswelt) na teoria habermasiana, a relacdo sistema/mundo da
vida e o papel do direito e do mundo da vida na teoria da acdo comunicativa e na

teoria do discurso.

7 Para melhor analise da evolugdo do pensamento habermasiano, ver CHAMON ]UNIOR, 2007.



3.1. Atos de fala, agir comunicativo e agir estratégico

A partir da teoria dos atos de fala desenvolvida por Austin e Searle, Habermas
pretende explicar as interagdes mediadas pela linguagem.

Ele afirma que os proferimentos lingtiisticos sdo atos pelos quais um falante
pretende chegar a um entendimento com outro falante sobre algo no mundo. Tais
atos revelam, em si, a intencdo do falante, pois “as ac¢des lingtiisticas interpretam-se
por si mesmas, uma vez que possuem uma estrutura auto-referencial” (HABERMAS,
2002, p. 67). Esta capacidade de o ato de fala conter, em si mesmo, o sentido da
aplicagio do que é dito, é o seu componente ilocuciondrio, ou seja, a agao
ilocucionaria ndo é uma agdo que é conseqiiéncia do que se diz, mas é feita ao se
dizer o que se diz. Ao dizermos algo, fazemos algo.

E, ainda na linha de Austin, Habermas complementa que a linguagem tem
como caracteristica um sentido performativo: ao dizermos algo, informamos o que
fazemos. No entanto, tal sentido “[...] s6 é captado por um ouvinte potencial que
assume o enfoque de uma segunda pessoa, abandonando a perspectiva do
observador e adotando a do participante” (HABERMAS, 2002, p. 67). Adotar a
perspectiva do participante significa entrar no mundo da vida compartilhado
intersubjetivamente por uma comunidade lingtiistica; significa querer entender-se
com alguém sobre algo no mundo para chegar a um acordo racionalmente motivado

e construido intersubjetivamente, chamado por Habermas de agir comunicativo.

Tao logo, porém, as forgas ilocuciondrias das agdes de fala assumem um
papel coordenador na acéo, a propria linguagem passa a ser explorada como
fonte primaria da integragio social. E nisso que consiste o “agir
comunicativo”. Neste caso, os atores, na qualidade de falantes e ouvintes,
tentam negociar interpretagées comuns da situagdo e harmonizar entre si os
seus respectivos planos através de processos de entendimento, portanto pelo
caminho de uma busca incondicionada de fins ilocucionérios. Quando os
participantes suspendem o enfoque objetivador de um observador e de um
agente interessado imediatamente no préprio sucesso e passam a adotar o
enfoque performativo de um falante que deseja entender-se com uma
segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias de ligacao da linguagem
podem ser mobilizadas para a coordenagdo de planos de agdo. Sob essa
condigdo, ofertas de atos de fala podem visar um efeito coordenador na
agdo, pois da resposta afirmativa do destinatdrio a uma oferta séria resultam



obrigagdes que se tornam relevantes para as conseqiiéncias da interagdo.
(HABERMAS, 2003b, p. 36)

Na teoria da acdo comunicativa, Habermas concebe uma forca normativa
inerente a linguagem que, usada de forma comunicativa, é um meio eficaz de
integracao social.

No entanto, nem sempre os atores agem de forma comunicativa.
Freqlientemente os individuos atuam com o escopo de sobrepor seus interesses e
objetivos pessoais ao acordo ou ao entendimento mutuo, estrategicamente. No agir
estratégico, ndo é o entendimento lingtiistico que coordena a agdo, mas a
coordenacdo depende da influéncia dos atores uns sobre os outros, e a linguagem é
utilizada como simples meio para transmissdo de informagdo, e nao como
conformadora de atos.

Ao agir estrategicamente, os atores visam alcangar um determinado fim no
mundo objetivo. Esta racionalidade voltada para o éxito é préopria dos sistemas de

acdo, que estdo desconectados do mundo da vida, perturbando seu processo de

reproducao.

3.2. O mundo da vida

Conforme aponta PIZZI (2006), foi o filésofo Edmund Husserl que, nos seus
ultimos escritos, notadamente na sua obra A crise das ciéncias européias, introduziu o
termo mundo da vida como tema para a Filosofia. Seu objetivo consistia em contrapor
o mundo da vida ao pensamento cientificista predominante desde meados do século
XIX e inicio do século XX, em que a metodologia das ciéncias da natureza era a tinica
forma possivel de conhecimento.

Para Husserl, tal reducdo acarreta uma depreciacdo do aspecto moral e da
acdo humana, além de abrir um abismo entre préxis e teoria e de justificar um
dominio instrumental (técnico-cientifico) submetido a 6tica do mercado. Ademais, a
tentativa de se transformar a filosofia numa ciéncia natural retira-lhe sua
caracteristica de reflexdo racional do mundo e da vida, e a de pretender ser uma

fundamentagao dltima do conhecimento. O conhecimento técnico-cientifico, utilizado



de forma ultima e absoluta, reduz a razado ocidental a um saber matematicamente
idealizado, leva a utilizagdo dos recursos naturais e do préprio homem para resolver
com éxito o “intercAmbio metabolico da reproducdo material da vida e das relagdes”
(PIZZ1, 2006, p. 29), e ignora que a acdo humana deve orientar-se no sentido de
garantir que todos tenham acesso aos recursos proporcionados pela ciéncia, sem
nenhum tipo de exclusdo, considerando inclusive aspectos politicos, éticos, religiosos
e culturais.

A preocupacao de Husserl no estudo do mundo da vida é compreender as
situagdes socio-politicas que formam a base para a conduta humana, e adotar uma
atitude fenomenolégica® para romper com a atitude natural.

Mundo da vida é, em Husserl],

[...] o amplo espaco de experiéncias mostrengas, certezas pré-categoriais,
relagdes intersubjetivas e valores que nos sdo familiares no trato cotidiano
com os homens e com as coisas. Dessa forma, ele evidencia que o sujeito,
enquanto tal, tem um mundo ao seu redor e a ele pertence - como os demais
seres -, ndo necessitando recorrer a ciéncia experimental para afirmar a
certeza disso. Ndo se trata, portanto, do mundo na atitude natural [...] mas é
o mundo historico-cultural concreto, das vivéncias cotidianas com seus usos
e costumes, saberes e valores, ante os quais se encontra a imagem do mundo
elaborado pelas ciéncias. (PIZZ1, 2006, p. 63)

Como se observa, o mundo da vida husserliano esta intimamente ligado a
nocdo de cultura, de estar situado num ambiente cultural-histérico, a que o homem
pertence e no qual age conforme os usos e valores, e que é independente da ciéncia.
Ademais, o mundo da vida, configurado histérico-culturalmente, contrapde-se a
universalidade almejada pelas ciéncias positivistas, recuperando a singularidade das
experiéncias e do conhecimento do homem e a relacdo da individualidade do sujeito
e dos objetos, numa relagdo de “experiéncia ordinaria pré-cientifica” (PIZZI, 2006, p.

68).

8 A fenomenologia de Husserl é um método de critica do conhecimento: “O método da critica do
conhecimento é o fenomenolégico; a fenomenologia é a doutrina universal das esséncias, em que se
integra a ciéncia da esséncia do conhecimento.” (HUSSERL, 2000, p. 22). Chaui (1998, p. 236) esclarece
que, “segundo Husserl, a fenomenologia estd encarregada, entre outras, de trés tarefas principais:
separar psicologia e filosofia, manter o privilégio do sujeito do conhecimento ou consciéncia reflexiva
diante dos objetos e ampliar/renovar o conceito de fendmeno”.



Para a formulacdo da teoria do agir comunicativo, Habermas faz um resgate
do termo mundo da vida, ndo sem fazer criticas a teoria husserliana e, de certa

forma, se afastar dela:

Nao vou me deter aqui no método de Husserl, nem no contexto que cerca a
introducdo de seu conceito “mundo da vida”; eu me aproprio do contetdo
material dessas pesquisas, estribando-me na idéia de que também o agir
comunicativo estd embutido num mundo da vida, responsavel pela absor¢ao
dos riscos e pela protecdo da retaguarda de um consenso de fundo.
(HABERMAS, 2002, p. 86)

O “conteddo material” referido por Habermas é o de que o mundo da vida é
um horizonte de convicgdes comuns e indubitaveis, um conhecimento familiar aos
participantes da interacdo lingtiistica e inquestionavelmente certo. O mundo da vida
é, em outras palavras, um bloco de “modelos consentidos de interpretacdo, de
lealdade e préticas” (HABERMAS, 2002, p. 86).

Nao obstante, Habermas afasta-se de Husserl quanto a objetividade do
contetido do mundo da vida e a forma de se acessar tal contetido.

Primeiro, ele percebe que a posicdo fenomenoldgica husserliana ainda atua
numa filosofia da consciéncia, em que o eu solipsista é responsavel pelo
conhecimento do contetdo do mundo da vida, seja ele objetos, outros individuos, ou
o reconhecimento do préprio eu como parte do mundo ja conhecido. Tal concepgdo é
afastada por Habermas, que adota a linha de uma filosofia da linguagem na qual o
conhecimento e o entendimento dos individuos sdo construidos intersubjetivamente.
Ele entende que “o problema da possivel comunidade transcendental de sujeitos, que
iniciam gerando monadicamente seu mundo, nem sequer pode ser delineada.”
(HABERMAS, apud P1ZZ71, 2006, p. 132).

Ao executar um plano de agdo, o ator domina uma situagdo que forma uma
parte do mundo ambiente interpretado por ele. No entanto, a partir do momento em
que o ator s6 pode executar seu plano de acdo com o auxilio de outro ator, pde-se a
questdo da interagdo. Ora, se o eu s6 é conhecido por meio de uma interagao

intersubjetiva, assim como os objetos que o circundam e a relagdo do eu com os



objetos e com outros sujeitos, o mundo da vida sé6 pode ser conhecido no
compartilhamento intersubjetivo dos participantes de uma comunidade lingtiistica.
Tal assertiva leva ao segundo ponto de discordancia entre Habermas e
Husserl. Habermas afirma que Husserl utiliza o conceito de mundo da vida como
oposto as idealizagdes (do medir, da suposicao de causalidade e da matematizacdo)
feitas nas ciéncias naturais. Dessa forma, “Husserl conclama o mundo da vida como
a esfera imediatamente presente de realiza¢des origindrias” (HABERMAS, 2002, p.
88). No entanto, se se concebe as realizacdes da pratica cotidiana como resultantes de
interacdes lingtiisticas intersubjetivas, as quais exigem que os participantes que agem
comunicativamente o fagam apoiados em pressupostos contrafactuais?, tem-se que a

propria pratica comunicativa cotidiana descansa sob pressupostos idealizadores.

A teoria do agir comunicativo destranscendentaliza o reino do inteligivel a
partir do momento em que descobre a forga idealizadora da antecipacdo nos
pressupostos pragmaticos inevitaveis dos atos de fala, portanto, no coragao
da prépria pratica de entendimento [...] A idéia do resgate de pretensdes de
validez criticaveis impde idealizagdes, as quais, caidas do céu transcendental
para o chdo do mundo da vida, desenvolvem seus efeitos no meio da
linguagem natural. (HABERMAS, 2002, p. 89)

O que ¢, entdo, mundo da vida na teoria habermasiana?

Em toda a obra do filésofo alemao, o termo “mundo da vida” ocupa uma
posigdo central na coordenagdo e estabilizagdo da agdo social. O mundo da vida
constitui um pano de fundo do agir comunicativo, um horizonte para situacées de
fala e uma fonte de interpretagdes para os atores que agem comunicativamente. E sua

funcdo primordial é a de estabilizar essa comunicagdo improvavel que, ao mesmo

° “Segundo Habermas, a racionalidade comunicativa possui um contetido normativo tdo-somente no
sentido de que aquele que age comunicativamente é obrigado a apoiar-se em pressupostos
pragmaticos do tipo contrafactual. Em outros termos, apesar de a proépria comunicacao, através da
linguagem, parecer absolutamente implausivel, se levarmos em conta a impossibilidade fatica e
légica de se explicar tudo o que se diz, pois é claro que s6 podemos explicar o dito através de
palavras, de novos dizeres e, assim, sempre alargando cada vez mais o espago de siléncio sobre o
qual se assenta tudo o que foi dito, quem se engaja em uma interagdo lingiiistica é obrigado a
empreender idealiza¢Ges, a pressupor a atribuicdo de “significado idéntico a enunciados, a levantar
uma pretensdo de validade em relacdo aos proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis,
isto é, autdbnomos e verazes consigo mesmos e com os outros” (HABERMAS, 1997b: 1:20)”. (CATTONI

DE OLIVEIRA, 2006, p. 66) (grifo nosso).



tempo em que possibilita o consenso, é aberta a constante problematizacdo e ao
grande risco de dissenso.

No segundo tomo do livro Teoria de la accion comunicativa (1987), Habermas
analisa trés das principais teorias sociologicas e filoséficas que tratam do tema: a de
Husserl, a de Durkheim e a de Mead!. Neves (2006), ao analisar a relagdo
sistema/mundo da vida na teoria habermasiana, resume a posi¢do do filésofo

alemao quanto a estas trés correntes:

Habermas ndo compartilha do conceito culturalista de mundo da vida que
remonta a Husserl, considerando-o unilateral. Também qualifica de parcial a
concepgdo que parte de Durkheim, segundo a qual o mundo da vida reduz-
se ao aspecto da integracdo (normativa) da sociedade. Por fim, rejeita
também como unilateral a tradi¢do que remonta a Mead, no 4&mbito da qual
o conceito de mundo da vida restringe-se ao aspecto da socializagdo do
individuo. De acordo com o modelo habermasiano, cultura, sociedade e
personalidade constituem os trés componentes estruturais do mundo da
vida. (NEVES, 2006, p. 69)

O conceito de mundo da vida em Habermas é mais amplo. E uma juncdo de
trés elementos - cultura, sociedade e personalidade!! - cuja linguagem cumpre sua

funcao fundamental de reproducao do mundo da vida.

Sob o aspecto funcional de entendimento, a agdo comunicativa serve a
tradicdo e a renovacdo do saber cultural; sob o aspecto de coordenacao da
acdo, serve a integragdo social e a criacdo de solidariedade; e sob o aspecto
de socializagdo, finalmente, serve a formacdo de identidades pessoais.
(HABERMAS, 1987, 11, p. 196) (tradugado nossa) 2.

10 Ver capitulo VI deste livro, p. 161 ss, no qual Habermas tem como principal objetivo desenvolver
sua idéia de mundo da vida e a relacdo deste com a teoria dos sistemas, relacdo esta que sera
desenvolvida posteriormente neste trabalho.

11 Habermas (1987, 11, p. 196) define cultura como “acervo de saber, en que los participantes en la
comunicacién se abastecen de interpretaciones para entenderse sobre algo en el mundo”; sociedade,
por sua vez, sdo “las ordenaciones legitimas a través de las cuales los participantes en la interaccién
regulan sus pertencias a grupos sociales, asegurando con ello la solidaridad”; e personalidade seria
“las competencias que convierten a un sujeto en capaz de lenguaje y de accién, esto es, que lo
capacitan para tomar parte en procesos de entendimiento y para afirmar en ellos su propria
identidad.”

12 Na tradugdo em espanhol: “Bajo el aspecto funcional de entendimiento, la accion comunicativa sirve a la
tradicion y a la renovacion del saber cultural; bajo el aspecto de coordinacion de la accidn, sirve a la
integracion social y a la creacién de solidaridad; y bajo el aspecto de socializacion, finalmente, sirve a la
formacién de identidades personales”.



E a racionalizagdo do mundo da vida - que em conjunto com o aumento da
complexidade dos sistemas e da diferenciagdo entre sistema/mundo da vida é marca
da evolucdo social - refere-se a diferenciacdo destes trés aspectos estruturantes. Por
meio da agdo comunicativa, os participantes de interacdes lingtiisticas fazem um
resgate desses elementos, a partir de pretensdes de validade (argumentos
racionalmente justificaveis) criticadveis (passiveis de problematizacdo), que levarado a
um acordo (concordancia na pertinéncia dos fundamentos utilizados) ou mesmo a
um consenso (aceitacdo de uma pretensdo de validade de todos os participantes a
partir de um mesmo fundamento).

No entanto, Habermas ndo é ingénuo para conceber que todas as interacdes
sociais sao feitas por meio do agir comunicativo, orientado para o entendimento, no
marco do mundo da vida; ao contrario, o filésofo alemado entende que ha, na
sociedade, interagdes comunicativas e também interacdes estratégicas, que mantém o
mundo da vida como um pano de fundo, porém neutralizado na sua fungao de

coordenacao da acao.

“O mundo da vida que serve de pano de fundo é curiosamente neutralizado
quando se trata de vencer situa¢cdes que cairam sob imperativos do agir
orientado para o sucesso; o mundo da vida perde sua forga coordenadora
em relagdo a acdo, deixando de ser fonte garantidora do consenso.”
(HABERMAS, 2002, p. 97)

O agir estratégico é utilizado, notadamente, no dmbito de sistemas de agdo,

que sdo esferas auto-reguladas cuja racionalidade é a do agir-com-respeito-a-fins.

3.3. Diferenciagao de sistema e mundo da vida

Habermas entende que a diferenciacdo entre sistema e mundo da vida é uma
das caracteristicas da evolugao social, que marca a passagem das sociedades arcaicas
para as modernas. Mas o que vem a ser sistema na teoria habermasiana, e como
ocorre a relacao dele com o mundo da vida?

Habermas faz sua andlise da teoria dos sistemas a partir do trabalho do

socidlogo Talcot Parsons e, posteriormente, de Niklas Luhmann.



A teoria dos sistemas de Luhmann concebe todos os dmbitos de acdo da
sociedade, inclusive os estruturantes do mundo da vida - cultura, sociedade e
personalidade - como sistemas autopoiéticos que constituem ambientes uns para os
outros!3. Sistema ¢é, pois, uma unidade de acdo “operacionalmente fechado que, para
a producdo de suas proprias operagdes - o que implica uma reprodugdo do proprio
sistema, se remete a toda rede de suas proprias operacdes havendo, portanto, uma
reproducdo do sistema por ele mesmo” (CHAMON JUNIOR, 2005, p. 77). Apesar
deste “fechamento operacional”, os sistemas ndo sdo unidades isoladas umas das
outras, pois elas tém uma “abertura cognitiva”, no sentido de captar as interferéncias
produzidas pelo ambiente (outros sistemas), e traduzi-las a partir de suas préprias
operagdes. Ademais, os sistemas sao acoplados entre si (acoplamento estrutural), ou
seja, entre dois ou mais sistemas hé intersecao de elementos comuns que os ligam4.

Destarte, na teoria dos sistemas ndo ha espaco para uma esfera social de
integracao abrangente, sendo que a integracdo da sociedade da-se pela observancia
dos imperativos sistémicos e pela comunicacdo parcial entre os varios sistemas.
Como afirma Marcelo Neves, “a teoria luhmanniana nega um espaco privilegiado de
observagdo a partir do qual se possa refletir abrangentemente sobre a sociedade.
Toda e qualquer observacao é parcial” (2006, p. 67).

Ja Habermas (1987) faz uma analise critical® da teoria dos sistemas e adota um
posicionamento diferente. Para ele, sistemas sdo esferas de agdo desconectadas do
mundo da vida. Neles, as a¢des ndo sdo orientadas para o entendimento, mas no
sentido de alcancar um determinado fim, utilizando-se os meios adequados para tal.

Na l6gica sistémica o que predomina € o agir estratégico.

13 Para uma melhor compreensdo da teoria dos sistemas, notadamente em Niklas Luhmann, ver
NEVES, 2006; 2007, CHAMON JUNIOR, 2005, LUHMANN, 1996; 2005.

