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4.
Democracia, judicializacdo da politica e pdés-positivismo:
enfraguecimento das estruturas do mundo-da-vida

A tecnocracia juridica s6 faz sentido se o seu significado tecnocratico for
exposto como mecanismo que se opde outro tipo de exercicio do poder (kratos®)
que ndo tenha a via do dominio de uma técnica como critério (des)legitimador.
Usualmente, a tecnocracia, ou o exercicio (ou o dominio) do poder pelos
detentores da técnica € oposto a democracia, ou o0 exercicio (ou o dominio) do
poder pelos detentores do status de povo (demos). Em tese, o Unico motivo pelo
qual a democracia se assume um melhor regime de exercicio do poder é algum
consenso socio-culutral que se criou em torno de sua corre¢cdo como modelo e de
seu valor como idéia. Historicamente muitos defenderam alguma forma direta ou
indireta de tecnocracia, desde a Republica de Platdo até, para o contexto

brasileiro, os militares do pds-64.

A derrocada do Regime Militar no Brasil, sobre os escombros de uma crise
politico-econémica brutal, no entanto, somados ao horizonte moderno de
compreensdo do mundo que nés, imperfeitamente que seja, herdamos da Europa
Ocidental (cf. O’DONELL, 2004) por meio de (parte da) nossa tradicdo
intelectual, determinaram que, ao menos como idéia explicita, a democracia seria
o fim a alcancar, como regime de governo e como modelo de estado, nos alvores
da Nova RepuUblica. Portanto, na qualidade de ameaca a democracia, a
tecnocracia, especialmente nos moldes econémico-administrativos tipicos — mas

ndo exclusivos — do pds-64, estava vedada.

Este marco regulativo em que se convertia a democracia no final da década
de 1980, no entanto, parece agora, olhando para tras, chocar-se com a nossa real
tradicdo socio-cultural, que nunca valorizou verdadeira e efetivamente a
socializagéo dos sujeitos como cidaddos autbnomos e atores ativos em uma esfera
publica mais ou menos livre da pressdo sistémica do estado. No segundo capitulo
deste trabalho, vimos como uma ruptura tecnocratica dominou o meado do séc.

XX no mundo ocidental, primeiro como tecnocracia administrativa, depois como

! Cf. para uma interessante anélise etno-etimoldgica deste termo grego no contexto da
politica daquela comunidade antiga, Ober, 2008
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tecnocracia juridica. Vimos também como, no Brasil, sem efetiva ruptura como
uma qualquer tradicdo democratica — nunca nem em germe afirmada na esfera
publica brasileira —, a tecnocracia administrativa logrou seu caminho através do
estamento burocratico e dividiu sua influéncia colonizadora da esfera publica com
a tecnocracia juridica a partir da Constituicdo Federal de 05.10.1988, em principio

pensada, justamente, para (re)democratizar o pais.

Vimos também como uma evolucdo tedrica que vai do prudente romano ao
poOs-positivismo neoconstitucionalista, passando pelo cientista do direito
positivista, tornou possivel e plausivel ao jurista ver-se como agente privilegiado
desta nova fase tecnocratica centrada no direito e sua aplicacdo jurisdicional ao
caso concreto. O jurista, munido agora da posicdo de salvador da democracia
ameacada pelo perigo positivista, (re)assume a funcdo de condutor da politica,
valendo-se, para isso, do dominio que tem sobre a técnica de aplicacdo da
constituicdo. Esta, por sua vez, simbolizada como muito mais que um documento
juridico-normativo concreto, hipostasia-se dos seus contextos historicos, politicos
e sociais de formagéo e afirmacdo para tornar-se um totem, langado sob a guarda
zelosa do pai da comunidade, a justica constitucional. Por fim, no final do terceiro
capitulo, vimos como duas das mais populares versdes do pds-positivismo
neoconstitucionalista operacionalizaram este arcabouco conceitual para, também
no Brasil, longe do fantasma do nazi-fascismo, implantar, algo artificialmente, a
mesma necessidade de protecdo superegoica da jurisdi¢do — diante da decadéncias

dos poderes politicos eleitos.

Todo este desenvolvimento foi assumido como tecnocratico — logo
antidemocratico — e colonizador da esfera publica do mundo-da-vida até agora,
sem maiores explicaces. Assentado o fendmeno nas bases acima, é agora o
momento de aprofundar o mecanismo social pelo qual a tecnocracia (juridica)
impede — ou ajuda a impedir — a formacdo de uma democracia estavel e digna do
nome no Brasil. E necessério, também, afirmar, se bem que em esbogo as vezes
implicito, uma teoria dos requisitos, em termos de estrutura social, democracia
como modelo tedrico-normativo contra a qual esta tecnocracia possa ser
contrastada. Por fim, é necessario apontar em que pontos tal tecnocracia age neste

sentido.
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Portanto, no que segue, um excurso sobre o vital conceito de mundo-da-vida
(Lebenswelt) fundamentara esta base teérica essencial para a tese deste trabalho
(4.1). Em seguida, os modos pelos quais este mundo-da-vida tem seu
funcionamento turbado serdo estudados (4.2). A maneira pela qual o direito, de
meio de emancipacdo do mundo-da-vida é transformado em um seu algoz € o
tema do item seguinte (4.3). Por fim, uma sintese aproximard este quadro
conceitual da realidade da judicializacdo da politica, na qualidade de via maior da

usurpacdo do direito pela técnica (4.4)

4.1.
Excurso sobre o conceito de mundo-da-vida

Até agora, em varios momentos, dissemos que a apropriacdo do direito por
uma tecnocracia retirava-o dos contextos da esfera publica — e privada — do
mundo-da-vida e o submetia apenas a reproducdo material do sistema estatal, que
0 inseria na ldgica ndo-comunicativa do poder ao qual, no fim, se assimila nas
decisbes jurisdicionais. Para isso, como veremos, pouco importa a carga de
fundamentacdo tedrica, moral ou ética da aplicacdo jurisdicional da constituicéo,
dado que a sua dindmica vem retirada da l6gica reprodutiva simbdlica do mundo-
da-vida. Este tipo de asser¢é@o, no entanto, precisa de aclaramento, especialmente
no que toca ao conceito de mundo-da-vida aqui utilizado e, por consequiéncia, no
de suas relacGes com a logica de integracdo sistémica da sociedade, que se da nos

subsistemas do estado e do mercado.

O sintagma — e o conceito nele implicado — de mundo-da-vida (Lebenswelt)
cunhou-se na teoria de Husserl. Ali, 0 mundo-da-vida se conectava com a tarefa
primordial da fenomenologia de alcancar uma fundamentacdo absoluta para o eu,
base de toda a percepcao e criacdo dos objetos, e, portanto, base de toda cogitacdo
cientifica que se pretende rigorosa. O método de alcance do eu e, a partir dele, dos
objetos — a reducéo transcedental (cf. COSTA, 1996, p. 24 et seq.) — imbricava-se
com necessidade de uma apropriacdo do conceito cartesiano de duvida sobre a
validade dos objetos, que sé poderiam ser justificados em sua existéncia, a partir
do eu que os conhece, pelo rigorismo do método de investigacéo (cf. GADAMER,
1977e; MORENTE, 1980, p. 56-57 e passim). Este método de ddvida sobre o
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mundo, em Husserl, implicava a necessidade metodica de suspensdo da validade
do conhecimento imediato e informal dos objetos do mundo, para que o rigorismo
da investigacdo passasse e focar-se na intencionalidade do eu que tem e produz

este conhecimento.

Numa virada intelectual mais ou menos admitida, Husserl reconhece este
mundo ja presente na vida dos sujeitos como mundo-da-vida, uma espécie de
horizonte da intencionalidade do sujeito. Este mundo-da-vida pressuporia uma
dupla posicdo do eu: de um lado, como produtor de toda a consciéncia da
existéncia objetiva, o ser, a consciéncia absoluta, descoberta pela reducéo
transcedental, ligaria a tomada de consciéncia do mundo-da-vida a sua propria
existéncia fenomenoldgica; de outro lado, como sujeito que existe, ele estaria
inserido ja no mundo-da-vida — em algum mundo-da-vida. Neste plano, 0 mundo-
da-vida se apresentaria como o horizonte cotidiano da existéncia do eu que
permaneceria operante e ligado a sua consciéncia — a sua intencionalidade, o
maior sinal desta consciéncia — mas ndo seria jamais objeto desta consciéncia
enquanto tal (cf. GADAMER, 1977e).