14 Conforme explica Luhmann (1996), o acoplamento estrutural indica uma relagdo de simultaneidade
(e ndo de causalidade) entre sistema e ambiente. Por meio do acoplamento, as perturbacgdes de um
sistema ao outro sdo tratadas como problemas previsiveis, que tém rapidas solugdes. E, para ele, “A
constituicdo constitui e ao mesmo tempo torna invisivel o acoplamento estrutural entre direito e
politica” (tradugdo realizada por Menelick de Carvalho Netto, para uso académico, a partir da
traducao italiana La costituzione come acquisuzicione evolutiva”).

15 Dentre outras, as principais criticas de Habermas (1987; 2003) quanto a teoria dos sistemas sdo: 1) ela
faz uma analise da sociedade a partir da perspectiva do observador, e ndo do participante, 2) ndo ha
como haver uma integracdo da sociedade como um todo se esta for concebida como vérios sistemas
auténomos e fechados entre si, 3) ao conceber o direito como um sistema qualquer dentre outros, este
perde sua caracteristica normativa e reguladora da sociedade.



Ademais, na teoria habermasiana, apenas alguns ambitos de acdo da
sociedade - a Economia (determinada pelo meio dinheiro) e o Estado (determinado

pelo meio poder) - funcionam como sistemas:

O conceito habermasiano de sistema é restrito, limitando-se a economia e ao
“poder administrativo”. A ciéncia, a religido, a arte, a educagdo e
parcialmente o direito, assim como a politica nas “formas democréticas de
formagdo da vontade” (poder comunicativo), ndo constituem sistemas, mas
sim niveis reflexivos da reprodugdo simbélica do mundo da vida. (NEVES,
2006, p. 74)

Os sistemas funcionais sdo ambitos de acdo deslinguistizados, ou seja, a
linguagem nao é fonte de integracdo social, meio de se chegar a um acordo, mas uma
simples ferramenta para transmissdo de informacdo, de forma objetiva, para se
alcancar um determinado fim. E este fim serd alcancado pela utilizacdo dos meios
adequados: o dinheiro (Economia) e o poder administrativo (Estado). Destarte, a
légica sistémica da racionalidade-com-respeito-a-fins é contraria a logica de
reproducdo do mundo da vida, da racionalidade comunicativa. Como diz Chamon
Jr. (2005), a operacionalizagdo dos ambitos de agdo sistémicos é desconectada do

mundo da vida.

Meios como o dinheiro e o poder extraem de vincula¢bes cuja motivacdo é
empirica: codificam um trato “racional com respeito a fins” com massas de
valor susceptiveis de célculo e possibilitam o exercicio de uma influéncia
estratégica generalizada sobre as decisdes dos outros participantes na
interagdo em um movimento de ilusdo e rodeio dos processos de formacao
lingtiistica do consenso. Como nédo s6 simplificam a comunicagao lingtiistica,
mas a substitui por uma generalizagio simboélica de prejuizos e
ressarcimentos, o contexto do mundo da vida em que sempre estdo inseridos
os processos de entendimento fica desvalorizado e submetido a interagées
regidas por meios: o mundo da vida ja ndo é necessario para a coordenagao
da acdo. (HABERMAS, 1987, 11, p. 258-259) (tradugao nossa) 1°.

16 Na traducdo em espanhol: “Medios como el dinero y el poder arrancan de vinculaciones cuya
motivacién es empirica; codifican un trato “racional con arreglo a fines” con masas de valor
susceptibles de célculo y posibilitan el ejercicio de una influencia estratégica generalizada sobre las
decisiones de los otros participantes en la interacciéon en un movimiento de elusién y rodeo de los
procesos de formacién lingtiistica del consenso. Como no solamente simplifican la comunicaciéon
lingtiistica, sino que la sustituyen por una generalizacién simbélica de prejuicios y resarcimientos, el
contexto del mundo de la vida en que siempre estan insertos los procesos de entendimiento queda



3.4. Teoria discursiva e a relacdo entre mundo da vida e Direito

Habermas delega papéis diferentes para o Direito na Teoria do Agir
Comunicativo (1987) e na Teoria do Discurso (2003).

Na primeira obra, ap6s o resgate critico do conceito de mundo da vida, de
sistema e da relacdo entre ambos, Habermas analisa o papel do Direito numa
sociedade que possibilita tanto o agir comunicativo quanto o agir estratégicol”.

Ao descrever o processo de juridicizacado (tendéncia observada nas sociedades
de um aumento do direito escrito) que vem ocorrendo ao longo da histéria, o autor
distingue duas funcoes do Direito: 1) direito como instituicao, e 2) direito como meio
de controle.

No primeiro caso, o Direito pertenceria as ordens legitimas do mundo da vida.
Como tal, sua legitimidade exige, mais do que uma simples legalidade formal, uma
justificacdo material. E, nesta primeira fase do pensamento habermasiano, a
legitimidade material se daria enquanto fosse observada a concordancia das normas
juridicas com as normas morais (direito submetido a moral).

No caso do Direito como meio de controle, ele é um instrumento de regulacao
dos subsistemas Economia e Estado, e se combina de tal forma com os meios
dinheiro e poder que ele mesmo torna-se um meio de controle. Aqui, o Direito
funciona como uma forma de constituir as relagdes juridicas observadas nestes
sistemas, e a sua legitimidade se daria em decorréncia da simples positivacao

(legalidade formal).

E agora fica claro também como o desacoplamento de sistema e mundo da
vida concorda com essa estrutura do direito. Quando o empregamos como
meio de controle, o direito fica descarregado da problematica de
fundamentacdo e s6 através da correicdo dos procedimentos permanece
conectado com o corpus iuris exigido na legitimacao material. As instituicoes
juridicas pertencem aos componentes sociais do mundo da vida. E como o
resto das normas de acdo que ndo vém respaldadas pela sangdo do Estado,

desvalorizado y sometido a las interacciones regidas por medios: el mundo de la vida ya no es
necesario para la coordinacién de las acciones”.

17 Para melhor entendimento desta analise, ver HABERMAS, 1987, II, p. 502-526. Ver também
CHAMON JUNIOR, 2005, p. 181 ss.



podem ser moralizadas, ou seja, abordadas na sua dimensdo constitutiva
ética, quando se apresenta alguma dissonancia especial. (HABERMAS, 1987,
II, p. 517) (tradugédo nossa) 18

E, quando o Direito como meio expande seu dominio, possibilitando a
penetracdo dos meios do dinheiro e do poder na reprodugao simboélica do mundo da

vida, ocorre o que Habermas chama de colonizagdo interna do mundo da vida:

O emprego da expressdo “colonizagdo” se deve ao fato de que questdes
antes abertas a uma proposta de solucdo comunicativa a ser travada no
mundo da vida sdo transportadas para uma discussao juridica que, além de
“abafar” tal produgdo genuina de solugdes pelos proéprios afetados, reflete a
estrutura do Direito ndo referida ao préprio mundo da vida, mas sim aos
sistemas da Economia e do Estado. (CHAMON JUNIOR, 2005, p. 184)

Se na primeira fase Habermas considerava que o Direito exercia um papel
negativo de colonizador do mundo da vida, no livro Facticidade e Validade (2003) ele
reelabora o conceito de Direito e seu papel na sociedade.

Na segunda fase do seu pensamento, Habermas da continuidade a idéia de
que a sociedade moderna é marcada por uma racionalidade comunicativa frente aos
elementos do mundo da vida. Ndo obstante, quanto ao Direito, a ruptura com a
posicdo de 1982 é radical, quando o autor alemdo percebe que, “[...] numa época de
politica inteiramente secularizada, ndo se pode ter nem manter um Estado de direito
sem democracia radical” (HABERMAS, 2003b, p. 13). Reflexo do seu distanciamento
com a escola de Frankfurt, Habermas rompe, pois, com a concepgdo de que a
ideologia é indispensével para a legitimacdo do direito, e assume a posicao de que a
legitimidade se da a partir do nexo interno entre a soberania popular e os direitos
humanos, ja que, enquanto participantes de uma determinada comunidade juridica,

os atores precisam compreender-se a si mesmos como individuos emancipados,

18 Na tradugdo em espanhol: “Y ahora queda claro también cémo el desacoplamiento de sistema y
mundo de la vida concuerda con esta estructura del derecho. Cuando se lo emplea como medio de
control, el derecho queda descargado de la problematica de fundamentacién material. Las
instituciones juridicas pertenecen a los componentes sociales del mundo de la vida. Y al igual que el
resto de las normas de accién que no vienen respaldadas por la sancién del Estado, pueden ser
moralizadas, es decir, abordadas en su constitutiva dimensioén ética, cuando se presenta alguna
disonancia especial.”



responsaveis pela auto-organizagdo democréatica que forma o ntcleo normativo desse
projeto.

Retomando a teoria do agir comunicativo como uma prética de integracdo
lingtiistica, em que os participantes tém por objetivo entender-se entre si sobre algo
no mundo, Habermas aprofunda a questdo do risco de dissenso numa pratica
comunicativa “absolutamente implausivel”1®. Tal risco é agravado quando se
considera uma sociedade altamente complexa e diferenciada, onde as interagdes
estratégicas sdo constantemente utilizadas pelos atores. Esta tensao entre facticidade

e validade?9, é a tonica desta obra do filésofo alemao.

A introducdo do agir comunicativo em contextos do mundo da vida e a
regulamentacdo do comportamento através de institui¢des origindrias
podem explicar como é possivel a integracdo social em grupos pequenos e
relativamente indiferenciados, na base improvavel de processos de
entendimento em geral. E certo que os espagos para o risco do dissenso
embutido em tomadas de posicdo em termos de sim/ndo em relagdo a
pretensdes de validade criticdveis crescem no decorrer da evolucdo social.
Quanto maior for a complexidade da sociedade e quanto mais se ampliar a
perspectiva restringida etnocentricamente, tanto maior serd a pluralizacdo
de formas de vida, as quais inibem as zonas de sobreposicdo ou de
convergéncia de convicgdes que se encontram na base do mundo da vida [...]
Este esboco é suficiente para levantar o problema tipico de sociedades
modernas: como estabilizar, na perspectiva propria dos atores, a validade de
uma ordem social, na qual a¢gdes comunicativas tornam-se auténomas e
claramente distintas de interagdes estratégicas? (HABERMAS, 2003b, p. 44-
45)

A resposta para esta pergunta é o Direito.

Ao perceber que a linguagem, mesmo que utilizada comunicativamente, nao
tem forca (normativa) suficiente para realizar a integracdo social, devido a
pluralidade verificada nas sociedades modernas, descentradas e dessacralizadas, que
torna praticamente impossivel a existéncia de um denominador comum em quase

todas as questdes problematizadas (questdes estas que também se tornaram mais

19 Ver item 3.2 acima, notadamente nota 9, CATTONI DE OLIVEIRA (2006).

20 A tensdo entre facticidade e validade é abordada sobre varios aspectos na obra: aparece na
improbabilidade da a¢do comunicativa ser um meio de integracdo social, na relagdo entre principios
normativistas e principios objetivistas, na relagdo interna entre direito e poder, na relagdo externa

entre a autocompreensao normativa do direito e os processos politicos sociais, entre outros.



variadas e mais complexas), Habermas acha no Direito uma solucdo para a
estabilizagdo e integracdo social. Isto porque o Direito moderno é “normatizado, que
se apresenta com a pretensio a fundamentacdo sistemadtica, a interpretacdo
obrigatéria e a imposicdo” (HABERMAS, 2003b, p.110). Ou seja, o Direito
institucionaliza (atribui validade) as pretensdes de verdade (assertivas) que surgem
na esfera publica, de forma impositiva a todos os que estejam submetidos a
determinada ordem legal.

No entanto, o Direito ndo é impositivo por uma questdo formal, simplesmente
por ser uma ordem posta por quem tem o poder/competéncia para tal, como na
compreensao do direito como meio. Um direito que pretenda desempenhar o papel
de medium lingtistico entre os diferentes ambitos de acdo, de forma que sua
normatividade seja resultante ndo somente do poder de sancdo do Estado, mas da
observancia e vivéncia por parte dos atores sociais, deve ser um direito legitimo. E a
legitimidade do Direito ndo mais advém de sua submissdo a uma moral superior ou
a fundamentos éticos, e sim pelo fato de que os afetados pelas normas juridicas se
reconhecem como co-autores destas normas: “O direito ndo consegue o seu sentido
normativo pleno per se através de sua forma, ou através de um contetido moral dado
a priori, mas através de um procedimento que instaura o direito, gerando
legitimidade” (HABERMAS, 2003b, p. 172).

Dessa forma, Habermas abandona totalmente a dicotomia direito como meio/
direito como instituicdo, assim como abandona o entendimento de direito como
colonizador do mundo da vida e direito como caso especial da norma moral. Em
Facticidade e Validade (2003), o Direito é um possibilitador da racionalizacdo do
mundo da vida e meio de integragdo social.

Neste mesmo livro, Habermas volta a afirmar que o mundo da vida é um
“complexo de tradi¢des entrelagcadas, de ordens legitimas e de identidades pessoais”
(HABERMAS, 2003b, p. 42), que utilizamos de forma inconsciente, até que em certo
momento um ponto dele é problematizado e reproduzido pelo agir comunicativo,
tornando-se um saber racionalizado. Mas, como dito antes, em sociedades
hipercomplexas, como sdo as sociedades modernas, a convergéncia de convicgdes

que se encontram na base do mundo da vida sdo cada vez mais raras.



Habermas considera, pois, que a pluralidade de contextos culturais, de ordens
legitimas e de identidades pessoais leva a uma pluralidade de mundos da vida, de
forma que este conceito sociolégico ndo pode mais desempenhar o papel de pano de
fundo estabilizador de expectativas e de comportamentos, mesmo que

problematizado apenas parcialmente, mantendo sua unidade de pano de fundo.

Nas paginas seguintes vou tomar como ponto de partida a situagdo de uma
sociedade profanizada onde as ordens normativas tém que ser mantidas sem
garantias meta-sociais. E as certezas do mundo da vida, ja pluralizadas e
cada vez mais diferenciadas, ndo fornecem uma compensacgdo suficiente
para esse déficit [...] Em tal situacao agudiza-se o seguinte problema: como
integrar socialmente mundos da vida em si mesmos pluralizados e
profanizados, uma vez que cresce simultaneamente o risco de dissenso nos
dominios do agir comunicativo desligado de autoridades sagradas e de
institui¢des fortes? (HABERMAS, 2003b, p. 45/46)

Ao reconhecer a fragilidade em apoiar as acdes dos atores de uma sociedade
plural, de forma a manter a integracdo social, em “certezas tradicionais homogéneas
do mundo da vida” (CHAMON ]fJNIOR, 2005, p. 230), o autor alemao reformula seu
conceito de Direito, e substitui a figura do mundo da vida como estabilizador social pelo
Direito legitimamente construido a partir de uma politica deliberativa que observe as
garantias de participagdo dos afetados pelas normas na sua construgao.

Na teoria do discurso, a integracdo social ndo é atingida recorrendo-se a
saberes ndo-problematizados, utilizados inconscientemente pelos atores sociais,
como um limite epistemolégico-argumentativo a problematizacdo e racionalizagao
de modelos culturais, ordens sociais e estruturas de personalidade. Pelo contrario,
numa sociedade democréatica e plural o Direito tem como papel justamente permitir
o dissenso, a discordancia, a problematizacdo, e regular os riscos advindos destes
desacordos (tensdo entre facticidade e validade). Nas palavras de Habermas, “No
sistema juridico, o processo de legislacdo constitui, pois, o lugar propriamente dito
da integracao social”. (HABERMAS, 2003b, p. 52)

Nao obstante, Habermas ndo abre mao do mundo da vida e da oposicao
mundo da vida/sistemas (economia e politica). O mundo da vida ainda é

reproduzido pelo agir comunicativo, e os sistemas, regidos pelo dinheiro e pelo



poder administrativo, ainda sdo surdos a linguagem coloquial, deslinguistizados.
Mas agora, tanto a linguagem coloquial do mundo da vida, quanto a dos cédigos
especiais dos sistemas, se ainda pretendem ser fontes normativas, devem ser traduzidos pelo

Direito legitimo:

Mensagens normativas s6 conseguem circular em toda a amplidio da sociedade
através da linguagem do direito; sem a tradugdo para o cédigo do direito,
que é complexo, porém aberto tanto ao mundo da vida como ao sistema,

estes ndo encontrariam eco nos universos de agdo dirigidos por meios.
(HABERMAS, 2003b, p. 82).

Destarte, na teoria discursiva, o papel que resta ao mundo da vida é o de
prover temas e argumentos para problematizacdo em discursos de justificacdo, pelo
devido processo legislativo. A linguagem coloquial, tipica do mundo da vida e
circulante na esfera publica, deve ser problematizada e transformada em Direito
legitimo “mediante a estruturagdo procedimental criadora de situagdes juridicas pelo

devido processo legislativo” (LEAL, 2002, p. 29).



4. A ESFERA PUBLICA E A LEGITIMIDADE DO DIREITO DEMOCRATICO

Como visto, na teoria discursiva do direito podem ser consideradas legitimas
aquelas normas as quais todos o0s eventuais implicados possam participar e
concordar por meio de discursos racionais. Nestes, os participantes podem, através
de argumentos, convencer-se mutuamente e chegar a pontos de vista comuns.

No Estado Democratico de Direito, o direito serve como tradutor da
linguagem coloquial do mundo da vida e das reivindicagdes da esfera publica, assim
como da linguagem dos cédigos especiais dos sistemas. Essa traducao dé-se pelo

devido processo legislativo, que deve ser visto como

[...] uma seqiiéncia de diversos atos juridicos que, formando uma cadeia
procedimental, assumem seu modo especifico de interconexao, estruturado
em dltima andlise por normas juridico-constitucionais, e, realizados
discursiva ou ao menos em termos negocialmente equdnimes ou em
contraditério entre agentes legitimados no contexto de uma sociedade aberta
de intérpretes da Constituigio, visam a formacdo e emissdo de ato publico-
estatal de tipo prontincia-declaragao, nesse caso, de provimentos normativos
legislativos, que, sendo o ato final daquela cadeia procedimental, da-lhe
finalidade juridica especifica. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 141/142)
(grifos no original)?!

Habermas ndo desconsidera as diversas formas possiveis de integragdo social,
a partir de ambitos normativos distintos do direito, como a moral e a religido. No
entanto, a coesao social em sociedades de massa, plurais e dessacralizadas, s6 pode
ser feita pelo direito legitimo, médium de uma solidariedade abstrata entre os
cidaddos: “Entre cidaddos da sociedade que ndo podem mais conhecer-se
pessoalmente, é possivel criar e reproduzir uma comunhdo fragmentaria, através do
processo de formagdo publica da opinido e da vontade.” (HABERMAS, 2007b, p. 28-
29). Mas, para isso, a politica, enquanto lastro reserva na solugdo de problemas que
ameacem a integragdo, deve estar em constante contato com os demais campos de

acao social ordenados legitimamente, ja que

21 O autor afirma que “tal compreensdo do processo legislativo funda-se numa tentativa explicita de
combinar as andlises de Elio Fazzalari (1994), de Serio Galeotti (1985) e, num certo sentido, de Peter
Haberle (1997), a luz da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia apresentada por Jiirgen
Habermas.” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 142, nota 21).



[...] a leitura da democracia feita segundo a teoria do discurso vincula-se a
uma abordagem distanciada, propria as ciéncias sociais, e para qual o
sistema politico ndo é nem o topo nem o centro da sociedade, nem muito
menos o modelo que determina sua marca estrutural, mas sim um sistema
de agdo ao lado de outros. (HABERMAS, 2002, p. 292)

O maior ganho da teoria discursiva para o direito é, pois, o tratamento distinto
que a democracia deliberativa da ao papel do Estado e da sociedade civil organizada
na construcao do direito legitimo. Para Habermas, as esferas institucionalizadas do
Estado ndo bastam para garantir a legitimidade do direito, pois elas estdo sujeitas a
pressdo pelo poder, acordos e outras formas de agir estratégico, enquanto que a
esfera publica politica forma-se de forma mais ou menos espontdnea, reproduz-se
pelo agir comunicativo e é capaz de captar, filtrar, sintetizar e condensar as posi¢des
e opinides dos diversos grupos da sociedade em opinides publicas e transferi-las para
as instancias do poder central do Estado. Dessa forma, amplia-se consideravelmente
0 espaco argumentativo e o nimero de participantes no debate publico, fazendo com
que cada vez mais os afetados pelas normas juridicas se vejam como autores das
mesmas.

Para melhor entender a democracia deliberativa, é fundamental a
compreensao do significado de esfera publica para Habermas, desde seu ja classico
livro da década de 1960, Strukturwandel der Offentlichkeit, traduzido para o portugués
como Mudanga Estrutural da Esfera Publica (2003e), passando pelas reflexdes
posteriores feitas pelo proprio autor em 1989, quando da publicacdo da versdo em

inglés, até o livro Facticidade e Validade.

41. A intersubjetividade da sociedade: a esfera ptublica

No livro Mudanga Estrutural da Esfera Publica (2003¢), Habermas pretende
analisar, sob uma perspectiva sociolégica e histérica, a esfera publica burguesa. Ele
afirma que a esfera publica burguesa é uma categoria tipica de época, indissocidvel
ao desenvolvimento da sociedade burguesa, pois surge exatamente como reagao a
sociedade estamental do Estado Absolutista. Neste primeiro momento o autor define

esfera publica como a esfera de pessoas privadas reunidas em publico, que



reivindicam, contra a autoridade que a regulamenta, a possibilidade de discutir as
leis gerais publicamente relevantes da esfera fundamentalmente privada (espago
intimo da familia) e as leis relativas ao intercAmbio de mercadorias e do trabalho
social (leis de mercado).

Nessa época ainda prevalecia o Regime Absolutista e o Estado estamental, no
qual a burguesia ascendente nao tinha poder politico, e se submetia aos mandos do
rei e da nobreza. A igualdade social s6 era possivel fora dos ambitos do Estado e, por
isso, a esfera publica aparece separada deste, tanto enquanto uma esfera publica de
pessoas privadas, compreendendo as relagdes de troca de mercadorias e do trabalho
social e da familia, quanto uma esfera publica literaria, que unia pessoas privadas
enquanto um publico critico, nos saldes e cafés freqiientados pela burguesia. Nelas,
pressupunha-se que todos eram simples seres humanos, independentes de sua classe
social, e sua base era o imbricamento dos papéis das pessoas privadas enquanto
proprietarios (esfera privada) e enquanto seres humanos (consciéncia institucional da
esfera publica literaria - pessoas enquanto um publico).

A compreensdo do que seja opinido publica altera-se junto com a construgdo
da esfera publica burguesa. De opinion enquanto juizo sem certeza, senso comum do
povo, a opinido publica passou a significar o “auto-entendimento da funcdo da esfera
publica burguesa” (HABERMAS, 2003e, p. 110) que, através da discussdo critica na
esfera publica, pretende ser purificada e estabelecida como uma opinido verdadeira.
Assim, a esfera publica literaria, ja dotada de suas proéprias instituicoes e plataformas
de discussdo, passou por um processo de refuncionalizacdo, e a critica do publico
enquanto individuos conscientizados se exerce contra o poder do Estado, numa
apropriacdo dos individuos privados da esfera publica controlada pela autoridade
estatal.

Com o estabelecimento da sociedade burguesa regulada pela economia de
mercado, hd uma emancipagdo desta sociedade em relagdao as diretivas estatais, de

forma que

A esfera publica com atuacdo politica passa a ter o status normativo de um
6rgdo de automediacdo da sociedade burguesa com um poder estatal que
corresponda as suas necessidades. O pressuposto social dessa esfera ptblica
“desenvolvida” é um mercado tendencialmente liberado, que faz da troca na



esfera da reprodugdo social, na medida do possivel, um assunto particular
das pessoas privadas entre si, completando, assim, finalmente, a
privatizacao da sociedade burguesa. (HABERMAS, 2003e, p. 93)

A partir de entdo, a esfera publica literaria toma ares de esfera publica politica,
e comeca a problematizar setores até entdo ndo questionéveis.

Um dos pontos questionados na época dizia respeito a politica do segredo de
Estado, na qual as praticas da autoridade do principe permanecem secretas do povo,
inclusive a legislacdo existente, j4 que este é considerado imaturo para deliberar
sobre as coisas do Estado. Para a burguesia essa politica servia como forma de
dominacdo do principe, e as reivindicagdes eram pela publicizacdo das leis que
fundamentassem as ordens do monarca.

No Estado de Direito burgués as leis do Estado devem ser similares as leis do
mercado, no sentido de serem iguais para todos e objetivas. Uma legislacdo dessa
forma s6 é garantida a partir do momento em que o publico das pessoas privadas
conquista competéncia legislativa propria, na qual a esfera puablica atua
politicamente como 6rgdo do Estado para assegurar institucionalmente o vinculo
entre lei e opinido publica. Assim, o surgimento da imprensa, de partidos politicos e
de parlamentos foi fundamental para a conquista de espagos politicos pela burguesia
e para a abertura para a discussdo politica de varios temas antes ndo debatidos e a
problematizacdo de questdes que antes permaneciam veladas.

Habermas continua sua analise afirmando que o Estado de Direito burgués
almeja uma organizacdo do poder politico subordinada as exigéncias de uma esfera
privada que se pretende neutra quanto ao poder e emancipada quanto a dominacao.
Reflexo disso é que, nos ordenamentos juridicos positivados, encontram-se nas
constitui¢des os direitos fundamentais relativos a esfera publica pensante, a fungao
politica das pessoas privadas, a liberdade na esfera intima, e ao intercAimbio dos
proprietarios privados, que se pretendiam universais e aplicaveis a todos os
individuos.

Nao obstante, as normas constitucionais, por si s6, nunca refletiram a
realidade observada empiricamente, pois a esfera publica exige que as pessoas

privadas, para dela participarem, tenham uma formagdo educacional e cultural da



qual apenas uma pequena parte da populacdo, a burguesia, dispde. O principio do
acesso a todos, que propde que qualquer um pode, livremente, conquistar sua
propriedade, e conseqiientemente educacdo e cultura, podendo entdo ter direitos de
eleitor, ndo se satisfez.

Habermas entende que nesse momento nasce a ideologia de que os
proprietarios seriam “homens simplesmente”, e que a esfera publica expressaria o
interesse geral. Aqui, o interesse de classe assume a aparéncia de ser um interesse
universal, e a identificagdo da dominagdo fica dissolvida (ocultada) numa suposta
razdo pura. Ou seja, contraditoriamente, o objetivo da ndo-dominagdo, que
pressupde a esfera publica burguesa, fica prejudicado, ja que a ideologia burguesa

nao reflete a realidade da sociedade na qual foi criada.

[...] a esfera publica burguesa desenvolvida esta ligada a uma complicada
constelacdo de pressupostos sociais; eles toda vez logo se modificaram
profundamente e, com a sua modificacdo, aflora a contradicdo da esfera
publica institucionalizada no Estado de Direito burgués: com ajuda de seu
principio que, de acordo com sua prépria idéia, é oposto a toda dominagao,
era fundamentada uma ordem politica, cuja base social ndo fazia com que
dominacao ora fosse bem supérflua. (HABERMAS, 2003e, p. 109)2

Antes de formular seu conceito de esfera publica, Habermas analisa a
compreensao desse instituto em outros autores, como Kant, Hegel, Marx e Stuart
Mill, para posteriormente fazer criticas tanto & compreensao de esfera publica para os
liberais quanto para os socialistas.

Representando a corrente liberal, Kant acredita que qualquer individuo é
capaz de sair da minoridade, isto ¢, da incapacidade de usar o seu proéprio
entendimento sem o direcionamento de outrem, para a maturidade, o pensar por
conta propria, a partir do uso publico da razdo na esfera publica. Apesar de Kant

2

entender que o uso publico da razdo ¢, inicialmente, funcdo de eruditos, dos

22 Este trecho da tradugéo brasileira de Strukturwandel der dftentlichkeit ndo deixa bem claro o ponto
abordado pelo autor. A traducéo inglesa de Thomas Burger, editada em 1991 pela editora MIT Press, é
mais fiel a idéia abordada: “However that may be, the developed public sphere of civil society was bound up
with a complicated constellation of social preconditions. In any event, before long they all changed profoundly,
and with their transformation the contradiction of the public sphere that was institutionalized in the bourgeois
constitutional state came to the fore. With the help of its principle, which according to its own idea was opposed
to all domination, a political order was founded whose social basis did not make domination superfluous after
all.” (HABERMAS, 1991, p. 88).



filésofos, ele afirma que todo aquele que sabe utilizar publicamente de sua razao
pode participar da esfera publica. Destarte, clara estaria a ligacdo da liberdade e da
publicidade na esfera ptiblica com os pressupostos liberais de autonomia privada das
relacdes e livre-concorréncia, levando a equiparacdo do “burgués” com o “homem”,
e a idéia de que a opinido dos burgueses representa a opinido de todos os homens.

Hegel, por sua vez, ja observa que a igualdade preconizada pelo liberalismo
nao ocorre de fato, e que a sociedade burguesa é cheia de desigualdades que nao
consegue superar. Dessa forma, “[...] a opinido publica das pessoas privadas reunidas
num publico ndo conserva mais uma base para a sua unidade e verdade: retorna ao
nivel de uma opinido subjetiva de muitos” (HABERMAS, 2003e, p. 144).

Hegel concorda com Kant sobre a importancia do principio da publicidade
para a racionalidade das leis e do Estado. Ele afirma que a publicidade dos negdécios
do Estado, no sentido de dar-se a conhecer a qualquer um, é essencial para que os
membros da sociedade civil exercam sua liberdade subjetiva. A partir do
conhecimento dos assuntos publicos os individuos podem aprender a respeitar o
trabalho, habilidades e virtudes dos deputados e oficiais do governo, e poderao
exercer a sua opiniao sobre eles e sobre os assuntos do Estado. E o que Hegel (1952)
chama de opinido publica. Mas essa opinido publica é ainda uma forma ndo-
organizada da opinido do povo, ja que a sociedade civil, por ser naturalmente
desorganizada, depende da integracdo do poder politico para converter a autoridade
politica em autoridade racional, emancipada de dominacgao e neutralizada quanto ao
poder das pessoas privadas enquanto tal.

Interessante notar que, enquanto Kant preocupa-se em fundamentar uma
liberdade do individuo para combater a dominacdo do Estado Leviata, Hegel,
opostamente, entende que a dominacao irracional estabelece-se numa sociedade na
qual os individuos se comportam enquanto particulares, dispostos apenas a
satisfacdo dos seus interesses privados, fora de uma esfera universal de liberdade

que s6 é plenamente realizada no Estado?.

23 Para Hegel, diferentemente de Kant e de outros liberais classicos, a base do Estado nao é a liberdade
individual, negativa, mas o individuo, enquanto pessoa, s6 pode ser pensado como membro de uma
comunidade. A Constituigdo politica é a estrutura objetiva de um organismo politico que é o Estado,



Influenciado por Hegel, Karl Marx afirmava que a revolucdo politica
burguesa, que pretendia acabar com qualquer forma de estamento e privilégio, ndo
atingiu seu objetivo, pois ainda se tem classes diferentes, a dos proletariados e a dos
proprietarios privados. Assim, a opinido publica é uma falsa consciéncia, que
esconde de si mesma o seu verdadeiro cardter de méscara dos interesses da classe
burguesa.

Para Marx, trés pontos destroem as ficcdes da esfera publica burguesa, quais
sejam: a) falta nela os pressupostos sociais para a igualdade de oportunidades, para
que qualquer um tenha formacao cultural e propriedades para ser admitido na esfera
publica; b) ndo ha a pretensa equiparacdo de proprietarios a seres humanos em geral,
pois, diante da classe dos assalariados, os proprietarios mantém seus interesses
através do exercicio do poder sobre os outros, assim, um ser humano nao encontra
no outro sua realizagdo, mas sim uma limitacdo da sua liberdade; c) nao ha,
tampouco, a identificacdo de opinido publica com a razado, pois a concordancia de
argumentos de pessoas privadas reunidas num publico ndo pode ser confundida
com o justo e o correto, jaA que, enquanto as relagdes sociais ndo tiverem sido
efetivamente neutralizadas e ainda basearem-se em relacdes de poder existird uma
dominacdo politica, e a esfera ptblica, como principio central de sua organizagao, é
mera ideologia.

Por fim, Habermas analisa a avaliacdo dos liberais Mill e Tocqueville, que
escreveram ja na sociedade de massas do século XIX. As mudangas ocorridas em
virtude do socialismo, como a expansdo dos direitos politicos e o surgimento de
alguns direitos sociais, ocorreram na mesma sociedade de classes percebida por
Marx, e a esfera publica ampliada nao levou a superacdo daquela base de
desigualdade inicial. De toda sorte, o publico se amplia, primeiramente com a
difusdo da imprensa, posteriormente com a ampliagdo de redes e instituicdes de
sociabilidade, como os sindicatos e organizacdes de classe. Os conflitos também

aumentam e a incapacidade das leis do mercado em conté-los na esfera privada leva

uma unidade substantiva racional, cujo fim dltimo é a realizagdo da liberdade. E este fim é o direito
supremo dos individuos, cujo dever supremo, em contrapartida, é ser um membro do Estado



a que os conflitos estourem na esfera publica, transformando-se em questdes de
Estado.

Com tamanha pluralidade de atores e questdes na esfera publica, torna-se
impossivel uma opinido publica univoca ou, pelo menos, homogénea, e a esfera
publica transforma-se num palco de disputas publicas por interesses de classe, num
jogo em que vence quem conseguir convencer melhor a massa. Falta a opinido
publica da sociedade de massas a garantia da concordancia de interesses socialmente
efetiva e a demonstracdo racional de um interesse geral. A opinido publica ndo mais

dissolve a coercao, mas torna-se, ela mesma, coercitiva:

Pois os irreconcilidveis interesses que, com a ampliacdo do publico, afluem a
esfera do que é publico, arranjam a sua representagdo numa opinido publica
fragmentada e fazem da opinido ptblica, na configuracdo da opinido
dominante a cada momento, um poder coercitivo, embora uma vez se
tivesse pensado que ela deveria dissolver toda espécie de coercdo na coercao
tdo somente da compreensao que se impusesse. (HABERMAS, 2003e, p. 159)

Ap0s expor os pensamentos destes quatro autores, Habermas afirma que nem
o modelo liberal nem o modelo socialista sdo adequados para explicar a opiniao
publica. Esta flutua entre elementos dos dois modelos, que assinalam uma
decadéncia da dimensdo publica e sua crescente penetracdo em esferas cada vez mais
extensas da sociedade, ao mesmo tempo em que perde sua funcdo politica de
submeter a um publico critico os fatos tornados ptublicos.

Com a emergéncia das sociedades de massa e de uma esfera ndo mais publica
nem privada, mas a esfera do social, a opindo publica vai progressivamente
interpenetrando-se no setor privado, a partir de uma politica intervencionista na qual
o Estado limita a autonomia das pessoas privadas sem tirar o carater privado de seu
intercAmbio enquanto tal. A decadéncia do estado liberal e a rejeicao, por parte dos
capitalistas, de um estado socialista que retomasse o controle do Estado na vida
privada e comercial dos individuos fez emergir um Estado Social intervencionista,
mas ainda mantenedor do sistema capitalista, no qual as camadas pobres conseguem
“traduzir os antagonismos econdmicos em conflitos politicos” ao mesmo tempo em

que as forcas conservadoras do Estado fazem a “conversdao de sua forca social



privada em forca politica” (HABERMAS, 2003e, p. 174) para a manutencao do
sistema vigente.

O Estado social-democrata ndo é uma ruptura, mas sim uma continuidade da
tradicdo liberal. Ao perceber que as condicdes formais de igualdade de
oportunidades e de participacdo nao podem ser preenchidas automaticamente, o
Estado trata de assegurar isso de forma ativa, positiva. E para determinar e delimitar
como o Estado realizard a justica com intervencdo social é que também na social-
democracia pretende-se assegurar um ordenamento juridico global do Estado e da
sociedade.

Com o intervencionismo estatal na esfera privada, ha também uma
transferéncia de competéncias publicas para entidades privadas. A transferéncia de
poder do Estado para grupos sociais no Estado de bem-estar levou-o a ndo s6
trabalhar a esfera publica institucionalizada estatalmente por meio do parlamento,
como também a acomodar os interesses organizados, por meio de acordos extra-
parlamentares, de forma que a esfera publica e o parlamento perdem certas fungdes
de intermediacdo. A esfera publica passa a ser sobrecarregada com tarefas de
compensagdo de interesses, que escapam as formas tradicionais de acordos e
compromissos parlamentares. Ela penetra cada vez mais em esferas privadas e
perde, assim, sua funcdo politica, seu principio de publicidade critica. A distingao
entre publico e privado fica cada vez mais ténue, ao que esfera publica e esfera
privada sintetizam um tinico complexo de funcdes que ndo é mais diferenciavel.

As associacOes, largamente desenvolvidas na sociedade de massas, pretendem
transformar o interesse de vérios individuos em interesse ptublico comum.
Manipulam a opinido publica sem se deixar ser controlada por ela. Procuram
alcancar junto ao publico aprovacdo ou passividade frente as suas acdes e
compromissos firmados.

Ao mesmo tempo, os partidos politicos dos grandes honoréaveis da época
liberal se tornaram partidos de massa, que se preocupam em prender os eleitores
temporariamente para aclamar seus interesses, manipulando-os, e ndo acabando com
sua imaturidade politica. Os partidos ndo sdo mais instrumentos de formacdo da

vontade do publico, mas da vontade daqueles que mandam no aparelho do partido.



E os deputados, que pela doutrina cléssica liberal devem ter um mandato livre e
representar todo o povo, tornam-se cada vez mais representante de determinada
classe ou de interesses impostos pelo seu partido (mandato imperativo).

Assim, os debates das questdes politicas se transferem do plendrio para as
comissdes, e os debates parlamentares se transformam num show. A publicidade
perde sua fungdo critica em favor de uma fun¢do meramente demonstrativa.

A sociedade de massas transforma a esfera publica literaria num consumismo
cultural. O tempo de lazer ndo é mais a comunicacao publica das pessoas privadas
entre si (como nos saldes e cafés do século XVIII), mas é uma continuacdo da
persecucdo de interesses proprios, através do consumo. As pessoas consomem por
“dever social”, e se abstém do raciocinio literario e politico. Mesmo as rodas de
debates ptublicos sdo produtos para consumo. Nao se tem mais o objetivo de educar o
povo para a cultura, mas a chamada cultura de massa conforma-se com a
necessidade de distracdo e diversdo de grupos de consumidores de baixa formacao.
A comercializagio dos bens culturais é inversamente proporcional a sua
complexidade.

Nesse quadro da sociedade de massas, o principio da publicidade sofre uma
transformacdo. A publicidade critica, que é voltada para a opinido publica, perde
espaco para a publicidade manipulativa, voltada para a opinido ndo-puablica, numa
esfera publica que ndo é mais um espaco de desenvolvimento da critica, mas sim um
lugar de encenacgdo de prestigio. Habermas entendia a época que trabalhar a esfera
publica hoje é criar um prestigio ptblico para uma pessoa ou uma questao: é fabricar
uma esfera publica. E essa esfera publica criada pela publicidade tem como
destinatario o consumidor politico, que ndo vé ligacdo das suas opinides com as
funcbes politicas, sendo, portanto totalmente indiferente aos acontecimentos
politicos.

Ja nessa época, Habermas da grande destaque a imprensa, que ele chama de
instituicdo por exceléncia da esfera publica.