A inspiracdo remota nos a prioribus kantianos — retirados, em todo caso, em
Husserl, da conotacdo metafisica (cf. IBIDEM, p. 192-93 e passim) -
possivelmente reuniu, no conceito de mundo-da-vida, a fenomenologia
husserliana e a teoria social de Habermas. A apropriagdo neste do conceito, no
entanto, € so superficialmente remetida a Husserl, e, de todo modo, desde logo
conectada a teoria social de Durkheim, a pragmatica linguistica do segundo
Wittgenstein e a pragmatica formal do préprio Habermas:

“Introduzi previamente o conceito de mundo-da-vida algo casualmente e
apenas na forma de uma perspectiva de pesquisa reconstrutiva. E um conceito
complementar ao de acdo comunicativa. Como no mundo-da-vida da analise
fenomenoldgica do altimo [late] Husserl, ou da analise das formas de vida do
ultimo Wittgenstein [...], a anélise formal-pragmatica busca as estruturas que, em
contraste com as formas historicas dos mundos-da-vida e formas de vida
particulares, sdo utilizadas [put forward] como invariantes. Com este primeiro
passo, estamos barganhando [taking into the bargain] uma separacao entre forma e
contetdo. Desde que mantenhamos uma perspectiva de pesquisa formal-
pragmatica, podemos colocar [take up] as questdes que foram previamente tratadas
pela estrutura da filosofia transcedental [...].” (HABERMAS, 1987, p. 119)
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Habermas procura, portanto, assimilando o conceito de mundo-da-vida a
uma pragmatica formal, colocar o uso da linguagem no contexto necessario de um
estoque de interpretacdes validas e previamente aceitas sobre os trés mundos ou
dominios formais — objetivo, social e subjetivo — acessados pelas pretensdes de
validade inseridas nos atos de fala dos participantes em qualquer contexto
comunicativo (primariamente) dirigido a busca do entendimento (cf. IBIDEM, p.
120 et seq.). A idéia principal, deste modo, é assimilar o mundo-da-vida
fenomenoldgico aos contextos das formas de vida de Wittgenstein — ou aos
horizontes tradicionais de Gadamer — nos quais a linguagem surge como forma
privilegiada de interacdo social, reproducdo cultural e socializacdo de individuos.
Por esta via, 0 conceito solipsista da fenomenologia € assimilado por um quadro
tedrico que se foca na intersubjetividade e, de certa maneira, abandona a
perspectiva do eu transcedental em prol da perspectiva do nos atual (cf. IBIDEM,
p. 128-30).

A apropriacdo linguistica e intersubjetiva do mundo-da-vida como horizonte
da acdo comunicativa — algo que, em certo sentido, o proprio Gadamer (1977¢)
tentou fazer para sua hermenéutica filosofica — permitiu a Habermas um
instrumento tedrico ideal para coligar imediatamente trés pontos principais de seu
desiderato tedrico consolidado em Theorie des Kommunikativen Handelns
(“Teoria do Agir Comunicativo™): a teoria da acdo, a teoria da racionalidade e a
teoria da ordenagdo social (cf. HONNETH e JOAS, 1991, p. 2).

O mundo-da-vida a partir desta virada comunicativa-intersubjetiva passa a
reprsentar, com efeito, simultaneamente: um estoque interpretativo sempre pronto
ao recurso dos atos de fala nas interagdes do dia-a-dia; uma fonte de contetdos
previamente aceitos e acordados como verdadeiros, corretos, ou auténticos, e,
portanto, racionalmente solidificados em um consenso de fundo (background
consensus); e, por fim, um dos dois niveis da organizacdo social,
metodologicamente primacial, onde tem lugar, justamente, a acdo comunicativa e
os contextos simbolicos de integracdo social através deste primario tipo de acéo

humana.
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Este tipo de unidade tedrica que o conceito de mundo-da-vida proporciona
serve, de outro lado, a demonstrar a sua importancia para a analise social a partir
da perspectiva da teoria do agir comunicativo. No entanto, para 0 que aqui nos
interessa, € importante notar, de trds para frente, trés implicacbes conceituais da
assun¢do do mundo-da-vida como referencial tedrico para a analise do impacto da

tecnocracia juridica:

(@) Em primeiro lugar, aceitar o0 mundo-da-vida como tal implica assumir
um conceito de ordenacgdo social bifronte, embora assimétrico. A existéncia de um
mundo-da-vida no estagio contemporaneo de diferenciacdo social traz consigo a
existéncia de sistemas sociais. O primeiro traz consigo a coordenacdo social
através da acdo comunicativa; o segundo, a coordenacdo funcional através de
imperativos sistémicos retirados da dindmica linglistica das interagdes do dia-a-
dia.

Em verdade, da adocdo do conceito de mundo-da-vida ndo resulta,
necessariamente, a adocdo da explicacdo funcional de interacdo sistémica nos
subsistemas do estado e do mercado. A autonomizacdo destes subsistemas a partir
da sociedade, no mundo-da-vida, deriva de um diagndstico empirico, que leva em
consideracao — reconstruindo em grande parte o funcionalismo de Talcott Parsons
(cf. HABERMAS, 1987, p. 199 et seq.) — o fato de que as intera¢bes sociais
dirigidas a finalidades (a¢des instrumentais), com a moderniza¢do do estado e 0
advento do capitalismo, perdiam a sua referéncia simbolica na comunicacéo e
ganhavam autonomia metodica com a cria¢do de cddigos autbnomos — poder, no

caso de estado, e dinheiro no caso do mercado.

Do ponto-de-vista filogenético?, a assuncdo primordial — calcada em Weber
e em reconstrucdes antropoldgicas (cf. HABERMAS, 1984, p. 43 et seq. e 157 et

seg.) — € que a acdo instrumental, inicialmente vinculada na totalidade as

2 Esta reconstrucdo filogenética da concepcdo dos sistemas a partir da diferenciacéo
estrutural do mundo-da-vida é sem divida bastante forte teoricamente, o que a torna problematica,
como o proprio Habermas (1991, p. 294, nota 90) reconhece. De qualquer maneira, como ele
também diz, isso é irrelevante para a justeza e validade tedrico-empirica da interpretagdo social
segundo um modelo em dois niveis. A teoria social deve, nesta linha, sem abandonar a linha
diacronica, adotar o que em linguistica ja desde Saussure (2000) se assume como a prioridade da
descricdo sincronica.
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dindmicas de reproducdo material inseridas no mundo-da-vida, complexificavam-
se de tal modo que colocavam um fardo insuportdvel nas dinamicas
comunicativas ali disponiveis. O “desencantamento do mundo ocidental”, que, de
resto, produziu uma desestruturacdo de consensos teologicamente fundados e uma
diferenciacéo de esferas de validade discursivas, contribui para esta sobrecarga do
mundo-da-vida. O alivio comunicativo veio, entdo, com a progressiva
diferenciacdo material que retirava do total controle do mundo-da-vida as trocas
mediadas pelo dinheiro e a coercdo calcada no poder. A ascensdo do estado
absolutista sistematizou a légica da burocracia e institucionalizou o poder como
meio de coordenacdo sistémica (relativamente) autbnomo em relacdo a agéo
comunicativa ligada ao mundo-da-vida. A ascensdo do modo de producéo
capitalista consolidou a dinamica de trocas de mercadorias entre partes e
institucionalizou o dinheiro como meio de coordenacdo (relativamente) autbnomo

em relacdo a acdo comunicativa ligada ao mundo-da-vida.

Este legado da modernidade ocidental cristalizou-se no tipo de sociedade
gue temos hoje — e ja ha pelo menos dois ou trés séculos — e traz importantes
consequéncias metodoldgicas. A sociedade ndo podera ser corretamente analisada
sendo por uma dupla perspectiva que combine o ponto-de-vista dos participantes
nas interacdes comunicativas do mundo-da-vida como o ponto-de-vista do
observador das dinamicas dos subsistemas organizados em torno de meios de

coordenacgdo ndo-ligados a linguagem.

E preciso, em todo caso, notar, em primeiro lugar, a primordialidade
metddica da perspectiva do mundo-da-vida (cf. HABERMAS, 1991, p. 252),
onde, de resto, todas as teorias sociais tém de ser testadas sobre a base de um
discurso académico; e, em segundo lugar, o fato de que a diferenciacéo ontoldgica
— ndo no sentido heideggeriano — entre mundo-da-vida e sistemas ndo implica
uma autonomia ontologica. Os sistemas foram gerados a partir do mundo-da-
vida, segundo dindmicas histéricas. Permanecem, bem por isso, ancorados no
mundo-da-vida, especificamente na sociedade como seu elemento e, destarte,

interagem com ele, nas duas vias possiveis.
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(b) A prioridade metddica conferida ao mundo-da-vida implica que a
perspectiva dos participantes nas interaces comunicativas do dia-a-dia seja
tomada antes que se recorra a observacdo da dindmica sistémica estruturada em
torno da integracdo funcional independente da intengdo ou das concepgdes dos
participantes. Isso tem por consequéncia, pois, a assuncdo de que em primeiro
lugar, analitica, ontoldgica e filogeneticamente, vem a integracdo social a partir da
acao comunicativa. Isso quer dizer, por sua vez, que a aceitacdo do mundo-da-
vida como conceito-base implica a aceita¢cdo da uma coordenacgédo social racional
sobre a base de uma dindmica comunicativa que, ao menos formalmente, possa
ser reconstruida em termos universalistas. Embora pouco possa ser dito sobre a

pragmatica formal habermasiana aqui, € relevante esquematiza-la resumidamente.