A imprensa, inicialmente, é privada, e tem como principal atividade a
organizagdo e circulacdo de noticias. Posteriormente, ela se torna meio de luta

politica e condutora da opinido publica, procurando ter a publicidade (critica) como



principio. Com a legalizacdo de uma esfera publica politicamente ativa, a imprensa
abandona sua posigdo politicamente polémica e assume as chances de lucro. Ela
volta-se entdo para o mercado e se transforma em um espaco para pessoas privadas
publicizarem seus interesses, de forma que a necessidade de capital e o grande poder
jornalistico-publicitario levaram a concentracdo das midias nas maos de grupos
particulares. Por isso, no século XX verifica-se que as novas midias foram colocadas
sob diregdo ou controle do Estado?*, como uma tentativa de que a fungdo publica
jornalistica da imprensa fosse protegida frente a funcdo capitalista privada e que a
concentracdao dos meios de comunicacao nao se voltasse contra o principio norteador
da imprensa: a publicidade (enquanto informagdo ampla ao publico, e ndo enquanto
publicidade publicitaria).

Os meios de comunicagdo em massa (notadamente televisdao e radio), na
medida em que conseguem atingir uma parcela da sociedade que nao tem acesso aos
veiculos de comunicacdo tipicos da era liberal (livros, jornais, revistas) levaram a
expansao da esfera publica. Por outro lado, eles foram cada vez mais desalojados da
esfera publica para a esfera privada. A imprensa transforma-se em um
empreendimento capitalista, no qual interesses estranhos a empresa jornalistica a
influenciam e manipulam: “[...] a imprensa, que até entdo fora instituicdo de pessoas
privadas enquanto publico, torna-se instituicdo de determinados membros do poder

publico enquanto pessoas privadas [...]” (HABERMAS, 2003e, p. 218). Assim, se antes

as instituicdes do publico intelectualizado estavam garantidas frente a ataques do

2 No Brasil, além da existéncia de redes publicas de TV e radio, as atividades dos meios de
comunicagdo social foram disciplinados pela Constituigdo brasileira de 1988, em capitulo préprio
(Capitulo V - Da Comunicagdo Social, do Titulo VIII - Da Ordem Social), que elevou as atividades dos
meios de comunicacdo a funcdo publica, tendo papel central no desenvolvimento da cultura e da
educagdo. Ademais, nela estao estipulados vérios limites e diretrizes ao funcionamento dos meios de
comunicagdo, como proibicdo de monopoélio ou oligopdlio (art. 220, § 5°), principios educativos,
culturais e éticos a serem observados nas programacodes de rddio e televisdo (art. 221), obrigatoriedade
da propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo ser privativa de brasileiros natos ou
naturalizados ou empresa constituida sob leis brasileiras (art. 222, caput). Todos esses dispositivos
demonstram que a liberdade de imprensa é um meio para viabilizar direitos mais amplos como a
liberdade de informacdo e liberdade de expressdo, que por sua vez sdao meios para o exercicio da
cidadania. Isso porque os meios de comunica¢do nao sdo bens privados voltados para interesses de
mercado, mas sdo espagos publicos destinados a “garantir o pluralismo politico fundador da ordem
constitucional democratica, ou seja, a convivéncia instavel e polémica de multiplas concepgdes de
mundo no mesmo espago social” (INTERVOZES, 2007, p. 6).



poder publico por estar nas maos de pessoas privadas, a concentracdo do capital da
imprensa nas maos de alguns particulares ameagou as fungdes criticas do jornalismo.

O crescimento do poder do Estado leva a burocracia estatal a tomar
emprestado das empresas privadas o seu carater publicitario. E o desenvolvimento
de public relations?® mostra que a publicidade estd sob o patrocinio das
administracdes, associacdes e partidos, fazendo com que a esfera publica fique
sobrecarregada com tarefas de compensacdo de interesses. A crescente integracao do
Estado com uma sociedade que ja ndo é politica exige decisdes em forma de acordos
temporarios de grupos, favorecendo particulares, sem passar pelo processo
institucionalizado da esfera publica politica. Até mesmo os debates parlamentares se
transformaram num show, e a publicidade perde sua funcado critica em favor da
funcdo meramente demonstrativa, propagandjistica.

Como reacdo a estes problemas, Habermas afirma que nos dias atuais ha uma
tendéncia a se proteger os debates parlamentares e os processos judiciais
restringindo-se a publicidade dos atos, para que estes ndo se transformem num
show. No entanto, a saida ndo pode ser restringir a publicidade, retornando as
praticas do regime absolutista de segredo dos atos do principe. Pelo contrario, o
principio da publicidade critica, para manter sua fungdo original na esfera publica,
deve estender-se também a instituicdes que antes ndo alcangava, como os partidos
politicos, as associacdes e os meios de comunicacdo de massa. Enfim, todas as
instituicdes que exercem influéncia privilegiada na esfera publica, e cuja atividade se
relacione com o Estado, devem estar organizadas de acordo com o principio da
publicidade, e permitir uma comunicagao sem perturbacdes e o uso publico da razao,
pois a transformacdo do poder social em politica precisa de critica, de controle e do
exercicio legitimo do poder politico sobre a sociedade.

O principio basico da esfera publica seria, pois, legitimar a pressdo social
exercida sobre o poder do Estado, transcendendo uma mera relacdo de forca. As

duas condigdes para se ter uma opinido publica sdo: 1) as opinides informais devem-

% Habermas define public relation como a préatica publicitaria, diferentemente da publicidade comum,
que tem o consumidor como alvo, e que pretende trabalhar as pessoas privadas ndo enquanto
consumidores, mas enquanto publico (opinido publica). Dessa forma, “o emissor esconde as suas
intengdes comerciais sob o papel de alguém interessado no bem-comum” (Habermas, 2003e, p. 226)



se formar racionalmente, através de um debate consciente sobre questdes
cognosciveis; e 2) elas devem se formar mediante discussdo, no pr6 e contra de uma
conversa conduzida publicamente.

Habermas demonstra, aqui, o paradoxo das sociais-democracias: a
reconfiguragdo dos direitos fundamentais leva com que o mandamento da
publicidade critica seja estendido a todas as organiza¢des que se relacionam com o
Estado, de forma a garantir a legitimidade de compromissos politicos. Nao obstante,
na esfera publica politica agem tanto associacdes de proprietdrios que se organizam
para conquistar seus interesses junto ao Estado quanto organizacdes de massa que
precisam conquistar sua autonomia privada através de sua autonomia politica, o que
faz com que estas as associagdes procurem compromissos com o Estado e entre si,
excluindo ao maximo a esfera publica, utilizando a publicidade-jornalismo
manipulativo para assegurar uma concordancia plebiscitaria.

Dessa forma, a opinido ndo-publica (pois ndo é expressao do publico enquanto
tal, mas sim de interesses privados colocados como interesses ptiblicos por meio da
propaganda), e as decisdes politicas dela decorrentes, carecem tanto de autonomia
quanto de racionalidade. Os votos nas eleicdes ndo expressam, pois, a opinido
publica, pois ndo ha debate consciente das questdes, nem discussdo dos pros e
contras conduzidos publicamente. E os cidadados, desintegrados enquanto publico,
sdo mediatizados por meios publicitidrios e chamados a legitimar acordos politicos,
sem deles participar.

Isto leva o autor a afirmar que o conceito de opinido publica é uma ficcao do
Direito Puablico, e ndo alcanca, empiricamente, os processos informais de
comunicagdo, nem sequer os processos institucionalizados de decisdo, pois esses
estdo dominados politicamente por grupos que manipulam a opinido do publico
(ndo-publica).

Aqui, observa-se mais um paradoxo. O Estado moderno pressupde como
principio a soberania popular, que deve ser a opinidao publica. Mas esta é uma ficgdo
institucionalizada do Estado social-democrata, pois ndo ha como identifica-la de
modo imediato no comportamento do publico dos cidaddos enquanto uma grandeza

real. Ao mesmo tempo, o Estado ndo pode abrir mdo dessa ficcdo, sendo “falta a



democracia moderna a substancia de sua propria verdade” (HABERMAS, 2002, p.
276).

Habermas conclui, entdo, que o conceito de opinido publica s6 pode fixar-se de
modo comparativo, pois a realidade constitucional da social-democracia é um
processo que pretende tornar real a esfera publica politicamente ativa. Assim, parte-
se de opinides ndo-publicas para as opinides formais institucionalmente autorizadas.
De nenhuma forma hd opinidao piiblica enquanto tal. O que hd sdo apenas tendéncias isoladas
para tal.

Percebe-se que, apesar de se propor fazer uma critica as visdes liberais e
socialistas dos autores trabalhados, neste momento Habermas pouco ou nada se
afasta das visdes de Marx e Mill, limitando-se a desconstruir sua prépria visdo de
esfera publica burguesa sem construir um conceito sélido deste instituto.

Nao obstante, nos anos seguintes Habermas faz um resgate de seus estudos
sobre esfera publica, até reservar a ela um papel central para a constituicao da

politica deliberativa e da democracia na teoria do discurso.

42.  Arevisdo do significado de esfera ptblica na Teoria do Agir Comunicativo

Quase 30 anos ap0s escrever Mudanca Estrutural da Esfera Publica, Habermas
escreve como prefacio da edicao inglesa o texto Further Reflections on the Public Sphere
(1996), fazendo uma revisdo de seus estudos sobre a esfera publica a partir da teoria
do agir comunicativo.

Neste texto, Habermas faz uma reconstrucdo critica do seu livro Mudanca
Estrutural da Esfera Publica, considerando que a pesquisa e os problemas tedricos
sdo entdo diferentes do que eram quando o livro foi escrito, e a prépria teoria
também mudou, mais na sua complexidade do que nos seus fundamentos.

A primeira preocupacdo do autor no livro da década de 1960 foi construir o
tipo ideal de esfera publica burguesa a partir do desenvolvimento de conceitos
histéricos dos séculos XVIII e XIX, na Inglaterra, Franca e Alemanha. Como visto,
neles a esfera publica surge como uma esfera de critica literaria, preocupando-se,

posteriormente, com a critica e a participagao politica.



Mas um quadro diferente se forma se se considerar que, desde o inicio, ha a
coexisténcia de esferas publicas concorrentes a burguesa e se tomar em conta a
dindmica daqueles processos de comunicagdo que estdo excluidos da esfera publica
dominante. Por mais que o publico burgués fosse homogéneo naquela época, nao era
um Unico publico.

Habermas aponta, pois, dois pontos com os quais nao se preocupou na época,
mas que fazem grande diferenca: 1) ele ignorou a existéncia de grupos que
desempenham wum papel constitutivo na formagdo de uma esfera publica
determinada, e 2) as mesmas estruturas de comunicagado originaram diversas arenas
que constituem diversas esferas publicas, ao lado da esfera publica burguesa
hegemonica.

O autor afirmou em 1960 que uma esfera publica plebéia emergente era uma
simples variacdo da esfera publica burguesa, que foi suprimida no processo historico.
No entanto, estudos posteriores mostraram que a emergéncia de uma esfera publica
plebéia marca uma fase especifica no desenvolvimento histérico das relagdes entre a
burguesia e as classes mais baixas. Por um lado, essa é uma variacdo da esfera
publica burguesa, mas por outro ela é mais que isso, é uma esfera publica burguesa
na qual as condi¢des sociais para tal ndo foram preenchidas. Isso causou uma
pluralizacdao da esfera publica logo no seu surgimento, e, conectado a ela, uma esfera
publica plebéia toma forma. Desde o principio a esfera ptiblica burguesa se confronta
com uma esfera publica plebéia independente, com uma cultura politica e forma de
organizagdo autdnomas, diferente da burguesia. A supressdao da cultura do povo
passa por um mecanismo de exclusdo que a tranca e reprime, mas a0 mesmo tempo
gera revoltas violentas que exprimem essa contracultura e que ndo podem ser
ignoradas?®.

Nao obstante essa exclusdo de grupos minoritdrios, a esfera publica
hegemonica ndo desconhece nem deixa de se comunicar com estes grupos. Basta
lembrar que, na forma tradicional de representacdo publica, o povo funciona como

um publico para quem a nobreza, o clero e o rei mostram seu status. A plebe é

2 Como se vé nas revoltas proletarias do século XIX, o movimento feminista e o movimento negro de
meados do século XX.



excluida dessa representacdo, mas ao mesmo tempo é condicdo para que ela se
desenvolva. Dessa forma, desde o inicio a publicidade burguesa é articulada em
discursos que disponibilizam pontos comuns de discussdo mesmo para os excluidos,
criando um discurso universalista baseado em premissas auto-referentes, ndo sendo
imune a criticas internas, devido a seu potencial de autotransformacao?’.

A transformagdo estrutural da esfera publica deu-se num contexto de
transformacdo do Estado e da economia. Em um momento, o Estado colocou a
sociedade e os individuos numa situacao de liberdade civil, mas nao lhes deu
liberdade politica, ou seja, ndo era possivel aos individuos participarem das decisdes
de poder. Nesse momento, a burguesia tinha um interesse especifico na esfera
publica: eles queriam assumir posicdes politicas, pelo seu status de cidadao, apenas
nos segmentos que diziam respeito a economia, para acomodar e generalizar seus
interesses, e firma-los de forma que o poder do Estado fosse reduzido a um meio de
auto-organizacdo da sociedade.

Em termos de lei constitucional, a separagao entre sociedade e Estado deu-se
pela emergéncia de uma economia controlada pelas leis de mercado, que surgiram
pela diferenciacdo destas das ordens pré-modernas de dominacdo politica. De um
lado, teve-se o desenvolvimento do capitalismo; de outro, o desenvolvimentos da
burocracia estatal, e ambos tém sua convergéncia na autonomia da sociedade
burguesa, ou seja, na auto-regulamentacdo econdmica de uma sociedade econdmica
organizada através de atividades submetidas as leis privadas confirmadas por um
Estado constitucional.

Essa separagdo de Estado e sociedade sofreu uma modificacdo apés meados
do séc. XIX, a partir de tendéncias da socializacdo do Estado e da estatizacdo da
sociedade, resultantes das politicas intervencionistas do Estado de bem-estar social.
Com a universalizacdo dos direitos civis e politicos, a autonomia privada das massas
ndo podia ter sua base no controle da propriedade e em regulamentacdes
eminentemente privadas reafirmadas por leis (como as cldusulas contratuais,

protegidas pela liberdade de contratacdo e autonomia da vontade dos contratantes),

27 Habermas entende que esse tipo de publicidade constitui o pano de fundo das formas modernas de
comunicagdo publica A moderna esfera publica contém vérias arenas e conflitos de opinido que
convivem mais ou menos discursivamente.



mas precisava ser assegurada por garantias do estado de bem-estar social, numa
espécie de autonomia privada derivada, que s6 poderia funcionar como equivalente
a autonomia privada origindria se os cidadaos-clientes do Estado de Bem-Estar
aproveitassem de suas garantias mutuamente conferidas enquanto cidaddos de um
Estado democratico.

No dltimo capitulo do livro Mudanca Estrutural da Esfera Pablica, Habermas
pretendeu unir dois aspectos da opinido publica: o diagnéstico empirico da esfera
publica liberal e o aspecto normativo de uma visdo democrética radical. Como uma
construgdo ficticia do direito constitucional, a opinido publica continua, na teoria
normativa da democracia, a ser caracterizada como a unidade de uma entidade
contrafactual. No entanto, na investigagdo empirica das pesquisas sobre a midia e a
sociologia da comunicagdo, essa entidade ha muito se desfez. Nao obstante, qualquer
um que queira compreender como a legitimidade tem operado nas democracias de
massa, deve considerar ambos os aspectos, ainda que ndo queira disfarcar a diferenca
entre formas genuinas de comunicacdo daquelas formas subvertidas pelo poder.

O modelo provisério de esfera publica posta no livro da década de 1960 é de
um espaco dominado pela midia de massas, onde tendéncias opostas conflitam, e
onde o grau do seu envolvimento com o poder pode ser medido pela extensdo da
opinido informal, ndo-ptblica. Naquela época, Habermas ndo imaginava nenhum
outro veiculo de publicidade critica que ndo aqueles democraticamente
internalizados por associacdes e partidos, ja que ele via a sociedade ndo mais como
uma associacdo de individuos, mas de membros de coletividades organizadas que
procuravam um balanceamento dos interesses numa esfera publica policéntrica
(visao liberal da democracia, como embate de grupos e individuos, cada um
tentando satisfazer seu proprio interesse). No entanto, esse modelo é arruinado
quando diante de um pluralismo de interesses irreconcilidveis, de forma que a
opinido publica pode até limitar o poder, mas nunca ser o médium de racionalizagao
do poder.

A intencdo de Habermas com o livro, que ele continua entdo, é demonstrar
que as democracias de massas constituidas como estados de bem-estar social, no que

diz respeito a sua auto-interpretacdo normativa, s6 podem rogar para si os principios



do Estado liberal constitucional na medida em que eles tentem seriamente viver
conforme o mandado de uma esfera publica que preencha as fungdes politicas. Mas
um problema que o autor nao conseguiu resolver no livro Mudanca Estrutural da
Esfera Puablica é: como pode ser possivel, neste tipo de sociedade, que o publico se
mobilize num processo critico de comunicacdo publica através das varias
organizagdes que fazem esta mediacao?

Habermas afirma que o livro foi escrito na base ideoldgica do humanismo
burgués. E, infelizmente, a filosofia da histéria, notadamente com as barbaries do
século XX, tem mostrado que tal idealizacdo esta longe de se confirmar, fazendo com
que valores e normas burguesas caiam de uso. Em 1989 ele propde, entdo, que a
teoria do agir comunicativo, que pretende trazer a tona o potencial racional
intrinseco nas praticas comunicativas didrias, forneca o fundamento normativo para
uma teoria critica da sociedade. Dessa forma, o potencial normativo para a formacao
de uma esfera publica nao precisa ficar restrito a uma determinada época historica.

A idéia de democracia utilizada em Mudanca Estrutural da Esfera Pablica foi
a de que a sociedade e sua auto-organizagdo sdo consideradas uma coisa so, e sdo
integradas pela vontade politica da soberania popular. Tal nocdo tornou-se
questiondvel nesse meio tempo, posto que implausivel diante de sociedades
altamente diferenciadas e complexas. A partir da Teoria da A¢dao Comunicativa,
Habermas passou a entender que o Estado e a economia ndo podem ser
transformados democraticamente, a partir de dentro, sem danificar sua légica
sistémica e suas habilidades funcionais. O objetivo ndo é mais substituir um sistema
econOmico capitalista por um sistema de dominagdo burocrética, mas sim construir
uma barreira democratica contra a colonizacdo do mundo da vida por sistemas
imperativos.

O poder de integracdo social da acdo comunicativa estd nas formas
particulares de vida e de mundos da vida conectados com tradi¢des concretas e
constelagdes de interesses. Mas as convicgdes formadas nestes panos de fundo nao
sdo suficientes para resolver conflitos de interesses no nivel politico, principalmente
nas sociedades poés-tradicionais pluralistas. Destarte, a legitimidade ndo é mais a

vontade predeterminada dos individuos (como queria Rousseau), mas sim o



processo da formacao da vontade prevalecente, que é o resultado da deliberacdo de
todos. Uma lei legitima é resultado da deliberacio geral, nio da vontade geral.

Por isso, a esfera publica burguesa é o que melhor representa as condigdes de
comunicagdo sob as quais se pode ter uma formacao discursiva da opinido e da
vontade de um publico composto por cidaddos de um Estado. Este conceito
discursivo de democracia depende de uma mobilizacdo politica e da utilizagdo da
forca comunicativa. Também depende de que questdes sociais conflituosas estejam
abertas a regulacdo racional, no interesse comum de todos os partidos envolvidos.
Compromissos justos dependem de condigdes procedimentais sujeitas ao julgamento
moral.

Mesmo clarificando o conceito de democracia discursiva, ainda fica a pergunta
de como, nas democracias de massa, uma formacdo discursiva da opinido e da
vontade pode ser institucionalizada de forma que torne possivel fazer a ligacao entre
interesses proprios e orientagdes para o bem comum, entre os papéis de clientes e
cidadaos.

Na teoria do agir comunicativo, hd duas pré-condicbes para a pratica
comunicativa num debate racional: a imparcialidade e a expectativa de que os
participantes abram mao de seus preconceitos, de suas preferéncias iniciais. A forma
que o direito encontrou para satisfazer essas duas condicdes foi a coercao. E a forma
como controlar moralmente o poder do Estado para impor a coercao foi elaborada
por Kant, com a idéia de Estado de Direito.

Para aplicar o direito a si mesmo, a formagdo e aplicagdo de programas
legislativos devem ser feitos a partir de discursos racionais, que implicam a
institucionalizagdo de procedimentos legais que preencham ao maximo as
precondi¢cdes de comunicacdo requeridas para negociacdes justas e debates livres.
Estas precondi¢des ideais demandam a inclusdo completa de todos os participantes
que possam ser afetados. Dessa forma, os procedimentos legais confirmam a
existéncia de uma comunidade empifrica.

A decisdo, a ser tomada por maioria, deve ser o resultado de um debate
racional e discursivo. Seu contetido deve ser racionalmente motivado, mas ao mesmo

tempo falivel, fechado apenas temporalmente. Na perspectiva da teoria



comunicativa, uma forma de se transformar os clientes do Estado de bem estar social,
preocupados apenas com seus proprios interesses, em cidaddos participantes do
processo politico, é substituir os significados fechados das instituicdes dos Estados
constitucionais pela investigacdo critica dos mecanismos que, nas democracias do
Estado social, funcionam para alienar os cidadaos do processo politico.

A expectativa de que, com a adocdo da teoria do agir comunicativo, as
decisdes resultantes serdo racionais, é baseada na interacdo entre institutos
constitucionais formadores da vontade politica e do fluido espontaneo da
comunicagdo ndo subvertida pelo poder, dentro de uma esfera publica que ndo é
movida por tomadas de decisao, mas pela descoberta e resolucao de problemas, e por
isso é considerada nado-organizada. Ainda hé circunstancias em que as formas de
tomada de decisdo apenas intensificam interesses particularistas generalizados, mas
isso pode ser prevenido por uma visdo procedimental da soberania popular, que
constitui as condicOes essenciais que habilite processos de comunicagdo publica a
tomarem forma de discursos. Mas as opinides devem tomar forma de decisdes
democraticamente tomadas, em uma instituigdo responsavel por isso. O discurso nao
governa, mas apenas gera um poder comunicativo que influencia a administracéo, e
ndo toma seu lugar. O poder comunicativo ndo pode querer ser um substituto da
sistematica l6gica das burocracias.

Habermas afirma, entdo, que a esfera publica politica é caracterizada por dois
processos: por um lado a geracdo do poder legitimo comunicativamente; por outro, a
manipulagdo estratégica para conquistar a lealdade da massa, a demanda de
consumo e a aquiescéncia com os imperativos sistémicos. Neste momento que a
transformacado da esfera publica cruza-se com a teoria da acdo comunicativa como
racionalizagdo do mundo da vida, uma esfera publica que funcione politicamente
requer mais do que garantias institucionais do Estado constitucional; ela também
precisa do suporte do espirito das tradi¢des culturais e modelos de socializagdao, na
cultura politica, de uma populacdo acostumada com a liberdade.

A esfera publica nao inclui mais um esfera da economia regulada pelo
trabalho, capital e mercado, mas é sim a unido voluntaria dos individuos fora do

dominio do Estado e da economia.



43. A Esfera publica na teoria discursiva do direito e a democracia deliberativa

Acompanhando a evolugcdo da teoria do agir comunicativo para a teoria
discursiva do direito, Habermas trata mais uma vez da esfera publica em 1992, no
livro Direito e Democracia: entre facticidade e validade.

Como ja esposado, o modelo deliberativo de democracia tem como maior
ganho para explicar as sociedades modernas de massa, supercomplexas e
dessacralizadas, a visao distinta que atribui ao Estado e a sociedade civil organizada.
Se nas correntes liberal e republicana o Estado era o ente politico por exceléncia, e a
formacao da vontade politica dos cidaddos s6 se dava na forma da representacao
parlamentar ou diretamente por cada cidadao, através do voto e/ou outras formas
institucionalizadas de participacdo politica, o modelo deliberativo considera que o
Estado ndo é o centro da totalidade social, “representado como um sujeito
superdimensionado e agindo em fungdo de um objetivo” (HABERMAS, 2003c, p. 21),
mas apenas um sistema de a¢ao dentre outros.

Da mesma forma, a cidadania ndo é mais atribuida a um sujeito total, incutido
na idéia do povo como ente ético, como quer o republicanismo, nem a sujeitos
particulares, como no liberalismo. Dispensando isso que Habermas chama de clichés

da filosofia da consciéncia, a idéia de democracia,

[...] apoiada no conceito do discurso, parte da imagem de uma sociedade
descentrada, a qual constitui - ao lado da esfera ptblica politica - uma arena
para a percepgdo, a identificagdo e o tratamento de problemas de toda a
sociedade. Se prescindirmos dos conceitos oriundos da filosofia do sujeito, a
soberania ndo precisa concentrar-se no povo, nem ser banida para o
anonimato das competéncias juridico-constitucionais. A identidade da
comunidade juridica que se organiza a si mesma é absorvida pelas formas
de comunicacdo destituidas de sujeito, as quais regulam de tal modo a
corrente da formagdo discursiva da opinido e da vontade, que seus
resultados faliveis tém a seu favor a suposi¢do da racionalidade. Com isso,
ndo se desmente a intuicdo que se encontra na base da idéia da soberania
popular: ela simplesmente passa a ser interpretada de modo
intersubjetivista. (HABERMAS, 2003c, p. 24)

Por conseqiiéncia, diferentemente da concepgao de esfera publica construida

na década de 1960, enquanto espaco de disputa de grupos e individuos pela



conquista das massas e conseqiiente prevaléncia dos seus interesses particulares, e
diferentemente também da concepcdo de esfera publica posta na teoria do agir
comunicativo, enquanto unido voluntéria dos individuos dentro de uma cultura de
liberdade submetida a um moral pressuposta nas normas juridicas, na teoria do
discurso a esfera publica é o espago argumentativo do publico geral dos cidadaos
sobre os elementos do mundo da vida.

A partir do livro Facticidade e Validade, Habermas afirma que a esfera publica é
uma rede adequada para a comunicacdo de contetidos, tomadas de posicao e
opinides, onde os fluxos comunicacionais sdo filtrados, sintetizados e condensados
em opinides publicas enfeixadas em temas especificos. A esfera publica ainda se
reproduz através do agir comunicativo, mas agora ndo é mais submetida a uma
moral pré-determinada e observada pelo medo da sancdo do direito, mas estad em
sintonia com a compreensibilidade geral da pratica comunicativa cotidiana.

Apesar de ndo ser regulada por procedimentos e ser mais vulneravel aos
efeitos repressivos e exclusivistas do poder social, da violéncia estrutural e da
comunicacao sistematicamente distorcida, a esfera ptblica tem a vantagem de ser um
meio de comunicacdo irrestrito e desobstruido, onde o agir comunicativo tem
maiores chances de prevalecer sobre o agir estratégico.

No modelo deliberativo, o sistema politico é formado por um ntcleo composto
pela administracdo burocratica do Estado, pelo poder judiciario e pelos espacos de
formagdo democratica da opinido e da vontade, como as corporac¢des parlamentares,
as eleigdes, os partidos politicos, etc. Para a geracdo do direito legitimo, esse nicleo

decisério deve estar conectado com o poder comunicativo?® gerado na periferia

28 Habermas traz a idéia de poder (Macht) de Hannah Arendt, enquanto a capacidade das pessoas de
agir em comum acordo, visando o entendimento reciproco, diferentemente do que ela denomina de
violéncia (Gewalt), que vem a ser a acao dos individuos dirigidas pela 16gica meio-fim. No texto O
Conceito de Poder em Hannah Arednt (1980), Habermas faz a diferenciagdo de poder para Arendt e para
Max Weber (este sim considerando que o poder seja a capacidade de alcancar os fins almejados a
partir de acdes estratégicas), e o chama de poder comunicativo na medida em que “este repousa sobre
a persuasdo e, portanto, naquela imposicao singularmente ndo-impositiva através da qual as intuigdes
(Einsichten) se concretizam. (...) A efetividade de um consenso obtido numa comunica¢do livre de
violéncia ndo se avalia pelo éxito, seja este qual for, mas na aspiragdo a validade razoavel, imanente a
fala.” (HABERMAS, 1980, p. 102). Mas, apesar de Habermas (2003b) reconhecer que a diferenciacdo
arendtiana entre poder e violéncia resolve o problema de se ter que encontrar um substituto para a
justica do direito natural do qual o poder meramente fatico tivesse que extrair sua legitimidade,
Arendt, ao remontar o poder politico exclusivamente a préxis, a fala reciproca e a agdo conjunta dos



politica, composta por diversos nicleos da sociedade civil organizada, formadores de
opinido e especializados em temas e contribuigdes e em exercer influéncia publica,
como associagdes, sindicatos, organizagdes nao-governamentais, igrejas, féruns de
discussao, universidades e demais formas de organizacdo de grupos e movimentos
sociais, que provéem temas e elementos que devem ser debatidos pelo poder central
através do devido processo legislativo?.

O Estado de Direito Democratico pressupde, pois, uma abertura cognitiva dos
elementos do mundo da vida e do préprio direito a partir de discussdes ptblicas que
fornecem argumentos publicos acessiveis igualmente a todos os cidadaos, cujo
resultado deve ser o reflexo da razdo humana comum como base epistémica para a
justificacdo de um poder do Estado secular (HABERMAS, 2007b), independente da
legitimacao religiosa, moral, ética, pragmatica ou de interesses privados. Ndo que
estes elementos sejam ignorados ou suprimidos dos debates politicos, mas eles nao
podem isoladamente determinar as decisdes politicas, de forma ndo discursiva,
ignorando o quanto debatido na esfera publica.

A teoria discursiva do direito entende que os principios do Estado de direito
democratico sdo modos de institucionalizagdo das formas pretensiosas de
comunicagdo para uma formacdo democrédtica da opinido e da vontade, e os
procedimentos constitucionais devem canalizar as exigéncias dissensuais da esfera
publica, traduzi-las para a linguagem juridica na forma de direitos fundamentais
instersubjetivamente construidos que, por sua vez, retroalimentardo as exigéncias e
formas de participacao dos individuos na esfera ptblica.

Nesse sentido, tanto os elementos do mundo da vida quanto os elementos

sistémicos do Estado e da Economia podem ser temas de debate ptublico passiveis de

individuos, ignora os elementos estratégicos constitutivos da préxis politica e a relacdo do poder
administrativo com outros sistemas de acdo eminentemente regulados-a-fins, como a economia. Dessa
forma, Arendt explica como se d& o surgimento do poder comunicativo, mas ndo o processo de
utilizagdo do mesmo.

29 O Estado brasileiro, apés a Constituicio de 1988, ampliou consideravelmente os espagos de
participacdo popular nas esferas instucionalizadas do Estado, aperfeicoando, desta forma, os canais de
comunicagdo entre o poder administrativo e o poder comunicativo. Estes espagos, ao mesmo tempo
que refletem a evolugdo da organizacdo politico-democratica no Brasil, impulsionam o aprimoramento
de uma cultura democrdtica e da condugdo das questdes politicas. Cita-se, como exemplo,
conferéncias de direito, conselhos, orgamento participativo, audiéncia puablica, amicus curiae, dentre
outros.



problematizacao pela sociedade civil, em féruns de discussdo e redes sociais, tendo
em vista a formacdo de uma esfera realmente publica. A distingdo entre publico e
privado ndo é, para Habermas, uma questdao de locus (pablico apenas enquanto
realizado nos espacos institucionalizados do Estado) ou de temas (de forma que
questdes sobre o mercado, a familia, as preferéncias intimas dos individuos, como a
sexualidade, ndo fossem passiveis de serem discutidos num espago publico), mas de
perspectiva de discurso: piiblico é o debate aberto a participagio de quantos interessados
possa haver, livre de coercio e sangio, pautado pela acdo de dar e pedir argumentos
sustentdveis publicamente que justifiquem pretensoes de validade de individuos ou grupos e
que, pelo seu cardter sempre falivel, possam ser revistos caso novos argumentos surjam e

sejam determinantes para o estabelecimento de novo debate.



5. A DIMENSAO NORMATIVA DOS MOVIMENTOS POLITICO-SOCIAIS E A
LUTA POR RECONHECIMENTO DOS POVOS QUILOMBOLAS

5.1. A tensao realismo/normativismo na teoria discursiva do direito

Como visto, sdo varios os significados que os termos constituicdo, direitos
fundamentais e democracia podem adquirir, dependendo da corrente tedrica
adotada. Mas, apesar da pluralidade de significados, uma preocupagdo permanece
constante para os tedricos do direito, notadamente do direito constitucional: a tensao
existente entre as normas juridicas e a realidade social.

A questdo sobre a forma de implementacao das normas constitucionais, sua
efetividade e eficacia, é recorrente. Até que ponto a Constituicdo constitui,
efetivamente, uma nova ordem social? Qual a real forca normativa da Constituicao e
do direito constitucional frente a outros sistemas funcionais como a economia, a
politica e a religido? Até que ponto “duras realidades” e situacdes sdcio-econdmicas
desfavoraveis sao determinantes para o fracasso institucional do texto constitucional,
ou esse mesmo texto €, na verdade, reflexo de movimentos sociais que pretendem,
exatamente, modificar essa realidade?

E possivel destacar duas correntes tedricas que se ocupam deste tema: o
realismo, que privilegia os fatores socioldgicos que determinam a feitura e aplicacdo
da constituicdo e do direito em geral, e o normativismo, que adota uma visao
exclusivamente juridica da constituicdo, de forma que fatores sociais, econdmicos e
politicos sdo irrelevantes para a construgdo e aplicagdo do ordenamento juridico.
Dois grandes representantes destas correntes sdo, respectivamente, Ferdinand
Lassalle e Hans Kelsen.

Lassalle, em famosa conferéncia realizada em 1863, posteriormente publicada
em livro, A esséncia da constituicio (1998), concebe que a esséncia da Constituicao de
um Estado é “a soma dos fatores reais do poder que regem uma nagao” (p. 32). Tais
fatores de poder sdo, posteriormente, juntados e adquirem expressdo escrita numa
“folha de papel”, que seria a Constituicdo, virando assim, instituigdes juridicas. Em

conseqiiéncia, todos os paises, em todos os tempos, sempre tiveram constituicdes



(fatores reais de poder), e o que de novo trouxe a modernidade foi apenas a
constitui¢ao escrita na folha de papel.

Em contraposicao, para Hans Kelsen (1998) o que diferencia a Constituigao das
leis ordindrias é apenas sua posigdo superiormente hierdrquica no sistema normativo
e 0s requisitos especiais para sua criagdo e formacao. Essa posigdo do positivismo
juridico, de aplicagdo silogistica da norma ao fato, desconsiderando as caracteristicas
peculiares de cada caso e os diversos elementos extra-juridicos relacionados a ele e a
propria consecucdo do direito, também leva & ma compreensao do que seja o direito,
a Constituicdo e sua relagdo com os movimentos politicos e sociais observados nas
sociedades.

Ainda na doutrina alemd, Konrad Hesse propde em seu livro A for¢a normativa
da Constituigio (1991) uma tentativa de se superar a dicotomia realismo/
normativismo, mas sem sucesso.

Nesta obra, Hesse pretende contrapor as idéias de Lassalle, e afirma que
considerar a Constituicdo apenas como a soma dos fatores reais de poder é negar o
carater cientifico do Direito. Para ele, a Constituicdo tem uma pretensao de eficacia
que almeja imprimir ordem e conformacado a realidade politica e social. Mas, se a
Constituigdo ndo estd condicionada a realidade, tampouco esta desvinculada dela. As
possibilidades e limites de sua realizagdo resultam da sua relagdo com a realidade, da
correlacao entre ser e dever ser.

Nao obstante a evolucao frente ao pensamento de Lassalle, Hesse ainda nao
consegue achar um equilibrio entre realidade/normatividade, pois continua
concebendo tais momentos como separados, estanques, que se relacionam ora com
vantagens para a Constituicdo (quando os pressupostos que asseguram sua forca
normativa sdo mantidos), ora com vantagens para os fatores reais de poder (quando
0s pressupostos normativos ndo puderem ser satisfeitos).

Ja a doutrina brasileira, transitando por periodos de regularidade democratica
e ditaduras, além de conviver com uma realidade social excludente, vive em voltas
com o fantasma das normas programéticas “aplicaveis na medida do possivel”

(SILVA, 2004), com uma histéria nacional de insinceridade normativo-constitucional



(BARROSO, 2003), ou com uma constitucionalizagdo simboélica (NEVES, 2007), que
aprofundam a idéia da dicotomia realidade/normatividade.

José Afonso da Silva, na famosa monografia Aplicabilidade das normas
constitucionais (2004), levado por um desconforto quanto ao paradoxo de que “[...] as
normas supremas da ordem juridica, o Direito dotado de supremacia e de
superlegalidade, sejam as de eficdcia menos efetiva e mais sujeitas ao desrespeito e a
inaplicabilidade” (SILVA, 2004, p. 16), procura sistematizar a questio da
aplicabilidade e da eficacia (capacidade de produzir efeitos juridicos) das normas
constitucionais. N&o obstante, ao distinguir as normas constitucionais pela
necessidade ou ndo de complementacdo por outras normas para gerarem efeitos
juridicos, Silva permanece numa visdo normativista da Constitui¢do, além de nao
perceber que o primeiro passo para se garantir a real aplicabilidade da Constituicao é
considerar todas as suas normas, notadamente as definidoras de direitos e garantias
constitucionais, como plenamente eficazes e imediatamente aplicaveis®.

Luis Roberto Barroso, no seu O direito constitucional e a efetividade de suas
normas (2003), constréi um pensamento préoximo a Hesse, inclusive se reportando
vérias vezes a este autor, no sentido de que a Constituicdo juridica de um Estado é
condicionada historicamente pela realidade de seu tempo, mas também tem uma
existéncia propria que advém de sua forca normativa. Barroso entende que, ao
menos potencialmente, sempre existird um antagonismo entre norma e realidade,
mesmo porque, se assim ndo fosse, seria desnecessaria uma norma que impusesse,
por via legal, algo que invariavelmente ja ocorre.

Mas, apesar da consideravel evolucdo do pensamento de Barroso frente a
Silva, aquele ainda se prende a idéia de que no Brasil, um pais marcado por uma
realidade social excludente e uma pratica politica oportunista, é praticamente
impossivel a formagdo de um sentimento constitucional indispensavel para a plena
efetividade das normas constitucionais e a conseqiiente prevaléncia dos seus valores

sobre o mundo dos fatos.

30 Claro que José Afonso da Silva ndo poderia ter imaginado, quando escreveu sua monografia na
década de 1960, que a Constituicdo de 1988 adotaria exatamente a visdo normativa da plena
aplicabilidade das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, ao prever, no § 1° do
artigo 5° que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.



Ja Marcelo Neves, no livro A constitucionalizagio simbodlica (2007), propde-se a
fazer uma abordagem do “significado social e politico de textos constitucionais,
exatamente na relacdo inversa da sua concretizagdo normativo-juridica”. Seu objetivo
ndo é fazer um estudo do tradicional problema sobre ineficicia das normas
constitucionais, como José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso, mas sim analisar
os efeitos extra-juridicos (que ele chama simbdlicos), das normas constitucionais.