O conceito de mundo-da-vida em Husserl, ja que tomado do ponto-de-vista
da subjetividade, era necessariamente relativista: haveria tantos mundos-da-vida
quanto poderia haver subjetividades e somente do ponto-de-vista do eu se poderia
reconhecer no(s) outro(s) o compartilhamento de um mesmo mundo-da-vida (cf.
GADAMER, 1977e). Também o segundo Wittgenstein (1991, p. 18-19 [§ 23])
parecia assimilar o conceito de jogos de linguagem ao de formas de vida, de
maneira que haveria formas de vida em relacdo a determinado estoque de jogos de

linguagem compartilhados comunitariamente.

O mundo-da-vida habermasiano também é plural em substancia, mas
compartilha a mesma estrutura formal em qualquer lugar que se cologue no
mesmo estagio de diferenciacdo estrutural e aprendizado moral. Tomando como
base 0 mudo moderno ocidental, onde tal evolugédo social apresenta-se no apice —
mas ndo no termo -, a interacdo comunicativa obedece, reconstrutiva e
universalmente, a um esquema formal valido, em qualquer caso, para toda troca

discursiva voltada para o entendimento®. N&o h4 lugar aqui para abordar em

® Deve ser enfatizado, conforme referido insistentemente em vérias partes deste trabalho,
que a dinamica filogenética da sociedade brasileira ndo se amolda perfeitamente ao modelo
ocidental de corte europeu e norte-americano no qual Habermas se focou. Entretanto, para efeitos
de assuncdo de uma diferenciagdo entre mundo-da-vida e sistemas sociais, bem como para a
assungdo de um estagio pos-convencional de moralidade, o esquema habermasiano parece
sumamente adequado, mesmo diante das particularidades “caoticas” (cf. CARDOSO, 1992) da
historia brasileira. Dentre as principais particularidades, do ponto-de-vista desta teoria, constariam
a pouca autonomia do subsistema econdmico em relagdo ao estatal e 0 dominio sempre presente
deste em relagdo ao mundo-da-vida, que, bem por isso, teve por aqui uma evolucao fragmentada;
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detalhe a fascinante fundamentacdo tedrico-evolutiva para pragmatica formal
habermasiana. Por ora, basta dizer que se baseia em uma reconstrucao pragmatica
e intersubjetiva de pressupostos necessariamente tomados em conta por qualquer
pessoa’ que entre em uma interacdo comunicativa voltada, mesmo que s
aparentemente, ao entendimento (cf. HABERMAS, 1984, p. 273 et seq.).

Ela utiliza intersubjetivamente a teoria dos atos de fala de Austin — algo
misturada com a gramatica funcional da Escola de Praga (Jakobson) —, retirando-a
da assimilacdo solipsista & semantica formal e & semantica intencionalista de
Searle e Grice, a que foi submetida (cf. IBIDEM, p. 274-79; MARCONDES,
2001, p. 26 et seq.). A ideia é que em qualquer manifestacdo discursiva voltada ao
entendimento, qualquer pessoa participa de um jogo de dar e receber argumentos
gue se apresentam como atos de fala e se conectam com os trés mundos formais
de referéncia pragmatica: mundo objetivo, mundo social ou mundo subjetivo. Para
cada um destes mundos, uma determinada pretenséo de validade é levantada pelo
ato de fala em questdo, que, por ser um ato, procura obter a aceitacdo do
interlocutor ou para a verdade do que esta sendo dito sobre 0 mundo objetivo, ou
para a correcdo da norma que se relaciona ao dever-ser da conduta no mundo
social, ou para a autenticidade (ou sinceridade) do que esta sendo expressado

acerca do mundo subjetivo ao qual tem acesso privilegiado o locutor.

A assuncdo dos mundos formais aos quais fazem referéncia os atos de fala
ndo sdo arbitrariamente escolhidos, mas advém de uma reconstrucdo historica
derivada da sociologia da religido de Max Weber, principalmente (cf.
HABERMAS, 1984, p. 143 et seq.). Apos o “desencantamento do mundo”, as

fragmentacdo que a tecnocracia juridica s6 faz consolidar em outra frente, como veremos. Outra
particularidade digna de nota é a diferenca evolutiva entre as diversas regides brasileiras — a
desigualdade regional — que parece fazer conviver uma sociedade moderna cerca de sociedades
pré-modernas por todos os lados. A questdo é muito bem elucidada empiricamente no estudo de
Almeida (2007, passim).

* O modelo da pragmética transcedental de Apel é especialmente importante para a
pragmatica formal habermasiana. Habermas, especialmente, ao defender a necessidade universal
da pragmaética formal apela para o argumento de Apel da contradicdo performativa: mesmo que
ceticamente afirma a insubsisténcia da argumentacdo voltada para o entendimento e da ética do
discurso que regre tal argumentacdo acaba ja utilizando os pressupostos ético-discursivos e
pragmatico-formais que nega, ao defender uma posicdo no debate. Ou seja: quem nega a
pragmatica formal e a ética discursiva faz uso delas para defender seus argumentos contra a sua
prépria existéncia. Dai o termo contradigdo performativa: alguém afirma algo que vai contra o que
esta fazendo. Cf. Habermas, 1996b. Também menciona o conceito de contradicdo performativa
Vattimo, 2001, p. 30
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esferas culturais de validade se libertam da fusdo metafisica em torno dos dogmas
religiosos e precisam ser retomadas formalmente como ponto de apoio e
referéncia da atividade de reproducdo simbdlica no mundo-da-vida, o qual, antes,
podia contar com a validade aceita dogmatica e aprioristicamente pelas visfes de
mundo teologicamente orientadas e, por esta forca prévia, compartilhadas. O
mesmo vale para visdes de mundo misticamente dominadas em varias tribos e
sociedade comunitarias ainda hoje existentes, que fundem as pretensbes de
validade em atos misticos analiticamente indistintos quanto ao ser do mundo e ao
dever-ser das normas” (cf. IBIDEM, p. 43 et seq.; GEERTZ, 2000a).

No atual estagio de formalizacéo e diferenciacao cultural, 0 mundo-da-vida
funciona como contexto comunicativo e como pano de fundo semantico-
pragmaético de garantia da comunicacdo. Quanto mais a dissolucdo das certezas
dogmaético-metafisicas se processa, menos o mundo-da-vida pode contar com
estoques de pretensdes de validade aceitas a priori. No entanto, sua missao formal
de asseguramento das trocas comunicativas que garantem a reproducdo simbdlica
da interagéo social em torno de atos de fala voltados ao entendimento permanece.
Por isso, 0 mundo-da-vida divide-se em trés elementos: a cultura, que estoca os
conhecimentos validos acerca do mundo produzidos pela evolucao da tradicédo; a
sociedade, que garante o mecanismo de interacdo intersubjetiva baseada na acao
comunicativa; e a personalidade, que estrutura a inser¢do do sujeito na dindmica
da forma de vida em questdo. A cada um destes elementos corresponde uma
dindmica formal propria de reproducdo simbdlica: reproducado cultural; integracao
social; socializacdo dos sujeitos, respectivamente (cf. HABERMAS, 1987, p. 142
e 119 et seq.).

E importante notar que, como em Husserl, esta estrutura de fundamentag&o

comunicativa da sociedade, como tal, nunca se coloca sob a tematizacdo da

® Note-se que aqui ndo ha contradicdo com a visdo de que a ciéncia moderna operou uma
cisdo entre as esferas do ser e do dever-ser, apontada no inicio do cap. 3. A cisdo da ciéncia
positivista era ontolégica e baseada na dualidade entre juizo de realidade e juizo de valor. A
distingdo pragmatico-formal ¢ meramente analitica e implica que ha trés pontos de referéncia
(mundos formais) aos quais todos os atos de fala sempre se relacionam, embora as pretensdes de
validade que eles erigem possam ser predominantemente — como na teoria da comunicagdo de
Jakobson (cf. HABERMAS, 1984, p. 277 et seq.; MOURA NEVES, 2001, p. 5-14.) — enfocados
em uma das trés pretensdes de validade disponiveis.
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dinamica comunicativa da sociedade®. O destacamento de temas das
diferenciacBes segmentais (elementos) do mundo-da-vida pode ser feito, em
verdade, pelas estruturas comunicativas do dia-a-dia e tomam a forma da revisao
do conhecimento tradicional, da discussdo normativa, ou da revisdo das dindmicas
de aprendizado subjetivas no contexto de determinados mundos-da-vida. O
mundo-da-vida, em si, entretanto, permanece sempre como um consenso de fundo
e ndo se confunde com os mundos pragmatico-formais, nos quais, eventualmente,
parte de seus estoques simbdlicos pode ser tematizada. A modificacdo do mundo-
da-vida se dé, pois, localizadamente, através da tematizacao seletiva e consciente

de seus contetidos e nunca generalizadamente sobre a sua estrutura como um todo.

(c) Por fim, a assuncdo de um mundo-da-vida segmental e estruturalmente
diferenciado, ligado a uma pragmatica formal do qual serve como estoque
interpretativo e pondo de apoio cultura, social, e socializante, leva a consideracéo
das dinamicas de integracdo social dentro do mundo-da-vida e de suas relagbes
com as dinamicas de integracdo funcional que parcialmente se destacam da
sociedade e ndo mais necessitam do mecanismo de interacdo atraves da
linguagem. Os sistemas, que se dinamizam nos termos da légica de materializacéo
das consequéncias das acGes humanas através dos mecanismos de controle
(Steuerungsmedien) que independem das intencdes ou da consciéncia dos
implicados, permanecem ancorados no mundo-da-vida, contudo, pela via da

sociedade, da qual parcialmente se autonomizam.

Assim, embora gozem de autonomia em relacdo as dindmicas comunicativas
do mundo-da-vida, os sistemas sociais integrados funcionalmente pelos
mecanismos do dinheiro e do poder continuam a interagir e a se fundar nos seus
contextos simbolico-comunicativos. Esta dindmica é percebida, do ponto-de-vista
do mundo-da-vida como insercdo na esfera publica ou na esfera privada da
dindmica objetificada de trocas econémicas ou coercdo préprias do (sub)sistema
do mercado ou do do estado. Do ponto-de-vista dos sistemas, 0 mundo-da-vida é
um ambiente (Umwelt) que, por ndo se reproduzir segundo a l6gica propria dos

® Neste sentido, o mundo-da-vida &, para a sociedade, algo como o pré-consciente na topica
psiquica freudiana: pode ser seletivamente trazido a consciéncia, mas, enquanto tal, permanece
operando contetdos de consciéncia ndo dominados por ela — uma inconsciéncia “descritiva”, mas
ndo sistematica ou dindmica. Cf. Freud, 1996b.
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seus mecanismos funcionais, provoca uma irritacdo que precisa ser adaptada (cf.
HABERMAS, 1991, p. 256 et seq.). Quando a logica funcional prevalece sobre a
I6gica simbolico-comunicativa, os efeitos patoldgicos da inser¢do funcional no

mundo-da-vida comegam a ser percebidos, do ponto-de-vista do participante.

4.2.
As patologias do mundo-da-vida: desapontamento e colonizagéo

Habermas procurou, como vimos, com a introducdo do conceito de mundo-
da-vida ligar entre si uma teoria da acdo, uma teoria da racionalidade e uma teoria
social. A agdo comunicativa se d& nas estruturas do mundo-da-vida, aproveitando-
se dos seus mecanismos de reproducdo simbdlica — cultural, societal e
socializadora — para permitir a formacdo de uma dindmica social calcada na
racionalidade dos usos da comunicacao linglistica voltada para o entendimento —
racionalidade comunicativa. Ao mesmo tempo, no entanto, a racionalizagcdo do
mundo-da-vida se d& pela sua diferenciacdo estrutural e pela dissolucdo de seus
estoques de conteddo mistico caracteristicos das “formas tradicionais de vida”,
gue ndo mais podem ser utilizados como asseguramento da integracdo social. O
preco que se paga pela formalizacdo de esferas de validade analiticamente
separadas e pelo potencial racionalizador que tal formalizacdo permite é a
instabilidade da coesdo social no mundo-da-vida junto da autonomizacéo parcial
dos sistemas segundo seus proprios mecanismos de integracdo e reproducao

funcional:

A instabilidade interna do proprio mundo-da-vida se soma a possibilidade
de insercédo indevida das dinamicas sistémicas nos seus mecanismos de integracéo
e reproducdo comunicativa da sociedade.

“O paradoxo, no entanto, é que a racionalizacdo do mundo-da-vida
simultaneamente deu lugar tanto a reificagdo. sistemicamente induzida do mundo-
da-vida, quanto a perspectiva utOpica a partir da qual a modernizacdo capitalista
sempre apareceu com a mancha da dissolucdo das formas de vida tradicionais sem
salvar a sua substancia comunicativa. A modernizacdo capitalista destréi estas
formas de vida, mas nédo as transforma de tal maneira que a mistura [intermeshing]
dos momentos cognitivo-instrumental, pratico-moral e expressivo, a qual ocorria
na pratica do dia-a-dia antes desta racionalizacdo, pudesse ser retida num maior
nivel de diferenciacdo. Contra este pano de fundo, imagens de formas tradicionais
de vida [...] retiveram o charme melancélico de passados que ndo voltam mais
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[irretrievable] e a irradiacdo de lembrancga nostalgica do que fora sacrificado em
favor da modernizagdo.” (HABERMAS, 1987, p. 329)

As relacdes entre mundo-da-vida e sistemas sociais, que operam por logicas
diferentes de organizacdo interna e precisam de atitudes diferentes de acesso —
participante, observador —, precisam ocorrer no nivel da sociedade, a partir do
qual a diferenciacdo sisttmica primeiro ocorreu. Estas relagdes, no entanto, se
dao, pela prépria diferenca nas respectivas légicas integrativas e reprodutivas, de
maneira conflituosa e por vezes impositiva, na forma de investidas e resisténcias.

“A racionalizacdo do mundo-da-vida torna possivel converter a integracdo
social para 0s mecanismos de controle [steering media] independentes da
linguagem e, entdo, extrair [separate off] dominios de acdo formalmente
organizados. Na qualidade de realidades objetificadas, estes Gltimos podem entdo
voltar-se para [work back upon] os contextos da agdo comunicativa e colocar seus
préprios imperativos contra 0 mundo-da-vida marginalizado. [...]

[...]. O mundo-da-vida reage de uma maneira caracteristica. Na sociedade
burguesa [bourgeois society, Birgerlichesgesellschaft], contra aquelas areas de
acdo sistemicamente integradas na economia e no estado, areas de acdo
socialmente integradas tomam a forma da esfera privada e da esfera publica, as
quais se colocam em uma relacdo complementar uma com a outra. O nucleo
institucional da esfera privada é o nacleo familiar, aliviado de fung¢Ges produtivas e
especializado nas tarefas de socializacdo; da perspectiva sistémica da economia, ele
é vista como o ambiente das casas privadas [private households, Privtaten
Haushalte]. O nucleo institucional da esfera publica inclui redes comunicativas
amplificadas por um complexo cultural, uma imprensa e, posteriormente, midia de
massa; estes tornam possivel para o publico de pessoas privadas apreciadoras de
arte participar na reproducéo da cultura, e para o publico de cidaddos do estado
participar na integracdo social mediada pela opinido publica. Da perspectiva
sistémica do estado, as esferas publicas politica e cultural sdo vistas como ambiente
relevante para gerar legitimacéo.” (HABERMAS, 1987, p. 318-19, grifo do autor)

As relacdes entre mundo-da-vida e sistemas, portanto, se ddo a partir, em
primeiro lugar, do necesséario ancoramento social da economia e do estado. A
tentativa necessaria de imposicdo das respectivas ldgicas funcionais sobre a
integracdo comunicativa da sociedade é percebida, do ponto-de-vista dos sistemas
como adaptacdo sistémica ao ambiente’; e, do ponto-de-vista do mundo-da-vida,

como colonizagéo funcional das esferas de agédo comunicativa.

A colonizacdo do mundo-da-vida pelos sistemas representa, entdo, uma

apropriacdo da dindmica de integracdo social pela via da acdo comunicativa pela

" Um mecanismo que ficou mais conhecido no Brasil pela teoria funcionalista de Niklas
Luhmman, mais do que pela de Talcott Parsons, mais utilizada por Habermas. Sobre luhmann e o
direito, cf. NEVES, 2001 e, criticamente, HABERMAS, 2001, p. 48-56.
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dindmica da integracédo sistémica pela via de meios de controle independentes da
linguagem. Marx [199?] ja havia reconhecido esta dindmica com o foco na
economia atraves da sua andlise do fetichismo do valor de troca, que teria como
contra-face a reificacdo das relacfes sdcias em torno de mercadorias e hierarquias
sociais retiradas dos contextos da consciéncia dos sujeitos — objetificadas, em uma
palavra. A expansdo desta intuicdo marxista também para 0 mecanismo de
colonizacdo estatal pela via do poder ndo so ajuda a resolver o dilema marxista da
relacdo entre estado e economia no modo de producédo capitalista (cf. ELSTER,
1989; PRZEWORSKY, 1995), mas também ajuda a reler a reificacdo e a
ideologia em termos de patologias do mundo-da-vida (cf. HABERMAS, 1987, p.
333 et seq.).