O que Neves desconsidera neste livro, mas resgata no artigo A forca simbélica
dos direitos humanos (2005), é que toda norma constitucional gera efeitos normativos,
ao menos no sentido de “servir a superacdao de situagdes concretas de negagao dos
direitos” (NEVES, 2005, p. 5).

Nao obstante gabaritados autores, no paradigma de Estado Democratico de
Direito a dicotomia realidade/normatividade nao pode mais ser sustentada. Tanto a
sociedade quanto o direito, assim como a prépria constituicdo, ndo podem mais ser
vistos como algo dado, pronto e acabado, mas sdo construidos e reconstruidos
permanentemente pelos individuos que os compdem, vivem e aplicam. Conforme
aponta Marcelo Cattoni, “a realidade social é uma constru¢do dindmica,
hermenéutica, histérica, social, da qual o Direito faz parte. O Direito nao esta
pairando estaticamente sobre uma sociedade estatica. E como tal, deve lidar,
inclusive, com o risco proprio a ele mesmo de ser descumprido a todo e qualquer
momento” (CATTONI DE OLIVEIRA 2007a, p. 145).

Ora, o direito é uma ciéncia social aplicada, e como tal deve ser
analisado/estudado/criado pelos cientistas e atores das comunidades juridicas e
politicas ndo a partir da posicdo de observadores atentos, mas de participantes
interessados e atingidos constantemente pelo quanto decidido/construido por eles
mesmos, numa cria¢do legitima do direito.

Ao lidar com tais questdes, Habermas (2003b) tenta mostrar que a superagao
da aparente dicotomia entre realidade social e normatividade juridica ideal deve dar-
se a partir de uma compreensao de que ndo estamos diante de uma dicotomia, mas
sim de uma tensao entre facticidade e validade inerente aos processos politico-sociais

e as préticas juridicas cotidianas.



As sugestOes para a clarificacdo da compreensao paradigmadtica que serve de
pano de fundo ao direito se dirigem contra o ceticismo cada vez mais
difundido entre colegas da drea do direito - especialmente contra o que eu
denomino de falso realismo, que subestima a eficacia social dos
pressupostos normativos das préticas juridicas existentes. (HABERMAS,
2003b, p. 11)

Dessa forma, abandonando as posicdes unilaterais tanto do ceticismo do
realismo sociolégico quanto do idealismo do normativismo juridico, Habermas

pretende que

A tensdo entre principios normativistas, que correm o risco de perder o
contato com a realidade social, e principios objetivistas, que deixam fora de
foco qualquer aspecto normativo, pode ser entendido como admoestagao
para ndo nos fixarmos numa Unica orientacdo disciplinar e, sim, nos
mantermos abertos a diferentes posicdes metddicas (participantes versus
observador), a diferentes finalidades teéricas (explicagdo hermenéutica do
sentido e andlise conceitual versus descricdo e explicagdo empirica), a
diferentes perspectivas de papéis (do juiz, do politico, do legislador, do
cliente e do cidaddo) e a variados enfoques pragmaticos na pesquisa
(hermenéuticos, criticos, analiticos, etc). (HABERMAS, 2003b, p. 23)

E ao tratar a questdo como tensdo, e ndo dicotomia ou hiato, ndo se estd
fazendo apenas uma mudanca de termos que podem adotar o mesmo significado
semantico. Trata-se de algo diferente. A Teoria Discursiva do Direito pretende
“resgatar os fragmentos de uma racionalidade normativa ja presentes e vigentes nas
proprias realidades sociais e politicas” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 53), para a
construgdo e reconstrugdo constante de ordens normativas, sociais e politicas
democraticas.

Habermas entende que a democracia é um constante aprendizado social. S6 se
aprende a ser democréatico sendo democrético. Ele ndo ignora as dificuldades
empiricas de se implementar a politica deliberativa para criacdo do direito legitimo
nas sociedades modernas, plurais e complexas, a partir das praticas sociais
vivenciadas. No entanto, no momento em que abre mao de um idealismo normativo
e adota uma democracia construida discursivamente, levando a sério as expressoes
normativas presentes na esfera publica, ele entende que o processo democrético pode

ser, e é efetivamente, implementado. O processo democratico é, pois, uma abertura



ao aprendizado social, que é sujeito a tropecos e retrocessos, mas que é capaz de
corrigir a si mesmo, reflexivamente.

Destarte, o autor alemdo ambiciona ndo s6 a construcdo de uma teoria
discursiva do direito em termos abstratos, afastada da realidade sociolégica das
institui¢des. Pelo contrario, seu objetivo é demonstrar que a teoria do discurso é um
meio hdbil para, a partir dos pressupostos normativos das préticas juridicas
existentes, viabilizar préticas democraticas empiricas e gerar legitimidade através de
um procedimento de formacdo da opinido e da vontade que garanta publicidade e
transparéncia do processo deliberativo, a inclusao e igualdade de oportunidade para
participagdo e a possibilidade de justificativas racionais dos resultados obtidos.

Jiirgen Habermas trabalha a aparente dicotomia normatividade/realidade sob
a perspectiva de uma tensdo externa do direito entre normatividade e realidade. Ora,
como conceber, em uma sociedade de massa, a participacdo efetiva de todos os
cidaddos na feitura das leis e demais normas que os atinge? Como garantir que o
direito, a constituicdo e as leis serdo resultado de deliberagdes publicas dos afetados
pelas normas, e que as decisdes do poder central sejam reflexo do poder
comunicativo presente na periferia do sistema politico?

Habermas trabalha estas questdes ao tratar da traducdo sociolégica do
conceito de politica deliberativa, no tomo II do livro Direito e Democracia (2003c).
Inicialmente, ele faz um apanhado da teoria de Robert Dahl, que pontua 5

pressupostos indispensdveis para se considerar uma decisdo democratica, quais

sejam:
1 inclusdo de todas as pessoas envolvidas;
2 chances reais e eqtiitativas de participacdo no processo politico;
3. igual direito a voto nas decisdes;
4 direito igual para escolha dos temas e da agenda;
5 situacdo em que todos os participantes possam formar uma

compreensdo articulada acerca das matérias a serem regulamentadas e dos
interesses controversos, a partir de informacgdes suficientes e bons

argumentos.



No entanto, ele observa que nenhuma ordem politica, até hoje, conseguiu
preencher suficientemente os 5 critérios, devido a complexidade social, notadamente
em sociedades contemporaneas de massa. Mas Habermas entende que tal fato ndo
impede uma implementagdo aproximativa do processo, ou seja, que o processo
democratico seja efetivamente a busca da maxima implementacdo destes
pressupostos.

O procedimento democratico faz com que a geracdo de direito legitimo
dependa de um tratamento racional de problemas que ja foram elaborados desde
sempre, de forma inconsciente, pelas redes sociais, no processo de racionalizagdo do
mundo da vida. O cerne da politica deliberativa consiste, entdo, em uma rede de
discursos e negociacdes que devem tornar possivel a solugdo racional de questdes
pragmaticas, morais e éticas, que foram fracassadas na integracao funcional, moral
ou ética, a partir da traducdo destas questdes para a linguagem do direito, que serve
como medium de integragao social.

Destarte, é fundamental compreender que as condi¢des que possibilitam a
socializacdo comunicativa no Estado Democratico de Direito ndo se confundem com
limitacdes impostas por contingéncias.

Ao se falar em Estado Democratico de Direito, pressupde-se que o exercicio do
poder do Estado seja pautado pelo direito legitimamente construido. A legitimagao
do direito e do poder politico significa mais do que a anuéncia do povo com os atos
de seus representantes, mas a execucdo direta da soberania que é prerrogativa de
cada cidadao, de forma que os afetados pelas normas se vejam como co-autores das
mesmas. O exercicio da cidadania pressupde, por sua vez, a implementacdo de
direitos fundamentais que garantam as condi¢cdes materiais de formacdo do
individuo politico e os direitos de liberdades publicas para participagdo do processo
legislativo, cujos resultados serdo regras firmadas a partir de uma concordancia
racionalmente motivada.

Pode-se dizer, entdao, que a democracia pressupde a implementagdo dos
direitos fundamentais e a participacdo politica. Tal participacdo ndo pode ser, como
no estado liberal, uma participagdo indireta, de voto periédico. Nem sequer pode ser

uma participagdo como no estado social, de clientelismo dos servicos estatais. O



direito democratico exige a participagdo ativa de cidaddos autéonomos, que se vejam
co-autores das normas que regem o Estado de Direito.

Habermas afirma, pois, que as democracias sao sistemas de acdo nos quais o
procedimento democratico foi realmente implementado, no sentido de garantir os
direitos politicos de participacdo e de comunicacdo. Com isso, temos a producdo do
direito legitimo através de uma politica deliberativa, que vem a ser o processo
destinado a solucionar problemas surgidos da esfera ptublica, que requer e assimila o
saber no sentido de programar a regulacdo de conflitos e a persecucao de finalidades

coletivas.

5.2. A democracia deliberativa na Constituicdo brasileira de 1988 e sua

aplicagdo: a luta por reconhecimento dos povos quilombolas

A Constituicao brasileira de 1988, diferentemente das outras constituicoes
nacionais, que concebiam uma republica de regime representativo e comegavam
sempre com a organizacdo dos poderes do Estado, estabeleceu um Estado
Democrético de Direito, cujo poder emana do povo, diretamente ou por meio dos
seus representantes®!, e pela primeira vez trouxe, logo no inicio, a explicitagdo dos
fundamentos do Estado e os direitos e garantias fundamentais individuais e

coletivos32.

31 Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 é democratica ndo s6 porque assim esta escrito no artigo 1°,
nem porque garante o direito de votar e ser votado em eleigdes periddicas e a prevaléncia da vontade
da maioria, apesar destes elementos serem indispensdveis para se configurar um regime politico
democrético. Ela é democrética porque garante a participacdo ampla e irrestrita dos individuos a ela
submetidos na sua criacdo, modificacao e fiscalizacdo (v.g. controle de constitucionalidade difuso, de
legitimagdo irrestrita, e concentrado com legitimacdo de representantes da sociedade civil organizada).
Ademais, ela também garante a participagdo direta dos titulares do poder nas fun¢des administrativa
(v.. acdo popular, liberdade de associacdo e organizacdo da sociedade civil para gestdo da coisa
publica, acdo civil publica), legislativa (v.g. iniciativa popular de projeto de lei, plebiscito, referendo,
acdo de impugnacdo de mandato eletivo) e jurisdicional (v.g. acesso irrestrito a jurisdicao, devido
processo legal, contraditério, ampla defesa, direito ao advogado, duplo grau de jurisdi¢do). S&o varios
os artigos da Constituicdo brasileira de 1988 que fundamentam a participacdo direta do povo, seja no papel de
constituintes (artigos 102, 111, “b”, 103, VII, VIII, IX), de administradores (artigos 5°, LXXIII, XVII, XVIII, 37,
caput e 83°, 129, Ill), de legisladores (artigos 14, 61, caput e §2°) e de jurisdicionados (artigos 5°, XXXV, LV,
133), além de vasta legislacdo infraconstitucional.

32 Logo no artigo 1°, a dignidade da pessoa humana é erigida a fundamento do Estado. J& os direitos e
garantias fundamentais estdo presentes principalmente nos artigos 5° ao 7°, mas espargem por todo o
texto constitucional, numa formulagdo sistémica que ndo pode ser ignorada interpretativamente na
fundamentagdo e aplicagdo de todo o sistema normativo, constitucional e infraconstitucional.



Mais do que uma diferenca de redagdo, a escolha pelo estado democréatico de
direito, pelo exercicio direto do poder e pela primazia dos direitos fundamentais
reflete uma evolucdo da sociedade brasileira no que diz respeito a construcdo da
democracia e de uma cultura democrética.

Ap6s 20 anos da sua promulgacdo, a Constituicdo de 1988 esta longe de ser
realizada plenamente, com a implementacdo integral de todo seu contetdo
normativo (ele mesmo ja modificado varias vezes). No entanto, ndo se pode ignorar
que a sociedade brasileira se modificou nesses 20 anos no que diz respeito a
participacdo democréatica dos cidaddos, e que a prépria Constituicao é resultado das
lutas sociais contra a ditadura e de grupos marginalizados, que mediram forgas com
representantes do status quo e introduziram no texto constitucional principios e
diretrizes que ndo seriam considerados de outra forma.

Exemplo disso é a insercdo no texto constitucional de principios que inovam
na compreensao do que sejam direitos humanos, ndo s6 os classicos direitos e
liberdades individuais e politicos, nem s6 os direitos consagrados no estado social,
como sadde, educagao e trabalho, mas também direitos sexuais, reprodutivos, direito
ao meio ambiente saudavel, direitos culturais e a autodeterminagdo dos povos (ndo
mais compreendido apenas como principio de direito internacional ligado a
soberania, mas direito que reconhece a pluralidade de culturas e modos de vida
dentro do préprio territério nacional).

Tal evolugdo, assim como todo o direito, ndo é natural, ndo brotou do chao ou
caiu do céu. A conquista destes direitos é fruto de lutas dos movimentos sociais para
sairem da invisibilidade e pelo reconhecimento e respeito de suas peculiaridades que
implicam em tratamento legal especifico, ou mesmo na disciplina juridica igual para
circunstancias aparentemente distintas.

Entender que o direito, a constituicdo e a prépria democracia sao dinamicos e
ndo estanques em momentos histdricos tinicos é fundamental para a compreensdo da
dimensdao normativa dos movimentos politico-sociais, indispensdveis para a

construgdo e reconstrucdo constante de uma ordem normativa, social e politica

%3 Como é o caso da unido estavel de casais homossexuais que, apesar da situago fatica ser distinta da que prevé
a Constituicdo de 1988 (ndo homem e mulher, mas sim dois homens ou duas mulheres), exigem 0S mesmos
direitos previstos para qualquer casal em situacao de unido estavel.



democraticas. Assim, levar a sério movimentos e reivindicagbes internas e
internacionais pelo reconhecimento de iguais direitos para diferentes grupos ou
individuos, e pela afirmacdo de suas diferencas histérico-culturais como
determinantes para a construcao da sua identidade, aproxima cada vez mais o ideal
normativo constitucional as praticas politico-sociais empiricamente detectadas.

A constituinte de 87/88, ao abrir espago para a participacdo de diversos
grupos e movimentos sociais até entdo mantidos na ilegalidade, como o Partido
Comunista e o movimento dos trabalhadores sem terra, ou reduzidos a guetos e ao
folclore popular, como o movimento de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transexuais
(LGBT) e dos povos tradicionais indigenas e negros, mostrou a potencialidade de
“lutas” ja existentes e o crescimento de grupos e movimentos até entdo timidos,
resultando na criacdo de novas figuras legais e principios que inovam na
compreensao correta do significado de direitos humanos.

Esta abertura é fruto ndo s6 da pressdo interna decorrente das lutas contra o
regime de exce¢do e dos movimentos sociais por uma mudanca nas estruturas do
Estado brasileiro, mas da evolu¢gdo mesma dos movimentos pelos direitos humanos
em todo o mundo. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi apenas
a primeira de vérias declaragdes, pactos e tratados internacionais para a consolidagao
de uma cultura de respeito e priorizagdo da dignidade da pessoa humana pelos
Estados signatarios34.

Cabe aqui trazer as contribui¢cdes de Axel Honneth presentes no livro Luta por
Reconhecimento (2003), no qual ele pretende mostrar como a experiéncia moral de
desrespeito vivenciado por diversos grupos sociais desencadeia uma luta por
reconhecimento fundamental para o processo de evolucado social. Honneth tem como
base de sua obra a teoria social do primeiro Hegel, complementada pela psicologia

social do pragmatista americano George Herbert Mead, nas quais

A reproducdo da vida social se efetua sob o imperativo de um
reconhecimento reciproco porque os sujeitos s6 podem chegar a uma
autorrelagdo pratica quando aprendem a se conceber, da perspectiva

3 Dentre eles o “Pacto Internacional sobre os direitos civis e politicos” e o “Pacto Internacional sobre os direitos
econdmicos, Sociais e Culturais”, ambos de 1966, a “Declara¢dao de Viena”, de 1993, a “Conven¢dao Americana
sobre Direitos Humanos”, de 1969, além de diversos tratados tematicos.



normativa de seus parceiros de interagdo, como seus destinatarios sociais
(HONNETH, 2003, p. 155).

A partir das experiéncias de desrespeito social, ou seja, experiéncias de
desrespeito cruciais para um grupo inteiro, de forma que o horizonte de interesses
em jogo vai além do interesse individual, desencadeiam-se conflitos sociais cujo
objetivo é criar ou restaurar o reconhecimento mutuo entre os grupos eticamente
diferenciados. Os conflitos desencadeados contestam as convicgdes axioldgicas
socialmente integradoras, forcando um processo conflituoso de mudanca estrutural e
inovacdo cultural das condi¢des de validade das finalidades éticas de uma
comunidade.

Para bem esclarecer sua teoria, Honneth diferencia lutas por interesses das
lutas por reconhecimento. As primeiras tém por objetivo atingir fins determinados
ligados a tentativa de conservagdo das condicdes de reproducdo de individuos e
grupos ja inseridos econdmica e socialmente e de disputas por bens escassos. J4 as
lutas por reconhecimento sao fruto de um sentimento de desrespeito experimentada
por um grupo diante da denegacdo de reconhecimento juridico ou social, nas quais
as experiéncias morais inseridas nas estruturas das relagdes sociais e nas expectativas
de reconhecimento se ligam as condi¢des de sua integridade psiquica3®.

O reconhecimento da-se a partir de trés padrdes de relacdo entre os
individuos: o amor, o direito e a solidariedade3¢.

O amor, enquanto equilibrio entre autonomia e ligacdo, da ao reconhecimento
o carater de assentimento e encorajamento afetivo, sendo indispensavel para a
autoconfianca do individuo.

A relagdo juridica toma o reconhecimento enquanto uma visdo normativa dos

outros membros da coletividade como portadores de direitos, assim como o préprio

% Jurgen Habermas, no artigo intitulado “A luta por reconhecimento no Estado democrético de
direito”, incluso no livro A inclusio do Outro (2007a), no qual comenta alguns autores que tratam da
afirmacao e defesa de identidades coletivas, dentre eles o livro de Axel Honneth, afirma que os bens
fundamentais podem ser distribuidos ou usufruidos individualmente. Mas isso ndo acontece com a
reivindicacdo de reconhecimento de igualdade de direitos para formas de vida culturais e para
identidades coletivas.

36 Este terceiro ponto é nomeado diferentemente por Hegel e Mead. No primeiro refere-se a eticidade,
no segundo a solidariedade pela divisao do trabalho. Honneth entende que, apesar das diferencas, os
dois autores tratam da mesma dimensdo de reconhecimento, que estd além do simples
reconhecimento dos outros enquanto parceiros de interagdo juridica.



individuo. Nesse sentido, o reconhecimento leva a seguranga do cumprimento social
de algumas pretensdes juridicas e ao autorrespeito dos membros da comunidade
juridica.

O respeito social, por sua vez, advém do desacoplamento entre o
reconhecimento juridico e a estima social, de forma que os sujeitos encontram o

reconhecimento de seus valores éticos enquanto direitos individuais e para a

Q

formagdo intersubjetiva de valores universais. O reconhecimento leva, pois,
autoestima do grupo social.

Como o amor, por si s6, ndo contém experiéncias morais que possam levar a
conflitos sociais, Honneth centra as lutas por reconhecimento nas interagdes juridicas
e de estima social.

Nas relagdes juridicas ligadas as tradigdes?”, o reconhecimento esta fundido
com o status social que um membro da coletividade alcanca: o reconhecimento
juridico é confundido com a estima social decorrente de determinadas caracteristicas
e/ou posigdes sociais valoradas pela coletividade. Ja no direito pés-convencional?, o
reconhecimento como pessoa de direito deve se aplicar a todo sujeito de direito,
independente de sua estima ou status social. O reconhecimento juridico pressupde
um saber moral sobre as obrigacdes juridicas que devem ser observadas perante
pessoas autonomas a partir de situagdes empiricas concretas, de maneira igualitaria a
todos os individuos.