Para 0 que mais nos interessa aqui, a imposi¢do da l6gica sistémica de
coercdo pelo poder sobre a esfera publica, sem que o cidaddo possa assumir um
papel ativo na formulacdo do conteddo comunicativo deste poder e, desta forma,
na legitimacdo de seu exercicio criam as bases para que a eficacia geral — para
usar um termo kelseniano — das imposicdes coercitivas seja gerada na propria
reproducdo burocratica do sistema estatal, sobre a qual o participante das trocas
culturais e sociais do mundo-da-vida nada pode influir.

O enfraquecimento [disempowering] e a dissecacdo burocratica dos
processos espontaneos de formacdo da opinido e da vontade expandem a
oportunidade para engenhosamente obter [engineering] lealdade das massas e torna
mais facil dissociar a decisdo politica dos contextos da vida concretos e formadores
de identidade. [...]

[...]. Devido a instrumentalizacgdo do mundo-da-vida por restricoes
sistémicas, a pratica comunicativa da vida cotidiana sofre com um ajuste forcado a
orientacGes de acdo cognitivo-instrumentais e tende a correspondentes formacoes
de reacdo.” (HABERMAS, 1987, p. 325-26)

O mundo-da-vida, no entanto, reage a esta colonizacdo por meio da
imposicdo de sua logica de integracdo social sobre a dindmica sistémica de
reproducdo através dos meios de controle. A imposi¢do da coer¢do deslegitimada
e a extracdo de lealdade de massas atraves de mecanismos behavioristas de
clientelismo podem encontrar resisténcias nas demandas democraticas e -
eventualmente — nas revoltas oriundas dos cidaddos que ndo aceitam, de sua
perspectiva de participantes, a imposi¢do vazia do poder. A afirmacdo desta

colonizacdo sisttmica sobre o mundo-da-vida, todavia, terd condicdo de se
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estabelecer, se a colonizacdo em si for adicionada uma outra patologia que
enfraguece 0 mundo-da-vida desde dentro.

“Esta infra-estrutura comunicativa é ameacada por duas tendéncias
coligadas, que se reforcam mutuamente: reificacdo sistemicamente induzida e
empobrecimento cultural.

O mundo-da-vida é assimilado a dominios de acdo juridificados e
formalmente organizados e simultaneamente retirados do influxo de uma tradi¢éo
cultural intacta. Nas deformacdes da pratica cotidiana, sintomas de rigidificacéo
[rigidification] combinam-se com sintomas de desapontamento. Os primeiros, a
racionalizacdo unilateral da comunicacdo cotidiana, vém desde a crescente
autonomia dos subsistemas controlados por meios de controle, os quais ndo apenas
se tornam objetificados em uma realidade livre de normatizacdo além do horizonte
do mundo-da-vida, mas cujos imperativos também penetram nos dominios
nucleares do mundo-da-vida. Os segundos, a mortificacdo [dying out] de tradi¢bes
vitais, vém desde a diferenciagdo da ciéncia, moralidade e arte, 0 que implica ndo
apenas uma crescente autonomia de setores com os quais lidam expertos, mas
também um afastamento [splitting-off] das tradicBes; tendo perdido a sua
credibilidade, estas tradicBes continuam na base da hermenéutica do dia-a-dia
como uma espécie de segunda natureza que perdeu a sua forga.” (IBIDEM, p. 327,
grifos do autor)

Também o direito, ancorado nos contextos de legitimacdo do mundo-da-
vida, mas ligado indissociavelmente dos subsistemas que ele ajuda a construir
pode perder seu fundamento de legitimacdo na racionalidade comunicativa.
Quando isto ocorre, e tendo em vista a particular condi¢cdo do direito em ligar
mundo-da-vida e sistemas, € 0 primeiro que perde o seu principal mecanismo de
reacdo em face da imposicdo sisttmica do poder. E é justamente isto que, em

ultima analise, a tecnocracia juridica acaba por produzir.

4.3.
O Direito como meio e o direito como linguagem: homogeneizagcao
patoldgica

Ja desde as sistematizacGes da teoria do agir comunicativo — consolidadas
na obra de dois volumes de mesmo nome (Theorie des Kommunikativen
Handelns), publicada originalmente em 1981 — o direito assume um papel
fundamental na teoria social habermasiana. Embora, a primeira vista, a parte mais
importante desta teoria seja 0 conceito de a¢do comunicativa e 0 consequente
conceito de racionalidade que dai deriva, estes dois conceitos servem, no final da

obra para esquematizar uma teoria social abrangente que se propde, com a
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reconstrucdo historica das evolugdes sociais, um diagndstico dos tempos inspirado
no de Weber, mas ndo tdo fatalista (cf. HONNETH e JOAS, 1991, p. 2;
HABERMAS, 1987, p. 301 et seq).

Como também visto, o conceito de mundo-da-vida, apropriado da tradicao
fenomenoldgica, recebido sob uma lente intersubjetiva e pragmatico-formal serve
a cimentar as duas pontas da macroteoria habermasiana: de um lado a
racionalidade comunicativa, de outro a teoria da ordenacdo social. Para o
diagnostico da sociedade contemporanea, o conceito de mundo-da-vida vem junto
do de sistemas sociais, que dele partem — através da racionalizacédo e diferenciacdo
estrutural — e nele se ancoram, mas que operam as relagdes na sociedade segundo
uma logica integrativa distinta, a qual, em ultima analise pode voltar-se contra a

sua origem e nela sera vista como colonizagéo.

O direito, que até a maturacdo do conceito de mundo-da-vida e da
diferenciacdo de sua reproducdo material segundo a légica funcional dos sistemas,
seria visto apenas sob a Otica weberiana de uma formalizacdo dos conteddos ético-
sociais a partir da generalizacdo da razéo dirigida a fins (purposive rationality;
Zweckrationalitat), passa entdo a generalizar-se como mecanismo de
concatenacdo entre integracdo social e integracdo sistémica. A releitura do
diagnostico dos tempos weberiano transpde 0 mecanismo institucional do direito
ndo sO para a estruturagdo da burocracia estatal, mas também para a da economia.
O direito, nas sociedades modernas maximamente diferenciadas ndo apenas
assegura, via normatizacdo tradicional ainda fundida materialmente no mundo-da-
vida, as relacdes de troca de mercadorias e de exercicio do poder de ditar regras: o
direito passa, entdo, a institucionalizar, formalmente, estas atividades,
incorporadas pelos subsistemas sociais e seus mecanismos de controle:

“Chamo ‘formalmente organizadas’ todas as relagdes sociais localizadas em
subsistemas integrados por mecanismos de controle [media-steered subsystems],
guando estas relacBes sdo primeiramente geradas pelo direito positivo. Elas
também incluem relagBes de troca e poder constituidas pelo direito privado e
publico, mas indo além das fronteiras das organizacfes. Nas sociedades pré-
modernas, o trabalho social e a dominagdo politica eram ainda embasadas em
instituicbes de primeira ordem que sdo meramente cobertas e garantidas pelo
direito; nas sociedade modernas, eles sdo substituidos pelas ordens da propriedade
privada e dominagdo legal que se mostram diretamente nas formas do direito
positivo. O direito moderno obrigatério [compulsory] é desacoplado de motivos
éticos; funciona como meio para demarcar areas de escolha legitimas para sujeitos
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de direito privados e espacos de competéncia legal para autoridades publicas (para
ocupantes de posicOes de poder organizado em geral). Nestas esferas de acéo,
normas juridicas substituem o substrato pré-juridico da moral tradicional a qual
previamente, na sua posi¢do meta-institucional, as normas juridicas se referiam. O
direito ndo pode mais partir de estruturas de comunicacdo previamente existentes;
ele gerou formas de comércio e cadeias de comando apropriadas as formas de
comunicacdo. No processo, contextos de acdo tradicionalmente costumeiros
orientados para 0 muatuo entendimento sdo banidos para dentro dos ambientes dos
sistemas.” (HABERMAS, 1987, p. 309-10)

Ao mesmo tempo, no entanto, o direito permanece presente e inserido nas
dindmicas de comunicacdo através da linguagem no mundo-da-vida, j& que seu
contetdo, ainda quando gerado e dependente da coercdo do sistema estatal,
também depende da formacdo da vontade e da opinido a partir das discussdes
éticas, morais e pragmaticas do mundo-da-vida. Por isso, o direito assume sempre
uma dupla-face de faticidade e validade:

“Q direito moderno é formado por um sistema de normas que é coercitivo,
positivo, e, assim foi defendido, garantidor da liberdade. As propriedades formais
de coercéo e positividade sdo associadas com a pretensdo de legitimidade: o fato de
gue normas garantidas pela ameaca de sancdo estatal derivam de decisdes
cambiaveis de um legislador politico é conectado com a expectativa de que tais
normas garantam a autonomia dos sujeitos de direito igualmente®. Esta expectativa
de legitimidade interpenetra-se com a faticidade da geracédo e reforco coercitivo
[enforcing] do direito. Esta conexdo é, de seu turno, espelhada no modo
ambivalente de validade legal.” (HABERMAS, 2001c, p. 447-48)

Na qualidade de elo entre mundo-da-vida, de onde recebe seu contetdo e
sua legitimacao, e sistemas, que constitui e estrutura institucionalmente, o direito
pode, pois, desempenhar um duplo papel: ora se liga, como mecanismo de
controle, ao poder do estado, via sancdo coercitiva — e também, menos importante
para nos, ao dinheiro do mercado; ora se liga as dinamicas de reproducéo
simbolica através da linguagem e sintetiza valores e bens éticos, normas morais e
preferéncias cognitivo-instrumentais ou pragmaticas.

“A maioria das areas do direito econémico, comercial, negocial [business] e
administrativo se encaixam aqui: o direito é combinado com os mecanismos do
poder e do dinheiro de uma tal maneira que ele mesmo assume a funcdo de um

& Alexy (2005b) parece ter utilizado argumento similar quando pleiteou uma pretensdo de
correcdo inserida no direito. A diferenca, no entanto é que, demais de ndo ter parado ai, aderindo
em seguida a formula de Radbruch e aos “universais substanciais do direito”, Alexy ainda inseriu a
pretensdo de correcdo em sua teoria da argumentagdo juridica predominantemente do ponto-de-
vista da aplicacéo jurisdicional do direito ao caso concreto. Com isso, além de desconsiderar o fato
de que pretensdes de correcdo estdo presentes ilocucionariamente em qualquer ato de fala voltado
ao entendimento — e, portanto, também nos que lidam com normas juridicas —, Alexy ainda
contribui para retirar esta pretensdo de correcdo dos contextos legitimadores da esfera publica
como um todo, a fim de desterra-la apenas para a comunidade tecnocratica dos juristas. Mais sera
dito sobre isso no préximo item.
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mecanismo de controle. O direito como meio, no entanto, permanece conectado
com o direito como uma instituigdo. Por institui¢cBes juridicas quero dizer normas
juridicas que ndo podem ser suficientemente legitimadas através de uma referéncia
positivista ao procedimento®. [..] Assim que a validade destas normas é
guestionada na pratica cotidiana, a referéncia a sua legalidade ndo é mais
suficiente. Elas precisam de justificacdo substantiva, porque pertencem as ordens
legitimas do mundo-da-vida em si e, junto com as normas informais de conduta,
formam o pano de fundo [background] da acdo comunicativa.” (HABERMAS,
1987, p. 365, grifos do autor)

Se cortadas as amarras do direito aos contextos de legitimacdo pela
racionalidade comunicativa que flui do mundo-da-vida, se assimila ele totalmente
aos mecanismos de controle com os quais se imbrica. Desta maneira, o direito
perde o seu potencial institucional de promover uma reacdo do mundo-da-vida
contra a colonizacdo sistémica, que se daria a partir do controle do direito legitimo
sobre 0s subsistemas sociais — notadamente o estado. A apropriacdo tecnocrética
do direito realiza exatamente esta perda de potencial.

A circunscricdo da insercdo do direito no mundo-da-vida a um circulo
restrito de técnicos que dominam requisitos e pressupostos dogmaticos o
desvincula dos contextos cotidianos e informais de reprodugdo simbdlica dos
contetidos que o direito precisaria institucionalizar por sobre a dindmica funcional
auto-reprodutiva do poder estatal. A este desapontamento das estruturas
simbdlicas do mundo-da-vida com referéncia ao contetudo do direito soma-se o

fato de que a “comunidade dos intérpretes da constituicdo”, assim restringido,

° A palavra aqui usada, “legitimadas” — do alemao legitimiert werden —, aponta para o fato
de que a validade que refere Habermas ndo tem o mesmo significado tedrico que a validade das
normas para 0 positivismo juridico de Austin a Ross. A vigéncia (faticidade) da norma ndo é
impugnada pela sua ilegitimidade (invalidade), mas, se comumente percebida por ilegitima nos
contextos de esfera publica do mundo-da-vida, a manutencdo da vigéncia da norma a assimila
totalmente ao mecanismo do poder e pode gerar, no limite, resisténcia a sua aplicagdo coercitiva.
Portanto, neste sentido, a apreciacdo comunicativa da validade/legitimidade da norma importa para
a teoria discursiva do direito, embora por si s6 ndo decrete a inexisténcia ou o ndo-vigor da norma
juridica como tal. O motivo pelo qual principalmente Kelsen e Ross procuraram “expulsar” a
validade da norma da teoria do direito em sentido estrito era em verdade duplo: por um lado,
porque procuravam identificar e descrever as normas efetivamente existentes e vigentes ndo as que
deveriam ser assim; e, por outro lado, correlatamente, porque, seguindo a epistemologia
positivista-empirista, ndo apenas diferenciavam analiticamente as pretensdes de validade veritativa
(verdade: ser) e regulativa (correcdo: dever-ser), mas as separavam ontologicamente, relegando
para o plano do subjetivismo — fora, portanto, da ciéncia — qualquer consideracdo moral ou ética.
Depois da massa da critica epistemoldgica pds-empirista, a segunda premissa tornou-se
insustentavel. Quanto a primeira, com a ressalva de que ndo se pode confundir faticidade com
validade, é importante notar que também o positivismo abriu flancos a influéncia teérica dos
contextos comunicativos do mundo-da-vida na descri¢do do direito: ja em Kelsen com o critério da
eficacia geral do ordenamento juridico (cf. WELZEL, 2006b), mas principalmente em Hart, com
a(s) regra(s) de reconhecimento (cf. PADUA, 2008b). Devo a atengo a estas questdes as minhas
conversas com Rodrigo Valadao.
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liga-se ndo as praticas comunicativas cotidianas, mas sim a dindmica estatal do
poder que deriva do poder judicial. Entdo o desapontamento se completa com a
colonizagdo do mundo-da-vida pelo poder coligado ao direito como mecanismo
de controle, embora n&o na via tradicional da burocracia administrativa, sendo na
nova via da jurisdicdo. A outra novidade é a ainda mais problematica
circunstancia de que a colonizacdo do mundo-da-vida, agora, tenha por
mecanismo o proprio direito, que deveria, justamente, emancipa-lo desta

colonizagdo e institucionalizar a sua reagéo.

Se bem que bem intencionada, muitas das vezes, 0 que a teoria pds-
positivista e neoconstitucionalista do direito conseguiu foi enfraquecer as
estruturas do mundo-da-vida nas quais a génese democratica do direito
significaria um meio de resisténcia a colonizacdo dos sistemas. Conseguiu,
ademais, reforcar a vinculacdo sistémica do direito, substituindo esta sua génese
democratica a partir da esfera publica por uma génese sistémica cunhada a partir
do préprio estado, com a diferenca de que tal génese se da nos tribunais, ndo na
administracdo publica. Resta agora, por fim, demonstrar como a ligacao direta do
direito com os tribunais tolhe a génese democratica do direito.

4.4,

A possibilidade democrética usurpada pelo proprio direito: a
tecnocracia juridica e o fechamento da comunidade dos intérpretes
da constituicdo

Peter Haberle escreveu em 1975 um pequeno trabalho cujo titulo original, ja
grande, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur
pluralistischen und *““prozessualen™ Verfassungsinterpretation, recebeu ainda um
adendo na traducéo brasileira (“Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta
dos interpretas da constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e
‘procedimental’ da constitui¢do”). Uma das premissas da tese principal de Héberle
era a de que a teoria da interpretacdo constitucional havia até entdo somente se
preocupado com, de um lado, as “tarefas e os objetivos da interpretacdo”; e, de
outro lado, com os “métodos (processo da interpretacdo constitucional)”. Com

isso, havia ela deixado de lado uma questdo importantissima em relacdo “aos
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participantes da interpretacdo” (cf. HABERLE, 2002, p. 11). Ao lado desta
premissa, outra é destacada: a de que

“a teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada a um modelo
de interpretacdo de uma ‘sociedade fechada’. Ela reduz, ainda, seu ambito de
investigacdo, ndo medida que se concentra, primariamente, na interpretacao
constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados.” (IBIDEM, p. 12)

Héberle pretendia corrigir este equivoco e, com explicita referéncia ao
conceito popperiano de sociedade aberta, procurou emplacar uma teoria
epistemoldgica da interpretacdo constitucional em que o aumento sempre
progressivo dos que atuam diretamente no processo de interpretacdo da
constituicdo cria as condi¢des para a falsificacdo de significados antes atribuidos
as normas constitucionais e a consequente tendéncia de melhora no processo de
interpretagéo (cf. IBIDEM, p. 33 et seq. e passim). Para promover um
acoplamento da teoria da interpretacdo constitucional com a pluralidade da esfera
publica, Haberle propugna que