Dessa forma, a ampliagdo das pretensdes juridicas da sociedade moderna
pode ser entendida como um reflexo da luta pelo reconhecimento que adiciona
novos pressupostos para a participacdo na formagao racional da vontade coletiva.
Analisando a evolugdo das chamadas “geracdes de direitos”, dos direitos de

liberdade do século XVIII, passando pelos direitos politicos de participagao do século

% O termo tradicdo, aqui, é utilizado para designar sociedades cuja diferenciacdo funcional nao
ocorreu, ou é incipiente, e nas quais as ordens normativas religiosas, morais e juridicas se confundem.
Abaixo utilizamos o termo “arcaicas” para designar tais comunidades, de forma a ndo confundir com
o termo “tradicionais” utilizado pelos povos que lutam pela sua auto-afirmacdo enquanto grupos
étnicos merecedores de respeito e reconhecimento nas ordens juridicas modernas, como os povos
indigenas, quilombolas, ribeirinhos, etc.

38 Ver abaixo a distingdo entre a visdo pré-convencional, convencional e pés-convencional do direito e
seu relacionamento com sociedades arcaicas, aqui chamadas por Honneth de tradicionais, e
sociedades modernas, a partir da anélise de Habermas.



XIX até os direitos sociais do século XX, Honneth afirma que “[...] a imposicdo de
cada nova classe de direitos fundamentais foi sempre forcada historicamente com
argumentos referidos de maneira implicita a exigéncia de ser membro com igual
valor da coletividade politica” (2003, p. 191). A ampliacdo dos direitos mostra, sob a
pressdo de grupos desfavorecidos, que os direitos anteriores nao foram suficientes
para dar a todos os implicados a condicdo necessaria para a participacdo igual num
acordo racional.

Mas, como afirma Honneth (2003, p. 204), como “a relacdo juridica ndo pode
recolher em si todas as dimensdes da estima social”, a ampliacdo dos direitos
independentemente do quadro ético de estima social predominante s6 pode se
desenvolver em comunidades modernas marcadas por uma moralidade pos-
convencional, aberta as varias manifestacdes culturais e éticas.

A dessacralizacdo da sociedade remove a barreira cognitiva das obrigacdes
éticas, que passam a ser vistas como o resultado de processos decisérios
intramundanos, alterando o carater da ordem social de valores e as condicdes de
validade do direito. Os principios de honra, até entdo medidos de acordo com a
estima social e a realizacdo de expectativas coletivas, transforma-se em
universalizagdo juridica no conceito de dignidade humana, ao mesmo tempo em que
é privatizado no conceito de integridade. Nao se estabelece mais de antemdao quais
formas de conduta sdo eticamente admissiveis, fazendo com que as capacidades
biograficamente desenvolvidas do individuo, e ndo as propriedades coletivas,
orientem a estima social. As medidas de realizagdao do individuo e seu valor social
sdo determinados por um pluralismo axiolégico.

As diretrizes morais ndo oferecem um sistema referencial universalmente
valido de forma abstrata, mas devem primeiro ser concretizados por interpretagdes
culturais complementarias, a fim de que encontrem aplicagio na esfera do
reconhecimento social. Tais contetidos dependem, por sua vez, de qual grupo social
consegue interpretar publicamente suas proprias realizagdes e formas de vida como
particularmente  valiosa, consubstanciando estas interpretacdes culturais

complementarias em um conflito cultural permanente.



Quanto mais os movimentos sociais conseguem chamar a atencido da esfera
publica para a importdncia negligenciada das propriedades e das
capacidades representadas por eles de modo coletivo, tanto mais existe para
eles a possibilidade de elevar na sociedade o valor social, ou, mais
precisamente, a reputagdo de seus membros. (HONNETH, 2003, p. 207-208)

Destarte, as lutas por reconhecimento servem tanto como “um meio prético de
reclamar para o futuro padrdes ampliados de reconhecimento” quanto para arrancar
os envolvidos “da situacdo paralisante do rebaixamento passivamente tolerado e de
lhes proporcionar, por conseguinte, uma autorrelacdo nova e positiva” (HONNETH,
2003, p. 259). Elas ndo sao apenas fatos histéricos e motivos de surgimento de
conflitos sociais, mas sdo fundamentos de um processo de evolugdo social. Os
sentimentos de injustica advindos de uma linguagem comum sdo carregados de um potencial
normativo que conduz a uma ampliacdo progressiva das relacoes de reconhecimento.

Um exemplo de luta por reconhecimento e de como as reivindicagdes da
sociedade civil na esfera ptblica sdo fundamentais para a implementa¢do das normas
constitucionais é o caso do movimento quilombola.

A inclusdo no texto constitucional de normas relativas aos povos quilombolas
e indigenas, assim como o artigo 215, que cria um dever para o Estado de protecdo as
diversas culturas que formam a identidade nacional®, representa uma verdadeira
virada histérica no reconhecimento da diversidade cultural no Estado brasileiro e no
entendimento que esse reconhecimento é indispensdvel para a implementagdo da
dignidade da pessoa humana, principio basilar da ordem constitucional. Consolida-
se, assim, a idéia de que a busca por principios universais como liberdade, igualdade
e dignidade ndo podem solapar especificidades de individuos e grupos sem as quais
essa mesma dignidade ndo ¢é alcancada.

Ademais, os movimentos internacionais de povos indigenas e tribais, a partir
dos anos 60, pela libertagdo do colonialismo interno em que viviam em seus
respectivos Estados, impulsionaram consideravelmente os organismos internacionais

a incrementarem o sistema de promocdo e protecdo dos direitos dos povos

% Artigo 215 - o Estado protegeré as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional



tradicionais®?, culminando com a criacdo da Convencdo 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, de 1989, que sera tratada mais adiante.

Vale aqui fazer uma diferenciacdo entre povos primitivos e povos tradicionais,
de forma a desfazer qualquer construcdo ideolégica de atraso cultural ou
incapacidade de autonomia que possam ser atribuidos a estes povos.

Analisando duas das principais teorias modernas sobre a sociedade e a
democracia, Marcelo Neves (2006) faz um apanhado da contribuicdo da Teoria dos
Sistemas, de Niklas Luhmann, e da Teoria do Discurso, de Jiirgen Habermas, para a
constru¢do da sociedade moderna supercomplexa e do Estado Democratico de
Direito.

O mote para esse debate é a constatagdo de que a dessacralizacao das
sociedades modernas possibilita criticas as instituicdes existentes, posto que se
institucionaliza a prépria discussao e a possibilidade de dissenso.

Assim, Neves dedica o primeiro capitulo do trabalho para analisar os modelos

de evolucdo social propostos tanto pela teoria dos sistemas*! quanto pela teoria

“ “Em 1971, influenciada pelas manifestacdes indigenas, mas ainda sob a perspectiva de que a
integracdo era a melhor forma de eliminar a discriminacdo perpetrada contra estes povos, a Comissdo
de Direitos Humanos da ONU encomendou a Sub-comissdo de Prevencdo da Discriminacdo e
Protegdo das Minorias estudar o problema da discriminagdo contra populagdes indigenas. O relatério
final da Sub-comissdo, conhecido como o “Estudo Martinez Cobo”, foi publicado entre 1981 e 1983 e
deu suporte as reivindicagdes dos povos indigenas, tornando-se um catalisador das discussdes sobre
povos indigenas dentro da ONU. Em 1977, como resultado de mais de uma década de esforcos
internacionais investidos por lideres indigenas e organizacdes de apoio, as instalacdes da ONU em
Genebra sediaram a Conferéncia de Organiza¢des Nao-governamentais sobre a discriminacdo contra
as Populagdes Indigenas. A Conferéncia concluiu com a adogdo de um Projeto de Declaracao de
Principios para a Defesa das Nagdes Indigenas e os Povos do Hemisfério Ocidental. Mais tarde, em
1981, a ONU decidiu estabelecer um Grupo de Trabalho sobre Popula¢des Indigenas no &mbito da
Sub-comissdo para a Prevencdo de Discriminagdo e Prote¢do das Minorias. O grupo de trabalho tinha
reunides anuais em forma de conferéncias abertas onde foi permitida a participagdo de representantes
indigenas, e foi encarregado de desenvolver novos pardmetros do direito internacional para a
protecdo dos povos indigenas (que deram origem a “Declaracdo sobre os Direitos dos Povos
Indigenas”, adotada pela ONU em 2007).” (FIGUEROA, 2009, p. 19).

4 Em resumo, a teoria luhmanniana entende que a evolucdo social ocorre quando os elementos da
sociedade (comunicagdes) se diferenciam de suas estruturas (expectativas). A variacdo do sistema da
sociedade consiste em uma comunicacdo inesperada, que se desvia do modelo estrutural de
reprodugdo social. Dessa forma, as sociedades arcaicas sdo aquelas em que comunicacdes e
expectativas sobrepdem-se, com pouco grau de variagdo e baixa complexidade. Ja nas sociedades
estratificadas as comunicagdes e as expectativas nao mais se sobrepdem, mas a resolugdo dos conflitos
pretende basicamente adequar as condutas desviantes ao modelo de expectativas evidentes e
inquestionaveis. Por sua vez as sociedades modernas ndo apresentam mais unidade estrutural (de
expectativas), mas sim unidade dos elementos (de comunicagdo). A fragmentacdo estrutural e a
diferenciacdo sistémica sdo marcas da sociedade moderna, hipercomplexa e funcionalmente
diferenciada. A conseqiiéncia disto é que a supercomplexidade leva 1) a uma supercontingéncia , ou



discursiva, e a conseqiiente evolugdo do direito a partir das mudancas sociais. Far-se-
a aqui um estudo da teoria da evolucdo social de Jurgen Habermas*2.

Habermas (2003a) faz um resgate do modelo de desenvolvimento
ontogenético (do individuo) de Piaget e Kohlberg, transportando-o para o ambito do
desenvolvimento filogenético (da sociedade). Distingue, assim, trés niveis da
consciéncia moral:

a) Nivel pré-convencional, no qual o individuo ndo distingue entre
subjetividade, objetividade e intersubjetividade. A conduta do agente é
avaliada estritamente conforme os resultados, numa relacdo causa e efeito, e o
agir estratégico nao se distingue do agir comunicativo. A obediéncia a
autoridade tem por objetivo apenas maximizar a satisfagdo do desejo e evitar o
indesejavel, e a justica é vista como complementariedade de ordem e
obediéncia. Enfim, as acOes e expectativas sdo concebidas a partir de uma
perspectiva externa e objetivo-instrumental;

b) Nivel convencional, no qual o individuo distingue entre subjetividade,
objetividade e intersubjetividade, mas de forma intuitiva, e nao reflexiva.
Neste estagio ja se distingue a acdo orientada para o éxito da acao dirigida ao
entendimento, e ja se observa uma coordenacdo entre as perspectivas do
participante e do observador, mas a diferenciacdo entre elas ndo estdo postas
de forma suficiente. A justica significa a conformidade ao sistema de normas
postas, e ainda ndo é possivel questionar as crencas intuitivamente partilhadas
no mundo da vida. Neste nivel a identidade do individuo é subordinada aos
imperativos institucionais;

c) Nivel pés-convencional, no qual ja hd o questionamento das diversas
pretensdes de validade normativa, e o discurso é utilizado como forma

reflexiva da agdo, na qual problematiza a prépria perspectiva do observador

seja, aumento das possibilidades para as experiéncias diferentes das expectativas, o que envolve maior
risco (a variagdo estad estreitamente relacionada com a producdo de conflitos) e 2) a abertura para o
futuro, de forma que as sociedades distanciam-se do seu passado e abrem-se para o futuro, protelando
as incertezas do seu presente. (NEVES, 2006).

42 As conclusdes daqui tiradas servem de fundamentacdo para a distin¢ao feita por Axel Honneth
sobre o que ele chama de comunidades tradicionais de sociedades modernas, conforme apontamos na
nota 37 supra.



impessoal. A sinceridade (relativa a subjetividade), a verdade (relativa a

objetividade), e a validade (relativa a intersubjetividade), antes implicitamente

sustentadas na linguagem cotidiana, passam a ser passiveis de contestacao a

luz de principios. Assim, as instituicbes sdo problematizadas e

desdogmatizadas frente a exigéncia de fundamentacdo universalista da

validade normativa como critério de conduta. Por conseqiiéncia, a justica é

vista como orientagdo por procedimentos de fundamentacdo de normas,

baseados em principios universais que sdo condi¢des imprescindiveis de
possibilidade do discurso racional.

Para Habermas, pois, a evolucdo social tem a ver com a possibilidade de
problematizacao (racionalizagdo) dos elementos do mundo da vida, apenas
intuitivamente presente e absolutamente certo, diferenciando-o do mundo enquanto
totalidade dos estados de coisas existentes (mundo objetivo), interagdes
legitimamente reguladas (mundo intersubjetivo) e auto-representacdo de vivéncias

(mundo subjetivo).

Quanto mais avanga essa diferenciacdo, tanto mais claramente podem-se
separar as duas coisas: por um lado, o horizonte de obviedades
inquestionadas, compartidas intersubjetivamente e ndo tematizadas, que os
participantes conservam as costas; por outro lado, aquilo que tém defronte
como contetidos intramundanos constituidos de sua comunicagdo - objetos,
que percebem e manipulam, normas obrigatérias, que preenchem ou
infringem, vivéncias de acesso privilegiado, que podem manifestar. Na
medida em que os participantes da comunicacao compreendem aquilo sobre
o que se entendem como algo em um mundo, como algo que se desprendeu do
pano de fundo do mundo da vida para se ressaltar em face dele, o que é
explicitamente sabido separa-se das certezas que permanecem implicitas, os
conteddos comunicados assumem o carater de um saber que se vincula a um
potencial de razdes, pretende validade e pode ser criticado, isto é, contestado
com base em razdes. (HABERMAS, 2003a, p. 169) (grifos no original)

Nessa perspectiva, sociedades arcaicas sdo aquelas em que as certezas
implicitas do mundo da vida ndo sdo problematizadas, contribuindo para a
manutencdo de institui¢cdes sacralizadas, detentoras do poder fatico (secular ou
divino), mantidas por dogmas nao problematizaveis. Nestas sociedades, expressoes
de discordédncia tedrica ou agdes desviantes das previstas sdo censuradas e/ou

proibidas, e a punicao pode ir desde o simples ostracismo até penas criminais.



As sociedades modernas, por sua vez, sdo marcadas pela dessacralizacao das
sociedades e destranscedentalizacdo da justica, e o poder vai além do fatico, tomando
uma dimensdo normativa. Quanto mais os participantes de interagdes lingtiisticas
fazem um resgate dos elementos do mundo da vida a partir de problematizacdes em
interacdes comunicativas, mais estes elementos saem da confortavel situacdo de
certezas tradicionais homogéneas utilizadas de forma inconsciente e se tornam um
saber racionalizado. Ou seja, os falantes que levantam argumentos com pretensdes de
validade precisam justificd-los de forma racional e estar abertos a receber criticas e
conseguir sustentar seus argumentos frente as mesmas.

Marcelo Neves (2006) parte, depois, para a analise dos estagios de evolugao do
direito em cada estagio da consciéncia moral.

No nivel pré-convencional, o direito é o revelado, baseado numa ética magica.
As expectativas de comportamento sao individuais, ndo se apdéiam em expectativas
generalizadas, normatizadas. As penas tém o carater de sacrificio, de livrar a
comunidade do agente que ameaca a coletividade.

No nivel convencional, o direito é tradicional. Aqui j4 se distingue norma e
acdo, de forma que a agdo deve corresponder a expectativa normativa generalizada,
mas o ordenamento normativo ainda ndo se apresenta devidamente diferenciado de
outros niveis de integracdo social, como a moral e a ética, que formam um amélgama
sacramente fusionado: “As instituicdes convencionais sdo, em ultima anélise,
incontestaveis. A critica apresenta-se como perigo a manutencdo da ordem
dominante. E um desvio condenével juridicamente” (NEVES, 2006, p. 56).

Apenas no nivel pés-convencional hd a separacao entre direito, moral e ética, e
as normas juridicas ndo se fundamentam em crencas metajuridicas, mas em
principios especificamente juridicos advindos de procedimentos de justificagao,
fundamentados e positivados. O procedimento de justificagio leva a “[..]
criticabilidade dos principios juridicos a luz de uma racionalidade discursiva
abrangentes [...]” (NEVES, 2006, p. 58), envolvendo questdes juridicas, pragmaéticas,
ético-politicas e morais.

Habermas entende que, nas sociedades arcaicas, as instituicdes detentoras de

poder impingem sua autoridade de forma inatacavel, formando-se um amaélgama



entre facticidade e validade entre expectativas cognitivas e normativas, formando um

“complexo indiviso de convicgdes”.

O jogo de narrativas miticas e de agdes rituais pode mostrar por que esse

N

saber s6 poder ser tematizado com reservas. Restri¢cdes a comunicagdo,
determinadas cerimonialmente, protegem contra problematizacdes a
validade autoritaria dos contetidos descritivos, valorativos e expressivos que
se entrelacam formando uma sindrome. O complexo cristalizado de
convicgdes afirma um tipo de validade revestida com o poder do factual. De
sorte que a fusdo entre facticidade e validade nao se realiza no modo de uma
familiaridade origindria, através de certezas portadoras, que de certa forma
carregamos nas costas na forma de mundo da vida, mas no modo de uma
autoridade ambivalente que vem ao nosso encontro de forma impositiva.
(HABERMAS, 2003D, p. 42-43)

Por sua vez, nas sociedades modernas, altamente complexas e diferenciadas,
nas quais o mundo da vida j& ndo basta como elemento integrador de conviccoes e
modos de vida, uma dimensao normativa dessacralizada e destrancedentalizada
impde-se como médium de integracdo social, e consubstancia-se na forma de normas
de direito. Ha uma diferenciacdo e uma tensdo entre a facticidade (imposicao do
direito pela autoridade estatal) e a validade (pretensao do direito de ser racional),
exigindo que o direito seja legitimo (participacdo do maior namero possivel de
afetados na construgio da norma) e falivel (abertura constante a novas
problematizacdes e novos argumentos resgatados discursivamente no processo
legislativo).

A partir dessa breve andlise da diferenciacdo de sociedades arcaicas e
sociedades modernas é possivel delimitar melhor o que sejam povos tradicionais e
como o direito se apropria deste termo para promover e garantir os direitos humanos
destes grupos.

Podemos afirmar que “povos tradicionais” ndo é o mesmo de “povos
primitivos”.

Povos primitivos sdo grupos cujas praticas ndo resultam de uma auto-reflexao
dos elementos do mundo da vida, mas sim da reprodugdo nao-problematizada de
atos, ritos, crencas e préaticas sociais consideradas corretas em algum momento
histérico perdido no passado, e por alguma autoridade féatica e/ou divina

rememorada ritualmente.



Povos tradicionais, por sua vez, sdo grupos de pessoas com identidades éticas
especificas, diferenciadas da cultura dominante, que procuram se auto-afirmar
enquanto povos autdbnomos em termos de organizacao social, producdo econdémica,
ritos e praticas culturais, que se definiram enquanto tais a partir de uma auto-
reflexao ética perante um padrao ético dominante.

A partir dessa diferenciacdo, pode-se esclarecer o termo quilombolas e como
se da a protecdo dos seus direitos enquanto povos tradicionais.

O termo quilombola remete quase imediatamente a palavra quilombo,
bastante conhecida na lingua brasileira como o local em que escravos negros fugidos
se escondiam e passavam a habitar. O quilombo mais famoso, Quilombo dos
Palmares, de Zumbi, é sempre lembrado como sinénimo de resisténcia dos povos
negros a escravidao. Durante anos a histéria oficial brasileira manteve-os a margem
da construgao sécio-politica do Estado, como figuras folcléricas presas a um tempo
histérico fixo®.