“[...] no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadados
e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constitui¢cdo.” (IBIDEM, p. 13)

Apesar de atribuir grande importancia ao papel do cientista do direito e a(s)
corte(s) constitucional(is) (cf. IBIDEM, p. 23 et seq.), Haberle logo reconhece que
“limitar a hermenéutica constitucional aos intépretes ‘corporativos’ ou autorizados
juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um
autoengodo” (IBIDEM, p. 34). Ademais,

“Muitos problemas e diversas questdes referentes a Constituicdo material
ndo chegam a Corte Constitucional, seja por falta de competéncia especifica da
prépria Corte, seja pela falta de iniciativa de eventuais interessados. Assim, a
Constituicdo material ‘subsiste’ sem interpretacdo constitucional por parte do juiz.”
(IBIDEM, p. 42)

A concepcdo pluralista e processual da interpretacdo constitucional de
Héberle, portanto, conecta-se, ainda que superficialmente, com uma concepcao da
democracia como processo de reproducdo da esfera publica informal em estreita
interconexdo com a esfera publica formal — dos “intérpretes autorizados”. Mesmo
fundada sobre a base do pacto politico expresso na constituicdo — o0 que poderia

levar a um fetichismo constitucional —, a pratica cotidiana de reproducao
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simbolica do mundo-da-vida é aqui vista na qualidade de préatica pluralista e

aberta de (re)interpretacdo da constituicdo (material).

A maneira pela qual o conceito de Haberle foi apropriado pelos que apdiam
a judicializacdo da politica no Brasil d& bem o sentido da apropriacdo tecnocratica

dos potenciais emancipadores do direito no mundo-da-vida.

(a) Obviamente, Haberle ndo era habermasiano. Sua base de teoria social € 0
ja citado Popper e muito da sua “processualizacdo” da constituicdo deve a
Luhmann e a seu conceito de legitimagéo pelo procedimento (Legitimation durch
Verfahren). No entanto a intuicdo da necessidade de *“abertura” do processo
constitucional de interpretacédo parte de pressupostos parecidos, que se encontram,
no inicio, em uma teoria da democracia que busque renovar a idéia de soberania
popular em um contexto de uma sociedade desencantada, plural, e de moralidade

pés-convencional™®.

Quando Werneck Vianna et al retomam o conceito, no entanto, seu festejo é
dirigido para o fato de que a Constituicdo Federal de 05.10.1988 ampliara o
nimero de legitimados ativos aptos a suscitar o controle abstrato de
constitucionalidade de normas, bem como os remédios juridicos de provocacdo
judicial da aplicagdo da constituicio. O pressuposto desta ampliacdo da
“comunidade de intérpretes da constituicdo” a partir da judicializacdo da politica
vem com base numa declaracdo de valores inserida na constituicdo, malgrado o
problema histoérico de cidadania ativa no Brasil:

“A recepcdo da teoria de P. Haberle, que supde uma democracia de cidadaos,
pelo constitucionalismo brasileiro ndo poderia partir, portanto, dos valores e
principios de organizacdo da sua sociedade, historicamente carente de mentalidade
civica e cultura politica democratica. [...]. Assim, na recepcdo brasileira da
‘Constituicdo aberta’, tais valores e principios somente poderiam emanar do
patriménio politico-cultural do Ocidente, os quais deveriam encontrar positivagdo
no seu direito constitucional.

[...]

A concretizacdo da vontade geral declarada na Constituicdo seria, nesse
sentido, uma obra aberta confiada as futuras geracdes, as quais competiria garantir
a efetividade do sistema de direitos constitucionalmente assegurados por meio dos

1% No ha lugar para explorar este conceito aqui. Por ora diga-se apenas que diz respeito a
evolugdo moral da sociedade, em direcdo a formalizacdo de suas normas e a necessidade de
continua justificacdo atual liberta dos conteldos tradicionais misticamente assegurados,
nomeadamente em contextos pré-modernos. Cf., por todos, HABERMAS, 1979.
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recursos procedimentais dispostos em seu proprio texto. A politica se judicializa a
fim de viabilizar o encontro da comunidade com seus préprios propositos,
declarados formalmente na Constituicdo.

[...]

Os procedimentos abertos & comunidade dos intérpretes e a criacdo dos
Juizados Especiais vém dotando o Poder Judiciario de uma inédita capilaridade,
deitando sua rede sobre a quase-totalidade do tecido social, da minoria parlamentar
aos setores mais pobres da populacdo. Instituicdo estratégica na solidarizacdo da
‘comunidade’ com a sua Constituicdo, o0 seu personagem — 0 magistrado — néo se
pode achar imune & intensa mobilizacdo do direito e dos seus procedimentos por
parte da sociedade civil, a nova arquitetura institucional dependendo, em boa parte,
nos Tribunais e nos Juizados Especiais, do seu desempenho profissional, de sua
orientagdo ética e do cumprimento de seu papel constitucional de ‘guardido’ dos
direitos fundamentais.” (WERNECK VIANNA et al, 1999, p. 40 e 43)

O que em Haberle era um apelo de descentralizacdo da interpretacdo
constitucional para que as dinamicas informais da esfera publica pudessem
penetrar, através do direito, na legitimacdo do exercicio do poder pelo estado fica
invertido na judicializacdo da politica. Agora € 0 magistrado-juiz, um agente da
aplicacdo funcional do poder estatal que deve “guardar” a constituicdo no seu
exercicio profissional. Este seu trabalho, e ndo o oposto, é 0 que vai assegurar que
uma esfera pablica como a brasileira, fragmentada e desapontada historicamente,
ascenda e se “reencontre com as suas proprias finalidades”, tragadas, em todo
caso, na falta de uma tradicdo civica a que recorrer, com base em “valores e
principios do mundo ocidental”. A comunidade dos intérpretes, aqui, ndo se abre
as dindmicas comunicativas cotidianas do mundo-da-vida, mas se fecha em alguns
poucos agentes tecnicamente e socialmente capacitados a provocar e acompanhar

a jurisdicdo, cujo papel é buscar uma “vontade geral inserida na constituicao”.

(b) Esse fechamento da comunidade de intérpretes da constituicdo em torno
do poder judiciario, no entanto, ndo vem apresentada do ponto-de-vista do sistema
estatal — que o veria, da perspectiva do observador, como uma adaptacdo ao
ambiente da esfera publica que o irrita desde fora. A apresentacdo do fendmeno
se da, na forma do pds-positivismo neoconstitucionalista, como vimos, da
perspectiva do participante das dindmicas do mundo-da-vida como um retorno ao
consenso pré-moderno em torno de valores compartilhados como se fossem uma

“vontade geral”.
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Tanto na concepcdo de Barroso quanto na de Streck, estudadas acima, a
constituicdo recebe ou os valores de toda a sociedade, ou o ser(-ai) das
autenticidade da comunidade em sua aspira¢cdes & promessa da modernidade. A
falta de uma efetiva confianca na histéria (cf. CITTADINO, 2001) ndo esmorece
0 projeto da fetichizacao constitucional em tornos dos valores compartilhados. Tal
como Wernek Vianna et al, citados acima, também Streck (2004), como visto,
buscou inspiracdo para a auténtica interpretacdo destes valores em toda a “tradicdo
constitucional ocidental”. O mesmo faz Siqueira Castro (1999, p. 106), para quem
“0 constituinte brasileiro de 1988 teve “oportuna inspiragdo nas constituicoes

sociais democratas [sic] deste século.”

Se o carater moderno, pos-tradicional e pés-convencional das sociedades
ocidentais contemporaneas ja infirma a possibilidade de qualquer consenso
axioldgico fundamental generalizado comunitariamente, o que dizer do Brasil, um
pais de colonizacdo longeva, de revolugdes passivas, dominado na maior parte da
sua histdria por um estamento burocratico amorfo e amplamente adaptavel, que
institui 0 germe da colonizagdo do mundo-da-vida desde dentro, mesmo antes de

qualquer diferenciacdo estrutural sistémica?

A falta de um referencial axiolégico comum € tdo flagrante que mesmo
(alguns d)os tedricos do pods-positivismo neoconstitucionalista brasileiro notam a
necessidade de buscé-lo fora das tradi¢Ges brasileiras. Este apelo a plasticidade do
direito brasileiro para as recepcOes de direito — ja explorada acima —, no entanto,
ndo é suficiente para fundar nem tedrica nem praticamente a possibilidade de um
qualquer consenso comunitario em torno de supostos valores constitucionais.
Falando especificamente do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional
Federal Alemdo), um dos mais influentes e ativistas tribunais do mundo,
Habermas elucidou a critica metodologica a jurisprudéncia dos valores:

“Desde que se aplica o conceito [charge of] ‘jurisprudéncia dos valores’, o
Tribunal Constitucional Federal entende a Lei Fundamental da Republica Federal
ndo tanto como um sistema de regras estruturadas por principios, mas como uma
‘ordem concreta de valores’, no sentido de uma ética dos valores materiais
desenvolvida por pensadores como Max Scheler ou Nicolai Hartmann. [...]

[.]

[...] O problema é conceitual.

[.]
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Normas e valores, portanto diferem, primeiro, na referéncia ao seu
cumprimento obrigatério versus acdo teleolégica; segundo no codigo binario
versus gradual das suas pretensGes de validade; terceiro, no obrigatoriedade
absoluta versus relativa; e quarto, no critério de coeréncia que os sistemas de
normas e 0s sistemas de valores tém respectivamente de satisfazer.

[...]

Do ponto-de-vista da andlise conceitual, a distingdo terminoldgica entre
normas e valores perde a sua validade apenas naguelas teorias que pretendem
validade universal para os mais altos valores e bens, como na cléssica verséo da
ética do bem [ethics of the good]. Estas assertivas [approaches] ontoldgicas
reificam bens e valores em entidades existentes em si mesmas; nas condicdes de
um pensamento pés-metafisico, este realismo moral dificilmente parece defensavel.
[...] A transformacéo conceitual de direitos fundamentais em valores fundamentais
significa que os direitos foram mascarados pela teleologia, escondendo o fato de
gue em contextos de justificagdo normas e valores assumem diferentes papeéis na
I6gica da argumentacdo. Por esta razdo, teorias pos-metafisicas dos valores tomam
em consideragdo a particularidade dos valores, a flexibilidade da hierarquia
valorativa e o carater local das configuracGes valorativas. Elas ou rastreiam os
valores de volta a tradicdes e orientacBes valorativas estabilizadas de culturas
particulares ou, se querem enfatizar o carater subjetivo e deliberado da escolha dos
valores, elas os rastreiam a decisdes existenciais sobre metapreferéncias ou
‘vontades de ordem maior’” (HABERMAS, 20014, p. 254-57)

A bem da verdade, a maioria dos teéricos do neoconstitucionalismo pos-
positivista ndo parece sequer tomar para si esta ética fenomenolégica que concebe
os valores como fenémenos objetivos demonstraveis pelos atos da consciéncia
transcedental, mas dela independentes (cf. COSTA, 1996; MORENTE, 1980, p.
297 et seq.). A assuncdo dos valores é feita em valor de face, sem maiores
cuidados com uma justificativa tedrica — salvo, talvez, no Brasil, na teoria de
Lenio Streck, fragilizada, como vimos, por outros motivos. Diante do fantasma do
nazi-fascismo, pronta e falsamente associado a tradi¢cdo do positivismo juridico,
foi preciso inserir, algo tentativamente e sem base, uma espécie de ética

constitucional.

A pluralidade valorativa, aqui, certo, ndo deixou de ser reconhecida.
Acabou, porém, escamoteada por formulas como a da “constituicdo
compromissaria(oria)” ou do “momento constitucional”, quando a dita pluralidade
inserir-se-ia em um locus de consenso momentaneo que garantiria uma
acomodacao entre valores de diversos matizes, s6 contrapostos em vista do caso

concreto, quando seriam ponderados pela “concordancia pratica”*'. E o agente

1 Do alemdo Praktische Konkordanz, tomado como sinénimo do processo de ponderagao
de valores através da estrutura do principio da proporcionalidade. Cf., por todos, AVILA, 2004, p.
96-97
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tanto da apreenséo dos valores diretamente retiraveis da constituicdo (fetichizada),
guanto da sua ponderacdo nas colisdes do caso concreto € o jurista, especialmente

inserido nos processos de interpretacao judicial da constituicao.

(c) A engrenagem assim descrita, entdo, faz com que as (re)producdes
simbdlicas — culturais, societais e socializadoras — do mundo-da-vida se retirem
do primeiro plano da alimentacdo do direito como linguagem e sirvam apenas de
pretexto — mais ou menos fantasioso — para a atuacdo de um circulo privilegiado
de intérpretes. Esta comunidade tecnocratica ndo retira sua legitimidade dos
contextos de producdo cultural e social da esfera publica, mas, ao contrério,
pressupde ideologicamente este fendbmeno apenas para produzir sua propria

(pseudo-)legitimizacdo para a atuacdo do estado pela via da jurisdicéo.

O fato de que este novo movimento tecnocratico se foque no poder
jurisdicional e ndao no executivo é, de fato, um complicador. Abandonada a
premissa de que o poder judiciario seja um orgao paternal imaculado, e aceita a de
que se trata de um oOrgdo do estado, especializado para algumas funcdes, com
problemas e virtudes, atuais ou potenciais, como qualquer outro 6rgao do estado;
aceitas estas premissas, a particularidade problematica deste 6rgdo judiciario é,
justamente o de que nele o cidaddo comum da esfera publica informal do dia-a-dia
sO chega indiretamente. A especialidade técnica da aplicacdo do direito a partir da
lide — tal como foi concebido o poder judiciario, na qualidade de diferente do
executivo —, aliada a progressiva complexificacdo (técnica) do direito, tornou
impossivel que o mecanismo dos tribunais seja manejado sendo por técnicos
treinados neste manejo: os juristas (advogados em geral, membros do Ministério
Publico).

Quando o positivismo juridico objetificou o direito e o circunscreveu,
ontoldgica e epistemologicamente, a atividade descritiva do estudo do jurista,
embora tenha contribuido para a formacdo de um circulo técnico fora do alcance
do homem comum, ao menos dividiu o trabalho social entre os técnicos do direito:
0 cientista descreveria 0 que o direito ¢, com o Unico objetivo de produzir
conhecimento verdadeiro; o jurista (intérprete, aplicador) utilizaria este

mecanismo do direito descrito pelo jurista para produzir efeitos sociais concretos


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0610346/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0610346/CA

203

com sua aplicacdo. Além disso, havia ainda o produtor das normas juridicas, o
legislador, que ndo obedecia a nenhum dos dois primeiros, sendo fornecia a eles o

objeto especifico de suas respectivas atividades.

O pds-positivismo juridico, em retorno ao prudente romano, uniu as trés
funcbes entdo separadas: desdenhou da primeira, na realidade, mas centrou em
uma Unica figura — o jurista ou intérprete — a continuidade das teorias sobre o
direito, agora sem a preocupacdo positivista com a verdade, 0 monopdlio técnico-
funcional da aplicacdo do direito, e,com a “virada a constitui¢cdo”, simbolizada e
hipostasiada, também a funcdo de criar o préprio direito, numa atividade

“criativa” que parte dos principios convertidos em valores constitucionais.

Com esta dinamica, o direito se encontra preso em um circulo que retro-
alimenta o exercicio do poder estatal pelo judiciario com um fundamento
tecnocratico advindo de um destacamento fragmentario do mundo-da-vida,
personificado pela “comunidade de intérpretes” do direito, em verdade fechada a
participacdo popular ampla. O jurista é o receptor, o investigador e o manipulador
privilegiado dos valores comunitarios inseridos em uma constituicdo destacada
das préaticas cotidianas do mundo-da-vida desde a sua génese e simbolizada em
(pre)texto interpretativo livremente apropriado pelos cada vez mais complexos e
inassimilaveis métodos juridicos de sua interpretacdo e aplicacdo. A contraparte
do jurista no mundo-da-vida € o jurista que assume a fungéo de juiz no subsistema
estatal e, utilizando a mesma légica, acaba por permitir a assimilacdo total do
direito — livre das pressdes validantes do mundo-da-vida — a sua faticidade

imposta funcionalmente pelo poder do estado.

(d) Releita assim a evolucdo da teoria e da historia do direito ocidental,
parecem claras as implicacdes perigosissimas que o direito apropriado pelo jurista
para fora das dindmicas cotidianas do mundo-da-vida gera em contraste com uma
legitimacdo democratica do exercicio do poder, correspondente ao que se vem
tratando como reacdo do mundo-da-vida as pressdes colonizadoras do sistema
estatal.
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Para que o diagndstico do problema levasse também a possiveis solugdes,
seria necessaria, provavelmente, uma exposicdo mais minuciosa de uma teoria da
democracia que, no entanto, vem sendo desde sempre aqui pressuposta — ora
explicita, ora implicitamente —, e que se centra em um fluxo continuo de
legitimacdo partindo das dinamicas informais de formacdo da vontade e da
opinido nos contextos comunicativo-simbolicos do mundo-da-vida em direcdo ao
funcionamento sistémico do exercicio do poder no estado. Infelizmente, ndo ¢ a

proposta do presente trabalho investir nesta linha.

A sua conclusdo, neste sentido, contudo, sera feita, ap6s um brevissimo
estudo de caso, com vistas a fundar as bases de uma idéia democratica que
pressuponha o potencial emancipador do direito, desvencilhado, em todo caso, do

seu fechamento tecnocratico.
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