Nao obstante, os quilombos ndo eram formados apenas por negros fugidos.
Muitos se originaram pela doagdo do terreno por algum senhor para escravos
libertos, por heranca ou mesmo pela compra por algum escravo alforriado. Fato é
que, conforme reconhece a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica (SEDH), “para os antropdlogos contemporaneos, o que definia o
quilombo, portanto, ndo era o isolamento e a fuga, e sim a resisténcia e a autonomia,
caracteristicas também presentes nas comunidades quilombolas de hoje.” (SEDH,
2009, p. 69). Quilombolas, ou comunidades de quilombo, sdo, pois “o lugar e a
comunidade formados principalmente por negros, escravos ou ndo, eventualmente
longe das fazendas e cidades, em busca de liberdade e identidade”. (ROTHENBURG,
2008, p. 447)

A Constituicdo de 1988, ao mencionar o termo quilombola no artigo 68 dos

Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), faz uma apropriacao

4 Em primorosa monografia, apesar de elaborada a partir de pressupostos teéricos diferentes dos aqui
utilizados, Gabriela Rocha (2009) afirma que “[...] ao longo dos cem anos que separam a Abolicao a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, tinica a trazer uma referéncia as comunidades remanescentes
de quilombos, esses grupos nao existiram para o resto da sociedade. Apés 1888, acreditava-se que os
quilombos teriam necessariamente que se extinguir e restariam esquecidos nos confins de uma
memdria sobre um tempo ja expurgado”.



politico-juridica de elementos antropolégicos, sociais e historicos, relativos a estes
povos, tendo em vista tanto conservar elementos de formacao da identidade nacional
quanto o respeito ao pluralismo cultural e a autonomia dos povos tradicionais.

Diz o referido artigo:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos

respectivos.

Numa leitura sistemdtica do texto constitucional, o artigo 68 liga-se
diretamente ao artigo 215 do texto permanente, notadamente seu §1°, que diz que “O
Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional”,
reconhecendo-se, assim, a importancia destes povos para a construcdo da identidade
nacional e tentando apagar a imagem folclérica do negro fugitivo do século XIX.

Recentemente, o governo brasileiro reafirmou este posicionamento ao editar o
Decreto 6040/07, que institui a politica nacional de desenvolvimento sustentavel dos
povos e comunidades tradicionais, e define povos tradicionais como “grupos
culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas
proprias de organizacdo social, que ocupam e usam territorios e recursos naturais
como condicdo para sua reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e econémica,
utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao”
(artigo 3°. I).

A legislacao interna segue os mesmos parametros da Convencdo 169 da OIT
sobre povos indigenas e tribais, que determina, em seu artigo 1°, I, “a”, que os povos
tribais sdo aqueles “cujas condic¢des sociais, culturais e econdmicas os distingam de
outros setores da coletividade nacional, e que sejam regidos, total ou parcialmente,
por seus proprios costumes ou tradi¢des ou por legislacdo especial”.

Percebe-se que a legislacdo nacional e internacional reconhecem esta

capacidade de auto-reflexdao e reconhecimento ético dos povos tradicionais, que se



auto-reconhecem enquanto tal e pretendem, a partir dai, implementar direitos
humanos decorrentes de sua cultura e formas singulares de vida e organizacdo social
dentro do Estado de Direito institucionalizado que, por ser democratico, deve
permitir a abertura a pluralidade e a institucionalizagdo intersubjetiva de preceitos
morais garantidores de diferencas éticas indispensaveis para a realizacdo da igual
dignidade de cada um. Como enfatiza Habermas (2007a), uma teoria dos direitos
fundamentais entendida de forma correta ndo pode fechar os olhos para as
diferencas culturais presentes na sociedade plural.

Varios sdo os aspectos que permeiam os direitos dos povos quilombolas
decorrentes dos ja citados dispositivos constitucionais, legais e internacionais,
notadamente no que concerne ao direito ao territério#, principal reivindicacao destes
povos. No entanto, um aspecto basilar para a implementagdo dos direitos
fundamentais dos povos tradicionais e para o fortalecimento da prépria democracia
diz respeito a exigéncia contida na Convencédo 169 da OIT de consulta livre, prévia e
informada aos povos tradicionais antes da implementacdo de qualquer medida
legislativa ou administrativa que lhes afete direta ou indiretamente.

Dispde referido artigo:

Artigo 6°

1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convengdo, os governos deverao:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas institui¢cdes representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-
los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam
participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da
populagdo e em todos os niveis, na adogdo de decisdes em instituicoes
efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis
pelas politicas e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicdes e
iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos
necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicagdo desta Convengdo deverdao ser
efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca das
medidas propostas.

44 O territério € um elemento elementar para promocdo dos direitos fundamentais, da dignidade humana e da
emancipacao dos povos quilombolas. Por meio da titulagdo, que viabiliza o territorio ao grupo, garante-se o
direito dos povos quilombolas de viver comunitariamente no seu ambiente tradicional, promovendo, assim, a
garantia a perpetuacdo da tradicdo cultural, o que impede a homogeneizagdo social, a dissolucdo dos tragos
culturais e, finalmente, possibilita a manutengéo do grupo.



Garzén (2009), ao analisar o instituto da consulta prévia em matéria

legislativa, afirma que

O mencionado direito de consulta foi consagrado pela primeira vez no Brasil
na Constituicdo Federal de 1988, no paragrafo 3° do artigo 231, referente a
povos indigenas e a necessidade de autorizacdo do Congresso Nacional para
exploragdo de recursos minerais e do potencial hidrelétrico nas terras destes
povos. Posteriormente, o direito de consulta como principio geral foi
incorporado na legislacdo nacional mediante a ratificacdo da Convengédo 169
da OIT, a qual trata do mesmo dispositivo ampliado para povos tribais
(quilombolas e comunidades tradicionais no caso do Brasil). Finalmente, o
direito de consulta foi reiterado recentemente na Declaracdo das Nagdes
Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas (DDPI) aprovado pela
Assembléia Geral dessa organizacdo em setembro de 2007, com voto
favoravel do Brasil. (GARZON, 2009, p 290)

A compreensdo correta que se deve ter deste dispositivo, considerando a
ordem democratica instituida pela Constituicdo de 1988, é no sentido de que os
povos tradicionais, no caso os quilombolas, devem participar ativamente na
construcdo da lei ou politica publica que lhes afeta. Frisa-se, na participacio da
construgdo, da feitura, do desenvolvimento da normativa legal, e ndo referendando ou
convalidando, posteriormente, uma lei ou politica feita previamente e alheia ao seu
conhecimento e participagio.

O direito das comunidades tradicionais em serem consultadas previamente a
execucdo de qualquer politica publica que lhes afete converte-se em verdadeiro dever
dos 6rgaos publicos em consultd-las, sob pena de que qualquer lei, politica ou
programa que interfira nas comunidades, sem a anuéncia das mesmas, seja eivado de
ilegalidade. Ademais, faz-se mister ressaltar que, caso seja concretizado, tal direito se
converterd em uma poderosa ferramenta politica na defesa dos direitos desses povos,
pois lhes permitird influenciar efetivamente o processo de tomada de decisdes
administrativas e legislativas concernentes a questdes de seus interesses, conforme

exp0s a propria Organizacao Internacional do Trabalho:

As disposicoes sobre consulta e, em particular, o artigo 6, sdo as disposi¢des
modulares da Convencdo sobre as quais repousa a aplicagdo das demais
disposicoes. A consulta é o instrumento previsto pela Convengdo para
institucionalizar o didlogo, assegurar processos de desenvolvimento



inclusivos e prevenir e resolver conflitos. A consulta, nos termos previstos
pela Convengdo, pretende harmonizar interesses, as vezes contrapostos,
mediante procedimentos adequados. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, apud FIGUEROA, 2009, p. 33)

O instituto da consulta prévia é, pois, um marco no tratamento politico dado
aos povos tradicionais: ndo mais objetos de intervencdo estatal e decisdes
heterdnomas, de dominacao ideoldgica, mas sujeitos de direito, autonomos, capazes
de dizer o que querem e como querem para a implementacdo de seus direitos e
interesses enquanto cidaddos de um determinado Estado e, ao mesmo tempo,
enquanto pertencentes a uma cultura diferente da dominante.

José Mauricio Arruti (1997), ao fazer um exame da emergéncia dos

remanescentes indigenas e quilombolas, afirma que

Depois de ter sido aprovado sem maiores discussdes como uma das
disposigdes constitucionais transitérias, ndo tanto pelo seu valor intrinseco,
mas como mais um item no pacote das festividades pelo centenario da
abolicdo da escravatura, o “artigo 68” ficou sem qualquer proposta de
regulamentagdo até 1995, quando (entdo associado as festividades pela
memoria de Zumbi de Palmares) ganha importancia e passa a ser alvo de
debates e reflexdes em dmbito nacional. (ARRUTI, 1997, p. 7)

Nessa premissa, o artigo 68 do ADCT desempenharia o que Marcelo Neves
(2007) chama de “legislacdo simboélica”, ou seja, lei cujo significado politico-
ideol6gico latente sobrepde-se, ou mesmo anula, seu sentido normativo-juridico
aparente. Ainda na classificagdo de Neves, o artigo 68 seria um tipo de legislacao
simbdlica que serve para “confirmar valores sociais”, utilizadas por grupos que
defendem determinados valores sociais para a confirmacdo destes valores, utilizando
da legislacdo como um meio de demonstracao da superioridade de sua concepcao
valorativa, independente da eficicia normativa da lei. A legislacdo afirmativa de
valores pode tanto servir como diferenciacdo, ao glorificar um grupo e degradar
outro, como para coesdo, na medida em que faca uma identificacdo da sociedade
nacional com valores legislativamente corroborados.

Do mesmo entendimento é Alexandre Catharina (2006), para quem a

dificuldade na implementagdo dos direitos dos povos remanescentes de quilombos

decorre do fato de que os mesmos colidem com a estrutura conservadora do Poder



Judicidrio e de um sistema juridico ainda fortemente marcado por uma cultura
juridica individualista, onde o direito de propriedade ainda ocupa lugar de destaque.
Assim, o dominio do sistema “economia” sobre o sistema “direito” impediria a
implementacdo plena dos direitos quilombolas.

A despeito de respeitaveis opinides, considerar que as normas em questao,
notadamente as constitucionais, ndo tém for¢ca normativa, ou se perdem numa
normatividade incomunicdvel com a realidade, é ignorar que toda norma
constitucional gera efeitos normativos, conforme ja afirmado, ndo s6 de forma a
superar negacdes concretas de direito, mas também como marco de uma evolucdo
juridica que impede futuros retrocessos normativos em termos de direitos
fundamentais®.

Ademais, os direitos fundamentais atribuidos aos individuos e grupos nao sao
dadiva divina ou uma concessdo de grupos superiores aos inferiores, mas sao
construidos e conquistados historicamente, e sdo resultantes de um consenso
discursivo-hermenéutico sobre as condicoes basicas de realizacdo individual, social e
politica dos seres humanos enquanto individuos singulares e enquanto pertencentes
a uma determinada sociedade.

De mais a mais, a solidificacao da democracia brasileira caminha no sentido de
se reconhecer aplicabilidade plena das normas constitucionais, notadamente as
definidoras de direitos e garantias fundamentais. Nao mais se nega normatividade as
normas constitucionais, pois estas nao sao valores ou diretrizes politicas, mas lei, de

observancia obrigatdria e coercitiva. Assim, conforme adverte Friedrich Miiller,

O que se afigura como risco a partir da exclusdo herdada do passado,
configura ocasido para a luta legal e ndo-violenta, para a luta legitimadora
contra a exclusdo: a ocasido de levar essa constituicdo a sério na pratica.
Afinal de contas, ndo se estatuem impunemente textos de normas e textos
constitucionais, que foram concebidos com pré-compreensao insincera. Os
textos podem revidar (zuriickschlagen). (MULLER, 2009, p. 84).

4 Ana Paula de Barcellos trata o principio da proibicao do retrocesso enquanto uma das modalidades
de eficacia juridica dos enunciados normativos constitucionais: “A idéia é que a revogagdo de um
direito, ja incorporado como efeito préprio do principio constitucional, o esvazia e viola, tratando-se,
portanto, de uma agdo inconstitucional.” (BARCELLOS, 2008, p. 84-85). Ainda de acordo com
Barcellos, desta modalidade de eficicia juridica decorrem dois outros principios: o da aplicagdo
imediata dos direitos fundamentais e a progressiva ampliacdo de tais direitos.



Destarte, mesmo que o artigo 68 do ADCT tenha sido ali inserido para festejar
o centenario da aboli¢do da escravatura, isso nao tira a for¢ca normativa do referido
artigo. Pelo contrario, o constituinte de 1988, ao assim disciplinar a matéria,
institucionalizou a luta pelo reconhecimento dos povos quilombolas, dando, pois,
visibilidade para os mesmos. E, se ainda se tem uma resisténcia de grupos
conservadores para a implementacdo dos direitos quilombolas, ao menos ndo se
pode negar a existéncia desses direitos e a legitimidade da luta do movimento
quilombola.

Empiricamente, é possivel demonstrar que, por mais que o artigo 68 do ADCT
ainda esteja longe de ser plenamente implementado, o salto qualitativo e quantitativo
em acdes publicas voltadas para os povos quilombolas ao longo de 20 anos é
inegével.

Conforme dados da SEDH (2009), a primeira acdo nesse sentido ocorreu em
1995, quando foi concedido o primeiro titulo de propriedade quilombola a
comunidade de Oriximind, Para. De 1995 a 2002, foram concedidos apenas 44 titulos
a terras quilombolas, a maioria por érgaos estaduais.

Em 2002, o Brasil ratificou a Convencdo 169 da OIT, obrigando-se
internacionalmente a promover e proteger os direitos dos povos tradicionais. No ano
seguinte, o presidente da republica Luiz Inacio Lula da Silva promulga aquele que
seria, nos proximos anos, a principal arma de implementagdo dos direitos
quilombolas, qual seja, o Decreto n° 4887/2003, que estabelece os procedimentos
necessarios para demarcagdo, desintrusdo e titulacdo das terras quilombolas,
atividades estas de competéncia do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agraria - INCRA.

A partir de entdo, o movimento quilombola, mais organizado e com mais
subsidios legais, refor¢ou a pressdo para a implementacdo de suas garantias
fundamentais e a efetivagdo dos direitos positivados interna e internacionalmente,
por meio da criacdo de leis estaduais, pela reformulacdo da Fundagao Cultural
Palmares e pela criacdo do Programa Brasil Quilombola. Entre 2002 e agosto de 2008,
foram concedidos 97 titulos a terras quilombolas, beneficiando mais de 150

comunidades e 9.749 familias. A Fundacdo Cultural Palmares ja cadastrou 1252



comunidades negras que se reconheceram como quilombolas e mais de 460

comunidades quilombolas forma mapeadas apenas no estado de Minas Gerais.



6. CONCLUSAO

A presente dissertacdo procurou mostrar, a luz da teoria discursiva do direito,
como a democracia deliberativa pode ser uma forma adequada de garantir a
legitimidade das normas juridicas, na medida em que entende que o uso publico da
razdo e a observancia dos direitos de participacdo nos procedimentos de tomada de
decisdo sdo fundamentais para a racionalidade e conseqiiente observancia das
normas criadas.

Ademais, ao considerar que o Estado ndo é a tinica esfera de acdo legitima de
resolucdo de problemas, mas que as redes discursivas da esfera publica também sao
capazes de captar, condensar e resolver, de forma discursiva, problemas que desde
sempre foram elaborados de forma mais ou menos inconsciente durante o processo
de racionalizacdo do mundo da vida, e transferir este fluxo comunicacional para as
instancias do poder central do Estado, leva, por um lado, a ampliacdo da
comunidade de participantes da argumentacdo juridica institucionalizada e, por
outro, a democratizacdo de esferas de acdo da sociedade antes organizadas em
formas do direito privado#.

Nessa perspectiva, a esfera publica é o espaco argumentativo por exceléncia
do publico geral dos cidadados, formando uma “rede adequada para a comunicagdo
de contetdos, tomadas de posicdo e opinides”’, estando em sintonia com a
“compreensibilidade geral da prética comunicativa cotidiana” (HABERMAS, 2003c,
p. 92), de forma que o poder gerado comunicativamente na periferia paute as
decisdes administrativas do poder central.

Uma das formas de atuacdo dos movimentos sociais na esfera publica sdo as
lutas por reconhecimento, momentos em que grupos de individuos que se
identificam em sentimentos de injustica e desrespeito de sua forma de vida cultural e

de padrdes éticos diferentes dos parametros axiol6gicos dominantes numa sociedade

46 Fendmenos como a horizontalizagdo dos direitos fundamentais, exigéncia de abertura a pluralidade
nos meios de comunicacdo, disciplina estatal das rela¢des trabalhistas e regulamentagdo de
pardmetros sobre a juncdo de empresas e no mercado de capitais, com vistas a proteger os direitos dos
consumidores, sao exemplos de como os direitos fundamentais devem ser diretivas observadas ndo s6
nas relagdes entre Estado e cidadaos, mas nas relagdes sociais, econdmicas e culturais dos individuos
entre si.



liberam o potencial normativo de uma linguagem comum, com vistas a chamar
atencdo da esfera publica para a importdncia das caracteristicas, organizacdes e
préticas constitutivas de sua identidade e conquistar o reconhecimento juridico e
social de sua autorrealizacao.

O reconhecimento que os povos antes considerados tribais e atrasados
culturalmente, como os povos quilombolas, sao cidadaos autdbnomos, capazes de se
auto-determinar eticamente e participar ativamente na construcao da sua identidade,
ao mesmo tempo em que podem contribuir para a formacdo intersubjetiva das
estruturas das relacdes sociais e do Estado, demonstra uma evolugao social baseada
na ampliacdo progressiva dos direitos necessarios para a participagdo igual dos
implicados num acordo racional e na conseqiiente ampliagdo das relagdes de
reconhecimento.

A positivagdo dos direitos dos povos quilombolas na Constituicdo brasileira
de 1988, assim como a recepcdo pelo Estado brasileiro da Convencdo 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho e a edicdo de normas infralegais relativas ao
tema demonstra como as lutas por reconhecimento dos povos tradicionais ja gerou
efeitos normativos sociais, no sentido de aceitacio de suas diferencas sociais e
culturais como indispensaveis para a afirmacdo da sua dignidade, e juridicos, no
sentido de garantia de sua autonomia para avaliar e contribuir na criacdo de leis e
politicas puablicas que lhes afete de alguma forma.

Na teoria do discurso, a integragao social de sociedades de massa e plurais nao
é atingida recorrendo-se apenas ao pano de fundo do mundo da vida, composto por
elementos culturais, sociais e de personalidade imunes a problematizacdo devido a
aceitagdo de seus significados pressuposta na linguagem cotidiana, transposta sem
maiores dificuldades as normas do direito. Pelo contrario, numa sociedade
democratica o direito tem como papel justamente traduzir essa linguagem cotidiana,
ap6s um debate livre com o maior namero possivel de interessados, permitindo e
incentivando o dissenso e regulando os riscos advindos destes desacordos (tensdo
entre facticidade e validade).

Exatamente devido a essa abertura para o dissenso e para a problematizagao,

os participantes de uma argumentacao tém a possibilidade de superar a contingéncia



dos seus contextos espaco-temporais (dimensdo ética) e almejar pretensdes de
validade transcendentes, ndo no sentido de se colocarem num “além transcendente
de um reino ideal de seres inteligiveis” (HABERMAS, 2003c, p. 51), mas no papel de
titulares de direitos reciprocamente reconhecidos (dimensao moral) numa sociedade

aberta de intérpretes da constituicao (HABERLE, 1997).
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